Scuola Dottorale di Diritto ed Economia Tullio Ascarelli
XX Ciclo — Sez. Diritto Privato per I’Europa
Universita degli Studi di Roma Tre- Universidad de Zaragoza

DECENTRAMENTO PRODUTTIVO E TUTELE

Dottoranda: Silvia D" Angelo

Tutors: Ch.mi
Prof. Salvatore Mazzamuto

e
Prof. Angel Luis de Val Tena



Scuola Dottorale di Diritto ed Economia Tullio Ascarelli
XX Ciclo — Sez. Diritto Privato per I’Europa
Universita degli Studi di Roma Tre- Universidad de Zaragoza

DECENTRAMENTO PRODUTTIVO E TUTELE

Il Relatore: Prof. Salvatore Mazzamuto

La Dottoranda: Silvia D’Angelo



SOMMARIO

INTRODUZIONE ..ottt 3
1. Prolegomeni ........ccciiiiiiiiiiiiiiic s 3

2. Le funzioni ed risultati storicamente acquisiti del decentramento produttivo. Nuovi

moduli organizzativi, ricomposizione di valori (apparentemente) antagonisti............... 6
CAPITOLO L.t 12
1.1 1l decentramento produttivo. Le ragioni di un fenomeno economico — giuridico... 12
1.2 Vocabolario del decentramento produttivo..........ccoeeiciviiiciiiiiciiniiccce, 19
1.3 Il divieto di interposizione dal Codice del 1865 ai nostri giorni ...........ccccecevveurrveuenee 25
1.3.1 Dal Codice del 1865 alla 1. 1369/1960 ..........cccoovviviriniiiniiiiiiiicicin, 27
1.3.2 Il divieto di interposizione tra eccezioni e abrogazione: il “Pacchetto Treu” e la
“legge Biagi” ... 39
CAPITOLO L.ttt 47
SEGMENTAZIONE DEL PROCESSO PRODUTTIVO: FIGURE TIPICHE........................ 47
2.1 Segmentazione del processo produttivo.........ccccocciviiiiicininiiciniie 47

2.2 La regola della continuazione del rapporto di lavoro con il cessionario nel diritto

comunitario e nel diritto INtETNO......couiviiiiiiiii e 47
2.2.1 1l concetto di azienda e ramo d’azienda in ambito comunitario... ......cccccecerceeuenne. 50
2.2.2 ...e nell’'ordinamento italiano ........ccccoceeerieiieneniniiiceeeeeece e 55
2.2.3 Azienda e ramo d’azienda nel D.Lgs. 276/203............cccccevivinniinnnciinicircene 76
2.3 L'ulteriore segmentazione dell’'impresa: il ricorso all’appalto ed alla
SOTNIMINISTIAZIONIE ...ttt ettt ettt et bt e st et e s bt e st e s bee s bt e s bt e sbesreesaneesnnesane 88
23T L7aPPalto.. . 91
2.3.2 La somministrazione di lavoro .........cceeereiieriiiniienienieeeeee e 101
CAPITOLO L ..ttt ettt ettt et a s bttt ae b sbe et eaenees 111
IL DECENTRAMENTO PRODUTTIVO E LE TUTELE ....cccoiiiiiiiiiieeeeeeeeeee, 111



3.1 11 diritto del lavoratore di opposizione del lavoratore alla cessione del proprio

CONETAEO A1 LAVOTO e oo e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeaaeaeaaaeaens 111

3.2 La procedura di informazione e consultazione sindacale: soggetti obbligati,

destinatari ed oggetto delle informazioni...........cccovuviviiiiiiiiiiiiiniic 123

3.2.1 Tutela inibitoria a favore del sindacato: I’art. 28 dello Statuto dei lavoratori (L.

B00/70) .ttt 137
3.3 Tutela restitutoria: cessione di ramo d’azienda e frode alla legge, il rimedio
coercitivo della continuazione del rapporto di lavoro con il cedente............................. 144
3.4 Articolo 1112 c.c. e nullita virtuale ..........cccooeeiiiiiiicccc e 156
CAPITOLO IV i 165
DECENTRAMENTO PRODUTTIVO IN SPAGNA ..o 165
4.1 INtrodUZIONE.......viviiiiiiiiic 165
4.2 11 decentramento produttivo nell’ordinamento spagnolo............ccccceccveiviriiiininnnen. 166
4.3 11 divieto di iNterpoSIiZIONe..........cccvviiiiiiiiiiiiiiiiicc 170
4.4 Gli artt. 42, 43 e 44 dell’ Estatudo de los trabajadores ...............cccoovvvevivivininininininnnnen, 173
4.4.1 L’art. 42 E.T.: appalto e subappalto e cenni ai gruppi di imprese............c.cccceuuee 173

4.4.2 L'art. 43 E.T.: trasferimento illegale di lavoratori e interposizione nei rapporti di

| N2 4o JUUUUUUU OO 177

4.4.3 L’art. 44 E.T.: il trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda — la regola della

continuita del rapporto di lavoro con il cessionario..........ccccecevviviiiiinniiiniiciniinne, 179
4.5 Diritto di OPPOSIZIONE.......c.cvviuiviiiiiiiiiiiiicic s 187

4.6 1l diritto di informazione e consultazione con le rappresentanze dei lavoratori.... 188

4.7 La riforma del 2006 ..........ccccoeiviriiiiiiiiiiiiii 190
4.8 Conclusioni sul decentramento produttivo in Spagna...........cccceeeeviiiniiniiininnnnee. 194
RESUMEN ...t 197
BIBLIOGRAFIA ITALIANA ..ot s 202
BIBLIOGRAFIA SPAGNOLA ......coiiiiiiiiiicc s 217



INTRODUZIONE

1. Prolegomeni

Lo studio del fenomeno socio-economico sintetizzato con il binomio
“decentramento produttivo” offre alla scienza giuridica ed alla storia comparativa
un vasto terreno di analisi e riflessione. Si tratta, infatti, di situazioni di grande
rilievo, spesso riferibili a fenomeni e pratiche d’organizzazione dell'impresa non
cristallizzate e, dunque, in continuo divenire, cosi come sono in continua
trasformazione i metodi di produzione e di organizzazione del lavoro.

La complessita e la dimensione delle vicende che ci si appresta ad
esaminare determina, giocoforza, la sovrapposizione e l'incrocio di diversi piani
di analisi; considerazioni e riflessioni si intersecano, secondo 1'incedere proprio di
quelle situazioni complesse che non possono essere compiutamente indagate se
non facendo ricorso ad un approccio multidisciplinare che lega diritto, economia e
storia con I’analisi sociale e la statistica.

In altri termini, pur riducendo l'angolo visuale alle sole vicende aziendali
che assumono rilievo nell’ottica del diritto privato, vale a dire la modificazione,
estinzione e creazione di rapporti giuridici correnti tra privati e relativi ad
interessi economici, si deve prendere atto, sin dal principio, dell’inestinguibile
complessita della materia che lega, da un lato, gli scenari evolutivi della struttura
dell'impresa - nel passaggio dall’epoca industriale a quella post-industriale - con,
dall’altro, lo sviluppo del diritto civile, del diritto del lavoro e delle relazioni
industriali sia in ambito nazionale che in quello comunitario.

Il terreno che ci si accinge ad attraversare e, per tali ragioni, assai insidioso;

al cospetto di notevoli complessita ogni riduzione appare arbitraria ed il rischio e



quello di verticalizzare I"analisi nello studio di un problema che, invece, richiede il
soccorso di considerazioni, metodi e riflessioni articolate ed a largo spettro.

I momento delle scelte, tuttavia, non puo essere rimandato. Occorre
delimitare, da un lato, I'oggetto dell’'indagine e, dall’altro, la prospettiva dal quale
riguardare l'oggetto medesimo, pur nella consapevolezza che molte delle
riflessioni che appresso verranno formulate sono parziali ed aspirano ad un
completamento grazie al supporto delle scienze economiche e delle scienze
aziendalistiche.

Non a caso, il giurista che pretenda di comprendere i meccanismi che
presiedono alle scelte produttive ed organizzative dell'impresa ed alla loro
valutazione in termini di liceita ed efficienza commetterebbe un errore laddove
non avesse la cautela di comprendere le finalita economiche delle riorganizzazioni
aziendali e della diversa combinazione dei metodi produttivi.

In tale chiave, e di aiuto la metodologia dell’analisi economica, anche se, ad
onor del vero, essa non fornisce tutte le risposte, né consente di formulare
valutazioni che, per loro stessa natura, non sono suscettibili di essere riassunte
sotto la nozione di efficienza; tenuto conto anche del fatto che le linee di policy del
diritto del lavoro e del diritto dell'impresa sono informate da istanze sociali che
non mirano all’obiettivo dell’efficienza.

La scelta che guida I'impegno profuso nella trattazione del tema ¢, dunque,
puntuale: ci si propone di analizzare le tutele ed i rimedi predisposti dal diritto
privato in favore dei lavoratori nell’ordinamento italiano ed in quello spagnolo, in
relazione ai processi di decentramento produttivo. Si tratta tanto dei rimedi di
diritto comune, che di quelli disposti dalla disciplina di settore.

Non e, pertanto, possibile, in questa sede, affrontare tematiche diverse da
quelle sopra accennate anche se, a ben vedere, considerazioni di carattere

economico, aziendalistico e produttivo riemergeranno, di volta in volta, per



spiegare, ove necessario, la ragion d’essere di talune scelte politiche, normative e
giurisprudenziali.

L’indagine, lo si ripete, e limitata (per cosi dire) ai profili di diritto privato e
lo scopo che si vuole raggiungere e quello di fornire una disamina analitica delle
tutele e dei rimedi apprestati ai lavoratori nell’ambito dei processi di
decentramento produttivo considerati, di volta in volta, dal legislatore italiano e
da quello spagnolo.

Un’ultima notazione. Il tema e particolarmente impervio perché nel settore
interessato, le scelte del legislatore, lo si ribadisce, sono eminentemente politiche
rivolte alla mediazione e composizione dei conflitti sociali. Per altro verso, la
natura politica della norma non puo nemmeno essere, riduttivamente, confinata
nell’antagonismo tra capitale e lavoro. Sebbene, infatti, la tutela dei lavoratori
storicamente sia stata sempre vista in contrapposizione alla liberta d’impresa - il
garantismo in contrasto al liberismo economico, il mantenimento dei livello
produttivi quale contraltare al darwinismo del mercato - non sembra che le norme
che verranno in analisi debbano essere riguardate esclusivamente in chiave di
composizione dei conflitti, atteso che non sempre interessi opposti sono destinati
a collidere, cosi come non sempre, tra i due o piu interessi in gioco, solo uno
riceva tutela a svantaggio degli altri.

Occorre, infatti, chiedersi, anche alla luce della crisi globale che attraversa
le economie dei piti avanzati Paesi del mondo, se questo modulo avversariale di
confronto tra politica ed economia e tra diritto ed impresa, tra lavoro e capitale sia
ancora idoneo a spiegare la realta dei rapporti e, soprattutto, se sia proficuo; o se,
invece, sia meglio — come peraltro si crede - riconciliare valori ed istanze solo
apparentemente agli antipodi in un’ottica di pi ampio respiro che vede istanze

concorrente affermarsi secondo una diversa graduazione.



In tale chiave si tentera di analizzare le norme, indicare i valori che esse
presidiano e verificare le scelte legislative secondo una visione compositiva dei

conflitti e delle antinomie del sistema.

2. Le funzioni ed risultati storicamente acquisiti del decentramento produttivo.
Nuovi moduli organizzativi, ricomposizione di valori (apparentemente)
antagonisti

L’analisi giuridica dei processi di decentramento produttivo, svolta
principalmente nell’ambito giuridico dai cultori del diritto del lavoro, muove
dall’esigenza - immanente all’ambito disciplinare di riferimento - di proteggere gli
interessi dei lavoratori coinvolti dalla vicenda aziendale in questione.

I metodo di lavoro e risultato, pertanto, influenzato dallo scopo della
tutela. Allo stesso modo, il legislatore si e focalizzato sulla disciplina dei metodi di
reazione a tecniche di decentramento produttivo ed ha concepito presidi alle
posizioni individuali dei lavoratori che mirano alla conservazione del posto di
lavoro ed al mantenimento del trattamento economico e normativo applicato dal
datore di lavoro nei confronti del lavoratore coinvolto in siffatti fenomeni.

I decentramento produttivo, sebbene debba essere ricondotto alla
fisiologia del mutamento dei sistemi produttivi ed organizzativi delle realta
imprenditoriali, viene percepito, nella communis opinio, come un fenomeno
“insidioso” per il lavoratore, che, in maniera pit 0 meno sensibile, subisce un
nocumento dalle modificazioni dell'impianto organizzativo del lavoro.

Tale visione, storicamente determinata, ha radici antiche che affondano
nella ritrosia culturale verso i cambiamenti dell’organizzazione della grande
impresa, soprattutto al cospetto di un tessuto imprenditoriale, qual e quello

italiano, troppo spesso incline al raggiungimento di un profitto “non virtuoso” -



che e quello legato esclusivamente all’abbattimento dei costi - in luogo di una
genuina logica di produzione del reddito alimentata dalla ricerca della
competitivita, della qualita e dal mantenimento ed incremento dei livelli di
produttivita per effetto della qualificazione del personale dipendente, della ricerca
e dello sviluppo.

Sicché, in un contesto economico fondamentalmente caratterizzato da una
dimensione modesta dell'impresa, da una mancanza di adeguati mezzi
imprenditoriali propri, da un eccessivo ricorso all'indebitamento finanziario e da
una carenza di innovazione e sviluppo del prodotto e dei processi organizzativi, il
decentramento produttivo ha assunto la morfologia di un escamotage
imprenditoriale finalizzato, principalmente, alla riduzione del costo del lavoro ed
alla traslazione dei rischi di impresa a carico di altri soggetti che, nella catena
produttiva e di creazione del valore, risultano meno vincolati al rispetto dei livelli
di protezione e garanzia dei lavori e maggiormente inclini ad assumere rischi
anche in presenza di margini di profitto ridotti.

E per tali ragioni che le varie forme attraverso le quali si attua il
decentramento produttivo sono state vissute da taluni giuristi ed, a fasi alterne,
dal legislatore come vicende critiche dell’evoluzione dell'impresa, scarsamente
valutate per la loro portata efficientistica e propositiva.

I decentramento produttivo e risultato essere, nei fatti, una
ristrutturazione aziendale senza I'apporto di alcun investimento imprenditoriale,
mediante la quale si recupera un margine di flessibilita organizzativa e si
destruttura il processo produttivo con l'affidamento di fasi e di lavorazioni
all’esterno. Sicché, in termini produttivi, il decentramento non ha dato vita ad una
vera e propria divisione e redistribuzione del lavoro tra imprese, bensi ad un
trasferimento di fasi di lavoro che restano comunque legate ad un solo centro

d’interessi imprenditoriale.



In chiave retrospettiva, si puo affermare che il decentramento produttivo
ha rappresentato una risposta strutturale alla crisi della fase di sviluppo intensivo
dell'impresa ed ha assolto principalmente tre funzioni: (i) una funzione
economica di flessibilizzazione dei costi in presenza di fluttuazioni della
domanda e dell'occupazione; (ii) una funzione tecnologico-organizzativa
mediante la quale le imprese medio-grandi hanno trasferito all’esterno le
lavorazioni ad alta intensita di lavoro e non meccanizzabili e, infine; (iii) una
funzione politica consistente nella divisione e dispersione della forza lavoro al
fine di affievolire il ruolo della presenza sindacale in azienda e gestire
adeguatamente la differenziazione salariale.

A fronte di queste funzioni empiriche, il decentramento produttivo ha
innescato una serie di conseguenze economico-sociali di assoluto rilievo, tra le
quali si segnalano: (1) I’aumento della produttivita del lavoro e la diminuzione del
costo salariale per la grande impresa; (b) la creazione di una posizione di
monopsonio delle imprese committenti; (c) la funzionalizzazione delle piccole
imprese alla ristrutturazione dei grandi committenti; (d) l'aumento
dell’occupazione industriale per le fasce deboli del mercato del lavoro nelle
piccoli imprese e nelle aree rurali e periferiche del Paese.

Tali risultati non tutti né trascurabili né negativi, tuttavia, si
accompagnano ad una crescente instabilita economica e ad una carenza di
leadership in presenza di un modello di sviluppo non strutturale, instabile e
fluttuante.

L’ordinamento lavoristico ha fronteggiato tali effetti con una serie di norme
che, da un lato, circoscrivono la liberta d'impresa e, dall’altro, presidiano la
posizione del lavoratore.

Occorre chiedersi, a questo punto, se - di fronte alla globalizzazione dei

mercati ed al profilarsi di una nuova economia immateriale, con il prendere piede



di una societa dell'informazione e del sapere - il decentramento produttivo possa
assumere una diversa funzione propositiva e di rilancio economico e se esso possa
essere valutato, al di la delle tensioni antagonistiche che contrappongono capitale,
lavoro ed interesse del lavoratore vs. interesse dell’'impresa.

Si tratta, dunque, di affrontare il tema al di la dei canoni ricevuti e secondo
un’ottica che faccia emergere una nuova serie di interessi, non sempre configgenti
e non sempre irriducibili.

Infatti, nell’economia del sapere i processi di smaterializzazione ed
esternalizzazione produttiva non sembrano costituire un momento di reazione
alla crisi della grande impresa, bensi essi costituiscono un nuovo modo di fare
impresa che ha ad oggetto la creazione di nuovi valori, da cui consegue un’inedita
organizzazione del lavoro. Ancora, sempre piu I'impresa moderna si presenta
come una struttura aperta, a rete, organizzata secondo nessi che non si risolvono
nella concentrazione, bensi mirano alla specializzazione, alla flessibilizzazione ed
alla scomposizione delle fasi della produzione. In tale chiave - che sintetizza
appunto il trend evolutivo attuale dell’organizzazione del lavoro - gli strumenti e
le tutele dei lavoratori, che furono messi a punto in relazione a modelli
organizzativi oramai superati, non sembrano piu integralmente idonei a
soddisfare interessi in corso di mutamento.

In primo luogo, tale inidoneita e dovuta alla circostanza che sempre di piu
la tutela del lavoratore, specialmente nel momento di crisi economica, non passa
per il tramite di formule rigide che presidiano, a prescindere dalla sorte
dell'impresa, il posto di lavoro, canonicamente a tempo indeterminato e di tipo
subordinato.

A ben vedere, la sorte del lavoratore e inscindibilmente legata alla
sopravvivenza dell'impresa, sopravvivenza che si attua anche tramite una

radicale trasformazione dei moduli organizzativi e, quindi, anche mediante un



pitt ampio ricorso al decentramento produttivo. Sicché le tutele del lavoratore
debbono essere flessibili ed in grado di adeguarsi alla mutata morfologia della
produzione che s'impone in presenza di nuovi prodotti, nuovi mercati e nuovi
canali di commercializzazione.

In secondo luogo, non puo non prendersi atto della necessita di rimodulare
le tutele del lavoratore anche per effetto della circostanza che I'impresa, mentre da
un lato, deve sopportare le rigidita strutturali del diritto del lavoro — ed i costi
normativi generati dalla rigidita e vetusta delle tutele e dei rimedi posti a garanzia
del lavoratore - dall’altro, non ha alcuna protezione sui mercati globali, poiché e
costretta a competere con altri produttori che non sono assoggettati alle medesime
rigidita e non scontano pari costi.

Il dato essenziale del ragionamento e il seguente: I'impresa non ha alcun
potere sulla determinazione del prezzo dei propri prodotti, deve seguire le leggi
di mercato e, quindi, assecondare le fluttuazioni della curva della domanda. In
tale quadro, la carenza di flessibilita nella rimodulazione degli assetti produttivi e
dell’organizzazione del lavoro, cagionata in gran parte da norme e tutele ormai
non piu attuali, impedisce la marginalizzazione dei costi ed il rinnovo dei metodi
di produzione, con la conseguenza che 'impresa perde di competitivita e rischia
di soccombere.

Solo una nuova riformulazione dei rapporti tra impresa e lavoro e, dunque,
una flessibilizzazione delle tutele in presenza di fenomeni di decentramento —
sempre pit, come si e detto, coessenziali alla mutata realta imprenditoriale -
consentono, da un lato, all'impresa di sopravvivere sul mercato, dall’altro, al
lavoratore di preservare il posto di lavoro, assecondando i mutamenti produttivi e
la variazione dei moduli organizzativi tradizionali a vantaggio di una struttura

policentrica e diffusa della produzione e della creazione del valore.
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Portando a sintesi le suddette osservazioni, le tutele dei lavoratori nei
processi di decentramento produttivo devono essere oggi rilette ed applicate non
piu nella prospettiva esclusiva dell’interesse al mantenimento dello status quo del
lavoratore, bensi occorre tracciare una nuova linea di sintesi delle diverse istanze
per ricomporre il rapporto tra capitale e lavoro, in vista del mantenimento del
ruolo del lavoratore allinterno di un mutato assetto produttivo ed organizzativo
che valorizza la flessibilita.

Alla luce di quanto precede, occorre analizzare, nelle pagine che
seguiranno, le tutele del lavoratore non gia in chiave di contrapposizione rispetto
agli interessi imprenditoriali, quanto piuttosto secondo una lettura che -
assumendo come necessario, ma anche positivo e strategico, il ricorso al
decentramento produttivo, inteso come modulo organizzativo che si spinge fino
alla creazione di rete di imprese - riconcili gli interessi dell'impresa con le

garanzie del lavoratore.
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CAPITOLO1

1.1 I1 decentramento produttivo. Le ragioni di un fenomeno economico -
giuridico

L’orizzonte economico—giuridico europeo a cavallo del XXI secolo e stato
caratterizzato dal fenomeno del c.d. “decentramento produttivo”! all'interno del
quale vengono ricomprese tutte quelle “tendenze centrifughe” di separazione di
interi segmenti dell’attivita produttiva - in precedenza svolti internamente
dall’azienda - che vengono, successivamente, riacquisiti dall'impresa tramite il
ricorso ai piu svariati strumenti negoziali.

In uno con la diffusione di tali tendenze si e sviluppata I'idea (dominante)
che quanto piu venga ampliato lo spazio di manovra dell'imprenditore, tanto piu

retrocede la soglia di protezione per i lavoratori.

1 Sul punto, si v. L. Mariucci, Il limiti legali del decentramento produttivo, in RTDPC, 1976, 1496; 1d., I
lavoro decentrato. Discipline contrattuali, (Milano, 1979); O. Mazzotta, Rapporti interpositori e contratti
di lavoro, (Milano 1979); P. Zanelli, Decentramento produttivo, in GI, 1988, 1V, 401; Id., Nuove
tecnologie. Legge e contrattazione collettiva, (Milano 1993); P. Chieco, Poteri dell’imprenditore e
decentramento produttivo, (Torino 1996); R. De Luca Tamajo, I processi di terziarizzazione intra
moenia, ovvero la fabbrica multisocietaria, in DML, 1999, 1, 49; P- Ichino, 1l diritto del lavoro e i confini
dell'impresa, in GDLRI, 82-83, 1999, 2-3, 203; C. Berti, Subcontratto, subfornitura, e decentramento
produttivo fra imprese, (Milano 2000); M. Marinelli, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori,
(Torino 2002); L. Calcaterra, L'approccio al decentramento produttivo. Una retrospettiva e qualche
riflessione, in MGL, 2003, 602. Per la Spagna, si vedano: ]J. Rivero Lamas, La descentralizacion
productiva y las nuevas formas organizativas del trabajo. Ponencia general, in Descentralizacion
productiva y uevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajoy de la
seguridad social, Ministerio de Tabajo y Asuntos sociales, (Madrid 2000); Cruz Villalon, Outsourcing y
relaciones laborales, in Aa.Vv., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo,
(Madrid 2000), 251 s.; I. Martinez Garrido, Descentralizacion productiva: outsourcing, in Aa.Vv.,
Descentralizacion productiva, (Madrid 2000), 47 s.; I.A. Rodriguez Cardo, Descentralizacion productiva
y derecho del trabajador a permanecer en la empresa principal: a proposito de la STS de 23 octubre 2001
(Ar. 1507/2002), in REDT, 2002, 753; J. Cruz Villalon, Descentralizacion productiva y responsabilidad
laboral por contratas y subcontratas, in RL, 1992, 2, 9 s.; AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo / X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, (Madrid 2000), 14.
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Quest’ordine di idee, indubbiamente, ha radici profonde e connaturate alla
funzione stessa del diritto del lavoro; tuttavia, ha raggiunto picchi davvero
notevoli con la diffusione dei fenomeni di decentramento produttivo.

E cio per I'evidente circostanza che il sistema delle tutele giuridiche ha,
sostanzialmente, rincorso i cambiamenti economico — sociali, con la creazione di
un corredo di regole, che non sempre si sono rivelate adeguate per cogliere i
mutamenti materiali ed organizzativi dell'impresa. Quest’ultima, infatti, e stata
segnata non soltanto dal passaggio dalla struttura classica dell'impresa “racchiusa
in un unico edificio” all'impresa “delocalizzata”, ma anche e, prima ancora,
dall’abbandono del sistema produttivo “a catena” — in forza del quale ciascun
segmento del ciclo produttivo ne presupponeva un precedente e necessitava di
un successivo — e l'adozione di una struttura “a rete”? tale per cui i singoli
segmenti dell’attivita destinata a produrre il prodotto finale unitario sono affidati
ad un network di soggetti giuridicamente distinti ed indigenti, anche se
intimamente dipendenti dal punto di vista economico.

L’'impresa ha creato l'indotto, vale a dire una rete di altre imprese che
producono per un’unica committente e da essa sono dipendenti secondo un
rapporto a volte assorbente e dominante. La nozione di dipendenza economica
ben fotografa un’ampia fetta della realta produttiva moderna, opportunamente
colta dal legislatore che, in materia di subfronitura, con l'art. 9 della legge n.
192/1998 in tema di divieto di abuso di dipendenza economica, che ricorre
allorquando “...un'impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con

un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. La posizione di

2 Sull'impresa “a rete” tipica della fabbrica post-fordista v. L. Albertini, Gli accordi strategici,
strumenti per la costruzione di un’impresa network, (Milano 1991). In Spagna, v. A. Recio, Empresa
red y relaciones laborales, in A. Dubois, J. L. Millan - J. Roca (dir. da), Capitalismo, desigualdades y
degradacién ambiental, (Barcelona Icaria), 2001, 213 s.
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dipendenza e valutata tenendo conto anche della reale possibilita per la parte che abbia
subito l'abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti”.

L’'impresa moderna si contraddistingue, poi, per una forte tendenza
all’assottigliamento dell’organico dei lavoratori coinvolti nei processi produttivi,
tendenza ricollegabile, da un lato, alla robotizzazione ed ingegnerizzazione dei
metodi di lavoro, dall’altro, al ricorso a “meccanismi espulsivi” volti ad affidare a
terzi segmenti della produzione strumentali ed accessori rispetto allo “zoccolo
duro” di competenze specifiche, il c.d. core business aziendale. Il risultato
dell’esternalizzazione viene, poi, reinternalizzato tramite contratti d’appalto,
somministrazione, subfornitura, franchising, etc.3

Al rigido modello dell'impresa fordista* - I'impresa globale che conteneva
in sé tutte le fasi della produzione, scandite secondo un rapporto gerarchico
verticale® che univa le diverse funzioni — si €, via via, sostituito un modello
produttivo a rete, tra soggetti che relazionano tra loro secondo un nesso di
reciproca convenienza orizzontale. L’attenzione dell'impresa, dunque, e rivolta,
per un verso, alla concentrazione interna del complesso di core competences — che,

solitamente, si concretizza in un insieme di conoscenze e competenze immateriali

3 R. Romei, Cessione di ramo d’azienda e appalto, in GDLRI, 82-83, 1999, 2-3, 329 secondo cui
“all’esternalizzazione si accompagna, quasi in un movimento pendolare, un processo di internalizzazione,
per cui l'attivita espulsa o dimessa sia pur attraverso forme giuridiche diverse, rientra poi nel novero delle
attivita aziendali, anche se ormai svolta da terzi”. V. altresi, R. Del Punta, Mercato o gerarchia? Il disagio
del diritto del lavoro nell’era delle esternalizzazioni, in Dir. merc. Lav., 2000, 60 secondo cui tale
movimento “a pendolo” si coglierebbe solo nell'ipotesi di cessione di ramo d’azienda.

4 R. Lodigiani — M. Martinelli, Dopo la “mass production” nuovi paradigmi e questioni aperte, in
Aa.Vv., Dentro e oltre i post-fordismi. Impresa e lavoro in mutamento tra analisi teorica e ricerca empirica,
(a cura di). Lodigiani e M. Martinelli, (Milano 2002), 11 secondo cui i caratteri del modello post-
fordista sarebbero i seguenti: “organizzazione scientifica del lavoro in base al principio della one best
way di Taylor..; parcellizzazione e semplificazione delle mansioni; separazioni tra concezione (progettazione
e gestione) ed esecuzione (manuale) del lavoro e conseguente dequalificazione del lavoro che diventa
intercambiabile, sostituibile; controllo razionale del lavoro (I'impresa si configura come un sistema
perfettamente conoscibile del management, che predetermina razionalmente tutti i movimenti e i
comportamenti all’interno dello stesso sistema e a tutti i suoi livelli); produzione in serie, garantita
dall’utilizzo della catena di montaggio; gigantismo industriale; consumo di massa”.

5 P. Ichino, II diritto del lavoro e i confini dell impresa, in GDLRI, 82-83, 1999, 2-3, 211.
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talvolta puramente gestionali e che non necessita di strutture materiali - e, per
altro verso, al consolidamento delle relazioni contrattuali con la rete di aziende
con cui essa opera, nel convincimento che soltanto questo tipo di interazione
consenta di ottimizzare i costi, minimizzare i rischi e di essere competitivi sul
mercato®.

Sul versante della morfologia delle relazioni giuridiche, 1’organizzazione
imprenditoriale di stampo fordista - che ha prevalso nel nostro Paese fino agli
anni settanta - risulta caratterizzato dall’assoluta prevalenza di un modello
unitario e standardizzato di rapporto di lavoro, a tempo pieno e determinato,
qualificato dal vincolo intenso della subordinazione e con una durata tale da
coprire l'intera vita lavorativa del dipendente.

La parcellizzazione delle mansioni, in un sistema a catena, non richiedeva
al lavoratore particolari qualifiche, ma gli imponeva ritmi di lavoro
predeterminati e costanti, con una netta delimitazione tra tempo di lavoro e
tempo libero. La regolarita della retribuzione assicurava, poi, livelli reddituali e
stili di vita generalmente stabili.

In tale contesto socio — economico si amplifica e realizza la funzione
principe del diritto del lavoro: la protezione del lavoratore subordinato,
considerato come soggetto appartenente ad una categoria “debole”” e, come tale,
degno di un maggior livello di tutele.

Ben si comprende, dunque, come la crisi del fordismo e dei relativi moduli
imprenditoriali abbiano causato, nel nostro Paese, inevitabili ripercussioni sulle

forme di organizzazione del lavoro, provocando altresi I'emersione di evidenti

6 P. Ichino, op. ult cit., 210 s., secondo cui questo processo di esternalizzazione delle competenze
ausiliarie dell’attivita principale si spinge talvolta fino a stravolgere il ruolo stesso della grande
impresa non piu diretto alla produzione, ma a mera attivita di gestione del marchio, o addirittura
di coordinazione di risultati produttivi di altre imprese subfornitrici (general contractor).

7 R. De Luca Tamajo, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, ( Napoli 1976), 24 s.
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segnali di inadeguatezza dei moduli giuridici di tutela del lavoratore dipendente,
oramai radicati in contesti economico-produttivi superati.

Il modello di tutela ritagliato intorno alla figura del lavoratore subordinato,
si e rivelato rigido ed inidoneo ad assecondare i profondi mutamenti sopra
descritti.

La rivoluzione tecnologica, l'apertura dei mercati alla concorrenza
internazionale e l'intensificarsi delle variazioni quantitative e qualitative della
domanda di beni e servizi, fanno emergere, in maniera chiara, la necessita di
soddisfare in modo crescente le esigenze di flessibilita dell'impresa, al fine di
fronteggiare in maniera efficacie le variabili economiche del mercato.

Hanno iniziato, dunque, a diffondersi nuovi modelli organizzativi - definiti
per 'appunto post-fordisti - caratterizzati da una segmentazione delle singole
attivita necessarie all'esecuzione del ciclo produttivo®, un elevato grado di
specializzazione su singole attivita; sistemi rivolti principalmente al
perseguimento di due distinti obiettivi: (i) flessibilita, intesa come attitudine
dell'impresa ad adattarsi rapidamente a quelle che erano divenute le mutevoli
contingenze di mercato, e (ii) qualita.

L’impresa inizia ad acquistare all’esterno cio che prima produceva
internamente, cio in quanto il fornitore produce meglio ed a costi pitt bassi; ma il
passaggio dal make al buy® ha una funzione che non si limita alla diminuzione dei
costi (anche perché si potrebbe sempre obiettare che l'impresa ben potrebbe
acquisire la maggior produttivita a minori costi, pagandone il relativo prezzo).
Come si giustifica, dunque, la scelta imprenditoriale di acquistare esternamente

cio che potrebbe esser prodotto all’interno dell’azienda medesima'®?

8 Cio che L. Corazza, “Contractual Integration” e rapporti di lavoro, (Padova 2004), 3 ha definito
“disintegrazione verticale”.

° R. Del Punta, Mercato o gerarchia? 1l disagio del diritto del lavoro nell’era delle esternalizzazioni, in Dir.
merc. Lav., 2000, 52.

10 P, Ichino, Le nuove forme del decentramento produttivo, in RIDL, 1999, 3, 149 s.

16



A ben vedere, una risposta a tale interrogativo puo essere ricercata
rinviando alla teoria coasiana'!, che descrive l'impresa come una forma di
organizzazione del lavoro essenzialmente finalizzata al contenimento dei “costi di
transazione”. Secondo tale teoria, il contratto tramite il quale I'imprenditore si
avvale di una collaborazione all’interno della propria impresa ¢ essenzialmente
un contratto di durata che fa si che la prestazione lavorativa sia sottoposta al
potere direttivo dell'imprenditore, che potra modularne lo svolgimento a seconda
delle esigenze produttive. Tale scelta permette all'imprenditore di avere cio che
gli serve quando gli serve, e nelle quantita necessarie tramite un unico contratto.

Trasposto sul piano giuridico, tale ragionamento individua la ragion
d’essere del lavoro subordinato nella permanente disponibilita della forza lavoro
e nella possibilita di modulazione, in contrapposizione alla maggiore rigidita del
lavoro acquisito, di volta in volta, secondo le esigenze contingenti nel libero
mercato’.

Occorre, infatti, considerare che, 'imprenditore sostiene costi molto elevati
(di acquisizione e gestione della forza-lavoro) anche quando produce in house, e
che, specie in periodi di forte recessione economica - qual e il momento storico-
politico-economico in cui versiamo attualmente - tali costi non sempre vengono
proporzionalmente compensati dai ricavi dell'impresa.

Nella sua scelta fra make e buy, I'imprenditore deve, dunque, confrontare i

costi di transazione esterni, con quelli organizzativi interni che, spesse volte si

11 R.H. Coase, The Nature of the Firm, in Economica, 4, 386-405; trad. it. La natura dell’impresa: la
natura, il significato, l'influenza,, in Impresa mercato e diritto, (a cura di) M. Grillo, (Bologna 1995).

12 P. Ichino, Il diritto del lavoro e i confini dell’impresa, in GDLRI, 82-83, 2-3, 1999, 212 s. opera un
rinvio alla teoria dei costi di transazione [R.H. Coase, La natura dell’impresa, cit. 85] la quale
avrebbe il merito di stigmatizzare “la ragion d’essere del lavoro subordinato nella sua peculiare
flessibilita, in contrapposizione alla maggiore rigidita del lavoro acquisito di volta in wvolta nel libero
mercato; la tendenza dell impresa ad ingrandirsi é funzione della differenza tra costi di transazione esterni e
costi <amministrativi> interni. Ma quando tale differenza assume segno negativo, cioé i costi esterni
diventano inferiori ai costi interni, l'imprenditore ha interesse a perseguire la combinazione dei fattori
produttivi al di fuori dell’impresa, anche se la struttura produttiva esterna di cui egli intende avvalersi non
e intrinsecamente pii efficiente della sua...”.
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rivelano maggiori in conseguenza del fatto che all’aumento delle dimensioni
dell'impresa fa da pendant una crescita degli standards di trattamento riservati ai
lavoratori e dei relativi costi.

Per di piu, la riduzione delle dimensioni dell'impresa consente,
alternativamente, di escludere le tutele sindacali - allorquando si scenda al di
sotto della soglia dei 15 dipendenti prevista dallo Statuto dei lavoratori - ovvero
di ridurre l'impatto dell’azione sindacale, anch’essa strettamente legata alla
contestuale presenza di gruppi di lavoratori all'interno della stessa struttura
produttiva e che viene, invece, penalizzata dalla diminuzione degli addetti.

E anche sulla scia di tali considerazioni che la rigida struttura della grande
impresa - pingue di lavoratori non (o solo mediamente) specializzati,
autoreferenziale ed accentrata - cede il passo alle crescenti esigenze di
specializzazione,  professionalita, snellezza dell'organico e gestibilita
dimensionale: alla logica del make, quindji, si sostituisce quella del buy.

In questa nuova realta produttiva, la strategia dell'imprenditore consiste
nel focalizzare tutto sulla stabilizzazione dei rapporti con i c.d. core employers?s,
lavoratori altamente specializzati custodi del know how aziendale, e nel ricorrere a
risorse esterne per tutte quelle attivita “non caratterizzanti” 'impresa.

Tale meccanismo permette all'impresa di adattarsi alle esigenze del
mercato senza sopportare costi troppo elevati, secondo un andamento che si
tende e si contrae in maniera elastica. A fronte, dunque, dell’incremento della
domanda, I'imprenditore avra a disposizione, oltre al proprio patrimonio stabile
di competenze (che ne presidiano il core business), la possibilita di acquisire
all’esterno un determinato numero di fattori produttivi; viceversa, se la domanda

si contrae, I'impresa realizzera un risparmio di costi organizzativi e retributivi

13 K. Purcell, J. Purcell, In-sourcing, out-sourcing e lavoro temporaneo, in DRI, 1998, 3, 344 s.
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rispetto ad imprese di grandi dimensioni e ridurra proporzionalmente la richiesta
di approvvigionamento di fattori produttivi all’esterno.

Se questo e il “volto buono” del decentramento produttivo, non si puo
negare come, di contro, la scelta di preferire una logica di buy e, quindi,
un’organizzazione che asseconda l’approvvigionamento all’esterno di cio che
prima si produceva all'interno dell’azienda, presenta risvolti negativi ben
cristallizzati nella traslazione dei rischi di mercato al di fuori dell'impresa.

I fornitori subiscono le conseguenze piu gravi, soprattutto quando il
legame produttivo da vita alla sopra ricordata situazione di dipendenza

economica del fornitore dall'impresa.

1.2 Vocabolario del decentramento produttivo

Il tema di analisi, con tutta evidenza, ha ricevuto copiosi contributi
dottrinali e giurisprudenziali, cosi come la legislazione e notevole in materia (sia a
livello nazionale, sia a livello comunitario).

Si tratta, per di pit, di analisi e dati normativi in continua evoluzione, visto
che il fenomeno studiato e “un materiale magmatico” in continua evoluzione. Per
tale ragione si impone una prima definizione di concetti e nozioni che vengono in
rilievo nello studio delle multiformi declinazioni del decentramento produttivo.

In altri termini, occorre mettere a punto un armamentario, un lessico
tecnico-giuridico che, senza pretesa di costringere fenomeni in movimento in
definizioni terminologiche, faccia da bussola ed orienti la trattazione.

D’altra parte, il proliferare di termini che - talvolta risultano puntuali,
talaltra indiscriminati — e dilagato nell'ultimo quarto dello scorso secolo, rende
doveroso distinguere “i mille volti” del decentramento produttivo

1,

puntualizzando la rilevanza e l'utilita di concetti quali “esternalizzazione”,
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“terziarizzazione”, “delocalizzazione”, “smaterializzazione”, e
“flessibilizzazione” che, suffisso a parte, hanno ben poco in comune.

Anche se, ad onor del vero, un tratto comune a tali termini si rinviene in
chiave sociologica non soltanto nel sospetto che s’insinua nel momento in cui essi
vengono evocati, ma anche — e da ci0o origina, forse, questo sentimento di
circospezione — nel fatto che essi hanno costituito figure border line, in bilico tra la
spinta verso produzioni sempre piu specializzate, qualificate e competitive ed il
dilagare del lavoro nero, sommerso e del precariato!4.

Si tratta, infatti, di fenomeni dotati di un grande contenuto evocativo che si
prestano ad essere considerati sia come apripista per fenomeni di migrazione di
lavoratori verso imprese dove il livello di tutela sindacale e debole, sia come
“trampolini di lancio” verso un unico mercato economico - globalizzato - che ha
sete di competitivita, di occupare figure professionali altamente qualificate e di
eccellenza in ciascun singolo apporto al prodotto finale.

Ma la contraddittorieta testé indicata non ha determinato le sorti di tali
tendenze che, a ben vedere, non sempre sono destinate a viaggiare su binari

paralleli.

14 In dottrina, nota e la distinzione tra esternalizzazione “virtuosa” e “non virtuosa” coniata da R.
De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, in R. De
Luca Tamajo, (a cura di) I processi di esternalizzazione — Opportunita e vincoli giuridici, (Napoli 2002),
19 secondo cui sarebbero “virtuose” le esternalizzazioni che abbiano i seguenti fini: “il ricorso
all’esternalizzazione puo poi rinvenire una propria significativa variabile in una valutazione dei costi, cioe a
dire nella circostanza che il terzo é in grado di produrre il medesimo bene o servizio ad un costo unitario
inferiore a quello dell’impresa committente...sotto altro profilo la grande impresa puo talora rinvenire un
ulteriore fattore di convenienza nella possibilita di frapporre il diaframma dell’indotto tra sé e gli ex
dipendenti in modo da trasferire sull'impresa appaltatrice o fornitrice i rischi economici legati a fluttuazioni
del mercato”, mentre, “all’estremo opposto si collocano le ipotesi che disegnano una catena di subappalti i
cui ultimi anelli affondano nel lavoro sommerso o pericoloso ovvero persequono la delega a terzi di mere
operazioni di “smagrimento” aziendale”. Sul punto si v. altresi E. Ghera, La flessibilita: variazioni sul
tema, in RGL, 1996, 1, 123.

20



Con il termine “esternalizzazione”?® si allude a quel processo, sviluppatosi
in uno con l'importante affermazione della concorrenza globalizzata'®, volto alla
dismissione di una fase o di parte dell’attivita produttiva e dei mezzi di
produzione, seguita da un processo di internalizzazione del prodotto
semilavorato o realizzato da un terzo.

Secondo alcuni, il fenomeno teste descritto verrebbe identificato, nel
mondo anglosassone, con il piu diffuso vocabolo “outsourcing”, il quale, tuttavia,
appartiene alla letteratura economico-sociologica'’, prima ancora che a quella
giuridica.

Nel vocabolario della scienza dell’organizzazione aziendale, ["outsourcing
indica, ad onor del vero, un fenomeno molto pit contenuto rispetto a quello che
ad esso viene attribuito nell’ambito giuridico che lo ha recepito. In quella sede

esso descrive unicamente “l’affidamento all’esterno di una fase della produzione o di

15 M. T. Carinci, Le delocalizzazioni produttive in Italia: problemi di diritto del lavoro, in WP C.S5.D.L.E.
"Massimo D’ Antona” IT, 2006, 44, 3. Non & mancato chi, come F. Scarpelli, Esternalizzazioni e diritto
del lavoro: il lavoro non é una merce, in Dir. rel. Ind., 1999, 353, ha avversato la distinzione tra
decentramento produttivo e esternalizzazione ritenendo che quest’ultimo fenomeno non sia altro
che “una forma ed una specie” del primo. Per la Spagna si veda J. R. Lamas, La descentralizacion,
cit.,, 17; J. Cruz Villalon, Outsourcing y relaciones laborales, in Aa. Vv., Descentralizacion productiva y
nuevas formas organizativas del trabajo, (Madrid 2000) 251 s.; L.R. Martinez Garrido, Descentralizacion
productiva: outsourcing, in Aa. Vv., Descentralizacion productiva, (Madrid 2000), 47 s.; I.A. Rodriguez
Cardo, Descentralizacion productiva, cit., 753 s. Controcorrente € la descrizione di tale fenomeno
fornita da P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo 276/2003 sul mercato del
lavoro, in RGL, 2003, 898 secondo cui tale fenomeno sarebbe emblematico della “separazione del
lavoro dall’'impresa” atteso che “sempre piti spesso, in molte fattispecie concrete, non si tratta di vera
alienazione di una parte dell’azienda ad altro soggetto economico estraneo, ma di una esternalizzazione di
una parte dell’attivita di impresa con cessione a un soggetto che non ¢é indipendente, dal punto di vista
economico-funzionale, dall'imprenditore cedente, ma risulta a lui strettamente legato o perché ne diviene un
fornitore-appaltatore, o perché e, addirittura, lo stesso cedente travestito, per cosi dire, da diversa impresa
societaria. Con la consequenza che l'impresa principale resta sempre la stessa, con il medesimo ciclo
produttivo, ma parte dei lavoratori che in quel ciclo prestavano la propria opera risultano dipendenti
formalmente di altro datore, con esenzione dell'imprenditore dominus che pure utilizza effettivamente le
loro prestazioni, da ogni relativa reale responsabilita”.

16 R. De Luca Tamajo, Metamorfosi dell’ impresa e nuova disciplina dell’interposizione, in RIDL, 2003, 2,
169.

17 R. Reich, The Work of Nations, Knopf, (New York 1992); E. Reyneri, Sociologia del mercato del
lavoro, (Bologna 1995); L. Gallino, Se tre milioni vi sembran pochi, (Torino 1998). V., altresi, J.Rivero
Lamas, La descentralizacion productiva, cit., 24.
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una funzione aziendale ad un’impresa specializzata Mediante un contratto di appalto o di
somministrazione di semilavorati, o addirittura soltanto per indicare I'affidamento a terzi,
mediante appalto, di servizi, di una funzione non direttamente produttiva
precedentemente svolta da una struttura interna dell impresa committente”'8; di contro,
nel campo giuridico all’outsourcing e stato assegnato un significato assai piu
ampio fino a ricomprendervi tutte le fattispecie in cui si affida all’esterno
dell'impresa un’intera fase della produzione®.

Ma il concetto di esternalizzazione in senso “classico” — caratterizzata, si
detto, dal ricorso a tecniche di decentramento con riferimento a “segmenti
periferici e marginali del ciclo produttivo”? e dalla successiva fase di insourcing —
non e rimasto, negli anni, sempre uguale a sé stesso.

Esso, infatti, con il continuo mutare delle realta aziendali postmoderne, si e
evoluto in fattispecie sapientemente etichettate “esternalizzazioni intra moenia”?'.

Termine che contiene in sé una contraddizione solo apparente che, invece,
ben rispecchia quelle fattispecie in cui all'interno della sede aziendale vengono
utilizzate risorse umane estranee alla compagine aziendale stessa, cosicche
'esternalizzazione avviene solo a livello giuridico-contrattuale, mentre l'attivita
affidata a terzi continua ad essere svolta tra le mura dell’azienda, in quanto li
continuano a risiedere le strutture ed i mezzi necessari per [lattivita

commissionata?2.

18 P. Ichino, Il diritto del lavoro ed i confini dell'impresa, in GDLRI, 1999, 82-83, 204, nt. 22.

19 Questa & l'accezione in cui tale termine viene adoperato nell’Outsourcing Index diffuso
dall’Outsourcing Institute di New York.

20 R. De Luca Tamajo, Ragioni e regole del decentramento produttivo, in DRI, 2005, 307.

2 R. De Luca Tamajo, I processi di terziarizzazione intra moenia, cit. 52; Id., Metamorfosi dell impresa e
nuova disciplina dell'interposizione, in RIDL, 2003, 2, 170.

2 F stato osservato — R. De Luca Tamajo, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una
prospettiva compararta: scenari e strumenti, in RIDL, 2007, 1, 6 - come “il risultato pii evidente di tali
operazioni e la compresenza di una pluralita di strutture societarie e dei loro dipendenti nella stessa unita
produttiva, la cui morfologia diviene, sotto questo aspetto, assimilabile ad una struttura aeroportuale,
tipicamente contenitrice di una pluralita di imprese o di enti, addetti ad attivita complementari o talora
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L’esternalizzazione intra moenia e stata anche definita “terziarizzazione
interna” e cio proprio in ragione del fatto che con il termine di “terziarizzazione”
si vuole indicare quelle fattispecie in cui I'affidamento a terzi di attivita o funzioni
non comporta lo spostamento di strutture o mezzi®.

Diverso dall’esternalizzazione - anche se, talvolta, puo accadere che i due
fenomeni coincidano temporalmente - e il caso della “delocalizzazione”?*. Tale
termine indica, gia di per sé, un referente piu strettamente “geografico” che non
attiene necessariamente al mutamento strutturale dell'impresa tipico
dell’esternalizzazione.

La “delocalizzazione” identifica, dunque, lo spostamento da parte di
un’impresa di parte — sia concesso il gioco di parole - della propria produzione o,
addirittura, dell'intera produzione, in un altro Paese diverso da quello originario.

Le ragioni di un siffatto fenomeno possono essere le piu svariate. Esse
possono consistere in ragioni di natura organizzativa (come potrebbe essere
quella di razionalizzare determinate funzioni nell’ambito dei gruppi), di natura
economica (qual e la produzione di un certo bene a costi inferiori), di natura
commerciale (qual e quella di produrre il bene nel luogo in cui esso verra
commercializzato, favorendo in tal modo una sua piu ampia diffusione a costi
inferiori).

Concetti, infine, come quello di smaterializzazione e flessibilizzazione
meritano di essere trattati per ultimi e congiuntamente, in ragione del fatto che
essi, in un’immaginaria rappresentazione grafica delle varie forme di

decentramento produttivo, incarnano le estremita di un filo conduttore che,

coessenziali al processo produttivo o gestionale primario”. Sul punto v. anche R. Romei, Cessione di ramo
d’azienda e appalto, in GDLRI, 82-83, 1999, 2-3, 331.

2 R. Romei, Cessione di ramo, op. ult. cit., 332.

2 Tale concetto & stato ampiamente sviscerato, in tutte le sue forme, da M.T. Carinci, Le
delocalizzazioni produttive in Italia: problemi di diritto del lavoro, in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”, 2006, 44.
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partendo dalla smaterializzazione dei processi produttivi, percorre processi di
esternalizzazione o delocalizzazione o terziarizzazione, ed approda, infine,
all’estremita opposta della flessibilizzazione delle forme d'impiego.

Ed infatti, si parla di smaterializzazione con riferimento “alla diffusa e rapida
emersione di fattispecie aziendali caratterizzate da un basso tasso di elementi strumentali
o impiantistici e da una inedita valorizzazione delle idee, della conoscenza, della
comunicazione, delle informazioni e dei contatti (c.d. relazionali)”?.

La materia prima cede il passo ai beni immateriali, il lavoro manuale alla
creativita; come insieme di competenze organizzate dei lavoratori, 'apparato
strumentale ai servizi ed ai computers.

La smaterializzazione fa da specchio alla rivoluzione informatica od
elettronica®.

Quando si parla di flessibilizzazione, invece, si fa riferimento a quella
spinta, proveniente dal dilagare di fenomeni di decentramento produttivo, che
opera in due direzioni: sul piano positivo, si traduce nella deregolamentazione,
mentre, sul piano dei rapporti di lavoro, si concreta nella creazione di tipologie
contrattuali caratterizzate da una riduzione degli ostacoli all'utilizzazione
temporanea o a tempo parziale dei lavoratori.

Tale termine, poi, viene adoperato, in senso negativo, per etichettare la
legislazione degli ultimi quindici anni, osteggiata e criticata da tendenze
conservatrici e garantiste che (s)cadono nell’ovvio - quanto errato — assunto per

cui flessibilizzazione = disoccupazione. Una siffatta equazione, infatti, non tiene

% R. De Luca Tamajo, Metamorfosi dell impresa, cit., 169.

2% R. De Luca Tamajo, Metamorfosi dell’ impresa, cit., 169 sul punto afferma che “alla fine del secolo XX
pitt della meta della popolazione attiva dei Paesi industrializzati ¢ addetta a produrre e a gestire dati ed
informazioni e che, in tali paesi i beni immateriali, ossia i prodotti che non hanno per base le materie prime
ma che sono rappresentati da servizi e altre funzioni affini, costituiscono piu di un quarto del p.i.l.”. Parla
di rivoluzione informatica, invece, P. Zanelli, Decentramento produttivo, cit., 401.
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conto delle esigenze del mercato, né di quelle che possono essere le esigenze di
parte dei lavoratori.

E gia, perché puntare il dito contro forme flessibili d’impiego o contro la
deregolamentazione significa non voler accettare I'idea che il lavoratore del XXI
secolo non e pilt uno, sempre identico a se stesso, legato ad una invariabile
porzione aziendale e con immutate esigenze.

Il lavoratore del XXI secolo e tanti lavoratori quante sono le forme lecite di
articolazione dei singoli rapporti di lavoro e, anche per questo, necessita di una
piu articolata definizione della tutela, ed anche di una piu spinta autonomia
contrattuale.

Ragione per la quale, flessibilizzazione dell’'impiego, oggi, non equivale a
disoccupazione, bensi a redistribuzione dell’occupazione. Solo il ricorso a nuove
figure di lavoro “flessibili” permette di collocare, “ripescandoli”, “fasce di

lavoratori marginali o sommersi”? .

1.3 Il divieto di interposizione dal Codice del 1865 ai nostri giorni

Il problema dell'interposizione si lega con il disposto dell’art. 2094 c.c. in
forza del quale chi utilizza le prestazioni di lavoro altrui - continuativamente,
sottoponendolo al potere direttivo, ed in assenza di mezzi di produzione - ne e,
altresi, datore di lavoro.

Tale disposizione riassume in se quel compromesso tra la liberta
d’iniziativa economica, in forza della quale I'imprenditore e libero di organizzare
e reperire come e dove meglio crede la forza lavoro di cui necessita, e la spinta
garantista nei confronti del lavoratore che costituisce il proprium del diritto del

lavoro.

¥ G. Giugni, Prospettive del diritto del lavoro negli anni ottanta, in Aidlass, Atti del congresso Nazionale
di Bari, (Milano 1983).
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La necessita di regolare figure datoriali meramente interpositorie
costituisce, dunque, l’altra faccia di quella medaglia che e l’art. 2094 c.c., il quale
esclude che l'acquisizione di energie lavorative possa svincolarsi dall'impiego di
un contratto di lavoro subordinato.

Ebbene, la questione dell’interposizione, seppur positivamente tradotta in
un vero e proprio divieto di legge soltanto nel 1960, trova dunque i suoi primi
referenti positivi non soltanto nella disposizione codicistica teste citata, ma anche
nell’art. 2127 c.c. che ha previsto, come conseguenza dell'accertamento
dell'interposizione, l'obbligo per l'effettivo datore di lavoro di rispondere
direttamente degli obblighi derivanti dal contratto di lavoro stipulato dai propri
cottimisti.

Tuttavia, come si avra modo di illustrare a breve, gia il vecchio Codice del
1865 aveva fornito, in nuce, una sua prima, limitata, regolamentazione di quelle
figure datoriali nelle quali si individuava la mancata assunzione di responsabilita
da parte dell'imprenditore.

L’evoluzione storico-normativa del divieto d’interposizione, a ben vedere,
costituisce un’imprescindibile base di partenza per ogni trattazione relativa a
fenomeni di decentramento produttivo che, durante seconda meta del secolo
scorso, hanno preso piede nel nostro Paese dietro l'incalzare esigenza di adattare
il rapporto di lavoro nella sua accezione classica alle mutevoli realta del mercato.

Lo sviluppo tecnologico ed il mutamento della realta imprenditoriale
hanno, infatti, determinato un disorientamento assoluto, sia sotto il profilo
dell’individuazione dell’effettivo datore di lavoro, che di quello del mutamento
della titolarita della stessa con conseguenze di non poco momento in punto di
garanzie e tutele per i lavoratori coinvolti in tali processi.

I processi di esternalizzazione hanno creato una vera a propria

dissociazione - od anche una sovrapposizione - tra datore di lavoro e impresa
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utilizzatrice finale che e giunta finanche a far emergere fattispecie in cui la
prestazione lavorativa avveniva presso i locali dell’azienda utilizzatrice e sotto la
direzione ed alle dipendenze di un soggetto terzo (intermediario).

Fenomeni del genere disegnavano un quadro di assoluto caos dietro il
quale, non di rado, si celavano fenomeni fraudolenti a fronte dei quali il divieto di
interposizione si pose come baluardo della legalita e mausoleo di quel principio
di corrispondenza tra datore di lavoro ed utilizzatore della prestazione che, per
decenni, ha fatto da corollario al rapporto di lavoro subordinato tradizionalmente

inteso.

1.3.1 Dal Codice del 1865 alla 1. 1369/1960

Per comprendere le origini del divieto di interposizione occorre
ripercorrere dove tale divieto ha posto le proprie radici. A tal fine, occorre
prendere le mosse dal codice civile del 1865.

Gia allora, il legislatore, si era trovato a confrontarsi con il ritratto di un
lavoratore corrispondente alle moderne figure interpositorie.

E stato, infatti osservato che “I’artigiano espropriato dei mezzi di produzione
costituisce il prototipo della figura del soggetto interposto...e le varie forme contrattuali
utilizzate per impegnare il lavoro della loro bottega, costituiscono, a loro volta, gli schemi
giuridici di base su cui si e evoluto 'appalto di pura manodopera. In un caos, come
nell’altro il problema giuridico presentatosi ai primi osservatori e stato quello di verificare
in che misura i lavoratori (formalmente) dipendenti dall’interposto potessero considerarsi
“subordinati” rispetto ad un soggetto (I'imprenditore interponente) con il quale era stato

stipulato alcun contratto di lavoro 8.

28 Q. Mazzotta, Diritto del lavoro — Il rapporto di lavoro, (Milano 2008), 215.
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L’art. 1645 del codice del 1865 prevedeva, infatti, che “i muratori, i fabbri e
gli altri artefici impiegati nella costruzione di un edificio, o di altra opera data in appalto”
avevano “azione contro il committente dei lavori...fino a concorrenza del debito di questi
nei confronti dell’imprenditore al momento della proposizione dell’azione”. All’epoca,
tuttavia, I'ambito di applicazione di una siffatta norma risultava alquanto
angusto, chiuso da una parte dal fatto che ci si poteva rivalere sul debito del solo
committente e, dall’atra, dall’incerta applicabilita alla pitu diffusa categoria dei
lavoratori a cottimo collettivo autonomo. Il cottimo collettivo autonomo si
realizzava tramite una sorta di rapporto subappalto di squadre di lavoratori
coordinati dal capo cottimista, che non intrattenevano nessuna rapporto con il
reale utilizzatore delle prestazioni.

Lo schema era, dunque, retto dal capo — cottimista, l'unico che si legava sia
con la squadra di cottimisti - che venivano tanto piu vessati, quanto piu egli
veniva sfruttato dal committente - sia con 1'utilizzatore, rispetto al quale egli era
un lavoratore subordinato, seppur dotato di un residuale grado di autonomia che
lo distingueva dal cottimo collettivo subordinato.

Successivamente, e stato il legislatore del 1942 a disporre, all’art. 2127 c.c., il
divieto per I'imprenditore di “affidare a propri dipendenti lavori a cottimo da eseguirsi
da prestatori di lavoro subordinato assunti e retribuiti direttamente dai dipendenti
medesimi”, diversamente operando si sarebbe incorsi in una responsabilita diretta
per gli obblighi assunti dal proprio dipendente nei confronti dei prestatori di
lavoro assunti da quest'ultimo. Tuttavia, “anche in questo caso...la protezione
accordata era doppiamente limitata: da un punto di vista soggettivo perché venivano
colpite elusivamente quelle condotte attuate con [intermediazione di lavoratori
subordinati e dal punto di vista oggettivo, perché la responsabilita dell’ imprenditore

committente era limitata alle sole obbligazioni assunte dal soggetto interposto”?.

2 Q. Mazzotta, op. ult. cit., 216.
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A raccogliere le molteplici istanze di tutela rimaste insoddisfatte, dottrina3®
e giurisprudenza’! posero l'art. 1344 c.c.

Nel frattanto, intorno agli anni '60, in Italia, si sviluppa in maniera
esponenziale il ricorso ai contratti d’appalto.

L’incalzante ricorso a detta figura contrattuale e l'inadeguatezza delle
toppe sino a quel momento approntate dalla giurisprudenza — per il tramite del
ricorso all’art. 1344 c.c. - per cercare di arginare situazioni interpositorie, rese
necessario un intervento normativo ad hoc che sfocio nell’emanazione della L.
1369 del 23 ottobre 19603 che ha sancito, per parecchi anni, il divieto di appalto di
manodopera e, piu in generale, di interposizione nel rapporto di lavoro. Tale
divieto operava in tutti i casi in cui un appaltatore, pur dirigendo in prima
persona i propri dipendenti, si rivelasse comunque privo, nell'esecuzione di un
appalto di opere o servizi dei requisiti previsti dall'art. 1655, e cioe o di altri indici
denotanti un'organizzazione “in proprio” dell'appalto, o di un'effettiva
assunzione del relativo rischio d'impresa®.

In altri termini, in forza dell’art. 1, co. 3 della L. 1369/1960, veniva
considerato appalto di mere prestazioni di lavoro ogni forma di appalto o

subappalto in cui l'appaltatore si serva di apparecchiature e/o macchinari

30 A. Cessari L'interposizione fraudolenta nel diritto del lavoro, (Milano 1959).

31 Pret. Pisa, 27 giugno 1978, Pret. Parma, 25 febbraio 1977 Trib. Genova, 22 maggio 1963, Cass. 674/62.

% [’emanazione di tale legge e stata preceduta da un vasto dibattito di una Commissione
Parlamentare, istituita nel 1955 su proposta dei deputati Butte e Calvi, presieduta da Leopoldo
Rubinacci. Sui lavori di tale commissione, v. N. Addario (a cura di), Inchiesta sulle condizioni dei
lavoratori in fabbrica, (Torino 1956), nonché P. Ichino, Il contratto di lavoro (Milano 2000), 407.

3 R. Del Punta, Le molte vite del divieto di interposizione nel rapporto di lavoro, in RIDL., 2008, 2, 132,
nonché O. Mazzotta, Il mondo al di la dello specchio: la delega sul lavoro e gli incerti confini della liceita
nei rapporti interpositori, in RIDL, 1, 2003, 267, secondo cui “la legge del 60 tocca I’organizzazione
complessiva del lavoro - il ( far da sé ed il “ far fare da altri” - ed assume che leffetto di acquisire
all'impresa direttamente le energie lavorative non é realizzabile attraverso uno schema giuridico diverso dal
contratto di lavoro. La legge, in sostanza, non criminalizza né imbalsama ’organizzazione dell’impresa, ma
afferma il principio secondo cui la titolarita del rapporto va riconosciuta secondo criteri di effettivita”.
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dell’appaltante/utilizzatore e ci0o a prescindere dal fatto che, per tale uso,
quest'ultimo corrispondesse una somma di denaro.

In tali ipotesi, la sanzione consisteva, oltre che nell'irrogazione di una
sanzione penale, nella costituzione di un rapporto di lavoro diretto tra i lavoratori
e I'effettivo utilizzatore delle loro prestazioni.

Peraltro, la tutela apprestata dalla 1. 1369/1960 non si spiegava soltanto in
termini negativi di divieto d’interposizione, ma anche in termini positivi di
regolamentazione (all’art. 3) di “appalti genuini” in cui assumeva rilievo decisivo
la titolarita in capo all’appaltatore di una rilevante organizzazione di mezzi
materiali®.

La legge del 1960, infatti, regolava anche il caso - lecito - in cui l'appalto
veniva eseguito “all'interno dell’azienda” del committente (c.d. “appalti
interni”)®. In tali casi era previsto I’obbligo del committente di garantire, in solido
con l'appaltatore, un trattamento retributivo minimo inderogabile ed un
trattamento normativo non inferiore a quello applicato ai propri dipendenti. Il
regime di solidarieta tra committente ed appaltatore si estendeva anche agli
obblighi previdenziali ed assistenziali.

Ma la vera rivoluzione apportata dalla 1. 1369/60 e consistita proprio nel
dettare una norma in grado di sanzionare, con l’illiceita, qualsiasi fattispecie in
cui si rinveniva lo schema interpositorio, a prescindere dal tipo di contratto
utilizzato®®, ragione per la quale non era nemmeno necessario descrivere,

fattispecie per fattispecie, come operava tale divieto.

3 Sul punto, v. in particolare, E. Loriga, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, (Milano 1965) e S.
Spano, Il divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro, (Milano 1965).

% Peraltro 'ambito di applicazione della disciplina sugli appalti interni veniva definita, in
negativo, anche dall’art. 5 della 1. 1369/1960 che prevedeva una serie di casi in cui gli appalti erano
svincolati dagli obblighi di cui all’art. 3.

3% Cosi, secondo P. Ichino, Il diritto del lavoro e i confini dell’impresa, cit., 229 s., “il divieto si applica —
quando non si tratti di appalto genuino o di altra genuina attivita imprenditoriale — anche nel caso in cui si
tratti di lavoro subordinato a domicilio...o di lavoro svolto dal socio come conferimento societario, e nel caso
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A fronte di un divieto cosi generale, si rivelo inutile anche il ricorso all’art.
1344 c.c., atteso che la fraudolenza del meccanismo interpositorio era in re ipsa nel
divieto di legge?¥.

Il contesto socio — economico di cui era figlia tale legge era quello, si e
detto, della vecchia impresa manifatturiera di stampo fordista, pregno del
principio della coincidenza fra la titolarita del rapporto ed effettivo utilizzatore
della prestazione lavorativa®.

Tant’e vero che, in quel frangente, si sviluppo l'idea secondo la quale il
proprium del lavoro subordinato sarebbe consistito nel fatto che un soggetto,
detentore dell'organizzazione e degli strumenti necessari per mettere a frutto la
prestazione di lavoro, si appropriava direttamente - a titolo originario - dei frutti
provenienti da tale prestazione®. Sicche, nel momento stesso in cui I'imprenditore
introduce nella propria organizzazione aziendale un lavoratore, si crea ipso facto,
un rapporto di lavoro subordinato che non ammette — in termini di impossibilita
giuridica, prima ancora che di divieto - che tra i due agenti del rapporto si possa
frapporre una terza persona, l’interposto.

Per lungo tempo, dunque, la distinzione tra appalto lecito ed
interposizione illecita venne condotta basandosi sulla consistenza degli elementi
materiali apportati dall’appaltatore.

Unico elemento discriminante tra fattispecie lecita ed illecita era costituito
dal fatto che “la prestazione oggetto del contratto tra committente e fornitore consist(ev

a) esclusivamente o prevalentemente in una prestazione di lavoro subordinato, svolta

in cui il ruolo dell’interposto sia svolto da una cooperativa di produzione e lavoro e la prestazione lavorativa
sia svolta da soci-lavoratori subordinati della cooperativa stessa” .

37 F. Catalano, Divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro e nuova disciplina
dell'impiego della manodopera negli appalti di opere e di servizi, in Dir. Econ., 1961, 413, A. Asquini,
Somministrazione di prestazioni di lavoro da parte di intermediari e appalto di servizi, in Mass. Giur. Lav.,
1962, 278 e, in giurisprudenza, Trib. Milano, 13 novembre 1974.

3 R. Romei, Cessione di ramo d’azienda, cit., 367 afferma che “¢ significativo, a questo proposito, che la .
n. 1369/1960 parli, quasi con una metonimia, di imprenditore e non di datore di lavoro”.

% O. Mazzotta, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, (Milano 1979).
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senza necessita di un’organizzazione aziendale di cui il fornitore sia titolare e che egli
gestisca a proprio rischio” 4.

In altri termini, fintantoché non si assistette al trapasso segnato dalla
rivoluzione elettronica e, dunque, all'emergere di nuove realta produttive
“materializzate”, il discrimen tra una lecita organizzazione imprenditoriale e mera
interposizione rimase legato alla verifica dell'impiego di significativi elementi
materiali, ritenuti unici “indici rilevatori” della sussistenza di una autonoma
impresa dell’appaltatore*!.

Cosi interpretato il divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro
domino l'intero decennio successivo alla sua entrata in vigore, imponendosi
nell’orizzonte del diritto del lavoro come “la regola”, cui, pero non tardarono ad
accostarsi le relative eccezioni.

Fu sul finire degli anni "70 che I'Italia assistette ad un crescente ricorso a
strategie di decentramento produttivo; si trattava di un fenomeno talmente
dilagante da meritare il nome di “Terza Rivoluzione Industriale”*2.

Tuttavia, il fatto che tali fenomeni erano emersi solo di recente nel
panorama imprenditoriale italiano rendeva ancora “sperimentale” il contesto
applicativo della 1. 1369/1960 che, nonostante le rigidita, non si sentiva
sufficientemente “rassicurata” rispetto ad un fenomeno che ancora non conosceva
ed a cui guardava con estremo sospetto.

I dibattito politico sindacale*® si mosse, dunque, nella direzione
dell’inasprimento di tale divieto salvo poi, negli anni ottanta, cambiare rotta per

intraprendere la via della flessibilizzazione.

40 P. Ichino, II diritto del lavoro e i confini dell'impresa, cit., 230 s.

41 Sul punto si veda R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit. 43 s., nonché, per gli orientamenti
giurisprudenziali, R. Romei, Cessione di ramo di azienda, cit., 366.

# F. Carinci, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il rapporto individuale, in GDRI, 1985, 205

# 11 primo decennio successivo all’emanazione della L. 1369/1970 fu caratterizzato dal boom delle
esternalizzazioni “non virtuose” (per dirla con R. De Luca Tamajo) che alimentarono, addirittura,
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Questo termine, in quel contesto socio—politico, assurse a manifesto di
un’ideologia innovativa, di cui si fece portatore lo stesso Governo*, che reclamo
’apertura di una breccia nelle rigidita divieto di interposizione.

Fu allora che inizio a svilupparsi, a latere del rigido divieto di cui alla L
1369/1960, l'intervento “mitigatore” della giurisprudenza che, consapevole del
fatto che il ricorso a figure interpositorie potesse costituire, entro certi limiti, la via
per lo sviluppo economico, inizio a legittimare quelle fattispecie interpositorie
che, valutate caso per caso, si riteneva non incidessero in maniera rilevante sugli
interessi dei lavoratori coinvolti*.

In linea di massima, il percorso logico operato dai giudici del lavoro si
concretizzava nel ritenere che, ai fini dell'individuazione della fattispecie
interpositoria, fosse discriminante il classico accertamento della natura
imprenditoriale dell’attivita svolta dal fornitore ed oggetto del contratto con il

committente?.

proposte di inasprimento di tale divieto. Sul punto si v. A. Maresca, Il problema degli appalti: ancora
sulla ricerca di una soluzione legislativa. Commento alla riforma Torelli, in Riv. Giur. Lav, 1975, 1, 709 in
cui si ci sofferma sulla proposta Torelli del 1975.

# Tra queste, merita di essere ricordata l'iniziativa dell’allora Ministro del lavoro, G. De Michelis,
che viene illustrata dall’allora capo dell’ufficio legislativo del Ministro, F. Liso, La proposta De
Michelis per un disegno di legge sul lavoro intermittente tramite agenzia, in DRI, 1992, 1, 109. La
proposta dell’'On.le De Michelis non ando in porto, essa fu, tuttavia, rielaborata e trasposta in un
decreto legge (n. 1 del 1993) che ebbe un brevissimo lasso di vigenza.

4 M. Esposito, Problemi ricostruttivi e prospettive in tema di interposizione nel rapporto di lavoro, in LD,
1993, riferisce di tale intervento giurisprudenziale in termini di opera di destrutturazione del
divieto di legge, affermando che “é ...opportuno tenere sempre di vista la bivalenza della "tenuta
operativa” della 1. 1369: “freno” (discutibile) e "rete” (opportuna) per le tecniche di "esternalizzazione”
dell’attivita d’impresa. Come del resto, mi sembra, hanno fatto parte dei giudici e della dottrina ...che sono
apparsi orientati verso interpretazioni evolutive del divieto di interposizione, che talvolta hanno assunto le
vesti di una strisciante e, tuttavia, non meno radicale opera di destrutturazione del precetto normativo del
60",

4 Cass. 16 aprile 1996, n. 3560 “per escludere che il secondo fra i tre indicati soggetti sia un vero e proprio
imprenditore, dotato di propria autonomia organizzativa e gestionale (e per escludere, quindi, |'esistenza del
secondo rapporto, nullo per illiceita dell’oggetto e della causa, con conseguente imputazione dei rapporti di
lavoro al committente: Cass. 3 febbraio 1993 n. 1355) si deve o fare riferimento alla presunzione assoluta
stabilita dalla legge (rilevante impiego da parte dell’intermediario, ancorché dietro compenso, di capitali,
macchine ed attrezzature fornite dal committente: Cass. 26 febbraio 1994 n. 1979) o dimostrare, con tutti i
mezzi posti a disposizione dall ordinamento (Cass. 11 maggio 1994 n. 4585), che l'intermediario altro non
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L’analisi dei giudici veniva, dunque, effettuata avuto riguardo alla
conduzione aziendale, alla direzione del personale, all’organizzazione dei tempi e
delle modalita di lavoro? alla ricerca del c.d. “rischio d’impresa”, indice di
autonomia imprenditoriale in capo al soggetto assuntore di manodopera.
Laddove quest’ultimo era gravato da tale rischio, poteva escludersi la sussistenza
di una mera fornitura di manodopera.

Questi stessi “indici rilevatori”#, tuttavia, vennero utilizzati dalla
giurisprudenza in maniera progressivamente differente.

Mentre, infatti, in un primo momento, la prassi dei tribunali era nel senso
di valorizzare al massimo la presunzione assoluta di cui al terzo comma dell’art. 1
della 1. 1369/1960 - in forza della quale si presumeva illecito I'appalto in cui
I'appaltatore utilizzava capitali ed attrezzature di proprieta dell’appaltante, anche
quando le avesse ricevute a titolo oneroso e che, dunque, individuava nel capitale
impiegato e negli attrezzi od impianti messi a disposizione 1’elemento
imprenditoriale necessario a consacrare la legittimita dell’appalto -
successivamente si intui come tale ragionamento, talvolta, risultasse “zoppo”
sotto due profili.

Da una parte, infatti, esso non teneva in considerazione tutte quelle
fattispecie - non rare nella prassi - in cui, al di la dell’organizzazione

imprenditoriale dell’appaltatore®, questi si atteggiasse, nei rapporti con il

e, come pure ¢ stato osservato dalla dottrina, che "una specie di appendice o dipendenza del committente

”

medesimo™” .
47 Cass. 12 marzo 1996, n. 2014, in Giust. Civ., 1996, I, 2615.

48 V. in particolare, O. Mazzotta, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, (Milano 1979), secondo
cui il diritto vivente giurisprudenziale ha utilizzato, per imputare all’effettivo utilizzatore della
prestazione i rapporti di lavoro facenti capo all’interposto, i medesimi indici elaborati per
rinvenire il proprium della subordinazione.

4 G. De Simone, Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza. Interposizione, imprese di
gruppo, lavoro interinale, (Milano 1995), 64; R. Romei, Cessione di ramo d’azienda, cit., 368 e, in
giurisprudenza, Cass. 23 giugno 1987 n. 5494. Sulla preposizione all’organizzazione del lavoro e
I'esercizio del potere direttivo da parte dell’appaltante o dell’appaltatore quale indice
discriminante le fattispecie interpositorie da quelle lecite v. O. Bonardi, Sui labili confini del divieto
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committente, come mero fornitore di manodopera e, dall’atra, relegava al
territorio dell’illiceita realta aziendali smaterializzate, ossia quelle fattispecie in
cui le forniture di opere o servizi si concretizzavano nella gestione a proprio
rischio di elementi immateriali.

Il divieto di cui alla 1. 1360/1960 venne percepito come sempre piu inattuale
e poco attento alle nuove forme d’impresa®.

L’unica via attraverso la quale il divieto di legge poteva essere attualizzato
rispetto alle nuove realta imprenditoriali fu, dunque, offerta dalla
giurisprudenza®! che approdo alle piu variegate soluzioni nell'intento di mitigare
le rigidita del divieto con le esigenze di flessibilita, non di rado baypassando il
divieto di legge>2.

Nell'orizzonte giurisprudenziale costellato da pronunce che, di caso in
caso, avevano lentamente eroso il divieto di interposizione, si inseri una ormai

celebre sentenza della Cassazione che, nella sua piu autorevole formazione, a

di interposizione nelle prestazioni di lavoro, in RIDL, 1995, 11, 73, R. Romei, Cessione di ramo, cit., 370 e,
in giurisprudenza, Cass. 16 settembre 1987, n. 7259; Cass. 31 dicembre 1993, n. 13015, in Lav. giur.,
1994, 279; Cass. 13 settembre 1997, n. 9144, in Lav. giur., 1998, p. 428. Nel senso dell’irrilevanza
della titolarita e dell’esercizio del potere direttivo ai fini della qualificazione della fattispecie
concreta in termini di illiceita P. Bellocchi, Interposizione e subordinazione, in Arg. Dir. Lav., 2001,
172.

50 P. Ichino, II lavoro interinale e gli altri varchi nel "muro” del divieto di interposizione, in DLRI, 1997,
503 s.; R. Del Punta, Appalto di manodopera e subordinazione, DLRI, 1995, 625 s.; G. De Simone,
Titolarita dei rapporti di lavoro, cit.; M. Esposito, Problemi ricostruttivi e prospettive, cit., 361 s.; O.
Mazzotta, Rapporti interpositori, cit.

51 Sul punto si veda A. Bellavista, Le sabbie mobili del divieto di interposizione, in Giust. civ. 1998, 12,
3223, secondo cui “Ia fattispecie vietata dall’art. 1 della . n. 1369/1960 (I'appalto di mere prestazioni di
lavoro) é definita in modo estremamente generale, a tal punto che l'interprete gode di un’enorme
discrezionalita nel momento in cui deve qualificare I'attivita svolta da un soggetto-interposto come attivita
genuinamente imprenditoriale o come mera fornitura o pseudoappalto di manodopera. In altri termini,
'esperienza pratica mette in luce come, sovente, il terreno su cui attecchisce il divieto di interposizione sia
costituito da vere e proprie sabbie mobili non distinguibili dalla zona degli appalti leciti e quindi capaci di
afferrare chi i si avventuri senza le opportune precauzioni. Fuor di metafora: il divieto di interposizione
appare, sempre pit, simultaneamente troppo rigido e troppo vago”.

52 L. Calcaterra, Il divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro: problemi applicativi e prospettive di
riforma, in De Luca Tamajo (a cura di) I processi di esternalizzazione. Opportunita e vincoli giuridici,
(Napoli 2002), 129.
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Sezioni Unite (n. 10183/1990), mise in luce il fatto che, sempre piu spesso, il
sostrato materiale costituito di mezzi ed attrezzature coordinati dall’'imprenditore
era costituito da un capitale immateriale (in quel caso dal know how informatico)
rilevante ai fini della qualificazione della fattispecie in termini di appalto®.

Conseguentemente, 1'ago della bilancia per distinguere l’appalto lecito
dalla mera interposizione si sposto dall’apporto di strutture e mezzi, all’elemento
dell’esercizio del potere direttivo, di controllo e gerarchico sui lavoratori, a
prescindere dall’'impiego di strumenti di proprieta dell’appaltatore.

A seguito di tale pronuncia, venne, dunque, proporzionalmente svilita la
presunzione di cui al terzo comma dell’art. 1 della 1. 1369/1960% e fu segnata la
fine di quel’epoca in cui si riteneva che sussistesse una fattispecie interpositoria
allorquando l'appaltatore si serviva “di macchinari ed attrezzature fornite
dall’appaltante”.

L'opera di erosione, perpetrata dalla giurisprudenza, di quella
presunzione di illiceita dell’appalto in cui l'appaltatore utilizzava capitali ed
attrezzature di proprieta dell’appaltante, anche se a titolo oneroso, si sviluppo
verso piu direttrici.

Alla crescente consapevolezza dei fenomeni di smaterializzazione degli
elementi aziendali, si accosto quell’orientamento secondo il quale doveva essere
riconosciuta la qualita di imprenditore anche a colui che, operando ancora in

realta fortemente contrassegnate dall’apporto di manodopera (servizi di

% Come giustamente osservato da R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit., 45, “il baricentro
garantistico dell’art. 1 si attesta, insomma sull’elemento dell’organizzazione imprenditoriale
dell’appaltatore e questa, sempre pitl spesso, registra una evaporazione o virtualizzazione degli elementi
materiali”.

% In forza del quale “¢ considerato appalto di mere prestazioni di lavoro ogni forma di appalto o
subappalto, anche per esecuzione di opere o di servizi, ove l'appaltatore impieghi capitali, macchine ed
attrezzature fornite dall’appaltante, quand’anche per il loro uso venga corrisposto un compenso
all'appaltante”.
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facchinaggio o pulizia), si limitava ad organizzare il lavoro altrui®. In tali
fattispecie si riteneva che non vi fosse un’illecita interposizione dell’intermediario
che esercitava nei confronti dei propri dipendenti i caratteristici poteri datoriali
diretti ad organizzare I'attivita.

Sostanzialmente, la giurisprudenza dimostro di aver gia colto, molto tempo
prima del legislatore, i limiti che il divieto di cui alla 1. 1369/1970 manifestava
innanzi a nuove realta aziendali smaterializzate e si mostro incline ad accogliere
le incalzanti esigenze di valorizzazione di specifiche figure professionali e di
riduzione dei costi di transazione. Per di piti, quella stessa giurisprudenza si
mostro sensibile anche nei confronti di quei fenomeni, sviluppatisi in maniera
particolare nel corso degli anni "90, di c.d. esternalizzazioni intra moenia® tramite i
quali venivano dismesse a terzi attivita che, comunque, continuavano ad essere

svolte all’interno dell’'impresa utilizzatrice.

% In tal senso, Cass. 12 dicembre 2001, n. 15665, in RDL, 2002, I, 772 con nota di Nappi secondo la
quale “ai fini della configurabilita del divieto di appalto di manodopera di cui all’art. 1 1. n. 1369/1960, al
di fuori delle ipotesi presuntive previste dal comma 3 di tale articolo, occorre in concreto accertare la qualita,
le caratteristiche e la specializzazione dell impresa, dovendosi verificare, in particolare, anche in caso di
attivita esplicate all’interno dell’azienda appaltante, se ['appaltatore abbia dato vita, in tale ambito, a
un’organizzazione lavorativa autonoma e abbia assunto, con la gestione dell esecuzione e la responsabilita
del risultato, il rischio d’impresa relativo al servizio fornito, tenuto conto che un'autonomia gestionale,
relativa alla conduzione aziendale, alla direzione del personale, alla scelta delle modalita e dei tempi di
lavoro, e configurabile anche se le caratteristiche del servizio affidato siano determinate dal committente e
anche se quest’ultimo si riservi, mediante una clausola di gradimento, la facolta di chiedere la sostituzione
di singoli dipendenti dell appaltatore” e Cass. 25 giugno 2001, n. 8643, in FI, 2001, I, 3109 con nota di
Perrino che, ha confermato la decisione di merito che aveva escluso I'illiceita di un appalto avente
ad oggetto il facchinaggio in un caso in cui il lavoratore non era sottoposto al potere direttivo del
committente e aveva messo a disposizione di questo le sue energie lavorative per il compimento
di attivita richiesta nell'ambito della struttura organizzativa e produttiva dell'appaltante, sulla
scorta delle seguenti considerazioni “in relazione al divieto di intermediazione ed interposizione nelle
prestazioni di lavoro, sono leciti gli appalti di opere e servizi che, pur espletabili con mere prestazioni di
manodopera, costituiscano un servizio in se, svolto con organizzazione e gestione autonoma
dell'appaltatore, senza diretti interventi dispositivi e di controllo dell’appaltante sulle persone dipendenti
dall’altro soggetto” .

% Anche se, ¢ stato rilevato — R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit., 56 - come “la frontiera
della liceita non puo essere tracciata sulla base del carattere “interno” o meno (al ciclo produttivo o ai locali
aziendali) dell’opera o del servizio appaltato, bensi in considerazione dell’apporto o meno di un quid
plurisrispetto alla mera fornitura di manodopera, nonché della titolarita dei capitali e attrezzature
eventualmente impiegati dall’appaltatore”.
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Un ruolo importante ebbe, poi, nella seconda meta degli anni "90, la Corte
di Giustizia®” che, in occasione di una controversia sorta dinanzi alla Corte
d'Appello di Milano in merito all'omologazione dello statuto di una societa che si
proponeva, come oggetto sociale, l'intermediazione nel mercato del lavoro
(attivita allora riservata agli uffici di collocamento pubblici), ebbe occasione di
pronunciarsi sul regime italiano degli uffici pubblici di collocamento.

In particolare, la Corte affermo che quando gli uffici pubblici di
collocamento non sono in grado di soddisfare la domanda esistente sul mercato,
la prestazione che essi offrono e limitata. Se questa limitazione viene ad incidere,
anche solo in potenza, sugli scambi fra gli Stati membri (per esempio nel caso in
cui le attivita di collocamento di manodopera possono riguardare cittadini di altri
Stati membri che vorrebbero entrare sul mercato italiano del lavoro in qualita di
lavoratori o datori di lavoro) il comportamento del monopolio pubblico puo
essere qualificato abusivo.

In altri termini, il monopolio pubblico del collocamento, a detta della Corte,
si poneva in contrasto con il principio comunitario di proporzionalita e congruita
delle limitazioni poste dall’ordinamento all’iniziativa economica privata rispetto
alle contrapposte esigenze di ordine pubblico che le giustificavano. Ragione per la

quale la Corte concluse nel senso di ritenere che violasse i suddetti principi sia

57 CGCE, 11 dicembre 1997, causa Job Centre II, n. 55/96, in RIDL, 1998, 1I, 22 che cosi afferma “gli
uffici pubblici di collocamento sono soggetti al divieto dell’art. 86 del Trattato nei limiti in cui
I'applicazione di questa disposizione non vanifichi il compito particolare loro conferito. Lo Stato membro che
vieti qualunque attivita di mediazione e interposizione tra domanda e offerta di lavoro che non sia svolta dai
detti uffici trasgredisce I'art. 90, n. 1, del Trattato se da origine ad una situazione in cui gli uffici pubblici di
collocamento saranno necessariamente indotti a contravvenire alle disposizioni dell’art. 86 del Trattato. Cio
si verifica in particolare qualora ricorrano i seguenti presupposti:

- gli uffici pubblici di collocamento non sono palesemente in grado di soddisfare, per tutti i tipi di attivita, la
domanda esistente sul mercato del lavoro;

- l'espletamento effettivo delle attivita di collocamento da parte delle imprese private viene reso impossibile
dal mantenimento in vigore di disposizioni di legge che vietano le dette attivita comminando sanzioni penali
e amministrative;

- le attivita di collocamento di cui trattasi possono estendersi a cittadini o territori di altri Stati membri”.

38



I'aver attribuito il monopolio dell’attivita di mediazione ed interposizione agli
uffici pubblici di collocamento, sia 'aver posto un divieto d’interposizione che -
nel tentativo di colpire superate figure interpositorie nei rapporti di lavoro -
finiva con il relegare fuori dalla rosa di fattispecie lecite figure professionali utili
tanto ai datori di lavoro, quanto ai lavoratori.

L’intervento della Corte, tuttavia, intervenne allorquando i tempi per un
cambiamento “erano gia maturi”, tant’e vero che la causa non era ancora
pervenuta alla sua conclusione quando venne introdotto il c.d. pacchetto Treu (1.
n. 196 del 1997) che introduceva, nel nostro ordinamento, il lavoro interinale

(rectius fornitura interinale di manodopera).

1.3.2 Il divieto di interposizione tra eccezioni e abrogazione: il “Pacchetto Treu”
e la “legge Biagi”

La 1. 196/1997 segna, nella storia dell’evoluzione del divieto
d’interposizione, una tappa fondamentale. Essa, infatti, ha inflitto un duro colpo
alla 1. 1369/1960°%.

In buona sostanza, lo schema del contratto di lavoro interinale era il
seguente: i lavoratori, assunti alle dipendenze di imprese fornitrici o agenzie di
lavoro temporaneo iscritte in appositi albi, venivano inviati “in missione” ad
eseguire la prestazione di lavoro presso imprese terze utilizzatrici, per un periodo
di tempo determinato.

Detta particolare tipologia di lavoro, nel contesto economico-politico in cui

e stata pensata, ha portato con sé una serie di importanti novita.

58 Sul punto v. anche R. Del Punta, Statuto dei lavoratori ed esternalizzazioni, in DRI, 2004, 21, nonché
P. Ichino, II diritto del lavoro, cit., 244 secondo cui “l'intendimento legislativo che si esprime nella I. n.
196/1997 a é duplice: aprire, per un verso, un varco molto ben delimitato nel “muto” del divieto generale
d’interposizione, riconoscendo e disciplinando rigorosamente ’attivita delle agenzie di fornitura di lavoro
temporaneo; ma, al contempo, ribadire e, anzi, rafforzare il divieto stesso”.
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Anzitutto, essa realizza, a livello positivo, la frattura tra imprenditore che
utilizza la prestazione di lavoro e datore di lavoro che mette in crisi il classico
criterio di imputazione giuridica del rapporto di lavoro stigmatizzato all’art. 2094
c.c. e tipico del classico impianto fordista®. Peraltro, come effetto “a cascata” di
tale rottura si assiste all’inserimento di un nuovo soggetto, un datore di lavoro
“formale”, che scompagina il classico dualismo lavoratore-datore di lavoro che
fino a quel momento aveva costituito il prototipo del rapporto di lavoro - o,
perlomeno di quello lecito - .

Questa nuova figura contrattuale crea una triangolazione tale per cui la
prestazione di lavoro (temporaneo) viene resa nei confronti dell'impresa
utilizzatrice la quale, tuttavia, non intrattiene alcun rapporto con il lavoratore,
ma e legata da un rapporto commerciale con 1’agenzia fornitrice di manodopera.
E quest'ultima, invece, ad intrattenere con il lavoratore un rapporto di lavoro a
tempo determinato o indeterminato e, dunque, a farsi carico degli oneri
retributivi e di quelli contributivi.

Ma non e tutto. Ed infatti, tale forma di lavoro sconvolse, altresi, I’elemento
“spaziale” della prestazione lavorativa; il luogo di lavoro, infatti, non coincideva
pit con la sede del datore di lavoro, bensi con la sede di un’impresa che,
formalmente, non ha alcun rapporto con il lavoratore, ma all’interno della quale,
di fatto, il lavoratore si inseriva, seppur temporaneamente.

Ed e proprio la temporaneita della somministrazione che costituisce, al
contempo, elemento tipizzante il lavoro interinale e linea di continuita con la L
1369/1960% nei cui confronti la normativa sul lavoro interinale non si pone in

contrasto, bensi in un rapporto regola - eccezione®!.

% L. Calcaterra, Il divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro, cit., 136 s.

% Anche la giurisprudenza e stata pressoché unanime nel ritenere che la I. 196/1997 non ha inteso
abrogare il divieto di interposizione fittizia di manodopera. Ex pluribus, Cass. 9 aprile 2001 n. 5232
secondo cui “...il Collegio non ignora che da parte di alcuni Autori é stata affermata 1'abrogazione del
divieto di interposizione di manodopera, previsto dalla legge del 1960, a seguito dell’introduzione del nuovo
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La somministrazione di lavoro era, infatti, ammessa, in deroga al divieto di
cui all’art. 1 della 1. 1369/1960, soltanto fintantoché essa rivestiva carattere
temporaneo e fosse utilizzata da intermediari abilitati; diversamente si ricadeva
nella mera interposizione nelle prestazioni di lavoro e, conseguentemente, i
lavoratori venivano considerati alle dirette dipendenze dell’effettivo
utilizzatore®.

In altri termini, la legge sul lavoro interinale, se da una parte legittimava
una ben precisa fattispecie interpositoria, cosi infliggendo un vulnus al divieto
assoluto di interposizione di manodopera, dall’altra ne riaffermava 1'efficacia
ponendo freno alla costante opera di erosione del divieto di interposizione sino
ad allora perpetrata dalla giurisprudenza, che aveva finito con lo svilire

notevolmente la portata stessa del divieto di legge®.

istituto del lavoro temporaneo. Tale tesi non é, tuttavia, condivisibile, in ragione della esplicita previsione
dell’art. 10 comma 1 della legge del 1997, secondo il quale "continua a trovare applicazione la legge 23
ottobre 1960 n. 1369" nei confronti dell'impresa utilizzatrice che ricorra alla fornitura di prestatori di
lavoro dipendente da soggetti diversi da quelli di cui all’articolo 2, ovvero che violi le disposizioni di cui
all’articolo 1, commi 2, 3, 4 della legge (che stabiliscono i casi in cui é consentita o vietata la fornitura di
lavoro temporaneo) e comma 5 (che pone I'obbligo della forma scritta per il contratto di fornitura di lavoro
temporaneo - che é quello che lega l'impresa fornitrice e quella utilizzatrice - stabilendone anche gli elementi
necessari: numero dei lavoratori richiesti; loro mansioni e inquadramento; luogo, orario e trattamento
economico e mnormativo delle prestazioni lavorative; assunzione da parte dell’impresa fornitrice
dell’obbligazione di pagare le retribuzioni e versare i contributi previdenziali; assunzione dell obbligo della
impresa fornitrice di comunicare i trattamenti retributivi e previdenziali sostenuti; assunzione dell obbligo
della impresa utilizzatrice di rimborsare gli oneri retributivi e previdenziali effettivamente sostenuti, e di
loro versamento diretto, in caso di inadempimento da parte della fornitrice; data di inizio e termine del
contratto per prestazioni di lavoro temporaneo - che ¢ quello che lega I'impresa fornitrice al lavoratore
temporaneo -; estremi della autorizzazione rilasciata alla impresa fornitrice). E precisare, piuttosto, che le
sanzioni di ordine civile e penale (artt. 2, in relazione all’art. 1, della legge n. 1369 del 1960) non si
applicano in tutti i casi di violazione delle regole dettate dalla legge del 1997, ma solo nelle ipotesi previste
dall’art. 10”.

61 Q. Mazzotta, Diritto del lavoro, cit., 221, nonché P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del
decreto legislativo 276/03 sul mercato del lavoro, in RGL, 2003, 893.

62 Ai sensi del primo comma dell’art. 10 della 1. 196/1997. Sul punto v. R. Del Punta, La fornitura del
lavoro temporaneo nella I. 196/1997, in RIDL, 1998, 1, 205 -207.

63 Nello stesso senso possono essere lette anche la 1. 18 giugno 1998 n. 192 sulla subfornitura nelle
attivita produttive e il D.Lgs. 2 febbraio 2001 n. 18 che inseri, all’interno dell’art. 2112 c.c., le
definizioni di “trasferimento d’azienda” e di “parte dell’azienda”.
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Se, dunque, la legge sul lavoro interinale aveva, per certi versi, “colpito” e
per altri rafforzato il divieto di fornitura di mere prestazioni di lavoro, e con il
D.Lgs. 10 settembre 2003 n. 276 (art. 85, I co., lett. ¢), emanato in attuazione della 1.
n. 30 del 14 febbraio 2003, che esso viene definitivamente abrogato® - unitamente
agli artt. da 1 ad 11 della . 196/1997 - almeno formalmente.

Tale ultima precisazione e necessaria atteso che tale argomento si e posto al
centro di un dibattito dottrinale tra coloro i quali ritengono che l’abrogazione
della 1. 1369/1960 sia avvenuta a livello soltanto formale, mentre continua a
vivere, anche sotto il vigore della nuova legge, il divieto di interposizione®, e
coloro i quali hanno ritenuto che l'abrogazione operata dal D.Lgs. 276/03 sia
avvenuta tanto a livello formale, quanto a livello sostanziale e che, pertanto, sia

venuto meno il divieto tout court.

6 Particolarmente dura e la critica mossa all’intero D.Lgs. 276/2003 da P. Alleva, Ricerca e analisi,
cit., 887 il quale, con specifico riferimento all’abrogazione della 1. 1369/1960 ha ritenuto che essa
avrebbe prodotto “una sorta di esplosione stellare che separa luna dall’altra le diverse fattispecie una volta
rientranti nel suo dominio; per la fornitura di mano d’opera non organizzata é dettata una nuova complessa
disciplina della somministrazione di manodopera; per gli appalti di mera manodopera il decreto presenta
poche, equivoche e reticenti disposizioni, mentre degli “appalti interni” e relativo principio di parita di
trattamento tra lavoratori del committente e lavoratori dell’appaltatore non si parla affatto”.

6 In questo senso: M.T. Carinci, L unicita del datore di lavoro (quale parte del contratto di lavoro,
creditore della prestazione e titolare di tutte le posizioni di diritto, potere, obbligo ad esso connesse - € regola
generale dell’ordinamento giuslavoristico, in ADL, 2007, 1027 s.; P. Ichino, Appalto e distacco, in L.
Montuschi e altri, Il nuovo mercato del lavoro, (Bologna 2004), 265 s., secondo il quale il risultato
pratico della nuova normativa e sostanzialmente conforme all'orientamento giurisprudenziale gia
formatasi, negli anni '90 del secolo scorso, sulla legge n. 1369/1960; M. Magnani, Le
esternailizzazioni e il nuovo diritto del lavoro, in M. Magnani - P.A. Varesi, Organizzazione del mercato
del lavoro e tipologie contrattuali, (Torino 2005), 283 s.; F. Scarpelli, La riforma del mercato del lavoro e i
nuovi modelli contrattuali, (a cura di) E. Gragnoli e A. Perulli, (Padova 2004), Somministrazione
irregolare, 409 ss., e Appalto, 435 s. Nel senso che il divieto di dissociazione tra titolarita del
rapporto e dell'organizzazione produttiva conserva uno spazio significativo anche dopo I'entrata
in vigore del D.Lgs. n. 276/2003, pur nell'aggiornamento dei relativi indici di fattispecie, e pur nel
quadro di una proposta di politica del diritto orientata dall'idea della “responsabilita congiunta”,
v. L. Corazza, "Contractual integration” e rapporti di lavoro, (Padova 2004), 34-35. Per la tesi della
continuita R. Del Punta, La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di lavoro, in AA.VV.,
Come cambia il mercato del lavoro, (Milano 2004), 161 s., e Le nuove regole dell outsourcing, ne La
riforma del mercato del lavoro: deregolazione o riregolazione?, (a cura di) C. Serra, (Milano 2005), 145 s.
% Nel senso della scomparsa di tale divieto a seguito del D.Lgs. 276/03, v. R. Romei, Il contratto di
somministrazione di lavoro, in DLRI, 2006, 405. In una posizione mediana, ma sostanzialmente non
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A ben vedere, la prima tesi appare preferibile.

E stato, infatti, osservato come il fatto stesso che il D.Lgs. 276/03 nell’aver
dettagliatamente descritto i confini della somministrazione lecita® (artt. 20 — 28) -
anche attraverso lintroduzione, nel nostro ordinamento, dello staff-leasing
(somministrazione a tempo indeterminato) — abbia inteso riconoscere che, al di
fuori di essi, esista ancora uno spazio in cui campeggiano soggetti che
usufruiscono del lavoro di terzi con i quali non intrattengono alcun rapporto di
lavoro. Uno spazio, dunque, ove l'interposizione e illecita®®. Tali spazi, peraltro
trovano una loro esplicita disciplina nel D.Lgs. 276/03 e, in particolare, agli artt. 27
sulla somministrazione irregolare, ovvero all’art. 28 sulla somministrazione
fraudolenta i cui effetti si estrinsecano nella costituzione di un rapporto diretto tra
lavoratore ed utilizzatore delle sue prestazioni.

Lo stesso avviene nel caso dell’appalto o del distacco stipulati in violazione

delle definizioni oggi fornite - anche a seguito del D.Lgs. 6 ottobre 2004, n. 251

divergente dall'approccio maggioritario v. P. Chieco, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove
forme di prestazione del lavoro a favore del terzo, in Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, (a
cura di) P. Curzio, (Bari 2004), 91 s., Id., I tratti salienti della somministrazione di lavoro, del distacco e
dell’appalto labour intensive, in Percorsi di diritto del lavoro, (a cura di) D. Garofalo M. Ricci, (Bari
2006), 513 s.

67 Viceversa, c’e chi — R. Del Punta, Le molte vite, cit., 139 - ha ritenuto che il legislatore abbia
definito “non la somministrazione di lavoro (non ve ne sarebbe stato, in quella sede, alcun bisogno), bensi
I'appalto, per distinguerlo dalla somministrazione di lavoro, e dunque considerando il non-appalto (ma di
tale equazione si dovra verificare la tenuta concettuale) come mera somministrazione di lavoro. Cio con la
mente rivolta, non alle situazioni nelle quali il contratto di somministrazione é concluso alla luce del sole
(per cui non serve distinguerlo da altri tipi, ma soltanto verificare che sia attuato in forme e modi rispettosi
della legge), bensi a quelle in cui, dietro lo schermo di un appalto, un terzo si sia frapposto o interposto (ma
che cosa cio significhi, non é il prodotto di una descrizione "naturalistica”, bensi di una qualificazione
giuridica) fra il lavoratore e l'effettivo utilizzatore (v. gia l'art. 1, u.c., 1. n. 1369/1960) della prestazione
lavorativa, e si sia nei fatti realizzata, secondo il legislatore dell’art. 29, primo comma, una mera
somministrazione di lavoro, e, secondo quello dell’art. 84, secondo comma, interposizione” .

6 O. Mazzotta, Diritto del lavoro, cit., 222; 1d., Il mondo al di la dello specchio: la delega sul lavoro e gli
incerti confini della liceita nei rapporti interpositori, in RIDL, 2003, I, 265 s. In argomento, v., altresi, R.
De Luca Tamajo, Metamorfosi dell’impresa e nuova disciplina dell’interposizione, in RIDL, 2003, 1, 167,
nonché, da ultimo, R. Del Punta, Le molte vie del divieto di interposizione nel rapporto di lavoro, in
RIDL, 2008, 2, 129, 1d., Statuto ei lavoratori ed esternalizzazioni, in DRI, 222.
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"Disposizioni correttive del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in materia di
occupazione e mercato del lavoro"® - dagli artt. 29 e 30 D.Lgs. 276/03.

Sostanzialmente, sotto il profilo della regolamentazione delle forme di
somministrazione di manodopera, il D.Lgs. 276/03 non ha fatto altro che tradurre
in legge cio che la giurisprudenza aveva affermato negli ultimi dieci anni.

La riforma del 2003 offre, dunque, un riconoscimento positivo a realta
imprenditoriali smaterializzate e qualifica come lecito l’appalto in cui
I'appaltatrice si avvale di un'“impresa leggera, purché abbia una minima base di
consistenza organizzativa””. 1l che, tuttavia, non vale a determinare la scomparsa
di casi in cui il lavoratore denunci di essere alle dipendenze di un sedicente
appaltatore e chieda, dunque, di essere riconosciuto dipendente della ditta
appaltante.

Ragion per cui si e indotti a pensare che il principio che sottendeva al
divieto di cui alla 1. 1369/1970 e stato solo apparentemente abrogato.

Al di la dell’abrogazione del divieto di illegittima interposizione nelle
prestazioni di lavoro, le novita della riforma del 2003 possono essere riassunte nei

seguenti punti:

6 In particolare, all’art. 6, prevede che “1. All’articolo 29 del decreto legislativo, il comma 2 e’ sostituito
dal sequente:

«2. Salvo diverse previsioni dei contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati da associazioni dei datori e
prestatori di lavoro comparativamente pii rappresentative, in caso di appalto di opere o di servizi il
committente imprenditore o datore di lavoro e’ obbligato in solido con 1'appaltatore, entro il limite di un
anno dalla cessazione dell’appalto, a corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e i contributi
previdenziali dovuti.».

2. All'articolo 29 del decreto legislativo, dopo il comma 3 sono aggiunti i sequenti:

«3-bis. Quando il contratto di appalto sia stipulato in violazione di quanto disposto dal comma 1, il
lavoratore interessato puo chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell’articolo 414 del codice di
procedura civile, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di
un rapporto di lavoro alle dipendenze di questultimo. In tale ipotesi si applica il disposto dell articolo 27,
comma 2.

3-ter. Fermo restando quando previsto dagli articoli 18 e 19, le disposizioni di cui al comma 2 non trovano
applicazione qualora il committente sia una persona fisica che non esercita attivita di impresa o
professionale»”.

70 R. Del Punta, Statuto dei lavoratori, cit. 222.
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a) abrogazione della 1. 1369/960 nella parte in cui (art. 3 e 5) regolava
fattispecie di appalto lecito da eseguirsi “all'interno dell’azienda” del
committente. Tale disciplina e stata sostituita da wuna nuova
regolamentazione del fenomeno che prevede da un parte, 'ampliamento
della portata del regime della solidarieta tra appaltante ed appaltatore per il
trattamento dovuto ai dipendenti di quest'ultimo” ma, dall’altra,
I’abrogazione del principio della parita di trattamento tra dipendenti
dell’appaltatore e dipendenti del committente;

b) dalla netta distinzione (di cui all’art. 29) tra appalto - in cui il
datore di lavoro assume i lavoratori, li organizza ed esercita nei loro
confronti il potere direttivo — e somministrazione in cui il datore di lavoro si
identifica nell’agenzia di somministrazione che si limita unicamente a
reclutare e mettere a disposizione dell'impresa utilizzatrice con cui e legata
da un contratto di somministrazione il capitale umano;

c) dal moltiplicarsi di fattispecie tipizzate di somministrazione lecita
e, conseguentemente, dal superamento del c.d. “principio di trasparenza” di
cui all’art. 2094 c.c. in forza del quale coincidevano datore di lavoro formale e
utilizzatore effettivo delle prestazioni;

d) la disciplina di figure contrattuali sino ad allora rinvenibili soltanto
nell’elaborazione giurisprudenziale, quali il distacco di cui all’art. 30 del
D.Lgs. 276/03;

e) l'ampliamento degli spazi per il ricorso alla somministrazione di
lavoro: cio in quanto l'esigenza temporanea che giustifica la richiesta viene
svincolata dalle norme di legge o di contratto collettivo (art. 20 D.Lgs.

276/03);

7t L. Corazza, “Contractual integration” e rapporti di lavoro. Uno studio sulle tecniche di tutela del
lavoratore, (Padova 2005).



f) dalla creazione di una nuova figura di somministrazione a tempo
indeterminato (staff-leasing) che risponde ad un’esigenza continuativa
dell'impresa utilizzatrice del capitale umano somministrato dall’agenzia con
la quale i lavoratori sono legati da un rapporto di lavoro, realizzando cosi
quello che & stato definito un emblematico caso di “separazione del lavoro
dall'impresa”;

g) dalla liberalizzazione del lavoro interinale, senza la necessita delle
previe intese collettive e dalla drastica riduzione dei divieti prima imposti
dalla legge per ricorrere a tale figura contrattuale;

Peraltro, la crescente attenzione dedicata a partire dal 2003 ai fenomeni di
decentramento produttivo si trae dai numerosi interventi operati dal legislatore
sul testo originario del D.Lgs. 276/03.

Ed infatti, appena una anno dopo l'entrata in vigore della riforma e stato
emanato il decreto correttivo n. 251/04 e, finanche dalla nel 2006, il legislatore,
ritornato sul testo della riforma Biagi, lo ha ulteriormente modificato tramite la
c.d. “legge Bersani” (l. 248/2006) che ha esteso la responsabilita solidale di cui
all’art. 29 del D.Lgs. 276/2003 anche al versamento delle ritenute fiscali.

Successivamente, nel 2007, la 1. 296/2006 (finanziaria 2007) ha sancito, tra
I’altro:

a) l'inderogabilita della disciplina della solidarieta negli appalti,

b) l'allungamento a due anni del termine decadenziale per proporre
azione al fine di ottenere i trattamenti retributivi e i contributi previdenziali
dovuti,

¢) l'ampliamento del regime di solidarieta del committente per il
versamento dei contributi previdenziali ed assistenziali anche ai

subappaltatori.

72 P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici, cit. 894.
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CAPITOLO II
SEGMENTAZIONE DEL PROCESSO PRODUTTIVO: FIGURE TIPICHE

2.1 Segmentazione del processo produttivo

Trasferimento di azienda, trasferimento del ramo di azienda e contratto di
appalto, sono le costanti operative di quel processo di segmentazione della
produzione che si compie tramite il decentramento produttivo. L’impresa seziona
delle fasi di lavoro/produzione, le isola dalla fase antecedente e da quella
successiva, le rende autonome e, poi, le esternalizza. In un momento successivo
avviene la reinternalizzazione del risultato del lavoro che viene acquisito
dall'impresa sotto forma di bene, semilavorato o servizio e che conduce alla
realizzazione del prodotto o servizio finale.

Tale vicenda, i cui fondamentali economico-organizzativi sono stati gia
illustrati in precedenza, e stata oggetto di valutazione normativa. Il legislatore ha
provveduto a dettare le regole che appresso verranno illustrate, a presidio degli
interessi collettivi ed individuali dei lavoratori nonché nell’ottica di preservare la
produttivita e sostenibilita dell'impresa. Esorbitano dalla presente trattazione,
come gia detto nell’esordio, le regole e gli istituti dettati dalla contrattazione
collettiva, che con maggior o minore specificazione, arricchiscono il panorama
normativo, prevedendo trattamenti di maggior favore per i lavoratori interessati

dal processo di decentramento produttivo.

2.2 La regola della continuazione del rapporto di lavoro con il cessionario nel
diritto comunitario e nel diritto interno
L’impresa italiana, all'indomani del declino della concezione produttiva

fordista, ha superato I'impianto organizzativo di tipo gerarchico—piramidale ed
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ha abbracciato la logica del make, manifestando una continua tensione verso
’acquisizione o dismissione di segmenti del proprio processo produttivo.

E, tanto in un senso quanto nell’altro, I'imprenditore si e avvalso degli
strumenti piu disparati: fusioni, scissioni e gruppi, per regolare la struttura
societaria, appalti, subforniture e trasferimenti d’azienda o di suoi rami per
meglio perimetrale il recinto che delimita 1’estensione ed i compiti degli assetti
produttivi.

Nella prassi degli affari, una delle operazioni piu ricorrenti per realizzare
fenomeni di decentramento produttivo e quella del trasferimento d’azienda o di
una sua parte, fattispecie regolata quoad effectum dall’art. 2112 c.c. Tale norma
costituisce, al contempo, “pietra miliare” nell’ambito della disciplina dei rapporti
di lavoro — in quanto reca la regola per la quale le vicende dell’'imprenditore non
hanno incidenza giuridica diretta sul rapporto di lavoro - e “cartina tornasole”
delle linee di policy in materia e di tutti quegli interventi normativi che ne hanno
mutato, nel tempo, fisionomia e funzioni. Per tale ragione e opportuno
ripercorrere, sebbene nelle sole parti essenziali e salienti, le tappe segnate da tali
interventi. Si tratta di novelle normative che hanno operato una graduale
trasformazione della norma codicistica, sia a livello di sistema delle tutele del
lavoratore sia in relazione all’oggetto stesso della norma che oggi e il
trasferimento.

L’art. 2112 c.c., come si accennava poc’anzi, nella sua versione primigenia
ed originaria, statuiva che, nei casi in cui 'azienda fosse stata, in qualunque
modo, ceduta ad un nuovo titolare il rapporto di lavoro proseguiva nei confronti
del cessionario, salvo dimissioni del lavoratore.

Il legislatore del 1942 faceva, quindi, prevalere l'interesse del lavoratore al

mantenimento del rapporto di lavoro rispetto alla circostanza - ritenuta
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opportunamente irrilevante gia da allora — del mutamento di titolarita
dell’azienda.

La norma in questione e stata profondamente mutata dalla novella di cui al
D.Lgs n. 18 del 2001, tramite la quale ¢ stata coniata la nozione di ramo d’azienda
ed e stata sottolineata la tendenza garantistica al mantenimento del posto di
lavoro dei lavoratori ceduti. Tale impianti normativo e stato successivamente
ridimensionato dal D.gs 276 del 20037, che ha sostanzialmente rimesso alla
volonta delle parti — rectius del cedente e del cessionario — il compito di
perimetrale I'oggetto del trasferimento (in un certo senso le parti confezionano il
ramo d’azienda), senza che a ci0 possano ostare forti limitazioni all’autonomia
privata.

Tali mutamenti del contenuto dell’art. 2112 c.c. hanno indotto taluni a
ritenere che la norma in questione abbia irrimediabilmente perduto la propria
funzione regolatrice e garantista, tanto da divenire una sorta di “scatola vuota”
bonne a tout faire, ma quasi del tutto inutilizzabile in chiave di protezione del
lavoratore.

Come si avra modo di rilevare a breve, la riforma del mercato del lavoro
del 2003 ha tacitato quell’ampia fetta di giurisprudenza - tanto domestica, quanto
comunitaria — che nel vigore della precedente formulazione dell’art. 2112 c.c,,
aveva manifestato una convergenza sulla nozione ed individuazione del “ramo

d’azienda”, ritenendo necessaria la sussistenza di due elementi: ossia che 1'entita

73 Una aperta critica al D.Lgs. 276/2003 proviene da P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del
decreto legislativo 276/2003 sul mercato del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 2003, 887 s. il quale afferma
espressamente che si tratta di “un provvedimento che , piut che altro mette in fila una serie di bersagli,
cioe di istituti del diritto del lavoro, la cui disciplina ¢ apparsa agli estensori troppo garantista per i
lavoratori, sottoponendola a peggioramenti sistematici, nei quali e spesso riconoscibile I'eco di orientamenti
giurisprudenziali filodatoriali rimasti, pero, minoritari e ora spavaldamente legificati...”. Aggiunge, poi,
I’autore che il messaggio politico-sociale che proviene dal decreto in esame sarebbe quello “della
mercificazione del lavoro, della precarizzazione come condizione inevitabile e accertata della nuova
economia, del diniego in qualche modo pregiudiziale dell’idea del lavoro come mezzo di espressione e
realizzazione della personalita”.
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economica racchiusa nel ramo fosse organizzata e che essa preesistesse al
trasferimento. Tale interpretazione, con tutta evidenza, mirava ad evitare che il
ramo d'azienda fosse “creato artificiosamente dall’imprenditore al fine di qualificare
I'atto stesso come trasferimento d’'azienda””, cosa che, invece, a detta di taluni, e
divenuta un’occorrenza possibile ed inevitabile alla luce del D.Lgs. 276/03.

Di tali considerazioni e rilievi occorre dare un’ampia illustrazione anche
tramite una retrospettiva storica della legislazione, della giurisprudenza e della
dottrina che ha segnato 1’evoluzione della materia. Bisogna, quindi, fare qualche

passo indietro nel tempo.

2.2.1 11 concetto di azienda e ramo d’azienda in ambito comunitario...
Si e gia accennato alla circostanza che nella formulazione originaria dettata
dal Legislatore del 1942, I’art. 2112 c.c. si limitava unicamente:

a) a garantire al lavoratore il mantenimento del proprio posto di
lavoro, nonché di tutto quel corredo di diritti nel frattanto maturati alle
dipendenze del cedente, a prescindere dalle vicende circolatorie dell’azienda.

b) a sancire una responsabilita solidale tra cedente e cessionario per
tutti i crediti che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento

c) ed, in ultimo, si preoccupava di specificare che tali disposizioni si
applicassero anche in caso di usufrutto o di affitto dell’azienda.

Prima di allora e fino all’emanazione del D.Lgs. 18/2001 non esisteva, nel

nostro ordinamento, una definizione di trasferimento di azienda. Tantomeno si

74 Pret. Genova, 22.10.98, confermata dal Trib. Genova 4.11.99. Per la Corte di Giustizia il
trasferimento deve avere ad oggetto un'entita organizzata in modo stabile, adeguatamente
strutturata ed autonoma (C. Giust. CE 11.3.97; C. Giust. CE 10.12.98, cause riunite 127/96, 229/96 e
74/97). Cass. civ., 30 dicembre 1999 n. 14755, in Notiz. Giur. Lav., 2000, 377.
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poteva, a tali fini, fare riferimento all'art. 47 della 1. 428/907 - intervenuto a ad
introdurre la procedura di informazione e consultazione sindacale - che faceva

riferimento soltanto al trasferimento di “unita produttive”7.

75 Al sensi dell’art. 47 “1. Quando si intenda effettuare, ai sensi dell’articolo 2112 del codice civile, un
trasferimento d’azienda in cui sono complessivamente occupati piti di quindici lavoratori, anche nel caso in
cui il trasferimento riguardi una parte d’azienda, ai sensi del medesimo articolo 2112, il cedente ed il
cessionario devono darne comunicazione per iscritto almeno venticinque giorni prima che sia perfezionato
I'atto da cui deriva il trasferimento o che sia raggiunta un’intesa vincolante tra le parti, se precedente, alle
rispettive rappresentanze sindacali unitarie, ovvero alle rappresentanze sindacali aziendali costituite, a
norma dell’articolo 19 della legge 20 maggio 1970, n. 300, nelle unita produttive interessate, nonché ai
sindacati di categoria che hanno stipulato il contratto collettivo applicato nelle imprese interessate al
trasferimento. In mancanza delle predette rappresentanze aziendali, resta fermo I'obbligo di comunicazione
nei confronti dei sindacati di categoria comparativamente piti rappresentativi e puo essere assolto dal
cedente e dal cessionario per il tramite dell’associazione sindacale alla quale aderiscono o conferiscono
mandato. L'informazione deve riguardare: a) la data o la data proposta del trasferimento; b) i motivi del
programmato trasferimento d’azienda; c) le sue consequenze giuridiche, economiche e sociali per i
lavoratori; d) le eventuali misure previste nei confronti di questi ultimi .

2. Su richiesta scritta delle rappresentanze sindacali o dei sindacati di categoria, comunicata entro sette
giorni dal ricevimento della comunicazione di cui al comma 1, il cedente e il cessionario sono tenuti ad
avviare, entro sette giorni dal ricevimento della predetta richiesta, un esame congiunto con i soggetti
sindacali richiedenti. La consultazione si intende esaurita qualora, decorsi dieci giorni dal suo inizio, non sia
stato raggiunto un accordo.

3. Il mancato rispetto, da parte del cedente o del cessionario, degli obblighi previsti dai commi 1 e 2
costituisce condotta antisindacale ai sensi dell’articolo 28 della legge 20 maggio 1970, n. 300.

4. Gli obblighi d'informazione e di esame congiunto previsti dal presente articolo devono essere assolti anche
nel caso in cui la decisione relativa al trasferimento sia stata assunta da altra impresa controllante. La
mancata trasmissione da parte di quest ‘ultima delle informazioni necessarie non giustifica l'inadempimento
dei predetti obblighi.

5. Qualora il trasferimento riguardi aziende o unita produttive delle quali il CIPI abbia accertato lo stato di
crisi aziendale a norma dell’articolo 2, quinto comma, lettera c), della legge 12 agosto 1977, n. 675, o
imprese nei confronti delle quali vi sia stata dichiarazione di fallimento, omologazione di concordato
preventivo consistente nella cessione dei beni, emanazione del provvedimento di liquidazione coatta
amministrativa ovvero di sottoposizione all’amministrazione straordinaria, nel caso in cui la continuazione
dell’attivita non sia stata disposta o sia cessata e nel corso della consultazione di cui ai precedenti commi sia
stato raggiunto un accordo circa il mantenimento anche parziale dell’occupazione, ai lavoratori il cui
rapporto di lavoro continua con 1’acquirente non trova applicazione I'articolo 2112 del codice civile, salvo
che dall’accordo risultino condizioni di miglior favore. Il predetto accordo puo altresi prevedere che il
trasferimento non riguardi il personale eccedentario e che quest'ultimo continui a rimanere, in tutto o in
parte, alle dipendenze dell’alienante.

6. I lavoratori che non passano alle dipendenze dell’acquirente, dell’affittuario o del subentrante hanno
diritto di precedenza nelle assunzioni che questi ultimi effettuino entro un anno dalla data del trasferimento,
ovvero entro il periodo maggiore stabilito dagli accordi collettivi. Nei confronti dei lavoratori predetti, che
vengano assunti dall’acquirente, dall’affittuario o dal subentrante in un momento successivo al
trasferimento d’azienda, non trova applicazione I'articolo 2112 del codice civile.

76 S. Ciucciovino, Trasferimento di ramo di azienda ed esternalizzazione, in Arg. Dir. Lav., 2000, 387.
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L’esigenza di enucleare e positivizzare una siffatta nozione, in realta, fu
avvertita dal diritto comunitario con un netto anticipo rispetto al nostro Paese.
Infatti, fu proprio in ambito comunitario che si percepi come le diverse discipline
dettate dai singoli Stati membri in tema di trasferimento d’azienda, se non
adeguatamente uniformate, avrebbero causato impedimenti e frapposto ostacoli
di non poco momento all’affermazione e dispiegarsi del mercato comune europeo.
Ancora, una volta anche in questo settore disciplinare si ha la conferma che la
driving force dell’evoluzione del diritto comunitario e quella riferita alla
realizzazione del mercato comune.

Per tali ragioni, a partire dagli anni '70, il tema del trasferimento d’azienda
si pose al centro del dibattito comunitario”; in esito al quale fu emanata la
Direttiva 14 febbraio 1977 n. 1877¢ che, nell’intento di dare uniformita alla materia
del trasferimento d’azienda tra i singoli Stati membri, sanci la regola della
prosecuzione del rapporto di lavoro in capo al cessionario dell’azienda e la previa
comunicazione alle organizzazioni sindacali di un’informativa in merito alle
conseguenze del mutamento di titolarita sul rapporto di lavoro.

In Italia, la Direttiva 77/187 fu attuata con un ritardo di oltre quindici anni,
con la I. 29 dicembre 1990, n. 428 che ha parzialmente novellato l'art. 2112 c.c.
ponendo a carico del cedente e del cessionario 1'onere di una previa procedura di
informazione e consultazione nei confronti delle organizzazioni sindacali e
dell’esame congiunto con le stesse in merito alle conseguenze del trasferimento

d’azienda.

77 Sul punto si v. R. Foglia, L’evoluzione normativa e giurisprudenziale comunitaria in materia di
trasferimento d’azienda, in QDLRI, (dir. da) Carinci, De Luca Tamajo, Tosi, Treu, (Torino 2004), 189
che, peraltro, definisce il periodo degli anni '70 come “periodo aureo della politica sociale comunitaria
specie in confronto al lungo silenzio che ne segui negli anni successivi, almeno sino agli anni ‘90”.

78 In GUCE, 5 marzo 1977, L/61.



Ma non e tutto. Successivamente, ¢ intervenuta la Direttiva 29 giugno 1988
n. 507 che ha profondamente modificato la Direttiva 77/187, ma che, soprattutto,
ha avuto il notevole merito di declinare per la prima volta in maniera espressa
una nozione di azienda e di ramo d’azienda®. La Direttiva in questione -
immediatamente dopo sostituita con il “testo unico” delle norme comunitarie in
materia di trasferimento di azienda, emanato con la Direttiva del 12 marzo
2001/23%" - ha portato a sintesi le diverse e crescenti istanze che, sviluppatesi
all'interno degli Stati membri, muovevano verso la ricognizione normativa di un
dato imprenditoriale oramai ineluttabile: la crescente articolazione ed il
mutamento delle dimensioni delle imprese, sia in senso accrescitivo (tramite
gruppi, fusioni, incorporazioni etc.) sia in senso opposto (dismissioni di attivita,
scorporo etc.).

Sulla scorta della presa d’atto del diffuso ricorso da parte delle imprese a
pratiche di outsourcing, la Direttiva in analisi precisava che il trasferimento preso
in considerazione — ai sensi dell’art. 1, n. 1, lettera b) - era quello “di un’entita
economica che conserva la propria identita, intesa come insieme di mezzi organizzati al
fine di svolgere un’attivita economica, sia essa essenziale o accessoria”. La definizione di
questa non meglio precisata “entita economica”, come disposto dall’ottavo
comma della Dir. 2001/23, doveva recepire l'elaborazione giurisprudenziale della

Corte di Giustizia® che si applicava “in tutte le situazioni nelle quali si verifica una

7 In GUCE, 17 luglio 1998, L/201, 88. Sugli effetti di tale direttiva in Italia, v. A. Pizzoferrato, I
riflessi della direttiva 98/50/CE sull’ordinamento italiano, in DLRI, 1999, 463.

8 La direttiva originaria 77/187/CE non conteneva il concetto di entita economica, che & stato per
la prima vota introdotto con la sentenza CGCE 18 marzo 1986, Spijkers, causa C — 24/85, FI, 1989,
Iv, 11.

81 In GUCE, 22 marzo 2001, L/82, 1.

8 La pronuncia che segna l'inizio di questo orientamento della Corte di Giustizia e la sentenza del
18 marzo 1986, nella causa 28/1985, Spijkers c. Geroeders, Racc., 1119. Per un excursus
dell'interpretazione data dalla Corte di Giustizia v. A. Pizzoferrato, La nozione “giuslavoristica” di
trasferimento di azienda tra diritto comunitario e diritto interno, in RIDL., 1998, 1, 429; P. Lambertucci,
La configurazione dell’azienda nel diritto comunitario e nel diritto interno ai fini del suo trasferimento, in
ADL, 1997, 4, 127; M. Rodriguez Pinero Royo, Transmision de empresas y derecho europeo, in A.
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sostituzione nell’ambito dei rapporti contrattuali della persona fisica o giuridica
responsabile dell’impresa, che assume le obbligazioni del datore di lavoro nei confronti dei
dipendenti dell impresa stessa, a prescindere dal trasferimento della proprieta dei beni che
la compongono, e senza che sia necessaria l'esistenza di rapporti contrattuali diretti tra il
cedente ed il cessionario, dato che la cessione puo essere effettuata anche in due fasi per
effetto dell’intermediazione di un terzo, quale proprietario o locatore” .

Le numerose sentenze della CGCE, che hanno preparato il terreno alla
svolta normativa, hanno affermato che, in linea generale, l'esistenza di un
trasferimento di una struttura imprenditoriale o di parte di essa deve essere
valutato in base ad una pluralita di indici, quali: (i) il tipo di impresa o di
stabilimento, (ii) la cessione di elementi materiali come gli edifici ed i beni mobili,
(iii) il valore degli elementi immateriali al momento della cessione, (iv) la
riassunzione o meno della maggior parte del personale da parte del nuovo
imprenditore, (v) il trasferimento o meno della clientela, (vi) il grado di analogia
delle attivita esercitate prima e dopo la cessione e (vii) la durata di un’eventuale
sospensione di tale attivita. Si e specificato, inoltre, che tali elementi non
dovevano essere considerati isolatamente, ma secondo una visione complessiva e
che, soprattutto, l'importanza da attribuire ai singoli criteri variava,
necessariamente, a seconda dell’attivita esercitata o dei metodi di produzione o di
organizzazione del lavoro utilizzati nell'impresa (o in parte di essa)’. Peraltro, la
Corte di Giustizia precisava che in determinati settori in cui Iattivita produttiva si

fondava essenzialmente sulla mano d’opera, un gruppo di lavoratori che avesse

OjedaAviles - J. Gorelli Hernandez — M.]. Rodriguez Ramos (a cura di), La transmision de empresas
en Europa, 1.

8 M. Marinelli, Decentramento produttivo, cit., 60 -61 e relativi riferimenti alla nota n. 49.

8¢ CGCE, sentenza del 13.11.1997, Suzen, causa C — 13/95, RIDL, 1998, 1I, 656 s.; CGCE 20.11.2003,
Abler, causa C — 340/01, punti 32, 33 e 34; CGCE 25.1.2001, Likenne, causa C — 172/99, punti 33 s.;
CGCE 10.11.1998, Hidalgo, punti 26, 29, 30, 31, 32; CGCE 10.12.1998, Hernandez Vidal, cause C -
127/96, C - 229/96 e C — 74/97, punti da 26 a 32; CGCE 24.6.2002, Temco, causa C — 51/00, punti da
23 a 25; CGCE 2.12.1999, Allen, causa C —234/98, punti da 26 a 29 e molte altre.
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svolto stabilmente un’attivita comune poteva corrispondere ad “un’entita
economica” e si doveva necessariamente ammettere che essa conservasse la
prorpia identita qualora il nuovo imprenditore non si fosse limitato a proseguire
I’attivita stessa, ma avesse riassunto una parte essenziale, in termini di numero e
di competenza, del personale specificatamente destinato dal predecessore ai

medesimi compiti®.

2.2.2 ...e nell’ordinamento italiano

Si accennava supra che l'art. 2112 c.c costituisce la pietra angolare in
materia di tutela dei lavoratori coinvolti in un trasferimento d’azienda. La norma,
sin dalla sua originaria formulazione, prevedeva che, in caso di trasferimento di
azienda - inteso come trasferimento di quel complesso di beni destinato
all’esercizio dell’attivita d’impresa® - i rapporti di lavoro esistenti presso il
cedente si trasferivano automaticamente presso il cessionario, senza necessita del
consenso del lavoratore ceduto.

Logico corollario di quanto precede e quello per il quale il mutamento di
titolarita dell’azienda — salvo che non si tratti di mera successione cronologica fra
due aziende® - non comporta alcuna conseguenza sui rapporti di lavoro in essere

che vengono mantenuti inalterati in capo al cessionario.

8 CGCE 13.11.1997, Suzen, causa C - 13/95, cit,; CGCE 2.12.1999, Allen, cit,; CGCE 25.1.2001,
Likenne, cit.; CGCE 24.6.2002, cit.

8 Cass. 25 marzo 2004, n. 5992, in Mass. GC, 3, secondo cui “Ia fattispecie del trasferimento di azienda
regolata dall’art. 2112 c.c. ricorre, oltre che melle ipotesi espressamente contemplate della vendita,
dell’affitto e della concessione in usufrutto, in tutte le ipotesi in cui, ferma restando I'organizzazione del
complesso dei beni destinati all’esercizio dell’ impresa, si abbia la sostituzione della persona del titolare,
quale che sia il mezzo tecnico giuridico attraverso cui tale sostituzione si attua”.

87 Cass. 7 giugno 2000, n. 7743, in NGL, 2000, 769 secondo cui “ai fini dell applicabilita dellart. 2112
c.c. (testo originario), la fattispecie del trasferimento d’azienda deve essere nettamente distinta da quella
della successione meramente cronologica fra due imprese con lo stesso oggetto, alle cui dipendenze il
lavoratore presti la sua opera con continuita, essendo il “discrimen” costituito dal fatto che il mutamento
del titolare deve lasciare inalterata la struttura e |'unicita organica del complesso aziendale, si che i beni
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L’art. 2112 c.c. puntualizzava, altresi, che il trasferimento d’azienda non
poteva costituire, di per sé solo, motivo di licenziamento del lavoratore.

Tale ultima precisazione e utile per cogliere immediatamente la ratio della
portata derogatoria della norma in esame rispetto alla disciplina generale che
regola la cessione del contratto dettata dall'art. 1406 c.c. Tale ultima norma di
diritto dei contratti, com’e noto, impone il consenso delle parti per la sostituzione
di uno dei contraenti; regola che viene derogata nel caso di cessione del contratto
di lavoro di cui all'art. 2112 c.c.,, norma che introduce, in materia lavoristica,
un'eccezione a tale principio laddove statuisce che in caso di trasferimento
d'azienda il rapporto di lavoro continua con il cessionario.

In altri termini, in presenza di una fattispecie riconducibile al trasferimento
d’azienda o di un suo ramo non e necessario il consenso del lavoratore ceduto per
la produzione dell’effetto traslativo e, dunque, per il passaggio del lavoratore alle
dipendenze del cessionario, unitamente al transito della titolarita dell’azienda
ceduta in capo allo stesso.

E cio in quanto la norma di cui all’art. 2112 c.c. appare ispirata a funzioni e
ragioni radicalmente diverse da quelle che informano la disciplina generale, la
norma lavoristica tutela di un “bene superiore”, la stabilita del lavoro, intesa non
solo quale “stabilita dell’occupazione”, ma anche quale mantenimento della
compagine aziendale; si tratta, dunque, di un mezzo per conservare l'unitarieta
del personale dipendente nell’ambito dell’'unitarieta della struttura produttiva
organizzata oggetto di cessione®.

Mosso da tali finalita, che solo per necessita di brevita sono state illustrate

come sopra, l'art. 2112 c.c. mirava, e mira, a garantire al lavoratore addetto

trasferiti - a prescindere dalle integrazioni apportate dal nuovo titolare, pure compatibili col trasferimento -
siano tali da rendere possibile lo svolgimento di una specifica impresa”.

8 L. Riva Sanseverino, Dell’impresa in generale, in Scialoja e Branca (a cura di), Commentario del
codice civile, libro V, (Bologna-Roma 1943), 301 s.
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all’azienda ceduta una continuita anche in termini di disciplina, con lo scopo di
rendere assolutamente impermeabili le vicende circolatorie dell’azienda rispetto
al rapporto di lavoro®.

Vista da questa prospettiva, la disposizione in esame era innegabilmente
protesa a tutelare il lavoratore coinvolto nel trasferimento d’azienda. Tuttavia,
non e tardato il rilievo a mente del quale una siffatta funzione garantistica e stata
letteralmente trasfigurata — per non dire ribaltata — una volta che i principi di cui
essa si faceva portatrice venivano adattati alla distinta fattispecie del
trasferimento di ramo d’azienda®. In tale prospettiva I’art. 2112 c.c., colpito da
una sorta di “crisi d’identita”!, si prestava a fungere da baluardo degli interessi
dell'imprenditore cedente e non piu di quelli del lavoratore.

Nel caso di trasferimento di ramo d’azienda, un’analisi degli interessi
rilevanti dell'imprenditore cedente conduce ad evidenziarne almeno due: (i) la
possibilita avvalersi degli effetti del passaggio dei lavoratori alle dipendenze del
cessionario, senza necessita di conseguire il loro previo consenso; (ii) la

possibilita, non del tutto aliena alla pratiche d’impresa, di liberarsi di “lavoratori

8 R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, in I
processi di esternalizzazione, opportunita e vincoli giuridici, (a cura di) De Luca Tamajo, (Napoli 2002),
21.

% A. Perulli, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, in ADL, 2003, 477, secondo cui
mentre “nel caso di trasferimento dell’intera azienda, l'art. 2112 c.c. ha predisposto un sistema di pesi e
contrappesi che, da un lato, riconosce l'interesse dell’imprenditore cedente ad alienare la compagne
aziendale nella sua interezza e, dall’altro lato, garantisce l'interesse del lavoratore trasferendo a conservare
il posto di lavoro...invece, nel caso di trasferimento di parte dell’azienda, il sistema di pesi e contrappesi
previsto dall’art. 2112 c.c. risulta alterato perché la mnorma, da un lato, riconosce l'interesse
dell'imprenditore alienante a dimettere anche una parte dell’azienda, ma, dall’altro lato, continua a non
richiedere il consenso del lavoratore trasferendo e non riconosce al medesimo il diritto a continuare il
rapporto di lavoro presso il cedente, nonostante la normativa comunitaria lasci sulla questione ampia liberta
agli stati”.

9 A. Maresca, Le “novita” del legislatore nazionale in materia di trasferimento d’azienda:la nozione di
azienda trasferita, in Arg. Dir. Lav., 2001, 587 secondo cui “le recenti vicende applicative dell’art. 2112
c.c. divenuto strumento chiave per la realizzazione dei processi c.d. di esternalizzazione...hanno
determinato una crisi d’identita dell’art. 2112 c.c. che — nato per garantire la continuita dell’occupazione dei
lavoratori a fronte della cessione (e, quindi, del ridimensionamento) totale o parziale della struttura
organizzativa nella quale operavano - 0ggi viene, invece, utilizzato per conferire a terzi e, cioé, per dimettere
la gestione diretta da parte dell’imprenditore di attivita o dei dipendenti ad esse addetti”.
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sgraditi” senza dover sostenere i costi e le burocrazie di un licenziamento
collettivo.

Si ricorda, al riguardo, che la procedura di licenziamento collettivo,
regolata dall’art. 4 1. 223/1991, prevede un iter alquanto lungo e dettagliato (75
giorni complessivi, di cui 45 giorni per l'informazione e consultazione al
sindacato e ulteriori 30 giorni per una ulteriore fase di consultazione in sede
amministrativa) dal quale non si puo prescindere, salvo incorrere nella sanzione
dell’inefficacia del licenziamento — se la violazione concerne la procedura
medesima — o, addirittura, della nullita — se la violazione riguarda 'applicazione
dei criteri di scelta — e, per di piu, le violazioni relative al licenziamento collettivo
importano sempre I'applicazione della tutela reale di cui all’art. 18 St. lav. Infine,
mentre cedente e cessionario nell’ambito del trasferimento non sono gravati da
nessun onere economico particolare, per l'ipotesi di licenziamento collettivo il
datore di lavoro e tenuto ad un contributo economico sia in fase di avvio della
procedura?®, sia alla sua conclusione, al momento del recesso®.

E evidente, dunque, che Iimprenditore che intenda disfarsi di un certo
numero di lavoratori sia attratto dalla possibilita di servirsi del trasferimento di
ramo d’azienda, in luogo della procedura di licenziamento collettivo che, proprio
per il tramite dell’art. 2112 c.c., sembrerebbe prestarsi ad una agevole elusione.

Le superiori osservazioni, che sintetizzano le finalita sottese alle operazioni

in discussione, pongono l’accento sulla dualita intrinseca che contraddistingue il

92 Aj sensi dell’art. 4, 3 comma, 1. 223/1991 il datore di lavoro che vuole dar corso ad una
procedura di licenziamento collettivo e tenuto ad allegare copia del versamento all'INPS - a titolo
di anticipazione della somma di cui all’art. 5, 4 comma - di una somma pari al trattamento
massimo mensile di integrazione salariale moltiplicato per il numero dei lavoratori ritenuti
eccedenti: si tratta di poco pitt di 930,00 Euro per il 2005.

9% Ai sensi dell’art. 5, 4 comma, 1. 223/1991 all’atto del licenziamento il datore di lavoro e tenuto a
versare all'INPS, in trenta rate mensili, una somma pari a sei volte il trattamento mensile iniziale
di mobilita spettante a ciascun lavoratore licenziato.
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disposto di cui all’art. 2112 c.c. allorquando esso si applichi all’azienda, nella sua
interezza, ovvero al ramo di essa.

Si e parlato, in proposito di “eterogenesi dei fini”** proprio per sottolineare
come, nonostante le rilevanti modifiche provenienti anche dalla normativa
comunitaria, il percorso evolutivo che ha segnato la disciplina del trasferimento
di ramo d’azienda, dapprima tramite il D.Lgs. 18/01 e, da ultimo, con il D.Lgs 276
del 2003, sono approdati ad una trasformazione della struttura della norma e del
suo contenuto che da strumento di tutela del complesso aziendale e di garanzia e
conservazione del posto di lavoro® e divenuto uno strumento posto nelle mani
dell'imprenditore per percorrere processi di esternalizzazione produttiva e per
alleggerire la compagine aziendale mediante dismissioni di attivita o persone non
piu necessarie — perché estranee al core business - o, addirittura, sgradite.

Tuttavia, e stato correttamente rilevato come di “eterogenesi dei fini” possa
parlarsi non gia contrapponendo una norma pensata a tutela dei lavoratori

rispetto ad una posta a tutela dell'interesse imprenditoriale, bensi in ragione del

% R. De Luca Tamajo, Le esternaalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda, cit., 20; R. Romei, Cessione di
ramo d’azienda e appalto, in GDLRI, 1999, 349, G. Santoro-Passatelli, Fattispecie e interessi tutelati nel
trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda, in RIDL, 2003, 190; C. Cester, La fattispecie: la nozione di
azienda e di trasferimento fra norme interne e norme comunitarie, in Il trasferimento d’azienda in Quad. di
dir. del lav. e delle relaz. ind., (dir. da) Carinci - De Luca Tamajo — Tosi - Treu, (Torino 2004), 28;
nonché A. Perulli, Tecniche di tutela, cit., 476 che, tuttavia, osserva come l'art. 2112 c.c. non sia nata
come norma a tutela dei lavoratori, bensi essa era volta a tutelare “I’interesse economico del cedente e,
soprattutto, del cessionario: sancendo che il contratto di lavoro si trasferisce indipendentemente dal
consenso del terzo contraente, cioé del lavoratore ceduto, quel che si intende proteggere € soprattutto il
valore di scambio dell’azienda (nell’interesse del cedente) e la piena funzionalita del complesso produttivo,
anche sotto il profilo della professionalita dei lavoratori impiegati (nell’interesse del cessionario”. Sicche,
conclude I’ Autore, “se di un uso capovolto dell’art. 2112 c.c. ¢ lecito parlare (e non v'é dubbio che sia cosi)
esso riguarda in realta il mutamento dell’interesse imprenditoriale”; nello stesso senso M. Grandi, Le
modificazioni del rapporto di lavoro. Le modificazioni soggettive, (Milano 1972), 254 secondo cui la
trasmissione automatica del rapporto di lavoro alle dipendenze del cessionario costituisce una
previsione a favore dell'imprenditore; e, in Spagna, W. Sanguineti Raymond, Puntos criticos de la
reforma del regimen laboral de la trasmision de impresa en Espana, in QDLRI, 28, 240 che giudica la
disciplina dell’art. 44 E.T. con un “caracter ambivalente”. Anche in giurisprudenza: Cass. 4
dicembre 2002, n. 17207.

% A. Buonajuto, II trasferimento dell’azienda e del lavoratore, in 1l diritto del lavoro nella dottrina e nella
giurisprudenza, (a cura di) Balletti B, (Padoval999), 7.
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fatto che viene invocata la forma giuridica che tutela l'integrita del complesso
aziendale per operarne la sua smaterializzazione®. L’art. 2112 c.c. si pone,
dunque, come icona di un nuovo assetto d’interessi imprenditoriali volti non piut
a conservare l'integrita del complesso aziendale, bensi alla sua segmentazione e
smaterializzazione? .

Questo processo di trasfigurazione della norma si e affermato ed
ingrandito in misura direttamente proporzionale alla delimitazione della nozione
di “trasferimento di ramo aziendale”, che la legislazione, con il concorso della
dottrina e della giurisprudenza, ha offerto nel corso degli anni. La conseguenza e
la seguente: piu si sono larghe le maglie della norma ed ampli i confini di tale
nozione, piu regrediscono le originarie radici garantistiche che avevano
sostenuto, sin dall’origine, la disciplina dell’art. 2112 c.c.*

In un primo momento, la dottrina, escludendo che fosse configurabile una
nozione lavoristica di azienda®, aveva adottato la nozione commercialistica che
di essa offriva il codice civile, nella lettura dominante. Segnatamente, in un

contesto in cui non esisteva una nozione d’azienda che non fosse quella di cui

9 A. Perulli, Tecniche di tutela, cit., 477.

7 E. Barraco, Trasferimento di ramo d’azienda: la nuova nozione tra flessibilita e vincoli giuridici, nota a
Trib. Padova, 5 febbraio 2007, in RCDL, 2002, 3, 197

% Sul dibattito relativo alla sussistenza di una nozione lavoristica di “azienda” v., nel senso di
negare una siffatta nozione: M. Grandi, Trasferimento d’azienda (dir. Lav.), in Enc. Giur. Treccani, XX,
(Roma 1995); G. Santoro — Passatelli, Il trasferimento d’azienda, in Tratt. Dir. Priv., (diretto da ) P.
Rescigno, XV, Impresa e lavoro, 1, (Torino 1986), 600; P. Lambertucci, La configurazione dell’azienda
nel diritto comunitario e nel diritto interno ai fini del suo trasferimento, in Arg. Dir. Lav. , 1997, 4, 134.
Contra, M. Pedrazzoli, Istituti a ratio comunitaria e attivita dell’interprete: I'esempio del trasferimento
d’azienda, in Aa.Vv., Le trasformazioni aziendali in vista del mercato europeo: legge e contratto collettivo,
in Not. Giur. Lav. suppl., (Roma 1992), 226; R. Flammia, Trasferimenti di azienda e rapporti di lavoro,
in Aa.Vv., Le trasformazioni aziendali in vista del mercato europeo: legge e contratto collettivo, in Not.
Giur. Lav. suppl., (Roma 1992), 27.

9 M. Grandi, Le modificazioni del rapporto di lavoro, 1, (Milano 1972), 271. Anche in Spagna si &
sentita la necessita di individuare 1'oggetto del trasferimento. In particolare, per l'applicazione
dell’art. 44 Estatuto de los Trabajadores, v. I. A. Rodriguez Cardo, Descentralizacion productiva y
derecho del trabajador a permanecer en la impresa principal: a proposito de la STS de 23 octubre 2001 (Ar.
1507/2002), in REDT, 2002, 756.
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all’art. 2555 c.c., la dottrina'® cosi come anche la giurisprudenza!® ritennero di
dover riferire proprio a tale la nozione di azienda, intesa come “complesso dei beni
organizzati dall’imprenditore per I'esercizio dell’impresa” - laddove il termine “beni”
veniva letto in riferimento all’art. 810 c.c., che dispone che sono beni “le cose che

possono formare oggetto di diritti”1% -,

100 M. Grandji, Le modificazioni del rapporto di lavoro. Le modificazioni soggettive, (Milano 1972), 271 s.
secondo cui sarebbe stato “del tutto infruttuoso e sterile il tentativo di costruire una nozione di azienda a
misura di diritto del lavoro” atteso che “non esiste 'azienda nel diritto del lavoro; esiste 'azienda tout
court quale essa é normativamente definita e regolata dagli artt. 2555 e ss. c.c., ai quali deve farsi capo
pertanto, per integrare la nozione di complesso aziendale anche per quanto concerne l'interpretazione
dell’art. 2112 c.c. A differenza dell’ impresa che, per la sua ambiguita di profili acquista , sul versante del
diritto del lavoro una sua dimensione concettuale specifica, l'azienda non rappresenta, sul medesimo
versante, alcun apprezzabile significato”. Tuttavia, il fronte comune creatosi in dottrina mostro
qualche segno di cedimento ancor prima dell’emanazione del D.Lgs. 18/2001. Sul punto v. M.
Pedrazzoli, Istituti a ratio comunitaria e attivita dell’interprete: I'esempio del trasferimento di azienda, in
Aa. Vv., Le trasformazioni aziendali in vista del Mercato Europeo: legge e contratto collettivo, in Not.
Giur. Lav. Suppl., 1992, 230 s. e A. Pizzoferrato, La nozione giuslavoristica di trasferimento d’azienda tra
diritto comunitario e diritto interno, in RIDL, 1998, I, 429.

101 Cass. 17 dicembre 1994 n. 10828, in RIDL, 1995, II, 886 con nota di Mariani, secondo cui il
trasferimento di azienda si verificherebbe “soltanto quando, restando inalterata la in senso tecnico
struttura organica dell’azienda medesima - o di un suo autonomo ramo che, sebbene separatamente ceduto,
non cessi di costituire esso stesso un complesso di beni organizzati per I'esercizio dell impresa (art. 2555
cod. civ.), unificati cioé in vista di uno scopo di produzione o scambio di beni o servizi e suscettibile, per tale
ragione, di assurgere a idoneo e completo strumento d'impresa -, muti soltanto la persona del titolare, quale
che sia il mezzo tecnico adoperato per tale sostituzione, in virtu della quale si attua il trapasso dell azienda,
nel complesso dei suoi elementi costitutivi, da un imprenditore all’altro; non anche quando, attraverso
alienazioni parziali di singoli o di pin elementi di quel tutto organico, privi di siffatta unificazione
funzionale, ed avulsi dal contesto organizzativo e strutturale funzionalizzato allo svolgimento dell attivita
d'impresa, si attua piuttosto un graduale smembramento dell universitas in cui si concretava l'azienda
nella sua originaria consistenza”, nonché Cass., 30 dicembre 1999, n. 14755, in Notiziario giur. lav.,
2000, 377 secondo cui “si ha trasferimento d’azienda, assoggettato, quanto ai rapporti di lavoro dei
dipendenti, alla disciplina di cui all’art. 2112 c.c., quando 1’0ggetto del trasferimento sia costituito da un
complesso funzionale di beni idoneo a consentire l'inizio o la prosecuzione dell attivita imprenditoriale, onde
I'alienazione totale o parziale dei beni aziendali non comporta sempre e necessariamente il contemporaneo
trasferimento d’azienda, potendo questa proseguire i suoi scopi con altri beni e servizi; ne consegue che, in
ipotesi di alienazione di tutti gli elementi concorrenti alla formazione di un’azienda, il giudice di merito, con
indagine sottratta al sindacato di legittimita se congruamente motivata, deve accertare quale sia stato,
secondo la volonta dei contraenti, I'oggetto specifico del contratto, allo scopo di accertare se i beni ceduti
siano stati considerati nella loro autonoma individualita o non piuttosto nella loro funzione unitaria e
strumentale”.

102 Nel senso di un’interpretazione restrittiva: M. Grandi, Le modificazioni del rapporto di lavoro. Le
modificazioni soggettive, (Milano 1972), 275 secondo cui “nello specifico della valutazione normativa
tipica, l'azienda é assunta nella sua piii ristretta accezione di complesso di beni e risultano estranei al suo
profilo strutturale i rapporti giuridici, i debiti ed i crediti”, nonché R. Flammia, Trasferimenti di aziende e
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Si riteneva, dunque, che l'effetto dell’automatica imputazione del contratto
di lavoro in capo al cessionario si produceva soltanto quando ad essere trasferite
erano aziende costituite esclusivamente da beni in senso stretto (e non anche da
rapporti giuridici)'®, senza necessita dell’esercizio dell’attivita d'impresa’®.

Sostanzialmente, si ammetteva la possibilita di applicare la disciplina sul
trasferimento d’azienda ad aziende “senza impresa”, ossia ad aziende che non
per forza dovevano essere “in atto”. Si riteneva, poi, che costituisse trasferimento
d’azienda il subentro di un nuovo soggetto nella titolarita di un complesso di beni
destinatati all'esercizio dell'impresa, a prescindere da quale fosse stato il mezzo
tecnico-giuridico utilizzato per ottenere tale sostituzione, non essendo peraltro
essenziali per la configurabilita della fattispecie suddetta, ma rilevanti solo come
elementi sussidiari, il mantenimento della medesima impostazione del lavoro ed
il trapasso al nuovo titolare dei rapporti con i fornitori e la clientela del
precedente titolare.

Quid juris, invece, allorquando si poneva il problema di individuare la
nozione di “ramo d’azienda” oggetto di trasferimento?

La nozione di ramo d’azienda, come gia detto nella trattazione del diritto

comunitario, latito per lungo tempo all'interno del nostro ordinamento.

rapporti di lavoro, in Aa. Vv., Le trasformazioni aziendali in vista del Mercato europeo: legge e contratto
collettivo, (Roma 1992), 27 s.; M. Pedrazzoli, Istituti a ratio comunitaria e attivita dell’interprete:
U'esempio del trasferimento d’azienda, ivi, 226 s. Contra, R. Romei, Trasferimento d’azienda, cit., 10 che,
pur legando l'art. 2112 c.c. con la definizione di azienda fornita dall’art. 2555 c.c., la considera
composta “oltre che da beni materiali anche dai rapporti giuridici che possono dirsi indispensabili per
'esercizio dell’attivita economica” .

103V, per tutti M. Grandi, Le modificazioni dei rapporti, cit., 271; G. Santoro-Passarelli, Sulla nozione di
trasferimento d’azienda ex art. 2112 c.c., in GDLRI, 1992, 21; R. Romei, Il trasferimento d’azienda, in P.
Schlesinger (a cura di), I Codice civile. Commentario, 8 s. e, in giurisprudenza, Cass., 4 aprile 2001,
n. 5025, in Not. giur. lav., 2001, p. 652 s. e Cass. 6 marzo 1998., n. 2521, in Mass. giur. lav., 1998, 432
s.

104 G.E. Colombo, L’azienda, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, (diretto
da) F. Galciano, 19 s.
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Tanto la dottrina quanto la giurisprudenza'® applicavano l'art. 2112 c.c.
anche ai casi di trasferimento di parte dell’azienda, imperniando il ragionamento
sull'art. 2573 c.c. - che prevede espressamente il trasferimento di un ramo
particolare dell'azienda, come presupposto legittimante il trasferimento del diritto
all'uso del marchio registrato — dal quale veniva desunta la circostanza per cui e
possibile che l'azienda sia suddivisibile in piu complessi organizzati di beni,
ciascuno dei quali, una volta separatosi dall'originaria struttura unitaria, potesse
essere considerato azienda.

Sostanzialmente, la disciplina dettata dall'art. 2112 c.c. trovava
applicazione anche in caso di trasferimento di ramo di azienda, da intendere
come un complesso di beni che si presentasse, oggettivamente, quale entita dotata
di una propria autonomia organizzativa ed economica, funzionalizzata allo
svolgimento di un'attivita volta alla produzione di beni o servizi.

Era, tuttavia, richiesta un’ulteriore condizione, ossia che detti beni si
presentassero, prima del trasferimento, come funzionalmente autonomi, essendo
preclusa l'esternalizzazione come forma incontrollata di espulsione di frazioni
non coordinate fra loro, di semplici reparti o uffici, di articolazioni non autonome,
unificate soltanto dalla volonta dell'imprenditore e non dall'inerenza del rapporto

ad un ramo di azienda gia costituito!®.

105 Ex pluribus: Cass. 14 dicembre 1998 n. 12554, in Giur. Comm, 1999, 1, 386 secondo cui “Ia
disciplina dettata dall’art. 2112 c.c. (in ordine alla successione dell'imprenditore cessionario
all'imprenditore cedente nel rapporto di lavoro) trova applicazione, non solo nel caso di trasferimento
dell’intera azienda, ma anche quando siano trasferite singole unita produttive suscettibili di costituire
idoneo e completo strumento d'impresa, atteso che - come puo evincersi anche dall'art. 2573 c.c. che prevede
espressamente il trasferimento di un ramo particolare dell’azienda come presupposto per il trasferimento del
diritto all’uso del marchio registrato - é possibile che I'azienda sia suddivisibile in pit complessi organizzati
di beni ciascuno dei quali, in caso di acquisto di autonomia rispetto all’originaria struttura unitaria, integri
gli estremi dell’azienda” .

106 Cass., 25 ottobre 2002, n. 15105, in Giust. civ. Mass. 2002, 1848: nella fattispecie la S.C. ha
cassato la sentenza di merito che aveva ravvisato la cessione di un ramo di azienda nella
dismissione, c.d. outsourcing, della gestione diretta dei servizi generali e nella stipula con il
Consorzio cessionario di un contratto di fornitura di servizi e manutenzioni generali.

63



Alla tendenza all’allargamento dell’ambito della disciplina dell’art. 2112
c.c. tramite un’interpretazione estensiva della nozione di azienda di cui all’art.
2555 c.c. fece seguito un brusco cambiamento di rotta, che predicava una
limitazione dell’ambito applicativo della disciplina del trasferimento d’azienda,
soprattutto con riferimento ai casi di trasferimento di ramo d’azienda'®.

Fu in questo contesto che intervenne il D.Lgs. 2 febbraio 2001 n. 181%, teso a
porre fine all’utilizzo fraudolento dell’istituto e volto a limitare, soprattutto nei
casi di trasferimento di ramo d’azienda, 1’abuso dell’art. 2112 c.c.,, non di rado
piegato a strumento per attuare vere e proprie riduzioni di personale (come
peraltro ampiamente illustrato in precedenza).

I punti fondamentali della novella del 2001 sono consistiti nell’aver:

a) censito, nel nostro ordinamento giuridico, la nozione di “ramo
d’azienda”;

b) ribadito il principio dell'impermeabilita del rapporto di lavoro
rispetto alle vicende circolatorie dell’azienda;

c¢) approntato un regime di maggior tutela del lavoratore rispetto ai
crediti maturati presso il cedente;

d) eliminato il requisito del fine di lucro per il perfezionamento della
fattispecie traslativa, di talche la norma poteva essere applicata ad un numero

maggiore di fattispecie.

107 B, Scarpelli, Esternalizzazioni e diritto del lavoro, il lavoro non € una merce, in Dir. rel. Ind., 1999,
363; G. Santoro — Passatelli, La nozione di azienda trasferita, cit., 584.

108 Attuazione della direttiva 98/50/CE relativa al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimento di imprese, di stabilimenti o di parti di stabilimenti, poi confluita nella direttiva
2001/23/CE del 23 marzo 2001. Per un commento della disciplina del trasferimento d’azienda a
seguito del D.Lgs. 18/2001, v. Aa.Vv., Il trasferimento dell'impresa, (Milano 2001); Aa.Vv., La nuova
disciplina del trasferimento d’impresa, (a cura di) G. Santoro-Pasarelli e R. Foglia (Milano 2002); G.
Santoro — Passarelli, Trasferimento d’azienda e rapporto di lavoro, (Torino 2004); Aa. Vv., Il
trasferimento d’azienda, (Torino 2004); A. Maresca, Le “novita” del legislatore nazionale in materia di
trasferimento di azienda, in ADL, 2001, 587; M. Marazza, Impresa e organizzazione nella nuova nozione
di azienda trasferita, in ADL, 2001, 599; E. Scarpelli, Nuova disciplina del trasferimento d’azienda, in
DPL, 2001, 779.
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Ma una delle maggiori novita — di portata a dir poco rivoluzionaria - e
quella di aver coniato una nozione di azienda “ai fini lavoristici”, in grado di
ricomprendere qualunque operazione che comportasse il mutamento nella
titolarita di un’attivita economica organizzata con o senza scopo di lucro, al fine
della produzione o lo scambio di beni o di servizi preesistente al trasferimento e
che conservasse nel trasferimento la propria identita, a prescindere dalla tipologia
negoziale o dal provvedimento sulla base dei quali il trasferimento fosse attuato.

La norma codicistica, infatti, con la novella del 2001, si arricchiva di un
ulteriore comma, il quinto, ai sensi del quale:

- “ai fini e per gli effetti di cui al presente articolo si intende per
trasferimento d’azienda si intende per trasferimento d’azienda qualsiasi operazione
che comporti il mutamento nella titolarita’ di un'attivita’ economica organizzata, con
o0 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 identita’, a
prescindere dalla tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base dei quali il
trasferimento e’ attuato, ivi compresi I usufrutto o 1'affitto d'azienda”,

1,

- mentre, il ramo d’azienda veniva cosi descritto: “...articolazione
funzionalmente autonoma di un’attivita’ economica organizzata ai sensi del presente
comma, preesistente come tale al trasferimento e che conserva nel trasferimento la
propria identita” .

Conseguentemente, se prima del D.Lgs. 18/2001 la giurisprudenza e la
dottrina richiamavano, ai fini dell’applicabilita della disciplina del trasferimento
d’azienda, l'unica nozione di “azienda” - alquanto restrittiva e di stampo
patrimoniali stico - di cui I'ordinamento disponeva, ossia I’art. 2555 c.c.; a seguito

della formulazione di una nozione di azienda “ai fini e per gli effetti del presente

articolo”, ossia dell’inserimento di una nozione “lavoristica” di azienda, muta
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radicalmente la norma cui fare riferimento per ricavare questa nozione di
“azienda ai fini lavoristici” di nuovo conio.

Il referente normativo viene ora reperito nella pitt ampia definizione di
“impresa” ex art. 2082 c.c, cosi come interpretata dalla migliore dottrina
commercialistica!®.

In tale ultimo senso, l'impresa consiste nell’attivita professionalmente
organizzata imputata all'imprenditore, cioe a colui che esercita, dirige e governa
I'impresa stessa. La pluralita dei beni necessari per 1'esercizio dell’impresa, ossia
cio che puo propriamente definirsi “azienda”, non e altro che il sostrato materiale
sul quale opera l'attivita imprenditoriale 1°.

Il passaggio di referente normativo dall’art. 2555 c.c. all’art. 2082 c.c. segna
una svolta nella disciplina del trasferimento d’azienda. Se prima, infatti, si
riteneva applicabile l'art. 2112 c.c. al mero trapasso di un complesso di beni
potenzialmente idonei all’esercizio d'impresa — dunque, volendo, anche di soli
beni, senza attivita -, a seguito del D.Lgs. 18/2001, tali elementi fanno solo da
contorno rispetto all’elemento organizzativo - costituito dall’attivita per I’appunto
- che contraddistingue la nozione di impresa. Si viene, dunque, a realizzare quella
“frattura con l'art. 2555 c.c., o quanto meno con l'interpretazione pin tradizionale della
disposizione, secondo la quale i mezzi altro non sono se non delle entita materiali, le cose

di cui parla l'art. 810 c.c.” 1.

19 G. Oppo, Realta giuridica globale dell’impresa nell’ordinamento italiano, in RDC, 1976, 1, 591.
Tuttavia, deve rilevarsi come non sono mancate voci contrarie secondo cui - V. Buonocore, Il
“nuovo” testo dell’art. 2112 del codice civile e il trasferimento di un ramo d’azienda, in Giur. Comm.,
2003, 313 - la nozione di trasferimento d’azienda ai fini lavoristici e quella di trasferimento
d’azienda ai fini commercialistici “a parte il labilissimo o addirittura inesistente fondamento normativo,
non sembra avere una base logica, né, soprattutto una sua percepibile utilita per il duplice motivo che il
novellato art. 2112 c.c. non da un concetto di azienda diverso da quello contenuto nell’art. 2555 c.c., ma
definisce in modo arbitrario il trasferimento d’azienda” .

110 G. Oppo, Impresa e imprenditore (dir. Comm.), in EGI, XVI, (Roma 1989), 9.

M R. Romei, Relazione dattiloscritta al Convegno intitolato “L’art. 2112 c.c.: un cantiere aperto”, Roma,
2.
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Anche la giurisprudenza di legittimita ha accolto, a seguito della novella
del 2001, una nozione di impresa “con piu attenuati caratteri di
materializzazione”112: tale per cui risulta valorizzata 1'organizzazione in sé ed e
superata 1'idea che la presenza di beni si ponesse quale condizione idonea e
sufficiente per rendere impresa un’attivita economica.

L’organizzazione viene, quindi, intesa come un ordine che avvince un
complesso di beni, rapporti giuridici e persone, idoneo ad esprimere una capacita
produttiva a prescindere dall’esistenza dell’azienda di cui all’art. 2555 c.c.13

Ne e derivato che, se da una parte, si ampliava a dismisura 'ambito di
operativita dell’art. 2112 c.c. che, per la prima volta, copriva anche quelle realta

imprenditoriali in cui l'incidenza di capitale era modestissima o addirittura

112 Cass., 23 luglio 2002, n. 10761, in Giur. comm. 2003, II, 297 con nota di V. Bonocore secondo cui
“il recente testo dell’art. 2112 c.c., come rivisitato dal d. Igs. 2 febbraio 2001 n. 18 (attuativa della direttiva
98-50-CE relativa al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento di imprese, di
stabilimenti o di parti di stabilimenti) risulta in larga parte ricognitivo dei precedenti approdi dottrinari e
giurisprudenziali, e vale - attraverso la sua lettera e le espressioni usate (”... si intende per trasferimento di
azienda qualsiasi operazione che comporti il mutamento nella titolarita di una attivita economica
organizzata, con o senza scopo di lucro, al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi,
preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identita..”) - a legittimare in
maniera finalmente certa ed inequivocabile una nozione di trasferimento di impresa con piu attenuati
caratteri di materializzazione e che cioe - in linea con un assetto produttivo diretto a dare sempre maggiore
rilevanza alla capacita professionale e alle conoscenze tecniche dei lavoratori - consideri "attivita economica”
suscettibile di figurare come oggetto di detto trasferimento anche i soli lavoratori, che per essere stati addetti
ad un ramo della impresa e per avere acquisito una complesso di nozioni e di esperienze, 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”. Peraltro, € stato rilevato come
“secondo la disciplina dell’art. 2112 c.c., come modificato dal d.Ig. n. 18 del 2001, si intende per
trasferimento di azienda qualsiasi operazione che comporti il mutamento nella titolarita di una "attivita
economica organizzata” preesistente, che conservi nel trasferimento la propria identita; pertanto, in linea
con un assetto produttivo diretto a dare sempre maggiore rilevanza alla capacita professionale e alle
conoscenze tecniche dei lavoratori, puo configurarsi un trasferimento aziendale che abbia ad oggetto anche i
soli lavoratori che, per essere stati addetti ad un medesimo ramo dell impresa e per avere acquisito un
complesso di nozioni ed esperienze comuni, siano capaci di svolgere autonomamente - e, quindi, pur senza il
supporto di beni immobili, macchine, attrezzi di lavoro o altri beni - le proprie funzioni anche presso il
nuovo datore di lavoro, realizzandosi in tale ipotesi una successione legale di contratto non bisognevole del
consenso del contraente ceduto, ex art. 1406 ss. c.c.” (Cass., 10761/2002 e Cass., 10701/2002). In
dottrina, v. Cosio, La nuova disciplina del trasferimento d'impresa: I'ambito d’applicazione, in FI, I, 2001,
1262.

113 M. Marazza, Impresa e organizzazione nella nuova nozione di azienda trasferita, in ADL, 2001, 607.
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inesistente (e come tale non poteva avere efficacia decisiva al fine di connotare il
complesso produttivo aziendale), dall’altra, quasi si trattasse di un fisiologico
meccanismo di compensazione, il collegamento tra le tutele previste dall’art. 2112
c.c. e la nozione dei impresa intesa come “attivita”, limitava l'applicazione della
disciplina del trasferimento d’azienda ai soli casi in cui si trasferiva “un’azienda
in atto” e non complessi di beni non attivamente organizzati e gestiti.

Ma come si diceva poc’anzi, la novella legislativa dopo aver sostituito alla
nozione di azienda quella di “attivita economica organizzata”, ha anche il merito
di offrire cittadinanza ad una nozione fino ad allora sconosciuta al legislatore
italiano. I D.Lgs. 18/2001 regola positivamente, per la prima volta, il
trasferimento di un’“articolazione funzionalmente autonoma”, che altro non e che
il “ramo d’azienda” di cui si e discusso lungamente in precedenza.

Come ogni novita che si rispetta, la suddetta nozione normativa ha dato
immediatamente la stura ad un acceso dibattito dottrinale e giurisprudenziale.

Si sono sviluppate, sul punto almeno due teorie principali; la prima,
secondo la quale il discrimen tra “azienda” e “ramo d’azienda” sarebbe di
carattere “quantitativo” - per cui il ramo d’azienda sarebbe un’azienda in piccolo —
una seconda, per la quale le due nozioni si differenziano sotto il profilo
“qualitativo”.

La prima interpretazione — che accoglieva il principio pars pro toto - a ben
vedere, si inseriva nel solco dell’applicazione del testo — abrogato — dell’art. 2573
c.c. il quale, tuttavia, essendo diretto a regolare il trasferimento in funzione della
cessione del diritto all'uso del marchio, era posto a tutela del consumatore (un
soggetto esterno al ramo d’azienda) e non di coloro che erano coinvolti dal
trasferimento in questione. Tale interpretazione, poi, non teneva nella dovuta
considerazione il fatto che nel trasferimento di ramo d’azienda ai fini lavoristici

era assolutamente irrilevante tanto l'autonomia commerciale dell’articolazione,
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quanto l'autonomia del risultato produttivo!*. Peraltro, secondo tale
orientamento la nozione di articolazione funzionalmente autonoma “assomiglia a
quella elaborata dalla giurisprudenza con riferimento alla nozione di unita produttiva di
cui allo Statuto dei lavoratori, anche se si allude solo ad una autonomia funzionale (cioé di
risultato produttivo) e non si richiama 'autonomia gestionale e amministrativa; ma
I"omissione non sembra rilevante, posto che il concetto di autonomia funzionale, in senso
ampio e generico, non puo non ricomprendere i profili organizzativi e di gestione (e il
collegamento con la prima parte della norma lo dimostra)” 5.

Tale ordine di idee, nonostante le evidenziate deficienze, trovo ’avallo di
larga parte della giurisprudenza''®, che, sostanzialmente, riteneva che non vi fosse
alcuna differenza tra l'intera azienda ed un suo ramo atteso che questultimo, per
potersi giovare dell’automatico passaggio dei lavoratori ex art. 2112 c.c,
dovrebbe, in ogni caso, possedere i requisiti di carattere produttivo, gestionale ed
organizzativo che contraddistinguono l'intera azienda.

La seconda teoria, secondo la quale, invece, I'azienda ed il ramo d’azienda
differiscono tra loro non solo “quantitativamente”, ma anche e soprattutto
“qualitativamente”, si fonda sul presupposto che la norma postula unicamente
una “coesione funzionale ed organizzativa dell’attivita ceduta, ma non anche una
autonomia gestionale o amministrativa, né un’indipendenza economico — commerciale o
un’assoluta autonomia del risultato produttivo”"” di tal ché 1“articolazione
funzionalmente autonoma” non avrebbe dovuto avere I'’elemento organizzativo

richiesto ad “una piccola azienda”, ma sarebbe stato sufficiente che essa fosse in

14 G. Santoro-Passarelli, Il trasferimento di parte dell’azienda tra liberta dell imprnditore e tutela dei
lavoratori, in Dialoghi fra dottr. e giur., 2004, 2, 19.

115 Cester, Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro, cit., 509-510.

116 Sul punto si v. la giurisprudenza di legittimita sul noto caso Ansaldo: Cass. 04 dicembre 2002,
n. 17207 in RIDL, 2003, II, 149 con nota di F. Scarpelli; Cass. 23 ottobre 2002, n. 14961, in Giur.
comm. 2003, II, 297 nota Bonocore; Cass. 04 dicembre 2002, n. 17207, in FI, 2003, I, con nota di
Cosio; Cass. 14 dicembre 2002, n. 17919, in DPL, 2003, 14, 929, nonché, piu di recente, Cass., 10
gennaio 2004, n. 206, in Giust. civ. 2004, I, 2027 con nota di Sitzia.

117 R De Luca Tamajo, La disciplina del trasferimento, cit., 574.
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grado di sviluppare una autonoma iniziativa imprenditoriale al fine della
produzione o dello scambio di un bene o un servizio.

Si ritiene, al riguardo, che il concetto di articolazione funzionalmente
autonoma debba essere distinto da quello di “unita produttiva” e cio per due
ordini di ragioni:

1) in quanto se il legislatore avesse voluto parificare le due nozioni
avrebbe utilizzato la chiara formula di “unita produttiva” gia utilizzata al
quinto comma dell’art. 47, 1. 428/90;

2) in quanto tale equiparazione si porrebbe in contrasto con quegli
orientamenti giurisprudenziali e dottrinari che avevano individuato I'attivita
economica oggetto del ramo d’azienda anche nei soli lavoratori stabilmente
organizzati ed idonei a sviluppare una funzione imprenditoriale.

Sulla scorta di tali rilievi, si era indotti a ritenere che costituisse
articolazione funzionalmente autonoma tanto l'ipotesi di trasferimento di piccole
aziende (o unita produttive), quanto il trasferimento di porzioni aziendali
caratterizzate dalla sola autonomia del risultato produttivo, come nel caso in cui
si fosse trattato di cessione di lavoro organizzato.

Un po’” come per l'individuazione dell”azienda” nel suo complesso, anche
per lidentificazione del “ramo d’azienda” il criterio identificativo veniva
rintracciato nella sussistenza o meno dell'“elemento organizzativo da parte del
cessionario nei confronti dei lavoratori addetti all’attivita ceduta e dall’esercizio da parte
del medesimo cessionario di un potere direttivo e conformativo della prestazione dei
lavoratori addetti al ramo” 118,

Anche in questa prospettiva, dunque, emergeva un netto ampliamento
della sfera di applicazione della disciplina di cui all’art. 2112 c.c,, atto a

ricomprendere anche quei trasferimenti di rami d’azienda caratterizzati da

118 R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit., 29.
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un’elevata componente di organizzazione di mezzi di produzione come di beni
immateriali, know how, ossia trasferimenti di rami d’azienda “smaterializzati”.

Ma, come per la disciplina del trasferimento d’azienda, anche nella
disciplina del trasferimento di ramo d’azienda la tendenza espansiva dell’ambito
applicativo della norma codicistica e stata immediatamente “compensata”
dall’esigenza, ben presente al legislatore, che tale “articolazione funzionalmente
autonoma” possieda, altresi, due requisiti:

a) uno da valutare ex ante, ossia che essa sia “preesistente come tale al
momento del trasferimento”

b) e, I'altro, da valutare ex post, ossia che detta articolazione mantenga la
propria identita a seguito del trasferimento.

I D.Lgs. 18/2001, a tutta evidenza, spinto dall’intento garantista di
scongiurare che fosse rimessa all’autonomia negoziale la possibilita di dismettere
parti non autonome dell’azienda individuate al momento del trasferimento'?,
detto i suddetti requisiti a presidio della genuinita del trasferimento.

Ma fu proprio tale intento a mostrare immediatamente le proprie
contraddizioni e punti deboli.

In primo luogo, la circostanza che era divenuto decisivo, ai fini
dell’individuazione di un autonomo ramo d’azienda, che esso fosse gia tale —
ossia autonomo — presso il cedente, gravava i Giudici di due compiti assai ardui.
Essi dovevano non soltanto individuare 1’autonomia del ramo ceduto, ma anche

indagare se detto ramo era gia tale prima della cessione.

119 ] legislatore recepi, dunque, I'orientamento dalla giurisprudenza di merito del Tribunale di
Genova che, con riferimento al caso Ansaldo, aveva affermato: “pur in assenza di specifico dato
normativo, riteneva essenziale, per la configurazione stessa del ramo di azienda una piena autonomia
funzionale rilevabile nella organizzazione del cedente gia prima del trasferimento” Trib. Genova, 4
novembre 1999, in RDL, 2000, 427 e Pret. Genova, 22 ottobre 1998, in ADL, 1998, 1006. Contra, ossia
nel senso che ritenevano sufficiente “un’autonomia soltanto potenziale ovvero una mera idoneita o
attitudine delle attivita cedute all’esercizio di un’impresa, suscettibile di trovare, poi, concreta esplicazione
presso 'acquirente”, v. Trib. Milano, 11 marzo 2000, in ADL, 2000, 433; Pret. Genova, 27 giugno
1998, in ADL, 1998, 982.
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Peraltro, se tale compito poteva rivelarsi relativamente agevole nei casi in
cui lattivita economica trasferita costituiva gia un’attivita accessoria o marginale
rispetto alla “produzione tipica” di quella determinata impresa, esso diveniva
alquanto ostico da dimostrare in quelle realta imprenditoriali legate ad un “ciclo
produttivo”1%.

In tali contesti imprenditoriali (cd. a ciclo produttivo), infatti, ogni attivita
era destinata alla realizzazione di una fase di tale ciclo e, dunque, ne costituiva
parte inscindibile che, in quanto tale, non rientrava nella nozione di ramo
d’azienda preesistente ai fini del suo trasferimento.

Quid juris, poi, con riferimento a quei casi in cui il ramo d’azienda che si
intendeva cedere comprendeva attivita tra loro eterogenee e che trovavano una
loro coesione soltanto nell’organizzazione del cessionario?

In tali casi il requisito della preesistenza dell’organizzazione gia presso il
cedente, impediva l'applicazione dell’art. 2112 c.c.

In altri termini, se Il'obiettivo del legislatore del 2001 consisteva
nell'impedire un uso fraudolento delle norme sul trasferimento d’azienda, esso
andava anche oltre lo scopo e, per certi versi, falliva la propria missione a causa
della rigidita del requisito dell’autonomia funzionale “nel momento del
trasferimento”, atteso che nelle maglie di tale requisito finivano per rimanere
impigliate operazioni genuine, quali quelle si aveva il trasferimento di singole
attivita unificate soltanto nell’organizzazione del cessionario od attivita facenti

parte del core business aziendale, ovvero ancora attivita che, seppur marginali,

120 R. De Luca Tamajo, La disciplina del trasferimento, cit.,, ha rilevato come “bisogna evitare la
semplicistica conclusione secondo cui tutto cio che inerisce il ciclo produttivo tipico e originario di
un’impresa sia coeso e inscindibile tale da non potersi individuare al suo interno una o piu attivita
“funzionalmente autonome”. Un assunto questo che porterebbe alla consequenza che ogni operazione di
decentramento che frammenti il ciclo produttivo ovvero incida nel procedimento produttivo, quale
storicamente delineato in una specifica realta aziendale, non possa essere qualificata come trasferimento di
ramo aziendale e realizzi soltanto una alienazione di singoli pezzi o beni aziendali sottratta al governo
dell’art. 2112 c.c.”.
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dovevano continuare ad essere svolte nei locali dell'impresa cedente
(esternalizzazioni intra moenia).

Per converso, rimanevano fuori dalla sfera di tutela della norma quelle
operazioni, comunque realizzabili, attraverso cui l'imprenditore ben poteva —
avendone tutto linteresse — cedere un ramo previamente e surrettiziamente
delimitato o, ancor piu prudentemente, cedere un ramo all’interno del quale vi
aveva, tramite una accorta e progressiva pianificazione, fatto rientrare lavoratori a
lui sgraditi.

Ben si comprendono, dunque, le critiche della dottrina che hanno parlato
di “una sorta di “indisponibilita del tipo”, che non consentiva di far dipendere
I'applicazione di una norma inderogabile dalla determinazione pattizia al
momento o in vista del trasferimento” 2!

Di piu scarso rilievo, era, invece, il requisito'? della conservazione
dell’identita ed autonomia dell’articolazione d’azienda che, piu che altro,
sembrava fare da mero pendant rispetto al requisito della preesistenza del ramo
d’azienda. L’elemento della conservazione dell’identita, a ben vedere, non poteva
che essere interpretato nel senso che la conservazione di tali caratteri (autonomia
ed identita) del ramo d’azienda dovevano sussistere solo al momento del
trasferimento.

Diversamente opinando - ossia ritenendo che tali caratteri dovevano

sussistere dopo il trasferimento - ci si sarebbe scontrati non soltanto con la ratio

121 A, Perulli, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, in ADL, 2003, 479, nonché anche G.
Santoro-Passarelli, La nozione di azienda trasferita tra disciplina comunitaria e nuova normativa
nazionale, in ADL, 2001, 583.

122 Secondo taluni Autori - A. Maresca, Le “novita” del legislatore nazionale in materia di trasferimento
d’azienda:la nozione di azienda trasferita, in Arg. Dir. Lav., 2001, 596 - non si tratterebbe nemmeno di
un autonomo requisito, bensi di un completamento del requisito della preesistenza.
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della novella del 2001, ma anche — e con piu veemenza — con il principio di
liberta di iniziativa economica costituzionalmente garantito (art. 41 Cost.), atteso
che affermare l'immodificabilita dell’attivita trasferita presso il cessionario si
sarebbe tradotto in un divieto per quest'ultimo di utilizzare e gestire il ramo
ceduto in conformita alle proprie esigenze imprenditoriali.

La verita e che la novella del 2001, nel tentativo garantistico di caricare la
disciplina del trasferimento d’azienda e di ramo di essa di una serie di
(pseudo)requisiti, ha finito con il “legare le mani” ai soggetti imprenditoriali,
impedendogli di individuare il ramo da trasferire.

Cosi facendo, il legislatore ha sacrificato esternalizzazioni lecite, genuine, o
“virtuose” che dir si voglia, sull’altare di una finalita garantista e moralizzatrice
delle pratiche d’impresa, che ha trovato asilo in un elemento — quello della
preesistenza - nebuloso e di incerta applicazione'* che ha prodotto quali uniche
conseguenze:

- quella di paralizzare forme lecite ed economicamente vantaggiose
di decentramento produttivo,

- di rimettere all’operato dei giudici ed al pensiero della dottrina
I'identificazione del requisito della “preesistenza” dell’articolazione
funzionalmente autonoma,

- di implementare fattispecie elusive della norma ad opera di
imprenditori che silenziosamente precostituivano, gradualmente, rami
d’azienda ad hoc, certi che al momento del trasferimento non sarebbero

incorsi in impedimenti o sanzioni di sorta.

123 Nella Relazione illustrativa al D.Lgs. 18/2001 si afferma espressamente che “é ammissibile che il
mantenimento dopo il trasferimento dell’entita economica trasferita sia anche soltanto potenziale, potendo
essa ben essere fatta oggetto delle modificazioni programmate del nuovo imprenditore”.

124 Per tutti, C. Cester, Trasferimento di azienda e rapporti di lavoro: la nuova disciplina, in Lav. giur.,
2001, 505 s.
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Tirando le somme, dunque, sembrerebbe che la novella del 2001, dietro lo
“stendardo” del garantismo, abbia operato una notevole compressione
dell’autonomia privata delle parti imprenditoriali, traducibile in una illegittima
violazione del principio di liberta di iniziativa economica garantito dall’art. 41
della Costituzione, senza, tuttavia, che un siffatto sacrificio fosse controbilanciato
da un pari ed opposto vantaggio in termini di tutela dei lavoratori. Cio di cui il
legislatore del 2001 non si e avveduto e che questi ultimi non hanno alcun
interesse a rimanere “intrappolati” in un’impresa che tende sempre piu ad
esternalizzare (assumiamo contrattualmente), in quanto cio si tradurrebbe,
inevitabilmente, in disoccupazione e retrocessione nelle varie sfumature del
lavoro irregolare.

Difatti, non e detto che i lavoratori che restano alle dipendenze del cedente
siano maggiormente garantiti in termini di continuita del lavoro. Questi
rischierebbero, infatti, di perdere il proprio posto di lavoro allorquando venga
meno il sostrato materiale stesso per la prestazione lavorativa, con l'unica
differenza che, in tal caso, verrebbero introiettati nella spirale che conduce al
licenziamento collettivo!®.

I lavoratori, in realta, sono portatori del diverso, legittimo, interesse acché

venga elaborato un sistema di tutele effettivo, che tenga conto delle nuove

esigenze del mercato, ragione per la quale l'unico intervento veramente

riformatore sarebbe consistito nel “saltare il fosso” dell’inderogabilita del tipo

legale per approdare all’inderogabilita della disciplina.

Un ultima considerazione: puo, forse, dirsi realizzato il disegno garantista
che campeggiava nella mente del legislatore del 2001, se questi ha finito con il
soffocare l'operativita dell’art. 2112 c.c. negli angusti spazi di definizioni

normative di difficile utilizzo?

125 R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit., 39.
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Se l'inapplicabilita della disciplina derogatoria di cui all’art. 2112 c.c. fa
riespandere la sfera di operativita della norma generale di cui all’art. 1406 c.c., che
fine ha fatto la tutela di quella continuita lavorativa che aveva ispirato il

legislatore del 1942 quando formulo 1'originaria versione dell’art. 2112 c.c.?

2.2.3 Azienda e ramo d’azienda nel D.Lgs. 276/203

Diverso e l'approccio del legislatore nel 2003 che, abbandonata la
prospettiva della “tutela del lavoratore a dispetto dell’esigenza imprenditoriale”,
si cala nel tessuto socio-economico dell’impresa moderna e ne traduce le esigenze.

La riforma del mercato del lavoro del 2003'?¢ persegue una politica di
incremento dell’occupazione ed una “flessibilita” del rapporto di lavoro intesa
come adattabilita delle forme di impiego alle emergenti richieste e politiche di
mercato.

Tuttavia essa e stata accolta in maniera contraddittoria dalla dottrina.

V’e stato, infatti, chi ha ritenuto che essa avrebbe unicamente incentivato
logiche gestionali volte unicamente ad abbattere i trattamenti economici e
normativi del lavoratore dipendente!?’; chi, ancora, ha apostrofato il legislatore

tacciandolo di aver operato una riforma ultraliberista e mercantilista'?®; e chi,

126 In particolare, per un approfondimento sull'impatto avuto dal D.Lgs. n. 276/2003, v.: P. Chieco,
Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del terzo, in P.
Curzio (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Bari, 92. Nella stessa
prospettiva cfr. V. Speziale, Somministrazione di lavoro, in E. Gragnoli, A. Perulli (a cura di), La
riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, cit. 277-279, e F. Scarpelli, Appalto, ivi,
437.

127 P. Chieco, op. ult. cit.,, nonché U. Romagnoli, Radiografia di una riforma, in LD, 2004, 38, e L.
Mariucci, Mercato del lavoro: alcune risposte a molti interrogativi. I molti dubbi sulla c.d. riforma del
mercato del lavoro, in LD, 2004, 11.

128 G. Ghezzi, Introduzione, in P. Alleva, A. Andreoni, V. Angiolini, F. Coccia, G. Naccari, Lavoro:
ritorno al passato — Critica del Libro Bianco e della legge delega al Governo Berlusconi sul mercato del
lavoro, (Roma 2002), 10.
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invece, ne auspicava l'avvento al fine di approntare una normativa idonea a
sostenere i nuovi modelli di produzione e organizzazione del lavoro'?.

Ovviamente, non € mancato nemmeno chi, assumendo una posizione
estrema, ha ritenuto che la riforma dlI 2003, peccando di un eccesso di ricorso alla
flessibilita, abbia finito non soltanto con il disattendere le istanze di tutela del
lavoro e le logiche della solidarieta collettiva, ma abbia tradito, altresi, le proprie
finalita tradendo, nella sostanza, le esigenze di competitivita del sistema e di
efficienza organizzativa e gestionale dell'impresa!®.

Ma, al di la delle opinioni e dei coinvolgimenti ideologici, cid che sembra
indiscutibile e che la riforma Biagi abbia, meglio di ogni precedente intervento
legislativo, dato voce a quelle pressanti richieste di flessibilita che provenivano
dal mutato contesto socio-economico in cui la legge Biagi sembra essersi calata
fino in fondo, al punto da rinunciare “all’approccio pontificale” tipico del
legislatore lavorista.

E stato, infatti, osservato come tale riforma sia stata “particolarmente
apprezzata da quanti rifuggono da una concezione del diritto come sapere dogmatico e
tecnico fine a sé stesso un sapere patrimonio di pochi adepti, incuranti del suo grado di
effettivita ed esigibilita — 0ggi davvero troppo basso per rispondere realisticamente alla
finalita... di tutela del lavoratore in carne e ossa — e che spesso alimenta, nella
inaccessibilita/complessita del dato legale, quello che Pietro Ichino ha giustamente definito

il grande business del diritto del lavoro” 3.

129 M. Biagi, Competitivita e risorse umane: modernizzare laregolazione dei rapporti di lavoro, in L.
Montuschi, M. Tiraboschi, T. Treu (a cura di), Marco Biagi: un giurista progettuale, (Milano 2003),
141 s.; R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni, cit., 9 s.; P. Ichino, La disciplina della segmentazione del
processo produttivo, in Aa.Vv., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo, (Milano
2000), 3 s. e 361 s.

130 P, Alleva, La nuova disciplina degli appalti di lavoro, in G. Ghezzi (a cura di), Il lavoro tra progresso e
mercificazione, (Roma 2004), 166.

131 M. Tiraboschi, Esternalizzazione del lavoro, in Le esternalizzazioni dopo la riforma Biagi, cit., 10.
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I regime giuridico del decentramento produttivo faciliterebbe
indiscutibilmente, in altri termini, i fenomeni di circolazione dell’azienda e anche
la possibilita di procedere a un utilizzo strutturale, all'interno di una compagine
d’impresa sempre piu frantumata, di personale dipendente da altri operatori
economici, vuoi in regime di appalto vuoi in regime di somministrazione o
distacco.

Sul punto vale la pena ricordare che la legge delega 14 febbraio 2003 n. 30
si era preposta le seguenti finalita:

a) il completo adeguamento dell'ordinamento nazionale alla
disciplina comunitaria attraverso il recepimento della Direttiva n. 23 del 2001;

b) la previsione del requisito dell’autonomia funzionale del ramo di
azienda nel momento del suo trasferimento;

c) la previsione di un regime particolare di solidarieta tra appaltante
e appaltatore, nei limiti di cui all’art. 1676 c.c., per le ipotesi in cui il contratto
di appalto sia connesso ad una cessione di ramo di azienda.

L’iter legislativo'®, che ha condotto all’attuale nozione e disciplina del
trasferimento del ramo d’azienda, e stato avviato con il d.l. n. 848 del 15
novembre 2001, che aveva previsto la totale abrogazione del requisito
dell’autonomia del ramo d’azienda cedendo; tuttavia, il passaggio del testo
legislativo per il Patto per I'ltalia, siglato nel luglio del 2002 fra Governo e le
maggiori confederazioni sindacali, ha fatto si che la maggioranza parlamentare
finisse con l’abolire unicamente il requisito della preesistenza al trasferimento
dell’autonomia funzionale del ramo, lasciando intatto il requisito dell’esistenza

dell’autonomia funzionale al momento del trasferimento.

1382 C. Cester, Le novita in materia di trasferimento di ramo d’azienda, in M. T. Carinci e F. Miscione (a
cura di), Il diritto del lavoro dal “Libro Bianco” al Disegno di legge delega, 2002, 26 e Passalacqua, Patto
per Ultalia: sviluppi e prospettive in tema di trasferimento di azienda, in DL, 2002, p. 214 s.
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Scopo della legge delega, anche dopo le modifiche introdotte dal Patto per
I'Ttalia, sembrerebbe essere stato quello di obliterare il requisito della
“preesistenza” dell’autonomia funzionale del ramo di azienda, ritenuto limitativo
della liberta dell’impresa di cedere, avvalendosi dell’art. 2112 c.c., parti di azienda
anche se non funzionalmente organizzate.

Taluni hanno, poi, rilevato come l'intento di dare completa attuazione alla
Direttiva 2001/23/CE e quello di abrogare il requisito della preesistenza
dell’autonomia funzionale si porrebbero in contraddizione tra loro, in quanto la
Direttiva, nel prevedere che I'entita economica trasferita, intesa come insieme di
mezzi organizzati, conservi la propria identita, presupporrebbe la sua
preesistenza al trasferimento, non potendosi “conservare” se non cio che
preesista!®.

Ora, abbandonano le sterili polemiche che hanno segnato la riforma Biagi,
occorre, a questo punto, soffermarsi sugli snodi principali del D.Lgs. 276/03.

Anzitutto, la mera lettura del testo della riforma da immediatamente atto
dell’ampliamento notevole della rosa di fattispecie lecite tipizzate di contratto di
lavoro a durata predeterminata.

E evidente, poi, come la scelta di politica legislativa sia orientata a rimettere
in gioco l'autonomia delle parti coinvolte nel rapporto di lavoro, dando una
possibilita di scelta tra una vasta gamma di singole tipologie contrattuali
approntate per far fronte alla mutevole conformazione dell'impresa. E stato,
addirittura, osservato sul punto come la legge Biagi, nel fornire una
regolamentazione dei fenomeni interpositori, abbia operato un “innalzamento

delle tutele dei lavoratori” 134.

133 Guariso, Trasferimento di ramo d’azienda: ultimi bagliori in attesa del Patto per I'Italia, nota a Trib.
Milano 6 marzo 2002, in Riv. critica dir. lav., 2002, 646.

134 M. Tiraboschi, Esternalizzazioni del lavoro e valorizzazione del capitale umano, in Dir. Rel. Ind., 2/XV,
2005, 402.



Ma, come si avra modo di rilevare a breve, il contributo del D.Lgs. 276/03
va ben oltre la tipizzazione di nuove figure contrattuali, fino ad allora relegate ai
margini della legalita. La riforma, infatti, ha innovato profondamente anche 1'art.
2112 c.c. proprio con riferimento all’oggetto del trasferimento.

Essa sopprime, infatti, i previgenti requisiti della preesistenza e della
conservazione dell’identita nel trasferimento, mantenendo unicamente 1’elemento
dell’autonomia funzionale della parte di azienda trasferita intesa, ora, come
“articolazione funzionalmente autonoma di un’attivita economica organizzata,
identificata come tale dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento”.

Puo affermarsi che con l'art. 32 del D.gs 276/2003 listituto del
trasferimento d’azienda viene parzialmente riscritto, e in particolare!®:

1) viene specificato il mezzo contrattuale attraverso il quale effettuare il
trasferimento d’azienda (cessione contrattuale o fusione), che nella
legislazione previgente era lasciato all’autonomia contrattuale (si parlava,
infatti di “qualsiasi operazione”);

2) come si accennava poc’anzi, viene previsto che il ramo d’azienda, per
essere tale, non deve piu preesistere al trasferimento e conservare tale identita
al momento del trasferimento, bensi deve solo essere una parte
funzionalmente autonoma di un’attivita economica organizzata, identificata
come tale dal cedente e dal cessionario al momento del trasferimento;

3) la parte di azienda viene definita semplicemente come “articolazione

funzionalmente autonoma”, senza la precisazione “ai sensi del presente articolo”;

135 ]I nuovo quinto comma dell’art. 2112 c.c. prevede che “ai fini e per gli effetti di cui al presente
articolo si intende per trasferimento d’azienda qualsiasi operazione che, in seguito a cessione contrattuale o
fusione, comporti il mutamento nella titolarita di un’attivita economica organizzata, con o senza scopo di
lucro, preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identita a prescindere dalla
tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base del quale il trasferimento é attuato ivi compresi
l'usufrutto o 'affitto di azienda. Le disposizioni del presente articolo si applicano altresi al trasferimento di
parte dell’azienda, intesa come articolazione funzionalmente autonoma di un’attivitd economica
organizzata, identificata come tale dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento”.
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4) infine, viene previsto un regime di solidarieta tra appaltante e
appaltatore ex art. 1676 c.c.,, nel caso in cui il contratto d’appalto abbia ad
oggetto il ramo d’azienda ceduto.

Soffermiamoci, dunque, sulla nuova disciplina sul trasferimento di ramo
d'azienda e di ramo di essa. Il legislatore non soltanto ha soppresso ogni
riferimento al requisito della preesistenza dell'identita dell'articolazione
autonoma da trasferire, ma ha previsto, altresi, che cedente e cessionario possono
identificare, al momento del trasferimento, la frazione dell'azienda interessata al
mutamento di titolarita's.

L’intento della riforma del 2003, anche in questo, dimostra di porsi in
controtendenza rispetto alle istanze sottese alla precedente novella del 2001%¥. La
nuova finalita e quella di favorire i processi di segmentazione dell'impresa,
consentendo al cedente ed al cessionario di identificare essi stessi il ramo da
esternalizzare al di la della sua preesistenza, richiesta ormai soltanto per il
trasferimento dell’intera azienda.

Tuttavia, a fare da contrappeso all’identificazione del ramo da cedere

rimessa alla volonta di cedente e cessionario'®, permane il requisito

136 Particolarmente efficace € la metafora di P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto
legislativo 276/03, in Riv. Cit., 887 secondo cui l’articolazione funzionalmente autonoma sarebbe
“una gallina che puo essere battezzata capitone di venerdi”.

137 G. Santoro-Passarelli, Il trasferimento di parte dell’azienda, cit., 21 secondo cui “i due interventi
legislativi rappresentano gli estremi dell’oscillazione di un pendolo che é passato dalla individuazione della
nozione di parte dell’azienda affidata ad un criterio oggettivo, quello dell’autonomia dell’articolazione e ad
un criterio soggettivo, la volonta delle parti alienante ed acquirente che identificano ’articolazione all’atto
del trasferimento” .

138 La nuova nozione di ramo d’azienda sembra attagliarsi maggiormente a quell’orientamento
giurisprudenziale, ante novella del 2003, volto a svalutare il requisito della materialita che ha
trovato un'esemplare enunciazione in Cass. 23 luglio 2002, n. 10761, secondo cui “il recente testo
dell’art. 2112 c.c., come rivisitato dal d.Igs. 2 febbraio 2001, n. 18 vale a legittimare in maniera finalmente
certa e inequivocabile una mnozione di trasferimento di impresa con piu attenuati caratteri di
materializzazione e che cioé - in linea con un assetto produttivo diretto a dare sempre maggiore rilevanza
alla capacita professionale e alle conoscenze tecniche dei lavoratori - consideri 'attivita economica’
suscettibile di figurare come oggetto di detto trasferimento anche i soli lavoratori, che per essere stati addetti
a un ramo dell impresa e per aver acquisito un complesso di nozioni e di esperienze, siano capaci di svolgere
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dell’autonomia funzionale ossia della sussistenza di un’entita economica
organizzata in maniera autonoma per la produzione o lo scambio di beni o
servizi, volto, appunto, a scongiurare la creazione di articolazioni create ad hoc per
essere trasferite!.

La scelta del legislatore e stata avallata da chi riteneva che “I’attributo della
oggettiva preesistenza dell’ autonomia funzionale rendeva il criterio selettivo impiegato dal
legislatore di problematica applicazione e, tutto sommato, presentava scarsa potenzialita
garantistica”' e da chi, pur avendo riconosciuto che il requisito della
preesistenza “era sicuramente utile a scoraggiare pratiche elusive della parti”, riteneva
che esso, in ogni caso, “non aggiungeva nulla all’autonomia dell’articolazione” che
“per essere funzionalmente autonoma al momento del trasferimento deve essere
necessariamente preesistente” 141,

D’altra parte, pero, questo pensiero non e andato esente da taluni rilievi.

In particolare, da una parte, si e ritenuto che l'identificazione del ramo
trasferendo non avrebbe carattere negoziale, bensi consisterebbe in una mera
operazione di carattere tecnico assimilabile all'individuazione delle cose
determinate soltanto nel genere di cui all’art. 1378 c.c.’*?, dall’altra che, sulla
scorta dell'insegnamento proveniente dal diritto comunitario, dovrebbe
comunque ritenersi ancora sussistente 1’elemento della preesistenza del ramo di

azienda in quanto, per essere assoggettato all’art. 2112 c.c., il ramo non deve

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”.

139 G. Santoro-Passarelli, La disciplina del rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda: evoluzione e
prospettive, in Il trasferimento d’azienda in Quad. di dir. del lav. e delle relaz. ind., (dir. da) Carinci, De
Luca Tamajo, Tosi, Treu, (Torino 2004), 20.

140 R. De Luca Tamajo, La disciplina del trasferimento, cit., 575.

141 G, Santoro-Passarelli, , Il trasferimento di parte dell’azienda, cit., 21.

42 A, Perulli, La riforma del mercato del lavoro, cit., 109 s.
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essere meramente potenziale, ma in atto e, dunque, dovrebbero essere escluse le
porzioni aziendali non ancora sperimentate presso il cedente!*.

Ebbene, con riferimento al primo dei due rilievi, puo agevolmente
obiettarsi che, anche a voler ridurre 1'operazione di identificazione del ramo
trasferendo ad una fattispecie assimilabile all'individuazione di cose di genere, si
dovrebbe, comunque concludere che anche tale operazione ha, comunque, natura
negoziale.

Diversamente opinando, peraltro, si finirebbe con lo svilire la stessa lettera
della legge che attribuisce natura negoziale all’'operazione di individuazione del
ramo d’azienda “individuato come tale dal cedente e dal cessionario”.

Quanto, invece, al secondo rilievo, si puo controbattere affermando che
esso ha attribuito alla CGCE - e, in particolare, a partire dalla sentenza Suzen'* -
affermazioni che non le appartengono. La Corte, infatti, non ha mai affermato che
I’attuale esercizio di impresa costituisca requisito necessario per 1'individuazione
dell’oggetto da trasferire. Essa, semmai, ha utilizzato tale criterio come elemento
di controllo della fattispecie, operante sul piano probatorio.

Ne consegue che la necessita che il trasferimento abbia ad oggetto
un’azienda in atto deve essere adoperato non gia come elemento della fattispecie,

quanto come strumento di controllo della fattispecie'®. Sicché, se le parti hanno

143 L. Meneghini, L’attuale nozione di ramo d’azienda, in LG, 2005, 422 s.

144 La Corte di Lussemburgo ha affermato che: “per poter determinare se sussistono le caratteristiche di
un trasferimento di un’entita, dev’essere preso in considerazione il complesso delle circostanze di fatto che
caratterizzano l'operazione di cui trattasi, fra le quali rientrano in particolare il tipo di impresa o di
stabilimento, la cessione o meno di elementi materiali ... 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 attivita esercitate prima e dopo la
cessione e la durata di un’eventuale sospensione dell’attivita”; tra tutti questi elementi, poi, “il criterio
decisivo per stabilire se si confiquri un trasferimento ai sensi della direttiva consiste nella circostanza che
U'entita in questione conservi la propria identita, che risulta in particolare dal fatto che la sua gestione sia
stata effettivamente proseguita o ripresa”.

45 In questo senso: A. Perulli, Tecniche di tutela, cit., 476; C. Cester, Trasferimento di azienda e
rapporti, cit,, 509; F. Scarpelli, Nuova disciplina del trasferimento di azienda, in DPL, 2001, 780; R.
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tutto il diritto di individuare, nell’esercizio della piena autonomia contrattuale,
I'oggetto del trasferimento, e altrettanto vero che, I'interprete che si trovi a dover
valutare, in concreto, I'applicabilita o0 meno dell’art. 2112 c.c. dovra procedere a
verificare, anche tramite il ricorso a presunzioni semplici, che ricorrano tutti i
requisiti di cui all’indicata norma codicistica.

E quando - al di la della qualificazioni operate da cedente e cessionario — si
riscontri I'assenza dell’autonomia funzionale del ramo ceduto (preesistente al
trasferimento)'¢, 'unica conseguenza sarebbe costituita dal diniego dell’effetto
tipico: non si produce, cioe, I'automatica imputazione del rapporto di lavoro dal
cedente al cessionario. Il rapporto di lavoro continuera, dunque, con il cedente
che, pero, a questo punto, potra piu facilmente licenziare i lavoratori (tramite
licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo o tramite
licenziamento collettivo), dimostrando di aver dismesso l'attivita a cui quei
lavoratori erano addetti.

Sul piano della responsabilita, poi, il cedente potra essere chiamato a
rispondere per le sole differenze retributive eventualmente non percepite dai
lavoratori (infatti in conseguenza della cessione e possibile che si modifichi
immediatamente, anche in pejus, la disciplina collettiva applicabile al lavoratore
ceduto ex art. 2112, 3 comma, c.c.) ma potranno essere conteggiati e detratti i
pagamenti gia effettuati dal cessionario.

La riforma del 2003, dunque, nel riformulare l’art. 2112 c.c., fa si che si
combinino tra loro il potere imprenditoriale di accorpare attivita eterogenee che

acquistano una autonoma identita per effetto della combinazione che di esse

Romei, Cessione di ramo, cit., 179. E. Barraco, Trasferimento di ramo d’azienda: la nuova nozione tra
flessibilita e vincoli giuridici, nota a Trib. Padova, 5 febbraio 2007, in RGDL, 2008, 1, 197.

146 V. Trib. Padova, 5 febbraio 2007, in RGDL, 2003, 1, 201, secondo cui “deve escludersi la possibilita
di ritenere sussistente la fattispecie di ramo d’azienda tutte le volte in cui manchi il nesso funzionale tra gli
elementi strutturali che lo compongono, dovendo escludersi che tale nozione dipenda da una autonoma
deliberazione dei contraenti del negozio traslativo, dal momento che tale requisito deve essere
oggettivamente valutabile”.
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viene fatta al momento del trasferimento ed il carattere inderogabile della
disposizione codicistica'¥’.

Tuttavia, questa combinazione, se da un lato segna la rivincita
dell’autonomia individuale (degli imprenditori, cedente e cessionario); dall’altro,
pone in evidenza il rischio che il trasferimento di ramo d’azienda diventi, oggi
piu che nel passato, un mezzo per effettuare esternalizzazioni poco virtuose, ossia
per permettere agli imprenditori cedenti di liberarsi di interi settori produttivi
(pulizie, mensa, manutenzione, segreteria etc.) e di tutti i lavoratori addetti a tali
settori, senza il previo consenso dei lavoratori ceduti'4.

Il rischio di un uso distorto della norma in esame sembra, tuttavia, piu
apparente ed ipotetico che reale.

E noto, infatti, che la nuova formulazione dell’art. 2112 c.c. lascia inalterata
la nozione legale di “articolazione funzionalmente autonoma”, nozione di cui le
parti datoriali non possono disporre. Queste, per dirla con autorevole dottrina,
non possono mai disporre “del tipo contrattuale”!® il che costituisce un fermo
limite al potere “identificativo” di cedente e cessionario.

L"“indisponibilita del tipo” si realizza tramite il potere accordato al giudice
di procedere alla verifica della conformita dell'operazione economica del

trasferimento alla fattispecie legale.

47 In questo stesso senso sembrerebbe porsi parte della giurisprudenza di legittimita — v., in
particolare, Cass. 23 luglio 2002, n. 10761 e Cass. 22 luglio 2002, n. 10701 - secondo la quale “Ia
normativa dettata dall’art. 2112 c.c. sia funzionalizzata alle esigenze dei processi di ristrutturazione
aziendale, di riconversione industriale e di delocalizzazione delle imprese, ma anche come al contempo
essa sia “volta a coniugare le ragioni dell’economia con quelle della tutela del lavoro”.

148 Secondo taluni Autori, la nuova formulazione dell’art. 2112 c.c. riconoscerebbe all’autonomia
imprenditoriale la possibilita di confezionare I'oggetto della transazione economica in vista del
trasferimento, in questo senso, ex pluribus, A. Maresca, L'oggetto del trasferimento: azienda e ramo
d’azienda, in Aa.Vv., Trasferimento di ramo d’azienda e rapporti di lavoro, Dialoghi tra dottrina e
giurisprudenza, in Quad. dir. Lav. (Milano 2004); G. Pellicani, Il trasferimento d’azienda, Commento
all’art. 32, in L. Galantino (a cura di ), La riforma del mercato del lavoro, Commento al D.Lgs. 10
settembre 2003, n. 276 (Art. 1-32), (Torino 2004), 386.

149 A Perulli, Tecniche di tutela, cit., 479.
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Se non vi fosse tale controllo o se, peggio ancora, si slegasse tale potere
dalla attuale formulazione dell’art. 2112 c.c.,, si rischierebbe di far dipendere
l'applicazione di una norma inderogabile dalla determinazione pattizia al
momento o in vista del trasferimento.

Ragion per cui 1"’identificazione” (il novellato art. 2112 c.c. utilizza,
appunto, tale verbo) per via negoziale del ramo d’azienda non puo avere valore
juris et de jure, in termini sostanziali di qualificazione da dare al negozio e cio
proprio in considerazione del carattere inderogabile della norma e del rispetto dei
principi provenienti dal diritto comunitario.

E evidente come tale controllo della fattispecie debba, poi, essere
sviluppato tramite il controllo sulla scelta discrezionale dei lavoratori afferenti al
ramo, al fine di scongiurare l'arbitraria individuazione di lavoratori indesiderati
(perché meno produttivi, o attivi sindacalmente, o invalidi, cassaintegrati)
controllo da condursi secondo i criteri giurisprudenziali di prevalenza delle
mansioni svolte’™ e/o della funzionalita dell'attivita lavorativa svolta dal
prestatore di lavoro rispetto al ramo d'azienda ceduto’.

Cio detto, sarebbe assolutamente riduttivo e non corretto sostenere che la
nuova formulazione dell’art. 2112 c.c. abbia “liberalizzato pratiche fraudolente”.
Tutt’altro, I'art. 2112 c.c., stante il suo carattere inderogabile posto a tutela dei
lavoratori, anche nella suo nuova formulazione, continua a vietare “creazioni
fittizie” di rami aziendali tramite I'accordo tra cedente e cessionario e permane
quale strumento di tutela e di mantenimento delle condizioni di lavoro del

lavoratore trasferito!>2.

150 App. Milano 4 giugno 2002, in RCDL, 2002, 650.

151 Pret. Milano 10 marzo 1997, in ADL, 1997, 806.

152 C. Cester, 1l trasferimento d’azienda e di parte di azienda, cit., 262, nonché e. Barraco, Trasferimento
di ramo d’azienda, cit., 210 -211.



Avuto, dunque, riguardo a tale carattere inderogabile, rimarcato anche del
diritto comunitario, sarebbe stato inutile che anche il legislatore domestico
rimarcasse una qualita che gia insita nella norma, ossia la sua inderogabilita.

Ben ha fatto, dunque, il legislatore del 2003 a rimettere all’autonomia delle
parti I'individuazione, al momento del trasferimento, del ramo da cedere atteso
che vi e gia, a presidio delle garanzia dei lavoratori, per un verso il carattere
inderogabile dell’art. 2112 c.c. - confortato dalle direttive comunitarie — e, per
I’altro, I’operazione di controllo della fattispecie accordata ai Giudici.

Al fine di evitare trasferimenti fraudolenti - che nascondano operazioni di
mero smagrimento dell’organico - sara, dunque, necessario e sufficiente
interpretare le singole fattispecie di trasferimento per vagliare, volta per volta,
quale sia stato l'intento pratico perseguito dalle parti facendo uso di tutti gli
strumenti ermeneutici offerti dagli artt. 1362 s. c.c., nonché dei principi generali di
esecuzione dei contratti secondo buona fede.

Dovra, poi, tenersi nella dovuta considerazione il fatto che il legislatore,
allorquando ha novellato I’art. 2112 c.c., ha inteso conferire un maggior rilievo, ai
fini interpretativi, al reale ed effetto scopo del negozio inter partes, piuttosto che
alla qualificazione che esse hanno dato al contratto.

Quanto, poi, all’eliminazione operata dal D.Lgs 276/03 dalla nozione di
“articolazione funzionalmente autonoma” della specifica “ai sensi del presente
articolo” sembra che un tale obliterazione sia stata intenzionalmente operata dal
legislatore per segnare, pii marcatamente, la differenza anche qualitativa tra
azienda ed il suo ramo.

Ed infatti, laddove fosse stata mantenuta la dizione “ai sensi del presente
articolo”, si sarebbe corso il rischio — temuto al legislatore - di rimandare, anche in

punto di disciplina regolatrice del ramo d’azienda, ai due requisiti della
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preesistenza e della conservazione dell'identita nel trasferimento ancora prescritti
nel caso di trasferimento dell’intera azienda.

Cosi facendo, peraltro, il legislatore mirava a rimarcare la differenza che
intercorreva tra la disciplina del trasferimento dell’intera azienda e quello del

trasferimento di ramo.

2.3 L’ulteriore segmentazione dell’impresa: il ricorso all’appalto ed alla
somministrazione

Si ¢ detto che le operazioni di cd. outsourcing si caratterizzano per un
movimento “pendolare” tale per cui, in una prima fase, viene espulso all’esterno,
anche per il tramite di trasferimenti d’azienda o di rami di essa, un segmento del
ciclo produttivo che, in una seconda fase, cd. di insourcing, viene riacquisito
tramite un rapporto negoziale, di natura commerciale, da attuarsi attraverso
contratti come, a mero titolo esemplificativo, I’appalto o la somministrazione.

Anche in questa seconda fase di reinternalizzazione, gli interessi in gioco
sono molteplici e la riforma del 2003 ha tentato di concertarli. Sia nell’appalto sia
nella somministrazione l'interesse dell'imprenditore puo consistere nella
realizzazione di una maggiore produttivita, nell’approvvigionamento di
manodopera specializzata, in un risparmio di spesa, in una maggiore capacita di
assecondare le fluttuazioni della domanda espandendo e comprimendo a
fisarmonica la propria capacita produttiva, senza incidere sulla struttura
organizzativa. L'impresa committente e libera di decidere tempi, quantita e
modalita della richiesta, modulandola in ragione delle esigenze di mercato.

Il risparmio di costi, dunque, si concretizza non soltanto sotto il profilo
dell’organizzazione interna, ma anche in termini di vantaggio che essa trarra dal

poter profittare del minor costo del lavoro conseguente alla riduzione del potere
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di controllo del sindacato e alla possibilita di abbassamento degli standard di
trattamento (livelli retributivi, stabilita del rapporto, garanzia dei crediti etc).

All’estremo opposto, si pongono le esigenze dei lavoratori che vantano un
interesse ad opporsi alla segmentazione dell'impresa, nonché ad esigere
determinati standards di trattamento ovvero ad ottenere il potere di controllo
sindacale in azienda. Vi ¢, inoltre, l'interesse dei dipendenti dell'impresa
utilizzatrice/committente a non vedersi scalzata dai lavoratori/imprese esterne.

E evidente che, al cospetto di un simile coacervo di interessi tra di loro
interconnessi e divergenti, il legislatore della riforma del 2003 abbia operato in un
contesto quanto mai delicato.

L’intento del legislatore della riforma del 2003 e di segno diametralmente
opposto rispetto all’approccio del legislatore del 2001, e si compendia nel favorire
fenomeni di esternalizzazione tramite i quali un’impresa si procura mediante
contratti stipulati con terzi soggetti lo svolgimento di un’attivita lavorativa che,
prima, essa svolgeva al suo interno a mezzo di una serie di contratti di lavoro
subordinato.

Il legislatore, dunque, postula che per affrontare le sfide della
globalizzazione occorra agire sul fattore lavoro come unico elemento che assicuri
il successo delle imprese nel mercato.

Gli strumenti, in forza dei quali l'imprenditore si avvale di mezzi
sostitutivi del contratto di lavoro subordinato, sono proprio l'appalto — a
prescindere dalla circostanza che esso sia collegato ad un precedente

trasferimento di ramo d’azienda - e la somministrazione!.

153 R. Romei, La distinzione fra interposizione e appalto e le prospettive della certificazione, in Le
esternalizzazioni dopo la riforma Biagi, (a cura di ) M. Tiraboschi, (Milano 2006), 296. E stato, peraltro,
rilevato — P. Ichino, Il contratto di lavoro, cit., 380 - come “anche I'acquisizione di nuovi apporti
produttivi mediante contratti di appalto, di somministrazione, o contratti di altro genere, puo preludere alla
sostituzione di lavoratori gia dipendenti dall’impresa con altri lavoratori pitt produttivi; e anche la sola
possibilita della sostituzione indebolisce il potere contrattuale dei primi. Tra le funzioni proprie del diritto
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Il ricorso all'una od all’altra figura negoziale non costituisce per il
committente /somministrato un’alternativa sovrapponibile od una scelta tra
succedanei, atteso che, come si avra modo di rilevare a breve, appalto e
somministrazione svolgono funzioni in parte differenti in quanto mentre nella
prima l'appaltatore esercita una funzione di organizzazione e direzione del
proprio personale, il fornitore si limita unicamente a selezionare il personale ed a
somministrarlo!®.

Peraltro, solo nella somministrazione e non gia nell’appalto la legge
impone una serie di vincoli di carattere formale e sostanziale - relativi sia alla
disciplina contrattuale, che a quella dei rapporti di lavoro - e I'attivita di fornitura
puo essere effettuata esclusivamente da imprese abilitate in possesso di requisiti
di solidita economica.

Il ricorso all’appalto, poi, puo suscitare una maggiore appeal in termini di
costi e di maggior liberta nella gestione dei rapporti con I'appaltatore e con i suoi
dipendenti, mentre la somministrazione sconta un’impostazione del lavoro
“eteronoma”, dettata dalla selezione del personale effettuata, a monte, dal
somministrante.

Ma al di la delle singole differenze tra i due istituti, I'idea di fondo che
deve essere attenzionata, nella chiave di analisi che si e offerta nella presente
trattazione, consiste nel fatto che, nel vigore della riforma del 2003, la
somministrazione di lavoro e linserimento di nuovi lavoratori all'interno
dell'impresa tramite un contratto di appalto di opere o servizi non sono piu

fattispecie illecite, bensi figure contrattuali lecite che risultano incoraggiate, forse

del lavoro...vi é anche quella di porre sotto controllo i processi d sostituzione e aumentarne i costi, per
assicurare la maggiore stabilita dei rapporti di lavoro e aumentare il potere contrattuale dei lavoratori nei
confronti dell’imprenditore ”. Sulla scorta di tale ragionamento, si e indotti a concludere che, in un
certo senso, con la riforma del 2003 queste “funzioni proprie del diritto del lavoro” siano state

capovolte nell’ottica della flessibilizzazione.
%P, Ichino, Il contratto di lavoro, cit., 384 — 385.
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anche a costo di comprimere gli originari spazi di tutela, fino a quel momento

accordati ai lavoratori.

2.3.1 L’appalto

Ai sensi dell’articolo 29 D.Lgs. 276/2003 “il contratto di appalto, stipulato e
regolamentato ai sensi dell’articolo 1655 del c.c., si distingue dalla somministrazione di
lavoro per la organizzazione dei mezzi necessari da parte dell appaltatore, che puo anche
risultare, in relazione alle esigenze dell’'opera o del servizio dedotti in contratto,
dall’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati
nell’appalto, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio
d’impresa”.

L’introduzione della precisazione relativa all'uso di mezzi di produzione
“smaterializzati”, da valutarsi con riferimento al singolo caso di specie, appare
doverosa e calzante alla luce sia della giurisprudenza formatasi gia sotto il vigore
della precedente disciplina sia dell’evolversi della produzione, sempre piu spesso
legata alle capacita professionali e/o intellettuali dei dipendenti impiegati.

Peraltro, I'art. 84 dello stesso D.Lgs. 276/03 aveva previsto che, entro sei
mesi dall’entrata in vigore della norma, venisse emanato un decreto ministeriale
di adozione di “codici di buone pratiche ed indici presuntivi in materia di interposizione
illecita e appalto genuino che tengano conto della rigorosa wverifica della reale
organizzazione dei mezzi e della assunzione effettiva del rischio tipico di impresa da parte
dell’appaltatore. Tali codici e indici presuntivi recepiscono, ove esistano, le indicazioni
contenute negli accordi interconfederali o di categoria stipulati da associazioni dei datori e
dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale” .

Tuttavia, tale decreto, a distanza di anni, non € ancora stato adottato, anche

se, nelle more, nell’allegato 5 alla Circolare del 15 dicembre 2004, il Ministero del
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Lavoro e delle Politiche sociali, ha emanato le Linee guida alla Certificazione -
Elementi utili alla certificazione di alcune tipologie contrattuali in cui, sulla scorta della
giurisprudenza formatasi sotto il vigore della 1. 1360/1960'%°, sono stati elencati
una serie di elementi che l'organo certificatore deve verificare ai fini della
valutazione della liceita dell’appalto, ossia:

- quanto agli elementi del contratto: l'attivita appaltata, la durata
presumibile del contratto, i dettagli in ordine all’apporto dell’appaltatore ed in
particolare precisazioni circa l'organizzazione dei mezzi necessari per la
realizzazione dell’opera o del servizio dedotto in contratto;

- quanto all’apporto dell’appaltatore:

a) nel caso di contratti d’appalto concernenti lavori specialistici per i

quali non risulta rilevante l'utilizzo di attrezzatura o di beni strumentali,

155 Cass. 11 settembre 2000, n. 11957 in Giust. Civ. Mass., 2000, 1916 secondo cui “Con riguardo al
divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni di lavoro sancito dall'art. 1, 1. 23
ottobre 1960 n. 1369, occorre di volta in volta - al di la dell'ipotesi di presunzione di interposizione
fittizia prevista dal comma 3 dell'art. 1 cit. ... - procedere ad una dettagliata analisi di tutti gli
elementi che caratterizzano il rapporto instaurato tra le parti allo scopo di accertare se I'impresa
appaltatrice, assumendo su di se il rischio economico dell'impresa, operi concretamente in
condizioni di reale autonomia organizzativa e gestionale rispetto all'impresa committente; se sia
provvista di una propria organizzazione d'impresa; se in concreto assuma su di sé l'alea
economica insita nell'attivita produttiva oggetto dell'appalto; infine se i lavoratori impiegati per il
raggiungimento di tali risultati siano effettivamente diretti dall'appaltatore ed agiscano alle sue
dipendenze”. Nello stesso senso, piu di recente, Cass. 27 gennaio 2005 n. 2676, in Nuov. Rep. Giur.
Lav., luglio 2004-giugno 2005, 736; Cass. 19 dicembre 2002, n. 18098, in Giust. Civ. mass., 2002, 2214;
Cass. 5 ottobre 2002, n. 14302, in Giust. Civ. mass., 2002, 1772. Nonché, sottolineando l'importanza
dell’elemento organizzativo e del rischi d’impresa, v. Cass. 26 febbraio 1994 , n. 1979, in DL, 1994,
II, 170 con nota di nota Bettini e Pizzuti, secondo cui “I’utilizzazione da parte dell’appaltatore di
capitali, macchine ed attrezzature fornite dall’appaltante da luogo ad una presunzione legale assoluta di
sussistenza della fattispecie vietata dall’art. 1 della legge n. 1369 del 1960 solo quando detto conferimento di
mezzi sia di rilevanza tale da rendere del tutto marginale ed accessorio I'apporto dell appaltatore,
indipendentemente dal carattere non fittizio dell’impresa di questi; nell’ipotesi in cui risultino utilizzati
macchinari forniti dall’appaltante il giudice é quindi tenuto a valutare, ai fini della verifica dei presupposti
della suddetta presunzione legale, la rilevanza di tale apporto in relazione al contenuto e all’oggetto
dell’appalto”. Nello stesso senso, Cass. 11 maggio 1994, n. 4585 e Cass. 31 dicembre 1993 n. 13015.
Quanto, infine, alla proprieta, da parte del committente, delle macchine ed attrezzature impiegate
per l'esecuzione dell’appalto, esse vengono considerate come elemento sussidiario rispetto alla
sussistenza del rischio d’impresa. Sul punto, v. L. Calcaterra, Il divieto di interposizione, cit., nonché
R. Del Punta, Appalto di manodopera e subordinazione, in DLRI, 1995, 625.
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devono essere acquisite notizie in ordine al know how aziendale o alle elevate
professionalita possedute dal personale impiegato nell’ambito dell’appalto,
nonché indicazioni sulle modalita di esercizio del potere organizzativo e
direttivo dei lavoratori;

b) l'appalto riferito ai rapporti di mono committenza deve essere
attentamente valutato, al fine di verificare se in capo all’appaltatore incomba
'organizzazione dei mezzi necessari e se e rintracciabile il rischio d"impresa;

- quanto, poi, al rischio d’impresa: il fatto che I'appaltatore ha gia in essere
un’attivita imprenditoriale o che svolge propria attivita produttiva od opera per
conto di diverse imprese;

- quanto, infine, all’'obbligo solidale: deve essere richiamato 1’obbligo
solidale che vincola le parti contraenti in relazione ai trattamenti retributivi e
contributivi dovuti alle maestranze impiegate nell’appalto.

La legge delega n. 30/2003 (all’art. 1, comma 2 lettera p), n. 3) ha richiesto
che il D.Lgs. 18/01 fosse rivisitato alla luce di “un regime particolare di solidarieta
tra appaltante ed appaltatore, nei limiti di cui all’art. 1676 c.c., per le ipotesi in cui i
contratto sia connesso ad un cessione di ramo d’azienda”. In questa prospettiva, il
novellato art. 32 del D.Lgs 276/03 ha inserito, nel corpo dell’art. 2112 .c.c., un
sesto comma ove e previsto che “nel caso in cui l’alienante stipuli con l'acquirente un
contratto di appalto la cui esecuzione avviene utilizzando il ramo d’azienda oggetto della
cessione, tra appaltante e appaltatore opera un regime di solidarieta di cui all’art. 1676
c.c.”.

La novita piu evidente consiste nell’aver tipizzato quella inedita
correlazione tra trasferimento di ramo d'azienda ed appalto relativo alle attivita

svolte dalla frazione di azienda ceduta, sigillando con il crisma della liceita le
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operazioni di esternalizzazione (in senso ampio, ossia comprendenti tanto la fase
espulsiva, quanto la successiva fase riacquisitiva)?*.

Con tale norma, dunque, e stato completato quel quadro di liberalizzazione
che e configurato dalla struttura dell'intera “legge Biagi”. I fenomeni di
esternalizzazione sono stati ridisegnati, da una parte (ossia nella fase
dell’outsorcing), attraverso l’eliminazione di requisiti come la preesistenza e della
conservazione dell’identita nel trasferimento e, dall’altro (ossia nella fase di
insourcing), € stato approntato un sistema di tutele del lavoratore alquanto blando
che, lungi dall’essere “particolare”, rinvia alla tutela generale approntata dal
legislatore del 1942.

In questo contesto, ¢ divenuto fondamentale individuare il grado di
autonomia del ramo ceduto e si e tornati, dunque, alle elaborazioni che si erano
sviluppate intorno al concetto di “azienda” che, come si e detto, puo essere
integrato anche da un semplice gruppo di lavoratori. Peraltro, e stato rilevato
come il fatto che la riforma del 2003 abbia collegato il trasferimento d’azienda con
I'appalto sottopone la verifica della complessiva legittimita dell’operazione al
vaglio del rispetto del divieto dei rapporti interpositori, che si evince — nonostante
la formale abrogazione — dall’ordinamento!”.

Il primo rilievo mosso alla nuova disciplina dell’appalto e che essa avrebbe
“travolto la regola paritaria in tema di appalto”’®, mentre ne ha confermato

I'operativita nell’ambito della somministrazione ( ex art. 23, I co., D.Lgs. 276/03).

156 C. Cester, Il trasferimento d’azienda e di parte di azienda fra garanzie dei lavoratori e nuove forme
organizzative dell’impresa: 'attuazione delle direttive comunitarie é conclusa?, in M.T. Carinci e C.
Cester (a cura di) Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, in Commentario al
D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276 coordinato da F. Carinci, (Milano 2004), 268 secondo cui: “voluto o
no, il primo effetto derivante da questa norma (€) quello di legittimare operazioni prima assai dubbie, perché
pin di altre miranti a conservare il medesimo risultato produttivo e a scaricare i rischi e le responsabilita (o
parte di questi) connessi alla titolarita dei rapporti di lavoro”.

157 Q. Mazzotta, Diritto del lavoro, cit., 287.

15 Secondo R. De Luca Tamajo, Tra le righe del D.Lgs. 276/03, cit. 527, il “canone paritario, oltre al
valore di tutela (individuale) dei lavoratori, aveva la funzione di garantire che la scelta di appaltare a terzi la

94



Cio sulla scorta della considerazione che, mentre il lavoratore
somministrato risponde, comunque, alle direttive impartitegli dal soggetto che
ricorre alla somministrazione, il dipendente dell’appaltatore deve — affinché il
contratto sia lecito - rispondere solo a quest ultimo.

Viene, altresi, rilevato come la fattispecie dell’appalto legato ad un
precedente trasferimento d’azienda sia, ingiustificatamente, “sotto-tutelata”
rispetto alla diversa ipotesi in cui i lavoratori siano coinvolti in un appalto di
servizi in generale, ipotesi nella quale operava, invece, il regime di cui all’art. 29,
secondo comma, del D.Lgs. 276/03.

A fronte di cio, si € indotti a ritenere o che si tratti di un errore del
legislatore, ovvero —piu plausibilmente — che si tratti di una vera e propria scelta
del legislatore del 2003 che, alla ricerca della flessibilizzazione del rapporto di
lavoro, abbia inteso regolamentare "appalto connesso ad una vicenda circolatoria
dell’azienda in maniera diversa, piu flessibile appunto, rispetto all’appalto di
servizi in generale!®.

In quest’ottica, il riaffermare la regola generale di cui all’art. 1676 c.c.
risultava tutt’altro che inutile atteso che, in mancanza di tale precisazione, in caso
di appalto di servizi connesso al trasferimento di ramo d’azienda, si sarebbe
dovuto applicare il regime piu garantista di cui all’art. 29, secondo comma, D.Lgs.
276/03, in forza del quale i dipendenti dell’appaltatore possono agire direttamente
anche nei confronti del committente per conseguire quanto a loro dovuto,
essendo l'oggetto della pretesa limitato a quanto convenuto con I’appaltatore.

Tuttavia, la disparita di trattamento tra lavoratori addetti ad appalti

connessi al trasferimento di una ramo d’azienda ed appalti di servizi in genere,

produzione di un bene o di un servizio avesse come propria variabile una convenienza di tipo
esclusivamente industriale (specializzazione produttiva, semplificazione logistica, opportunita finanziaria,
ecc.) e non obiettivi di mera riduzione dei costi del lavoro”.

199 C. Cester, 1l trasferimento d’azienda, cit., 267.
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oltre ad essere di ardua applicazione stanti le difficolta a distinguere le due
figure, appariva in contrasto con I’art. 3 della Costituzione!.

Il legislatore non ha tardato, dunque, a tornare suoi propri passi e con il
decreto correttivo del 6 ottobre 2004 n. 251 che ha modificato il secondo comma
dell’articolo 32 D.Lgs. 276/03 come segue: “nel caso in cui l'alienante stipuli con
Uacquirente un contratto di appalto la cui esecuzione avviene utilizzando il ramo
d’azienda oggetto di cessione, tra appaltante e appaltatore opera un regime di solidarieta
(non pin di cui all’articolo 1676, parole di chi scrive, ma) di cui all’articolo 29, comma 2,
del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276" .

A sua volta, poi, lo stesso decreto correttivo ha modificato anche 1'art. 29,
secondo comma, D.Lgs. 276/03 disponendo che “salvo diverse previsioni dei contratti
collettivi nazionali di lavoro stipulati da associazioni dei datori e prestatori di lavoro
comparativamente pit. rappresentative, in caso di appalto di opere o di servizi il
committente imprenditore o datore di lavoro e obbligato in solido con l'appaltatore, entro il
limite di un anno dalla cessazione dell’appalto, a corrispondere ai lavoratori i trattamenti
retributivi e i contributi previdenziali dovuti”.

Viene, dunque a cadere ogni differenza tra appalto di opere ed appalto di
servizi, per entrambi ¢ prevista 1'applicazione del regime generale di solidarieta
tra committente e appaltatore, salva pero, ogni diversa previsione dei contratti
collettivi. Il che rende il regime della solidarieta sussidiario rispetto a quello
collettivo eventualmente stabilito — in melius, ma anche in pejus - dalla
contrattazione di settore.

Tuttavia, il venir meno di qualsivoglia differenza tra le due ipotesi di
appalto, rende privo di utilita il secondo comma del citato art. 32, il cui contenuto,
a ben vedere, avrebbe operato a prescindere da qualsivoglia, ulteriore, previsione

di legge, venendo a coincidere con la norma generale di cui al codice civile.

160 P, Ichino, Commento all’art. 29, in M. Pedrazzoli (coordinato da), Il nuovo mercato del lavoro,
(Bologna 2004), 324- 325.

96



Peraltro, circostanza ben piu rilevante, e quella relativa all’aver
sostanzialmente ignorato le prescrizioni di cui all’art. 1, comma 2, lett. p), n. 3,
della legge delega n. 30/2003 che aveva richiesto la “previsione di un regime
particolare di solidarieta tra appaltante e appaltatore, nei limiti di cui all’art. 1676 del
codice civile, per le ipotesi in cui il contratto di appalto sia connesso ad una cessione di
ramo d’azienda”. In altri termini: dov’era finita quella “particolarita” che doveva
contraddistinguere il regime di solidarieta negli appalti connessi al trasferimento
di un ramo d’azienda? In cosa si sostanziava la maggior tutela che il legislatore
doveva riconoscere ai lavoratori coinvolti in tale tipologia di appalti?

V’e, poi, nel testo della riforma del 2003, un’ulteriore norma che merita di
essere presa in considerazione: si tratta dell’art. 29, terzo comma, secondo cui
“l'acquisizione del personale gia impiegato nell’appalto a seguito di subentro di un nuovo
appaltatore, in forza di legge, di contratto collettivo nazionale di lavoro, o di clausola del
contratto d’appalto, non costituisce trasferimento d’azienda o di parte d’azienda” .

Detta norma aveva gia alle proprie spalle un dibattito giurisprudenziale
piuttosto articolato, tanto da essere definita da alcuni Autori “presumibilmente
pleonastica”!®l. Invero, gia sotto la vigenza del D.Lgs. n. 18/2001, la S.C. di
Cassazione aveva accolto una nozione di impresa “dematerializzata” o, meglio
ancora, “con pin attenuati caratteri di materializzazione”, fintantoché nel solco delle
pronunce rese dalla Corte di Giustizia, i nostri Giudici di legittimita erano
pervenuti a qualificare come attivita economica suscettibile di essere oggetto di
un trasferimento d’azienda “anche i soli lavoratori, che per essere stati addetti ad un
ramo dell’impresa e per avere acquisito un complesso di nozioni e di esperienze, siano
capaci di svolgere autonomamente ... le proprie funzioni anche presso il nuovo datore di

lavoro” 162,

161 O, Mazzotta, Diritto del lavoro, cit., 285-286.
162 Cass. 23 luglio 2002, n. 10761.
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Cio detto, ben si comprende l'intento del legislatore del 2003 di prevedere
una disposizione ad hoc per evitare che possa essere applicato I’art. 2112 c.c. anche
la mera successione di un appaltatore ad un altro nella gestione del medesimo
personale gia impiegato dal precedente appaltatore!®.

In altre parole, la mera successione in un appalto non puo mai, di per sé,
configurare un trasferimento d’azienda perché, a ben vedere, non si realizza il
subingresso nella titolarita di un’attivita economica organizzata rilevante ai fini
dell’art. 2112 c.c., bensi una mera acquisizione del gruppo di lavoratori impiegati
nell’appalto.

Sul punto era gia intervenuta la Corte di Giustizia che, sulla scorta di una
nozione ampia di trasferimento d’azienda, ha riconosciuto I'estraneita della mera
successione in un appalto rispetto alla fattispecie del trasferimento d’azienda. In
particolare, nella celebre sentenza Hidalgo!** ha affermato che: “L’art. 1, n. 1, della
direttiva del Consiglio 14 febbraio 1977, 77/187/CEE, concernente il ravvicinamento delle
legislazioni degli Stati membri relative al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di stabilimenti, dev’essere interpretato

nel senso che la direttiva stessa si applica ad una situazione in cui un'impresa, che

163 Sulla portata dell’art. 29, comma 3, v. R. Romei, La distinzione tra interposizione e appalto, op. ult.
cit., 300, secondo cui “sembra possa dirsi che la disposizione i parola trovi applicazione (forse solo) in quei
casi nei quali tra i due soggetti, appaltatore originario e subentrante, non vi sia alcun rapporto diretto, dal
momento che in tali ipotesi non potrebbe dirsi che esista un fenomeno successorio nell’azienda, cosi come
definita dall’art. 32 del decreto. Verificandosi, infatti, una soluzione di continuita tra i due contratti di
appalto si avrebbe solo una mera successione cronologica nell’esercizio di una determinata attivita
d’impresa”. Peraltro, € opportuno ricordare che, ancora prima del D.Lgs 276/03, la dottrina — A.
Vallebona, Successione nell’appaltatore tutela dei posti di lavoro, in RIDL, 1999, 217 s. - e
giurisprudenza - Cass. 6 marzo 1990, n. 1755, in MGL, 1990, suppl., 57; Cass. 22 maggio 1991, n.
5745, in RIDL, 1992, 11, 437; Cass. 18 marzo 1996, n. 2254, in MGL, 1996, 568; Cass. 20 novembre
1997, n. 11575, in MGL, 1998, suppl.,, 13 - avevano gia escluso la possibilita di inquadrare la
successione di un imprenditore ad un altro nella gestione di un servizio concesso in appalto nella
fattispecie del trasferimento d’azienda disciplinato dall’art. 2112 c.c. sulla scorta del fatto che in
tali casi non si verifica il passaggio di un complesso di beni organizzati tra il vecchio e il nuovo
appaltatore.

164 CGCE 10 dicembre 1998, C-173/96 e C-247/97 Hidalgo, cit. e, prima ancora, CGCE 11 marzo
1997, C — 319/94 Suzen, cit.
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affidava le pulizie dei suoi locali ad un’altra impresa, decide di porre fine al contratto che
la vincolava a quest'ultima e di provvedere direttamente per il futuro ai lavori di cui
trattasi, purché I'operazione si accompagni al trasferimento di un’entita economica fra le
due imprese. La nozione di entita economica si richiama ad un complesso organizzato di
persone e di elementi che consentono 1'esercizio di un’attivita economica finalizzata al
perseguimento di un determinato obiettivo. La mera circostanza che i lavori di
manutenzione effettuati di volta in wvolta dall'impresa di pulizie e dall’'impresa
proprietaria dei locali siano analoghi non consente di concludere nel senso che sussista il
trasferimento di un'entita del genere”.

Pertanto, a detta della Corte del Lussemburgo, la successione di contratti
d’appalto configura un trasferimento d’azienda quando vi sia il trasferimento di
un’entita economica organizzata in maniera stabile e che coinvolga durevolmente
un complesso di persone e beni materiali che, congiuntamente tra loro,
permettano lo svolgimento di una determinata attivita.

Cio detto, sembrerebbe che la disciplina di cui all’art. 29, terzo comma,
D.Lgs. 276/03 si ponga in conflitto con I'interpretazione della Corte di Giustizia,
nella misura in cui sancisce l'inapplicabilita tout court della disciplina di cui
all’art. 2112 c.c., in caso di successione di appalti. Tuttavia il contrasto e solo
apparente. Nel caso preso in esame dalla Corte comunitaria, infatti, non si
trattava di una mera successione di appalti, ma vi era semplicemente il subentro
di una seconda societa nella titolarita di un precedente contratto di appalto, senza
che quest'ultima fosse dotata di una propria indipendente organizzazione
produttiva. Ne conseguiva, alla luce della fattispecie, che puo costituire
trasferimento d’azienda riconducibile all’art. 2112 c.c. l'ipotesi nella quale il
nuovo appaltatore subentra non solo nella gestione del servizio in precedenza
esercitata dal primo appaltatore, ma nel contratto medesimo, utilizzando elementi

riferibili all’originario appaltatore.
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Di tal ché, ai fini dell’applicazione dell’art. 2112 c.c. in ipotesi di
successione di appalti assume rilevanza determinante non gia il fatto in sé della
successione dei rapporti contrattuali, quanto e piuttosto gli ulteriori elementi
negoziali che debbono necessariamente connotare la fattispecie al fine di
assoggettare quest'ultima al regime garantista di cui alla citata disposizione
codicistica.

D’altra parte, una recente pronuncia di merito'®® ha osservato che “I’art. 29,
comma 3, D.Lgs. 276/03 non puo interpretarsi nel senso che in ogni ipotesi di subentro di
un appaltatore ad un altro debba escludersi, ex lege, il trasferimento d’azienda poiché tale
lettura sarebbe in aperto contrasto con la normativa comunitaria; piuttosto tale normativa
va intesa nel senso che nei cambi di gestione non vi e trasferimento d’azienda per il sol
fatto che vi sia acquisizione del personale” .

L’art, 29 D.Lgs 276/03 disciplina, poi, le conseguenze sanzionatorie
connesse alla stipula di appalti non genuini e, in particolare, al comma 3 bis
prevede la possibilita di ricorrere al giudice del lavoro per veder accertata e
dichiarata la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze del
committente!®.

Sono altresi previste, in caso di appalto illecito, sanzioni di carattere
amministrativo (quelle di cui all’art. 19 D.Lgs 276/03), mentre sono state abrogate
(in forza del decreto correttivo) le sanzioni penali previste dalla previgente L
1369/1960 ed e stata comminata (comma 5 bis art. 18 D.Lgs. 276/03) in caso di

appalto illecito, la sola ammenda pari ad euro 50,00.

165 Trib. Roma, 9 giugno 2005, in Riv. Giur. Lav., 2005, 4, 678 con nota di Mancuso.

166 Azione che, come verra meglio approfondito nel paragrafo dedicato alla somministrazione,
permette al lavoratore di chiamare in causa anche solo il committente secondo le regole del
litisconsorzio facoltativo.
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Cio detto, si deve rilevare che il legislatore, ancora una volta, e
intervenuto!®” sulla disciplina originaria del D.Lgs. 276/03 con la Finanziaria per il
2007 (1. n. 296 del 2006) su due fronti:

- quello della inderogabilita della disciplina della solidarieta negli
appalti, atteso che detta legge ha eliminato il potere derogatorio
dell’autonomia collettiva nella regolamentazione dei rapporti tra appaltante
ed appaltatore;

- quello dell’lampliamento del termine di decadenza per I'azione dei
lavoratori e degli enti previdenziali, termine portato a due anni decorrenti
dalla data di cessazione dell’appalto.

Detti interventi danno corpo ad una nuova struttura del contratto di
appalto che da baluardo dell’autonomia di rapporti tra appaltante ed appaltatore,
cede il passo ad un rapporto in cui i criteri di imputazione delle responsabilita tra
le due figure nei confronti dei dipendenti dell’appaltatore sono talmente sfumate
da potersi sovrapporre. E cio, nonostante il committente sia “giuridicamente
espropriato da ogni potere di controllo sugli interna corporis delle imprese impegnate

negli appalti e, ancor piu, nei subappalti” 1.

2.3.2 La somministrazione di lavoro

Come si € avuto modo di rilevare in precedenza, allorquando ci si e
soffermati sull’evoluzione storica del divieto di interposizione nei rapporti di
lavoro, il D.Lgs 276/03 é ha rivoluzionato la struttura tradizionale del rapporto di
lavoro storicamente ancorata, anche in ragione dell’art. 2094 c.c., al c.d. “principio

di trasparenza”, in forza del quale veniva affermata la coincidenza tra datore di

167 Con decorrenza dal 1 gennaio 2007.
168 O. Mazzotta, Diritto del lavoro, 231.
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lavoro formale e utilizzatore effettivo delle prestazioni. Con la somministrazione,
il legislatore opera una dissociazione tra queste due figure.

Tuttavia, mentre in passato tale iato veniva visto dall’ordinamento come
una fattispecie illecita, oggi, con la riforma del mercato del lavoro del 2003, viene
riguardata come una nuova possibilita di occupazione.

Se, infatti, gia la legge sul lavoro interinale (1. 196/97) aveva fatto breccia -
seppur in via di mera eccezione - nel generale divieto d'interposizione di cui alla
1. 1369/1960, prevedendo la possibilita di stipulare contratti di fornitura di lavoro
temporaneo, il D.Lgs 276/03, con l'abrogazione delle leggi 1369/60 e 196/97, ha
previsto e regolato il contratto di somministrazione!®.

La disciplina della somministrazione, peraltro, lungi dal costituire — come e
stato ritenuto da taluni autori'”® - una “versione esasperata del lavoro temporaneo di
cui al pacchetto Treu» rappresenta “non solo una opportunita per le imprese, rispetto
alle logiche della esternalizzazione, ma anche un significativo innalzamento delle tutele
dei lavoratori che, come accennato, svolgono ora gran parte di queste attivita attraverso
semplici appalti di servizi o, peggio contratti di collaborazione coordinata e continuativa,
privi di significativa regolazione” 71,

La successiva evoluzione delle forme di organizzazione del lavoro ha dato
vita a fattispecie di somministrazione alquanto differenti rispetto a quella del
“caporale” o del “capo-cottimo”. L'impresa, oggi, fa ricorso alla fornitura di

lavoro proprio per avvalersi di figure specializzate a carattere temporaneo

169 Cosi, nel quadro di una approfondita disamina della nuova disciplina scaturita con il d.lgs. n.
276/2003, P. Chieco, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a
favore del terzo, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, (Bari), 92;
V. Speziale, Somministrazione di lavoro, in E. Gragnoli, A. Perulli (a cura di), La riforma del mercato
del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, (Padova 2004), 277-279, e E. Scarpelli, Appalto, ivi, 437. Nel
senso che il contratto di somministrazione di manodopera costituisce un nuovo contratto tipico v.
V. Speziale, Il contratto commerciale di somministrazione di lavoro, in Studi in onore di Giorgio Ghezzi,
(Padova 2005), 1630 s.

170 M. Lamberti, Ragionando di esternalizzazioni: la prestazione di lavoro nei contesti multidatoriali, in G.
Ferraro, Sviluppo e occupazione nel mercato globale, (Milano 2004), 407.

171 Sul punto v. M. Tiraboschi, Esternalizzazione del lavoro, cit., 28.
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(temporary work agencies) ovvero a carattere permanente (staff leasing’’?). In tali
ipotesi, cio che muta e che I'attivita lavorativa si realizza tramite una serie di
adempimenti preliminari, quali il reperimento, selezione, formazione del
personale, la negoziazione e gestione del rapporto, che vengono svolte, a proprio
rischio, dal fornitore dotato di un’organizzazione aziendale ad hoc.

Peraltro, I'aspetto innovativo della somministrazione si percepisce anche
sul piano della temporaneita che caratterizzava il lavoro interinale di cui alla 1.
196/97. Difatti, mentre sotto il vigore della 1. 196/07 il rapporto che legava
I'agenzia somministrante e 1'utilizzatore finale della prestazione lavorativa era
sempre a termine, oggi e possibile anche far fronte ad esigenze continuative
dell'utilizzatore (trmite lo staff leasing).

Sostanzialmente, la riforma del mercato del lavoro del 2003, anche sotto
questo aspetto — della regolamentazione della somministrazione — dimostra di
aver abbattuto ogni residuo sospetto verso forme di decentramento produttivo'”
anche se per certi versi, la regolazione dei rapporti tra agenzia di
somministrazione e lavoratore ricalca taluni elementi gia presenti sotto la vigenza
della 1. 196/1997.

Tra questi, il principio di parita di trattamento e la responsabilita solidale, il
diritto alle erogazioni economiche correlate ai risultati, gli obblighi in capo al
somministratore e 1"utilizzatore sulla sicurezza, 'obbligo per il somministratore di

versare ad un fondo bilaterale destinato a finanziare iniziative per i lavoratori

172 [/art. 20, terzo comma, del D.Lgs 276/03 regolava la somministrazione a tempo indeterminato,
o staff leasing, ormai abrogato ed in forza del quale € prevista I'assunzione a tempo indeterminato
da parte dell’Agenzia dei lavoratori somministrati. La legge disciplina, altresi, il trattamento
economico e normativo che per i periodi lavorati non puo essere inferiore a quello dei dipendenti
di pari livello inseriti stabilmente nell'impresa utilizzatrice. Inoltre, era previsto che per i periodi
nei quali il lavoratore resta in attesa di assegnazione, egli aveva diritto ad un'indennita mensile di
disponibilita

173 Dalla lettura dei lavori parlamentari - www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Riforma Biagi -
che hanno accompagnato l'iter di approvazione della 1. 30/2003, da cui e poi scaturito il d.Igs. n.
276/2003, emerge chiaramente come la somministrazione di lavoro venga fatta coincidere con
fenomeni come il caporalato e lo sfruttamento a fini speculativi del lavoro altrui.
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assunti dall’agenzia - a tempo determinato e indeterminato — un contributo pari al
quattro per cento della retribuzione ad essi corrisposta.

Quando si parla di somministrazione, regolata dagli art. 20 e ss. del D.Lgs.
276/03, si fa riferimento al contratto che intercorre tra l'utilizzatore ed un
somministratore - che, ai sensi dell'art. 4 D. Lgs. n. 276/03 deve, necessariamente,
essere un'agenzia autorizzata -. Ma, a ben vedere, cosi enunciata, la definizione e
monca e tace le reali peculiarita di tale istituto. Una delle particolarita del
contratto di somministrazione consiste nel fatto che vi sono due rapporti
contrattuali paralleli: quello, di lavoro subordinato tra il lavoratore ed agenzia di
somministrazione e quello di somministrazione di manodopera tra agenzia di
somministrazione ed utilizzatore della prestazione tra i quali intercorre un
collegamento negoziale!”.

In questo schema, 1’Agenzia di somministrazione — dopo aver posto in
essere tutte le attivita preparatorie di cui si diceva poc’anzi - veste, dunque, i
panni di datore di lavoro senza, tuttavia, esercitare il potere direttivo — che,
naturaliter, spetta all’utilizzatore - usufruire della prestazione stessa che, invece,
viene messa a disposizione del somministrato - utilizzatore. L’attivita
dell’agenzia consiste proprio nel mandare in missione il lavoratore da questa

assunto affinché presti le proprie energie lavorative presso il somministrato!”.

174 In giurisprudenza v. Trib. Bari, 26 settembre 2007 secondo cui “L’art. 20 comma 1 d.Ig. n. 276 del
2003 prevede espressamente che il contratto c.d. di somministrazione é quello concluso “tra l'utilizzatore ed
il somministratore”, sicché non puo essere confuso con quello, sebbene parallelo, di assunzione che
intercorre, invece, tra quest'ultimo ed il lavoratore. Anche la circolare esplicativa del Ministero del Lavoro
del 22 febbraio 2005 n. 7 evidenzia la duplicita dei contratti, tra loro collegati “ma distinti” ribadendo, ove
ve ne fosse bisogno, che il requisito della forma scritta a pena di nullita concerne espressamente il (solo)
contratto di somministrazione” .

175 Nella somministrazione, infatti, il guadagno dell’agenzia consiste proprio in quella differenza
retributiva che si sviluppa dal mettere a disposizione di terzi la prestazione lavorativa di
lavoratori da essa dipendenti. Tale interesse del somministratore segna anche il discrimen rispetto
alla figura del distacco, disciplinato dall'art. 30 D.Lgs. n. 276 del 2003. In quest'ultimo, l'interesse
datoriale all'invio del prestatore presso il terzo non puo limitarsi al mero lucro, ma consiste pitt
specificamente nella conservazione del rapporto di lavoro subordinato con il lavoratore da
distaccare: € quindi un interesse prettamente datoriale, pit1 che imprenditoriale tout court. Il solco
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La peculiarita di tale figura contrattuale si assesta, dunque, nella
ripartizione dei poteri datoriali. Segnatamente, mentre il potere direttivo e quello
di controllo sono esercitati da chi effettivamente sfrutta la prestazione, cioe
l'utilizzatore; il potere disciplinare spetta invece al titolare formale del rapporto di
lavoro, cioe al somministratore.

Si viene, dunque, a configurare una relazione giuridica trilaterale in cui il
lavoratore, pur dipendendo dal somministratore che lo retribuisce e che detiene il
potere disciplinare, e tenuto a svolgere la propria attivita nell'interesse e sotto la
direzione e il controllo dell'utilizzatore-somministrato e tanto l'uno - il
somministratore — quanto 1'altro - l'utilizzatore - sono responsabili in solido per il
pagamento delle retribuzioni e dei contributi dei lavoratori i quali hanno diritto, a
parita di mansioni svolte, ad un trattamento economico e normativo
complessivamente non inferiore a quello dei dipendenti di pari livello
dell'utilizzatore.

Peraltro, ai sensi dell” art. 20 D.Lgs. n. 276 /2003 — e come precisato dalla
circolare ministeriale n. 7 del 2005'7¢ - il contratto di somministrazione puo essere
stipulato solo a fronte di ragioni di carattere tecnico, organizzativo, produttivo,
sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attivita dell'utilizzatore che devono

essere specificate per iscritto!”.

tra somministrazione e distacco si fa ancora pilti profondo se si afferma che il potere di distacco e
espressione del potere unilaterale che compete al datore di lavoro subordinato, senza che sia
necessario un apposito patto di distacco. Sulla disciplina del distacco, Esposito, La mobilita del
lavoratore a favore del terzo, Napoli, 2002.

176 G. Bocchieri — M. Tiraboschi, La somministrazione di lavoro alla luce della circolare ministeriale n. 7
del 2005, in DRI, 559 s.

177 Sulla necessita di specificare le ragioni tecniche della temporaneita del rapporto v. Tribunale
Milano, 28 marzo 2008, in Riv. critica dir. lav., 2008, 3, 924, con nota di Vescovili secondo cui “In
forza all’art. 1, comma 2, d.Ig. 6 settembre 2001 n. 368 la mancata specificazione per iscritto nel contratto di
lavoro delle concrete ragioni tecniche, produttive, organizzative o sostitutive di cui all’art. 22, comma 1,
lett. e) d.Igs. 10 settembre 2003 n. 276 comporta ai sensi dell’art. 27 stesso d.Igs., la costituzione di un
rapporto di lavoro subordinato nei confronti dell impresa utilizzatrice, che, trattandosi di ipotesi di scadenza
di un contratto a termine illegittimamente stipulato, deve essere condannata, secondo i principi comuni, a
ripristinare il rapporto e a risarcire il danno” nella fattispecie era stata ritenuta generica la
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Al di fuori di tali esigenze si versa nella somministrazione irregolare, ed il
lavoratore puo agire ai sensi dell’art. 414 c.p.c. nei confronti del solo utilizzatore!”®
chiedendo al giudice la pronuncia di una sentenza costitutiva di un rapporto di
lavoro a tempo pieno e indeterminato alle dipendenze dell'utilizzatore (art. 27
D.Lgs. n. 276 del 2003) e, nel caso in cui, all'esito del controllo giudiziale sulla
giustificazione, si riscontri un utilizzo illegittimo del contratto di lavoro
somministrato, va dichiarata la costituzione di un rapporto di lavoro alle
dipendenze dell'utilizzatore ex art. 27 D.Lgs. 276/200317.

La sanzione prevista dalla legge €, quindi, I'imputazione del rapporto di
lavoro all'effettivo utilizzatore!®® seppur con talune restrizioni atteso che “tutti i
pagamenti effettuati dal somministratore a titolo retributivo e di contribuzione
previdenziale valgono a liberare il soggetto che ha effettivamente utilizzato la prestazione
dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata” e che
“tutti gli atti compiuti dal somministrante per la costituzione e la gestione del rapporto,
per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono come
compiuti dal soggetto che ne ha effettivamente utilizzata la prestazione” .

Ad ogni modo, la sanzione di cui all’art. 27 teste citato appare, di fatto,
analoga a quella prevista dalla legge 1369/60 articolo 1 comma 5, anche se
condizionata dalla domanda del lavoratore.

Ma prima ancora di effettuare un parallelo tra I'odierno art. 27 D.Lgs.

276/03 e I'abrogata 1. 1369/1960, occorre domandarsi se tale rapporto si convertira

motivazione, contenuta nel contratto di lavoro somministrato, che si riferiva a un «motivo di
carattere aggiuntivo a supporto reparto cucina», senza ulteriori precisazioni.

178 ] legislatore nella formulazione dell’attuale art. 29, comma 3 bis, D.Lgs. 276/03 (comma inserito
dall’art. 6, D.Lgs. 451/04) ha fatto proprio l'orientamento delle Sezioni unite della Cassazione n.
14897/02 relativo all'insussistenza di un litisconsorzio necessario tra interposto e interponente.

179 Cass., sez. un., 26 ottobre 2006, n. 22910, in Lav. giur., 2007, 3, 271.

180 Sul punto v. Tribunale Milano, 10 agosto 2007, in Riv. critica dir. lav., 2007, 4 1089 secondo cui
“Nel caso di mancata prova, da parte dell’utilizzatore, delle ragioni giustificatrici del contratto di
somministrazione di cui al d.Ig. 10 settembre 2003 n. 276, deve essere affermata la sussistenza di un
ordinario rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato alle dipendenze dello stesso utilizzatore, che
deve essere condannato a ricostituire il rapporto e a risarcire il danno dalla data della messa in mora” .
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in un rapporto a tempo indeterminato in forza dell’automatismo di cui all” art.
1419 comma 2 c.c.’®!, ovvero se all'utilizzatore dovra essere imputato
esclusivamente un rapporto a termine.

La scelta tra la prima e la seconda opzione interpretativa non e di poco
momento, atteso che se si ammette la conversione della somministrazione
irregolare a termine in contratto a tempo indeterminato'®?, si conferma 1’attualita
dell’abrogata disciplina di cui all’art. 1, comma 5, L. n. 1369/1960 in forza del
quale si realizzava non soltanto I'imputazione del contratto in capo all’effettivo
utilizzatore, ma anche la trasformazione del contratto a termine stipulato tra
lavoratore e datore di lavoro interposto in contratto a tempo indeterminato. Il che
dimostrerebbe come il divieto di interposizione nella manodopera non sia stato

completamente superato!®.

181 Trib. Monza 22 novembre 2005, in Riv. crit. dir. lav., 2006, 1, 327 secondo cui “in caso di utilizzo
illegittimo del contratto di lavoro somministrato a termine, va dichiarata la costituzione di un rapporto di
lavoro alle dipendenze dell utilizzatore ex art. 27 d.lg. 10 settembre 2003 n. 276 e tale rapporto deve
ritenersi a tempo indeterminato stante I'automatica sostituzione della clausola nulla ex art. 1419 comma 2
c.c.; trattandosi poi di scadenza di termine illegittimamente apposto non puo trovare applicazione il regime
sanzionatorio del licenziamento”.

182 In tal senso, da ultimo, Tribunale Milano, 04 luglio 2007, in D.L., 2007, 4 1089 secondo cui “il
contratto di lavoro somministrato a tempo determinato deve essere stipulato per iscritto e deve
specificamente indicare le ragioni (di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo) che
legittimano 1'apposizione del termine; in difetto di uno di tali requisiti, il rapporto deve essere convertito a
tempo indeterminato in capo all’utilizzatore che, trattandosi di ipotesi di scadenza di un contratto a termine
illegittimamente stipulato, deve essere condannato, in base ai principi comuni, a ripristinare il rapporto e a
risarcire il danno”.

183 In giurisprudenza: Cass., sez. un., 26 ottobre 2006, n. 22910, cit., secondo cui “non puo sostenersi
neanche che l'indicato principio di carattere generale ha perduto consistenza giuridica a seguito dell entrata
in vigore del D.Lgs. n. 267 del 2003. Detta disciplina - in un prospettiva di rinnovata rimodulazione delle
relazioni industriali e del mercato del lavoro da perseguirsi anche mediante un accrescimento delle tipologie
negoziali ha invero espressamente riconosciuto con la somministrazione del lavoro (art. 20 D.Lgs. cit.) - ed
in certa misura anche con il distacco (art. 30 D.Lgs. cit.) - una dissociazione fra titolare e utilizzatore del
rapporto lavorativo con una consequenziale disarticolazione e regolamentazione tra i due degli obblighi
correlati alla prestazione lavorativa (cfr. al riguardo tra le altre norme del cit. D.Lgs. n. 267, artt. 21 e 26).
La indicata disciplina, pur presentandosi come una innovazione - seppure rilevante per le implicazioni di
carattere teorico sulla sistemazione dogmatica del rapporto lavorativo - si configura anche nell attuale
assetto normativo come una eccezione, non suscettibile né di applicazione analogica né di interpretazione
estensiva, sicché allorquando si fuoriesca dai rigidi schemi wvoluti del legislatore per la suddetta
disarticolazione si finisce per rientrare in forme illecite di somministrazione di lavoro come avviene in
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Di contro, adottare la seconda opzione interpretativa e, pertanto, imputare
all’utilizzatore semplicemente un rapporto a termine, se da una parte, puo
apparire maggiormente aderente al tenore letterale dell’art. 27, D.Lgs. n. 276/2003
- che, nel prevedere I'imputazione del rapporto in capo all’effettivo utilizzatore,
non sancisce alcuna modifica del contenuto del contratto originariamente
stipulato fra agenzia e lavoratore - dall’altra mortifica le istanze di tutela del
lavoratore (atteso che il contratto di lavoro a termine tale rimarra anche a seguito
dell'imputazione all’utilizzatore) e svilisce la portata inibitoria della norma stessa.

Altro aspetto peculiare della somministrazione cosi come delineata dal
legislatore del 2003 riguarda il carattere della temporaneita.

L'art. 20, comma 4, del D.Lgs. n. 276/2003 precisa che “la somministrazione di
lavoro a tempo determinato e’ ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo,
organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all ordinaria attivita dell utilizzatore” .

Sulla scorta di tale disposizione si e assistito ad una espansione
dell’operativita della somministrazione a tempo determinato. Tuttavia, oggi, la
questione e priva di interesse atteso che l'art. 1, comma 46 della 1. 247/2007 ha
abrogato la figura della somministrazione a tempo indeterminato: anzi,
l'eliminazione di tale istituto potrebbe addirittura significare che il legislatore,
prendendo atto dell'utilizzabilita della somministrazione a termine anche per far
fronte ad esigenze stabili, ha ritenuto superflua la sopravvivenza della
somministrazione a tempo indeterminato.

Se non si dubita che l'abrogata somministrazione a tempo indeterminato

poteva essere impiegata a fronte di esigenze di carattere stabile, analoga

ipotesi di “somministrazione irregolare” ex art. 27 cit., o di comando disposto in violazione di tutto quanto
prescritto dall’art. 30 cit.; fattispecie che, giusta quanto sostenuto in dottrina, continuano ad essere
assoggettate a quei principi enunciati in gQiurisprudenza in tema di divieto di intermediazione di
manodopera".

9. Il ricorso va pertanto rigettato perche la sentenza impugnata, per essere pervenuta ad una
soluzione in linea con le statuizioni sopra enunciate e per essere sorretta da una motivazione
adeguata e priva di salti logici, non merita le censure che le sono state mosse”.
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soluzione deve essere adottata anche per la somministrazione a termine,
accomunata alla prima dal legislatore delegante nella disciplina dei limiti di
accesso.

In linea con tali indicazioni della legge delega, il D.Lgs. n. 276 del 2003
prescrive che la somministrazione a termine puo essere contratta per far fronte ad
esigenze oggettive, anche se riferite all'ordinaria attivita dell'utilizzatore, nel
senso quindi di esigenze anche stabili.

Tali ‘"ragioni" a fronte delle quali I'imprenditore ricorre alla
somministrazione possono essere anche stabili e continuative, ma il contratto di
somministrazione stipulato per far fronte a tali esigenze deve, necessariamente,
avere una durata limitata nel tempo.

In ogni caso, le ragioni, specificate in via preventiva dall'imprenditore nel
contratto stipulato, devono rispondere a requisiti di oggettivita, ossia essere
verificabili al fine di non dar luogo a comportamenti illeciti.

Tuttavia, il controllo giudiziale di valutazione delle ragioni che consentono
la somministrazione, ai sensi dell’art. 27, comma 3, “e limitato esclusivamente, in
conformita ai principi generali dell’ordinamento, all’accertamento dell’esistenza delle
ragioni che la giustificano e non puo essere esteso fino al punto di sindacare nel merito
valutazioni e scelte tecniche, organizzative o produttive che spettano all’utilizzatore” .

In altri termini, il fatto che il D.Lgs. n. 276 del 2003 abbandona la
formulazione di cui all'art. 1 comma 1 della 1. n. 196/1997, sul carattere
temporaneo delle esigenza al cui soddisfacimento era volta la stipula del contratto
di somministrazione

Tuttavia, un conto e la temporaneita delle esigenze che legittimano il
ricorso al lavoro somministrato, requisito che non e piu richiesto dalla norma,
altra cosa e la temporaneita del contratto di somministrazione, che e in re ipsa

nella somministrazione a termine, necessitando ovviamente dell'apposizione di
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un termine. E stato, infatti, ammesso il ricorso alla somministrazione anche nel
caso in cui le esigenze temporanee, seppur non costanti, si ripetano nel tempo,

anche piu volte 'anno'®.

184 R. Del Punta, Appalto, divieto di interposizione, somministrazione, cit., 64 s.
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CAPITOLO III
IL DECENTRAMENTO PRODUTTIVO E LE TUTELE

3.1 Il diritto del lavoratore di opposizione del lavoratore alla cessione del
proprio contratto di lavoro
I mutamento strutturale subito, alla fine dello scorso secolo, dai processi

produttivi ha destabilizzato il sistema tradizionale delle tutele!® - fino a quel

185 J] tema delle tutele civili nel diritto del lavoro é stato affrontato, sia da un punto di vista analitico,
con specifico riferimento alle tecniche sanzionatorie, sia da un punto di vista di sistema in relazione
alla attuazione delle politiche di diritto del lavoro ed al ruolo del giudice. In tale ultima chiave, gia
in scritti ormai risalenti E. Ghera, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, GDLRI, 1979, 305
e ss., veniva posto in evidenza come “invero, vi sono ipotesi in cui la garanzia dell’osservanza delle norme
e quindi la funzione di controllo sociale, viene persequita mediante l'imposizione di misure tendenti a
scoraggiare - precludendole, ostacolandole o dissuadendone la realizzazione - le possibili azioni devianti
ovvero incentivando e facilitando le azioni conformi alla condotta prevista dalla normativa. In questa ipotesi,
la sanzione si configura come la situazione (o posizione) soggettiva di svantaggio derivante dalla violazione di
una norma oppure dalla inosservanza di un dovere (obbligo) primario. Ma vi sono altre ipotesi in cui
Vordinamento si limita a disconoscere gli effetti dell’azione deviante dichiarando l'invalidita dell’atto non
conforme al diritto: la nullita, la annullabilita, la inefficacia cosi disposte sono perd la reazione non alla
trasgressione di un obbligo,ma piuttosto, al cattivo o (in qualche caso) al mancato esercizio, di un potere
riconosciuto dalla norma. Si tratta percio di qualificazioni dell’atto da cui non deriva alcuna situazione
soggettiva di svantaggio (a meno di non voler considerare tale la soggezione all’azione di nullita o di
annullamento oppure la semplice impugnabilita del negozio). Nel primo caso l'ordinamento sanziona l'atto
illecito del privato cioé a dire la violazione materiale dell’interesse sotteso alla norma; nel secondo caso
colpisce le semplici deroghe negoziali del precetto normativo inderogabile ovverosia gli atti illegittimi (o
invalidi). soltanto alle misure finalizzate all’attuazione almeno potenzialmente coattiva del precetto, deve
essere riconosciuta la funzione sanzionatoria dei comportamenti o azioni devianti dalla norma, qualificati
come illeciti; quando, viceversa, I'obiettivo del controllo sociale viene raggiunto mediante la diversa tecnica
della invalidazione, imponendo non un obbligo ma un limite all’attivita e quindi ai poteri privati o pubblici Ia
conseguenza della inosservanza della norma sara la invalidita dell’atto o del negozio e non la prevenzione o la
repressione - mediante la imposizione di un obbligo secondario a carico del responsabile - dell’atto o fatto
illecito. E tanto piu una simile opinione merita adesione se si pone mente alla distinzione propria della teoria
generale tra norme primarie e secondarie (o sanzionatorie): le prime, volte a stabilire delle regole di condotta;
le altre volte a prevedere delle sanzioni per il caso che la norma primaria sia violata ovvero dei rimedi per tale
violazione:in fondo, le reazioni di tipo negoziale si limitano a ripristinare, sul piano degli assetti
regolamentari privati, determinate regole di condotta primarie, laddove le altre sanzioni intervengono in una
fase per cosi dire secondaria e almeno indirettamente coercitiva a sequito di una lesione materiale di tali regole
di condotta, caricandosi cosi di precise istanze di effettivita del comando legale che sono viceversa ignote ai
limiti imposti all’autonomia negoziale..... Ma la sanzione, oltre che come categoria della teoria generale del
diritto, puo essere concepita come categoria del diritto positivo. In questa seconda prospettiva ¢ anzi possibile
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momento imperniato sulla figura stereotipata del lavoratore subordinato - che
oggi non e piu in grado di presidiare le nuove figure di lavoratore che opera,
sotto forme diverse, nel perimetro dell'impresa, profondamente modificato dalla
societa produttiva postmoderna.

In particolare, il dilagare di fenomeni di decentramento produttivo ha
comportato quella che da taluni e stata definita come “crisi d’identita” dell’art.
2112 c.c. e da altri come “eterogenesi dei fini” ¥, espressioni tutte che denunciano
come la norma in esame abbia subito, dal momento in cui e stata elaborata da
parte del legislatore del 1942 ad oggi, un mutamento nella sua ratio piu intima. Da
norma posta a garanzia del lavoratore essa, forte dell’evoluzione storica,
economica e politica che ne ha segnato i mutamenti, ¢ divenuta strumento di
esecuzione di processi di esternalizzazione produttiva.

In questo rinnovato contesto, la questione relativa alla sussistenza, in capo
al lavoratore, di un diritto di opposizione, & riemersa all’ordine del giorno
soprattutto con riferimento alla fattispecie della cessione di ramo d'azienda.

Ed infatti, nel trasferimento dell'intero complesso aziendale, la ratio

originaria dell’art. 2112 c.c. rimane inalterata nella struttura e nella funzione che e

recuperare la utilita delle distinzioni tra i diversi tipi di sanzione, classificandoli in astratto: misure di
vigilanza (controlli) elo di dissuasione; misure di punizione o di riparazione; misure di incentivazione’. Come
si é esattamente notato lo quella di sanzione e una nozione essenzialmente teleologica

e quindi idonea soltanto ad indicare la funzione di una determinata attivita istituzionalizzata dalle norme
(secondarie) dell’ordinamento. Non ha quindi senso domandarsi cosa la sanzione sia ma, piuttosto,a che cosa
possa servire. Questo significa che occorre guardare alle sanzioni come a strumenti o tecniche di controllo
sociale, distinguibili in relazione a determinati obiettivi di politica del diritto e, piti precisamente, in relazione
alla influenza che i comportamenti sanzionati come dovuti hanno sugli atteggiamenti determinati dai bisogni
(interessi) e dalle ideologie effettivamente prevalenti presso i diversi gruppi sociali.” In chiave ancor piu
generale relativamente al tema delle sanzioni civili, si rinvia alle trattazioni di teoria generale che in
questa sede posso solo essere indicate nei caposaldi della materia: H. Kelsen, Teoria generale del
diritto e dello stato, Edizioni di Comunita, Milano, 1959, p. 15 ss.; H, Kelsen, La dottrina pura del
diritto, Einaudi, Torino, 1966; N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino, 1960, p. 14 ss.; N.
Bobbio, Sanzione, in NNDI, XVI, Utet, Torino, 1969, p. 530 ss.; A. Thon, Norma giuridica e diritto
soggettivo (tr. it. a cura di A. Levi), Padova, 1951; N. Bobbio, Teoria della norma giuridica, Torino, 1958,
p- 196 ss. Autori tutti citati da Ghera come in precedenza richiamato

18 Sul punto si rimanda supra al paragrafo 2.2.2.
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quella di garantire la continuita del rapporto di lavoro del lavoratore ceduto con
il cessionario e, altresi, la continuita dell'occupazione nell’invarianza
dell’organizzazione aziendale. Nell'ipotesi di trasferimento di ramo d’azienda cio
che verrebbe alterato, secondo lintendimento della dottrina, e proprio
quell’equilibrio tra gli interessi del lavoratore e quelli dell'imprenditore cedente e
dell'imprenditore cessionario'® che non sono piu allineati e che richiederebbero,
nella prospettiva in commento, il consenso del lavoratore. Per cui, soltanto in caso
di trasferimento dell'intera azienda, sarebbero integrati gli estremi per
I'applicazione dell’art. 2112 «c.c. e, dunque, sarebbe assolutamente
controproducente sottoporre la cessione del rapporto di lavoro al consenso del
lavoratore che, di tal guisa, si esporrebbe, inutilmente, al rischio di licenziamento
da parte del cedente per giustificato motivo oggettivo o per riduzione del
personale o, comunque, per impossibilita sopravvenuta's.

Dottrina e giurisprudenza hanno ampiamente dibattuto in merito alla
possibilita di riconoscere al lavoratore coinvolto in una vicenda circolatoria del
ramo d’azienda, il diritto di opporsi a tale trasferimento, e, dunque, il relativo
dovere del cedente di richiedere il previo consenso dei lavoratori ad esso adibiti.
Detto consenso sembrerebbe un requisito della fattispecie e analisi o, quanto
meno, una condizione di efficacia della cessione del rapporto di lavoro in uno con
il ramo d’azienda.

A livello comunitario non e stato positivamente sancito un diritto del
lavoratore ad opporsi al trasferimento del suo contratto di lavoro in capo al

cessionario, quale conseguenza giuridica della cessione del ramo d’azienda.

187 In questo senso, F. Scarpelli, Trasferimento d’azienda ed esternalizzazioni. Le opinioni di Mariella
Magnani e Franco Scarpelli, in GDLRI, 82-83, 1999, 2-3, 501 - 503; 1d., Esternalizzazioni e diritto del
lavoro: il lavoro non é una merce, in DRI, 1999, 1487; M. Frediani, Ancora sul consenso del lavoratore nel
trasferimento d’azienda, in LG, 2002, 317.

188 In generale, per una panoramica sulle tutele accordate al lavoratore ceduto v. L. De Angelis, La
tutela del lavoratore ceduto, in DDG, 2004, 2, 125.
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Tuttavia, parte della dottrina e della giurisprudenza hanno ritenuto di
poter rinvenire una traccia in tal senso nell’art. 3.1 della Direttiva 77/187 - poi
modificata dalla Direttiva n. 98/50 e sostituita dalla Direttiva 2001/23 — che
costituirebbe il fondamento normativo sulla cui base edificare un diritto del
lavoratore a manifestare il proprio consenso alla cessione del proprio rapporto
lavorativo in capo al cessionario nell’ipotesi di trasferimento di ramo d’azienda.

Tale norma, nel sancire il principio del trasferimento automatico al
cessionario dei diritti ed obblighi che risultano per il cedente dai contratti di
lavoro esistenti alla data del trasferimento dell'impresa, ha innescato un dibattito
giurisprudenziale in sede comunitaria chiaramente sintetizzato da talune
decisioni della Corte di Giustizia delle Comunita Europee (di seguito per brevita
“CGCE").

Quest'ultima, pronunciando in merito alla citata disposizione della
direttiva, ha affermato che essa consentirebbe “al lavoratore di rimanere alle
dipendenze del nuovo datore alle stesse condizioni di quelle pattuite col cedente”
affermando, al contempo, che “la stessa direttiva non puo essere interpretata nel senso
che essa obbliga il lavoratore a proseguire il rapporto di lavoro con il cessionario. Un
obbligo del genere comprometterebbe i diritti fondamentali del lavoratore, il quale deve
essere obbligato a lavorare per un datore che non ha liberamente scelto” 1%.

La CGCE ha precisato, altresi, che il diritto comunitario non puo arrogarsi
il diritto di imporre o meno al lavoratore la prosecuzione del rapporto di lavoro
con il cedente; invero, la norma impone solo che laddove a seguito di un

trasferimento d’azienda si produca la risoluzione del rapporto di lavoro dovuta

189 Corte Giustizia CE 16 dicembre 1992, cause riunite C-132/91, C-138/91, C-139/91, Katsikas c.
Kosmstantinidis e, nello stesso senso, Corte di Giustizia 7 marzo 1996, Merckx e Neuhuys v. Ford
Motors Co. Belgium’S, in LG, 1996, 717 con nota di L. Corazza, Il trasferimento di attivita costituisce
trasferimento d’impresa ai sensi della Direttiva 77/187 e Corte di Giustizia 12 novembre 1998, C-
399/96, Europieces SA o. Sanders, in NGL, 1998, 799.

114



ad una sostanziale modifica delle condizioni di lavoro, essa venga ascritta a
responsabilita del datore di lavoro.

Nel 2002, la stessa CGCE - nel ribadire il carattere inderogabile in pejus per
il lavoratore del suddetto principio dell’automatico trasferimento in capo al
cessionario dei diritti ed obblighi che risultano per il cedente dai contratti di
lavoro esistenti alla data del trasferimento! - ha affermato, altresi, come “benché
il trasferimento del contratto di lavoro s'imponga sia per il datore di lavoro sia per il
lavoratore, la Corte ha ammesso la facolta per quest ‘ultimo di rifiutare che il suo contratto
di lavoro sia trasferito al cessionario ...in questo caso, la situazione del lavoratore dipende
dalla normativa di ogni Stato membro: o il contratto puo essere considerato risolto,
nell ‘impresa cedente, su domanda del datore di lavoro o su domanda del dipendente, o il
contratto puo continuare con tale impresa”.

A ben vedere, cio che la Corte del Lussemburgo ha affermato e che e
rimesso alla legislazione dei singoli Stati membri la possibilita di accordare o
meno al lavoratore la facolta di opporsi al trasferimento; sicche 1'opinione in
precedenza ricordata non sembra ancorata ad un solido ed inequivoco
presupposto normativo.

Conseguentemente, non appare condivisibile 1'idea di quegli autori'! che,

sebbene ispirati da plausibili istanze culturali che li motivano ad opporsi alla

190 Corte di Giustizia CE, sez. VI, 24 gennaio 2002, C-51/00, Temco services industries, in FI, 2001, IV,
142 secondo cui “L’art. 3, n. 1, della direttiva .. La regola che risulta da queste disposizioni, secondo cui il
trasferimento avviene senza il consenso delle parti in causa, é imperativa; non é consentito derogarvi in
senso sfavorevole ai lavoratori. Di consequenza, I'attuazione dei diritti conferiti ai lavoratori dalla direttiva
non pud venir subordinata al consenso né del cedente o del cessionario, né dei rappresentanti dei lavoratori,
né dei lavoratori stessi”.

191 In dottrina, F. Scarpelli, cit., 783; De Marchis, Aspetti vecchi e nuovi del trasferimento di azienda alla
luce del decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 18, in RCL, 2001, 133; M.L. Vallauri, Studio sull’oggetto del
trasferimento ai fini dell’applicazione dell’art. 2112 c.c., in LD, 2002, 611 s., p. 639; A. Perulli, Tecniche di
tutela, cit., 487. In giurisprudenza v. Cass. n. 10963 del 18 agosto 2000 in FI, 2001, I, 1259 con nota
di Cosio, La nuova disciplina del trasferimento d’impresa: I’'ambito di applicazione, anche in RIDL, 2001,
II, 743, con nota di Caro, Attualita e rinunciabilita del diritto individuale alla conservazione del posto in
caso di trasferimento d’azienda; Pret. Milano, 14 maggio 1999, in D&L, 1999, 561 con nota di
Chiusolo, Trasferimento di ramo d’azienda, art. 2112 c.c. e normativa comunitaria: la cessione del rapporto
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mercificazione del lavoratore, hanno ricostruito i dicta della CGCE in guisa da
enucleare un principio di diritto comunitario (peraltro insussistente) di
imprescindibilita, ai fini degli effetti del trasferimento, del consenso del lavoratore
ceduto.

La tesi non regge. Tantomeno convince la lettura “in controluce” che viene
fatta dell’art. 2112 c.c. sulla scorta della riferita ispirazione comunitaria.

Si afferma, al riguardo, che il 2112 c.c., costituendo una deroga alla norma
generale di cui all’art. 1406 c.c., sancirebbe un diritto per il lavoratore a passare
alla dipendenze del cessionario e non gia un obbligo dello stesso, ragion per cui
sarebbe necessario acquisire il consenso dei lavoratori al passaggio alle
dipendenze del cessionario prima di procedere al trasferimento di ramo
d’azienda.

Si e, altresi, sostenuto!® che sarebbe contrario alla logica dell’art. 1372 c.c.
che il lavoratore, a seguito del trasferimento, si trovi legato ad un datore di lavoro
differente rispetto a quello con il quale egli ha originariamente stipulato il
contratto di lavoro.

Ma anche tali speculazioni non sembrano tener conto della ratio dell’art.
2112 c.c. e delle reali esigenze ad esso sottese, nel continuo bilanciamento tra
tutela dei lavoratori e garanzia della liberta d’iniziativa economica privata.

Peraltro, il fatto che oggi il 4° comma della disposizione in discorso
permetta di considerare quale recesso per giusta causa l'ipotesi in cui il lavoratore
rassegni le proprie dimissioni a fronte della sostanziale modifica, nei tre mesi
successivi al trasferimento, delle proprie condizioni di lavoro, costituisce una

forma di tutela per il lavoratore che induce a ritenere infondata la tesi che in

di lavoro ¢ subordinata al consenso del lavoratore ceduto; Pret. Milano 23 luglio 1997, in ADL, 1998, p.
1019; Trib. Siena, ord. 21 maggio 2003, in LPA, 2003, 938.

192 F. Maziotti, Trasferimento d’azienda e tutele dei lavoratori, in Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di
sistema, (a cura di R. De Luca Tamajo — M. Rusciano — L. Zoppoli, (Napoli 2004), 622.
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questa sede si avversa e convince del fatto che il dissenso del lavoratore al
trasferimento abbia carattere eccezionale, non gia il contrario®.

In altri termini, come affermato da autorevole dottrina'®, la considerazione
della eventuale rilevanza della volonta del lavoratore in relazione al trattamento
economico e normativo che riceve presso il cessionario dell’azienda, vale come
eccezione alla regola della assoluta irrilevanza della volonta del lavoratore ceduto
rispetto alla vicenda circolatorio-traslativa dell’azienda o di un suo ramo.

Nello stesso solco del rapporto regola — eccezione si pone il 5° comma
dell’art. 47 della Legge n. 428/1990 che accorda al lavoratore il diritto a
proseguire, a seguito di apposito accordo sindacale, il rapporto di lavoro presso il
cedente, ma solo nel caso di imprese in crisi o sottoposte a procedure
concorsuali'®.

Quanto precede conforta della circostanza che il nostro ordinamento non
sia in contrasto con la ratio sottesa ai dicta della CGCE, atteso che risultano
rispettate opposte esigenze, tutela del lavoratore e dell’occupazione e tutela della
liberta di iniziativa economica, nella logica della speditezza del trasferimento
aziendale.

Occorre, poi, segnalare, con specifico riferimento alla dimensione

nazionale, che la maggior parte della dottrina'® e della giurisprudenza®” di

195 Contra A. Perulli, Tecniche di tutela, cit., 487 che rileva come “la facolta di dimissioni prevista dal
legislatore nazionale si pone in applicazione dell’art. 4, par. 2 della Direttiva, mentre il diritto di
opposizione, nell’esperienza giurisprudenziale della Corte di Giustizia. Riguarda l'interpretazione dell’art.
3.1 della direttiva ed attiene alla possibilita di derogare I'automaticita del trasferimento senza consenso del
lavoratore”.

194 R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione, op. ult. cit., 22.

195 R. De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione, op. ult. cit.,, 23, nonché C. Cester,
Trasferimento d’azienda, cit., 512 e E. Menegatti, I rilessi del D.Lgs. 2 febbraio 2001 n. 18 sulla nozione di
trasferimento d’azienda, in LG, 2001, 821.

19 De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, in De
Luca Tamajo (a cura di), I processi di esternalizzazione Opportunita e vincoli giuridici, (Napoli 2002),
22; C. Cester, Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro: la nuova disciplina, in Lav. Giur., 2001, 512;
S. Ciucciovino, Trasferimento d’azienda ed esternalizzazione, in Arg. Dir. Lav., 2000, 389; G. Santoro
Passarelli, La nozione di azienda trasferita tra disciplina comunitaria e nuova normativa nazionale, in
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legittimita — che ha fatto seguito ad una prima apertura di quella di merito -
hanno negato che nel quadro normativo vigente, spetti al lavoratore un
qualsivoglia diritto di opposizione alla cessione del contratto di lavoro. Le
argomentazioni a sostegno di tale assunto sono varie ed articolate!*.

Oltre ad una corretta interpretazione dell’elaborazione giurisprudenziale

della CGCE, formatasi sul principio di cui all’art. 3.1 della Direttiva 77/187,

Arg. Dir. Lav., 2001, 583; R. Romei, Il rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda, art. 2112 c.c.,i Il
Codice Civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger, (Milano 1993), 105. Favorevole al
riconoscimento al lavoratore di un diritto di opposizione al trasferimento in forza di un
corrispondente diritto (non obbligo) del lavoratore a passare alle dipendenze del cessionario & F.
Scarpelli, “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro: il lavoratore non e una merce, in Dir. Rel. Ind., 1999, 3,
363, nonché in Nuova disciplina del trasferimento di azienda, in Dir. Prat. Lav., 2001, 782, nonché M.
Frediani, Ancora sul consenso del lavoratore nel trasferimento d’azienda, Lav. Giur., 2002, 317; M. P.
Aimo, Il trasferimento d’azienda tra diritto comunitario e diritto interno. Le garanzie individuali dei
lavoratori, in Riv. Giur. Lav., 1999, 25

197 Tra le principali pronunce di legittimita: Cass. 27 settembre 2007, n. 20221, in Guida al diritto
2007, 43 61; Cass., 30 luglio 2004, n. 14670 in Giust. civ. Mass., 2004, 7-8; Cass., 06 agosto 2003, n.
11908 in Giust. civ. Mass., 2003, 7-8; Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, 23 luglio 2002, n. 10761 e 22
luglio 2002, n. 10701, citt.; Cass. 10 gennaio 2004, n. 206, in RIDL, 2004, II, 653 con nota di Sitzia,
Trasferimento di parte d’azienda , smaterializzazione dell impresa e esternalizzazioni: il caso Ansaldo e
l'art. 32 D.Lgs 276/03, in OGL, 2004, 1, 95. Tra le sentenze di merito: App. Catania, 13 marzo 2004,
in FI, 2004, I, 2034 con nota di A. M. Perrino, Ancora sul trasferimento d’azienda: le presunte novita;
Trib. Padova 25 maggio 2002, in LG, 2003, 361 con nota di E. Barraco, Cessione di ramo d’azienda,
irrilevanza del consenso dei lavoratori ceduti e frode alla legge sui licenziamenti collettivi; Trib. Milano, 30
marzo 2002, in OGL, 2002, I, 308; App. Milano, 12 aprile 2001, in OGL, 2001, I, 86 (secondo cui “La
fattispecie del trasferimento d’azienda, e anche quella del trasferimento parziale, non necessita, ai fini della
sua formazione e della sua efficacia, e quindi della successione nel rapporto di lavoro, del consenso del
lavoratore. Siffatta conclusione non appare contraddetta dagli enunciati normativi comunitari (art. 3 e 4
direttiva n. 77/187, nel testo modificato dalla direttiva n. 98/50) anche quali risultanti dall’interpretazione
della Corte di Giustizia. Essa ¢, inoltre, confortata da argomenti rinvenibili nella nuova disposizione
dell’art. 1 d.Ig. n. 18 del 2001, applicabile dall’1 luglio 2001 che, riconoscendo al lavoratore la facolta di
dimettersi per giusta causa con le conseguenze dell’art. 2112 c.c., appare certo pit congeniale ad un'ipotesi
in cui l'operazione sia subita dal dipendente, che all’ipotesi in cui egli presti consenso all’operazione
stessa”); Trib. Treviso, 26 giugno 2001, in RFI, 2002, voce Lavoro (rapporto), n. 1158 e Pret. Bergamo,
24 giugno 1999, in LPA, 2000, 1999, 1292.

19 Tra queste, si segnala, la quasi isolata — ed a mio avviso non condivisibile - tesi di M. Aragiusto,
Trasferimento del lavoratore, cessione di ramo d’azienda e licenziamento dissimulato, in DL, 2002, 3, 726,
nota a Trib. Roma 12 dicembre 2001, che, riprendendo, S. Chiusolo, Trasferimento di ramo d’azienda
art. 2112 c.c. e normativa comunitaria: la cessione del rapporto di lavoro ¢ subordinata al consenso del
lavoraore ceduto, nota a Pret. Milano, 14 maggio 1999, in DL, 1999, 561, ritiene che nell’'opera del
giudice di vagliare tutti gli atti posti in essere prima della cessione per valutare se il trasferimento
abbia costituito un mero escamotage per liberarsi di lavoratori a lui sgraditi, ritiene preferibile il
ricorso al principio di correttezza e buona fede rispetto al fatto di subordinare la cessione al
consenso del lavoratore ceduto.
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I'inesistenza di un simile diritto di opposizione e sostenibile sulla scorta della
considerazione che il trasferimento d'azienda, dando vita ad una successione
legale di contratto in cui il cessionario subentra in tutte le posizioni attive e
passive facenti capo al cedente nei confronti del lavoratore, non richiede il
consenso del contraente ceduto (lavoratore trasferito) nei cui confronti si realizza
una continuazione del rapporto di lavoro. Per di pili, un accostamento tra un
siffatto schema e la struttura della cessione negoziale risulterebbe errato e
fuorviante, atteso che solo in quest'ultimo caso, e non, invece, in quello di
trasferimento d’azienda, il consenso opera da elemento costitutivo del negozio!®.

Parimenti, avuto riguardo alla funzione cui assolve la norma sul
trasferimento d'azienda rispetto a quella che regola la cessione del contratto, si e
indotti a ritenere che 1'una — quella del trasferimento d’azienda o di ramo di essa
— e l'altra disciplina - la disciplina di cui agli artt. 1406 s. c.c. - siano state
approntate dal legislatore per assolvere a funzioni assolutamente differenti.

E assolutamente evidente, infatti, come gli adempimenti richiesti in caso di
cessione del contratto in generale e la necessita del consenso del contraente
ceduto concorrono alla struttura del negozio e risultano necessari in presenza di
ipotesi in cui la circolazione del rapporto giuridico e un evento non ordinario; da
cio deriva, infatti, la necessita del consenso di tutte le parti. Tale struttura
risulterebbe assolutamente inadeguata a fronte di ipotesi radicalmente diverse
qual & quella, appunto, della circolazione dell’azienda che &, com’e noto, un

insieme di beni, rapporti e diritti uniti dall’elemento organizzativo tipico del

199 F. Carresi, La cessione del contratto, (Salerno 1950), 58; F. Messineo, Il contratto in genere, in Tratt.
Dir. Civ. comm., a cura di A. Cicu — F. Messineo, (Milano 1968), 5 s.; F. Gazzoni, Manuale di diritto
privato, 2000, 1013; R. Scognamiglio, Contratti in generale, artt. 1321-1352, in Comm. Cod. civ., (a cura
di) A. Scialoja — G. Branca, (Bologna — Roma 1970), 215; A.M. Benedetti, La cessione del contratto,
(Milano 1998), 46 s. Contra, nel senso che il consenso del contraente ceduto non & necessario per la
formazione del contratto, in particolare, E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, in Tratt. Dir.
Civ. it., (a cura di) F. Vassalli, (Torino 1952), 257 — 258 e C.M. Bianca, Diritto Civile. 3. Il contratto,
(Milano 2000), 718.

119



ruolo imprenditoriale. Una circolazione dell’azienda o del suo ramo che dovesse
dipendere dal consenso di tutti coloro che hanno diritti nel coacervo degli
elementi che formano 1’azienda paralizzerebbe la stessa possibilita di circolazione
e, conseguentemente, impedirebbe di dare il giusto spazio alle operazioni, assai
ricorrenti, di ristrutturazione aziendale e di rilancio imprenditoriale, di cui e
portatore, invece, l'art. 2112 c.c.

Il lavoratore, in linea di principio e secondo logica, non puo rifiutarsi di
seguire il trasferimento della parte dell’azienda cui e adibito, giacché non avrebbe
alcun diritto di ottenere dall'imprenditore cedente la destinazione ad altra unita
produttiva prima del trasferimento stesso, e, per altro verso, non vanterebbe
nemmeno un reale interesse in tal senso. Opporsi al trasferimento significherebbe,
per il lavoratore, esporsi ad un licenziamento da parte del cedente.

Peraltro, e stato rilevato?® come “il diniego dell’effetto tipico del trasferimento
del contratto di lavoro in capo al cessionario é dunque una conseguenza molto poco
incisiva di per sé. E lo é tanto piu se la si raffronta con i rimedi previsti dalla legge per la
violazione delle regole in tema di licenziamento collettivo, laddove e esplicitamente
previsto (art. 5 1. 223/1991) che il lavoratore abbia diritto alla tutela reale di cui all’art. 18
St.lav. (abbia cioé diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro, al pagamento di una
indennita commisurata alla retribuzione dal giorno del licenziamento fino alla effettiva
reintegrazione e abbia la facolta di optare, invece della reintegrazione, per una indennita
pari a 15 mensilita di retribuzione). Né il discorso cambia con riferimento al licenziamento
individuale per giustificato motivo oggettivo, quando il datore di lavoro superi certe soglie
dimensionali (art. 2, 1. 108/1990:piu di 15 dipendenti nell unita produttiva — o piu di 5 se
imprenditori agricoli - o pin di 60 lavoratori sull’intero territorio nazionale): anche in

questo caso e prevista l'applicazione dell’art. 18 St.lav.21”.

20 M. T. Carinci, Le delocalizzazioni produttive in Italia: problemi di diritto del lavoro, in WP, C.S.D.L.E.
"Massimo D'Antona".IT — 44/2006, 14.
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Infine, il rilievo secondo il quale la novella di cui al D.Lgs. 276/2003 abbia
esposto, oggi piu che mai, il lavoratore ad esternalizzazioni “selvagge”, rilievo
che porta alla ribalta la questione della configurabilita di un (presunto) diritto del
lavoratore ad opporsi al trasferimento presso il cessionario, appare, piu che altro,
come un tentativo (I’ennesimo) di dare corpo ad un “diritto” che non e mai stato
accordato dall’ordinamento comunitario e da quello nazionale al lavoratore.

Peraltro, la ricostruzione di una posizione soggettiva di tal fatta non puo
certo essere ancorata alla esigenza di tutela del lavoratore in mancanza di un
costrutto normativo che ne qualifichi 'estensione, le modalita di esercizio e
I’ambito di operativita.

Ed ancora, non si comprende, infatti, quale sia, allo stato, a seguito della
legge Biagi, quell’esigenza di valorizzazione del consenso del lavoratore quale
tutela a fronte di operazioni presuntamene fraudolente, se solo si pensa che lo
stesso D.Lgs. 18/2001, vessillo del garantismo, non aveva previsto un siffatto
potere di veto al lavoratore.

Rebus sic stantibus, ben si comprende perche il legislatore del 2003,
certamente piu incline ad assecondare genuini processi di decentramento
produttivo, non abbia ceduto alle suggestioni evocate in ambito europeo e non
abbia introdotto un malconcio diritto di opposizione del lavoratore alla cessione
del proprio contratto.

Cio non toglie che poco dopo I'entrata in vigore della legge Biagi, non siano
mancate iniziative parlamentari volte ad introdurre nelle maglie della normativa
riformata, quel diritto di opposizione del lavoratore?®!, che sembrava

definitivamente tramontato.

201 Nel 2007, nel corso della XV legislatura, era stata presentata, il 14 febbraio 2007, su iniziativa
dei deputati Burgio, Zipponi, Pagliarini, Ferrara, Rocchi, Provera, De Cristofaro la proposta di
legge n. 2261, in tema di Modifiche all’articolo 2112 del codice civile in materia di mantenimento dei
diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d’azienda o di ramo d’azienda. Essa é stata assegnata il 26
febbraio 2007 in sede referente alla XI Commissione Lavoro e prevedeva: “Art. 1.
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La proposta di legge che recepiva l'istanza di introdurre il siffatto diritto
non e mai stata approvata e, nella prospettiva di chi scrive e per le ragioni
anzidette, non sembra che, ove approvata, avrebbe in qualche modo prodotto un
effettivo avanzamento della soglia di tutela a vantaggio del lavoratore. Tutt’altro,
introdurre un diritto di opposizione del lavoratore al trasferimento, oltre a non
essere una soluzione contemplata, a livello comparato, da nessun ordinamento -
dal piu garantista al piu liberista?? - costituisce un mero flatus voci, un’istanza di
sapore demagogico dietro la quale si agita lo spettro di un epilogo negativo del
rapporto di lavoro a tutto svantaggio del lavoratore, atteso che I'opposizione alla
cessione motiverebbe, in senso oggettivo, il recesso ad opera dell'imprenditore

cedente.

1. All’articolo 2112 del codice civile, sono apportate le seguenti modificazioni:

a) il primo comma é sostituito dal seguente: «In caso di trasferimento d’azienda e fatta salva la facolta
del lavoratore di cui al quarto comma, il rapporto di lavoro continua con il cessionario ed il lavoratore
conserva tutti i diritti che ne derivano»;

b) il quarto comma e sostituito dal sequente: «Il lavoratore ha la facolta di decidere di non proseguire
il rapporto di lavoro col cessionario e di rimanere alle dipendenze del cedente. Tale volonta deve essere
manifestata in forma scritta al cedente e al cessionario entro trenta giorni dalla comunicazione individuale
al lavoratore dell'intervenuta cessione. Ferma restando la facolta di esercitare il recesso ai sensi della
normativa in materia di licenziamenti, il trasferimento d’azienda e il rifiuto del lavoratore di proseguire il
rapporto di lavoro col cessionario non costituiscono di per sé motivo di licenziamento. Il lavoratore ceduto,
le cui condizioni di lavoro subiscono una sostanziale modifica nei tre mesi successivi al trasferimento
d’azienda, puo rassegnare le proprie dimissioni con gli effetti di cui all’articolo 2119, primo comma»;

c) al quinto comma, il secondo periodo é sostituito dal sequente: «Le disposizioni del presente articolo
si applicano altresi al trasferimento di parte dell’azienda intesa come articolazione funzionalmente
autonoma di un’attivita economica preesistente, come tale, al trasferimento»;

d) il sesto comma ¢ sostituito dal seguente:

«Nel caso in cui l'alienante stipuli con l'acquirente un contratto di appalto la cui esecuzione avviene

utilizzando il ramo d’azienda oggetto di cessione, € riconosciuto ai lavoratori, il cui rapporto é stato
trasferito all'acquirente appaltatore, il diritto di essere riassunti alle dipendenze dell imprenditore cedente e
committente in caso di cessazione dell’appalto, fermi, in ogni caso, il mantenimento dei trattamenti anche
individuali gia acquisiti»”.
202 Sul punto si veda l'analisi comparata di R. De Luca Tamajo, Diritto del lavoro e decentramento
produttivo in una prospettiva comparata: scenari e strumenti, in RIDL, I, 2007, 24 che sottolinea come
“la massima compressione della liberta organizzativa dell’ impresa si realizza in quegli ordinamenti (invero
pochi) che ...si spingono sino a precludere alcune forme di decentramento...qui la diffidenza nei confronti
della segmentazione imprenditoriale e della c.d. occupazione indiretta si traduce in una previsione
normativa di stampo proibizionista”.
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La proposta di legge del 2007, dunque, sembra piu esser stata ispirata dalla
ragion politica — come reazione alla riforma Biagi — piuttosto che alla ragion
pratica — la tutela dei lavoratori — e quindi non merita ulteriori approfondimenti

in questa sede.

3.2 La procedura di informazione e consultazione sindacale: soggetti obbligati,
destinatari ed oggetto delle informazioni

La procedura di informazione e consultazione sindacale in caso di
trasferimento d’azienda ¢ stata introdotta, a livello comunitario, con la Direttiva
77/187 (ex art. 6), poi trasfusa nella Direttiva 2001/232% che, all’art. 7 prevede che
“gli Stati membri possono limitare gli obblighi previsti nei paragrafi 1, 2 e 3 (n.d.r.: di
informazione e consultazione) alle imprese o agli stabilimenti che soddisfano, per
quanto riguarda il numero dei lavoratori occupati, le condizioni per l'elezione o Ia
designazione di un organo collegiale che rappresenti i lavoratori”.

L’Italia ha ottemperato all'introduzione di un siffatto obbligo
nell’ordinamento interno con un estremo ritardo, peraltro sanzionato dalla Corte
di Giustizia?®. La norma di trasposizione del precetto comunitario e contenuta

solo nell’art. 47 1. 428/1990%°. Detta disposizione, nella sua versione originaria,

203 M. Roccella, T. Treu, Diritto del lavoro della Comunita europea, (Padova 2002), 287, M. V.
Ballestrero, Il trattamento economico dei lavoratori, in LD, 2002, 208; G. Villani, Trasferimento d’
azienda Profili, cit., 118 s.; D. Izzi, La dimensione collettiva della tutela, cit., 871; D. Gottardi, Legge e
sindacato nelle crisi occupazionali, (Padova 1993), 45 s.; L. Guaglianone, Le procedure di informazione e
consultazione sindacale, in AA.VV., Disposizioni in tema di trasferimento di azienda, Commento
sistematico a cura di M. Magnani, in NLCC, 1992, Le procedure di informazione e consultazione sindacale,
in AA.VV., Disposizioni in tema di trasferimento di azienda, Commento sistematico, (a cura di) M.
Magnani, in NLCC, 1992, 45 s.

204 CGE, 10 luglio 1986 C 235/84, Commissione CE c. Repubblica Italiana, in Racc., 1986, 2291 ed in FI,
1989, 1V, 12, con nota di M. De Luca, Salvaguardia dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento
d’azienda nel diritto comunitario: una “condanna”, una “assoluzione per insufficienza di prove” e altri
suggerimenti della Corte di giustizia per I'adeguamento dell’ordinamento italiano.

205 Sul punto si veda, in particolare, C. Zoli, La tutela delle posizioni strumentali del lavoratore, (Milano
1988), 75 s., nonché L. Mariucci, Il lavoro decentrato, cit., 240, F. Lunardon, Contrattazione collettiva e
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prevedeva che “quando si intenda effettuare ai sensi dell’art. 2112 del codice civile ...
un trasferimento d’azienda ... I’alienante e l'acquirente devono darne comunicazione per
iscritto, almeno venticinque giorni prima ai rappresentanti dei lavoratori”.

E immediatamente evidente come la procedura c.d. di informazione e
consultazione sindacale viene a coinvolgere quattro soggetti: cedente, cessionario,
lavoratori e sindacati. Questi ultimi, all'interno di tale procedura, non agiscono
come meri rappresentanti dei lavoratori, bensi come vere e proprie parti, titolari
di autonomi diritti all'informazione ed alla consultazione.

A seguito dell’entrata in vigore della Direttiva 98/50, I’art. 2 del D.Lgs.
18/2001 ha apportato significative variazioni alla disciplina dell’informativa
sindacale che & stata novellata come segue?®:

a) essa deve riguardare non solo i motivi del trasferimento, le
conseguenze derivate ai lavoratori sul piano giuridico, economico e sociale e le
eventuali misure previste nei confronti di questi ultimi, ma anche la data effettiva
o la data della proposta del trasferimento,

b) i soggetti destinatari delle informazioni non sono piu soltanto le

rappresentanze sindacali aziendali (r.s.a.), ma anche le rappresentanze sindacali

governo del decentramento produttivo, in RIDL, 2004, 1, 224 e P. Lambertucci, Area contrattuale e
autonomia collettiva, in DLRI, 1999, 290.

206 [ 'art. 47 della legge n. 428/1990 prevede che in caso di trasferimento di un’azienda o di un
ramo d’azienda in cui siano complessivamente occupati pitt di 15 lavoratori, “il cedente ed il
cessionario devono darne comunicazione per iscritto almeno venticinque giorni prima che sia perfezionato
U'atto da cui deriva il trasferimento o che sia raggiunta un’intesa vincolante tra le parti, se precedente, alle
rispettive rappresentanze sindacali unitarie, ovvero alle rappresentanze sindacali aziendali costituite (...)
nelle unita produttive interessate, nonché ai sindacati di categoria che hanno stipulato il contratto collettivo
applicato nelle imprese interessate al trasferimento»; entro sette giorni dal ricevimento della comunicazione
di cui sopra, le organizzazioni sindacali possono chiedere un esame congiunto; entro successivi sette giorni
dal ricevimento della suddetta richiesta, il cedente ed il cessionario sono tenuti ad avviare l'esame congiunto
con 1 soggetti sindacali che lo hanno richiesto. La consultazione si intende, peraltro, esaurita anche se,
decorsi dieci giorni dal suo inizio, non sia stato raggiunto un accordo con i sindacati coinvolti. Il mancato
rispetto degli obblighi procedurali di cui al sopradetto art. 47 costituisce condotta antisindacale a norma
dell’art. 28 dello Statuto dei lavoratori”.
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unitarie (r.s.u.) e, in mancanza l'obbligo di comunicazione e diretto nei confronti
dei sindacati di categoria comparativamente piu rappresentativi?”?,

c) i sindacati, entro sette giorni dalla data in cui hanno ricevuto I’
informativa, hanno diritto di chiedere per iscritto che vi sia un confronto tra
cedente e cessionario che, entro sette giorni da ricevimento della richiesta, devono
dare I’avvio ad un esame congiunto con i sindacati richiedenti,

d) infine, ¢ previsto che la consultazione deve ritenersi esaurita
quando, dopo dieci giorni dal suo inizio, non e stato possibile raggiungere un
accordo

e) peraltro, il 3 comma dell’art. 47 sancisce che il mancato rispetto da
parte del cedente o del cessionario degli obblighi sopra indicati costituisce
condotta antisindacale ex art. 28, St. lav.

La procedura si applica a tutte le aziende o rami d’azienda con piu di
quindici dipendenti, il che pone immediatamente in rilievo I'interrogativo circa i
criteri di computo. Ci si e domandati, infatti, se doveva farsi riferimento alla sola
azienda (o ramo di essa) coinvolta nel trasferimento, ovvero all'intero complesso
aziendale®®. Su tale ultima soluzione si sono assestate la dottrina e la
giurisprudenza maggioritaria e cio anche in considerazione del fatto che essa

risulta conforme al criterio utilizzato per I'applicazione dell’art. 35 dello St. lav.2”

207 Peraltro, recentissimamente, v. Cass., 12 dicembre 2008 , n. 29257 secondo cui “in tema di
repressione della condotta antisindacale, il requisito della diffusione del sindacato sul territorio nazionale é
realizzato con lo svolgimento di una effettiva azione sindacale non su tutto ma su gran parte del territorio
nazionale, senza che in proposito sia necessario che l'associazione faccia parte di una confederazione né che
sia maggiormente rappresentativa. Ricorrendo tali presupposti, anche i sindacati autonomi — anche se non
sono capillarmente presenti su tutto il territorio nazionale - hanno la soggettivita giuridica per costituirsi in
giudizio e chiedere la reiezione di provvedimenti che riguardano i loro iscritti”.

208 P, Lambertucci 1992, 161; A. Perulli 1992a, 548; L. Guaglianone 1992, 633; con specifico
riferimento alla novella della 2001 C. Cester, 2001, 514 precisa che “la nuova normativa precisa ...
opportunamente che il requisito dei quindici dipendenti occupati ... é da valutarsi ‘complessivamente’, cioé
con riguardo a tutto il complesso aziendale ‘anche nel caso in cui il trasferimento riguardi una parte
dell’azienda’, quest’ultima eventualmente al di sotto di tale soglia”.

209 P, Lambertucci, Le tutele del lavoratore nella circolazione dell’azienda, cit., 203; R. Romei, II rapporto
di lavoro nel trasferimento d’azienda, cit.,, 116; L. Guaglianone, Le procedure di informazione e
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Quanto, poi, ai soggetti passivi dell’'obbligo di informativa, mentre
nell’originaria versione della norma essi erano individuati nell’“acquirente” e nel
“venditore” - il che faceva presumere che detto obbligo dovesse essere rispettato
soltanto nell’ipotesi di compravendita di un’azienda o di un ramo di essa — a
seguito del D.Lgs. 18/01 — sulla scorta dell’orientamento giurisprudenziale che si
era venuto a formare sotto il vigore della versione previgente dell’art. 47 - sono
soggetti passivi il “cedente e cessionario”.

La novella del 2001 si e preoccupata finanche di precisare che la
comunicazione di legge debba essere fornita anche nel caso in cui il trasferimento
d’azienda sia frutto della scelta di una societa controllante?’, in modo tale da
evitare che per eludere la disposizione in esame sia sufficiente trasporre su un
altro soggetto la scelta del trasferimento.

Da cio, taluno?!! ha fatto discendere una forma di responsabilita oggettiva
del datore di lavoro che, in caso di mancata osservanza degli obblighi
procedurali, sara chiamato a rispondere nei confronti dei propri dipendenti della
omessa comunicazione e cio proprio al fine di evitare casi in cui I'impresa
controllante abbia omesso di comunicare l'intenzione di operare il trasferimento o
abbia tralasciato di informare Iimpresa controllata di ogni risvolto

dell’operazione, utile al corretto espletamento della procedura sindacale?'.

consultazione sindacale, cit., 634. Deve, peraltro, rilevarsi come una siffatta opzione interpretativa
trovi conforto anche nella disciplina comunitaria.

210 M. V. Vallauri, Trasferimento d’azienda, cit., 131 secondo la quale “La disposizione risponde alla
ratio di evitare che la mera circostanza, che la decisione di cedere I’azienda o una parte di essa sia assunta da
un soggetto diverso rispetto all’imprenditore, possa fungere da escamotage per sottrarsi agli obblighi
procedurali e cosi privare i lavoratori interessati della tutela predisposta dall’ordinamento” .

21 M.L. Vallauri, Trasferimento d’azienda, cit, 131 che riposta il pensiero di Autori come
Pizzoferrato, Izzi e Lambertucci.

212 A, Pizzoferrato, L'impatto della direttiva 98/50/CE in materia di trasferimento d’azienda sul sistema
normativo e giurisprudenziale italiano, in ILLe], 1999, 1, 1, in www.labourlawjournal.it, ISSN 1561-
8048; D. 1zzi, La dimensione collettiva della tutela, in RGL, 1999, I, p. 873; P. Lambertucci, Le procedure
sindacali nel trasferimento d’azienda dopo le modifiche apportate dal decreto legislativo n. 18 del 2001, DL,
2001, 1, 453.
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Per quanto riguarda, poi, i destinatari della norma in esame, a differenza
della originaria formulazione - secondo la quale destinatari delle comunicazioni
erano unicamente le rappresentanze sindacali costituite a norma dell’art. 19 della
L. 20 maggio 1970, n. 300, le rispettive associazioni di categoria e le associazioni di
categoria aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano
nazionale - a seguito della riforma del 2001, e previsto che 'obbligo deve essere
assolto nei confronti delle rappresentanze sindacali unitarie, ovvero delle
rappresentanze sindacali aziendali costituite, a norma dell’art. 19 della 1. 20
maggio 1970, n. 300 - quasi a voler equiparare r.s.a. ed r.s.u.?®® - nonché nei
confronti dei sindacati di categoria che hanno stipulato il contratto collettivo
applicato nelle imprese interessate al trasferimento.

Infine - in via esclusivamente sussidiaria rispetto alle predette ipotesi —
sono destinatari dell’informativa i sindacati di categoria comparativamente pii
rappresentativi (viene abbandonata, quindi, la precedente formulazione di
“maggiormente rappresentativi”) ed e stata inserita la specifica che tale onere puo
essere assolto dal cedente e dal cessionario anche tramite ’associazione sindacale
alla quale aderiscono o conferiscono mandato.

Le rappresentanze sindacali destinatarie della comunicazione si ritiene non
debbano essere solo quelle esistenti presso le unita produttive interessate al
trasferimento, ma anche quelle che, anche indirettamente, sono comunque
coinvolte nella vicenda del trasferimento?, incluse le rappresentanze presenti

nelle unita produttive dell'impresa cessionaria.

23 C. Cester, Trasferimento d’azienda, cit., 513 secondo cui “il tenore testuale della norma sul diritto di
informazione sembra proporre un’alternativa fra r.s.a. e v.s.u., ma si tratterebbe di un’interpretazione tale
da indurre consequenze discriminatorie con riferimento ai casi, rari ma non impossibili, nei quali le due
forme di rappresentanza coesistano e la scelta a favore di una di esse (rimessa oltre tutto ai soggetti
obbligati) penalizzerebbe ingiustamente 'altra”. Nello stesso senso F. Scarpelli, Nuova disciplina del
trasferimento, 784.

214 R. Foglia, Trasferimento d’azienda, cit., 336; A. Maresca, Gli obblighi di informazione e consultazione,
cit., 7.
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Importante e definire l'oggetto dell’informativa di cui sono destinatari i
sindacati. L’art. 47 in commento richiede che esso debba comprendere:
a) data del trasferimento o data proposta del trasferimento,
b) motivi del trasferimento,
c¢) conseguenze giuridiche, economiche e sociali del trasferimento per
i lavoratori,
d) misure previste nei confronti dei lavoratori.
La giurisprudenza, ha, poi, specificato alcuni caratteri di questa
informativa che possono riassumersi negli attributi di tempestivita?®,

completezza?' e veridicita?” delle informazioni.

215 Viene, infatti, sanzionato I'invio tardivo delle informazioni anche da Pret. Lodi, 28 luglio1995 in
RIDL, 1996, 1I, 619 con nota Gariboldi, in occasione della quale era stato trasferito un ramo
d'azienda da una societa all'altra e la comunicazione riguardante i "motivi del programmato
trasferimento", "le sue conseguenze giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori” e le "eventuali misure
previste nei confronti di questi ultimi" (art. 47, primo comma, 1. n. 428/90) era stata inviata ai sindacati
solo il giorno precedente all'effettiva cessione: cio ha reso impossibile il conseguente "esame
congiunto" previsto dal comma successivo dell'art. 47. Tale comportamento e stato giudicato
antisindacale per la violazione di due distinti obblighi: quello di comunicazione al sindacato e
quello di esame congiunto con lo stesso delle questioni relative al trasferimento di azienda.

216 La giurisprudenza ¢ divisa, in particolare, sui “motivi del trasferimento”: in senso restrittivo
vedi Pret. Milano 19 gennaio 1999, OGL, 1999, 125 a detta della quale “I'informazione alle
organizzazioni sindacali prevista dall’art. 47 1. n. 428 del 1990 ¢ finalizzata a sottoporre il trasferimento
d’azienda al vaglio di una verifica di legittimita sostanziale e non solo meramente burocratica, dovendosi,
peraltro, evitare il rischio che il diritto di informazione e di consultazione sindacale trascenda I'utilita che
“ex lege” lo giustifica per diventare un mezzo di acquisizione anche di altre notizie, non strettamente
necessarie al controllo della congruita e coerenza interna tra le motivazioni addotte e le specifiche cessioni
oggetto della procedura, o che la giusta rivendicazione del carattere sostanziale di tale controllo non
sottenda, invece, una pretesa di autorizzazione e di legittimazione ad un sindacato anche sul merito delle
scelte imprenditoriali”; per I'opposta tesi, secondo cui le informazioni devono riguardare anche le
scelte economiche e finanziarie e in genere le altre notizie attinenti alla gestione dell'impresa, onde
consentire ai sindacati un controllo il pit1 possibile incisivo, v. Pret. Napoli 7 dicembre 1993, FI,
1995, 407 con nota di Cosio, secondo cui “la genericita delle informazioni rese alle organizzazioni
sindacali dalla societa incorporata e da quella incorporante, nell "ipotesi di trasferimento d’azienda attuato in
virtu di una fusione per incorporazione, costituisce condotta antisindacale”, nonché Pret. Lodi 28 luglio
1995, cit.,, secondo cui “costituisce condotta antisindacale la violazione delle disposizioni dell’art. 4,
comma 3 . n. 223 del 23 luglio 1991 che impongono al datore di lavoro di rendere, nella comunicazione
prevista dal precedente comma, informazioni precise e dettagliate in ordine ai motivi tecnici, organizzativi e
produttivi che non consentirebbe I'adozione di misure idonee a porre rimedio alla situazione di eccedenza” .
217 La comunicazione di notizie false o talmente generiche da non consentire al sindacato di
arrivare preparato all'eventuale fase di consultazione costituisce condotta antisindacale: in tal
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Ebbene, con riferimento alla tempestivita, essa e prescritta dal novellato
primo comma dell’art. 47 1. 428/90 che richiede che 1’obbligo di comunicazione
sindacale debba essere assolto almeno venticinque giorni prima del
perfezionamento dell’atto da cui deriva il trasferimento o del raggiungimento di
un’intesa vincolante tra le parti (come, per es., contratto preliminare).

La legge impone un vincolo di forma per somministrare I'informativa di
cui si discute: essa deve essere data per iscritto.

Il punto e: tale forma scritta e richiesta “ad substantiam”?® ai fini, dunque
della validita della procedura d’informativa, oppure e sufficiente che la norma
che regola l'informazione sindacale abbia, tramite qualunque forma, raggiunto il
Suo scopo?

A seconda che la si consideri una forma ad substantiam o meno, varia la
possibilita di accedere alla tutela approntata dall’art. 28 St. lav. (di cui si dira
funditus nel prossimo paragrafo) per il solo fatto della mancanza di forma scritta,
ovvero per non aver somministrato, con qualunque mezzo, le informazioni di
legge ai sindacati.

La giurisprudenza sul punto e stata oscillante?’?, ma la questione non
sembra rivestire carattere di particolare rilievo visti gli scarsi precedenti sul

punto.

senso Pret. Napoli 7 dicembre 1993, cit., secondo cui “la genericita delle informazioni rese alle
organizzazioni sindacali dalla societd incorporata e da quella incorporante, nell'ipotesi di trasferimento
d’azienda attuato in virtu di una fusione per incorporazione, costituisce condotta antisindacale” .

218 Pret. Lodi 28 luglio 1995, in RIDL, 1996, II, 619 con nota Gariboldi, secondo cui “la procedura di
informazione e consultazione sindacale prevista dall’art. 47 1. n. 428 del 1990 é elemento integrante di una
vera e propria forma “ad substantiam” dell’atto di trasferimento ed il suo mancato espletamento intacca la
validita del negozio traslativo determinante la nullita.. I’'omissione della procedura sindacale prevista dall’art.
47 1. n. 428 del 29 dicembre 1990, da luogo a un'ipotesi espressa di condotta antisindacale e genera altresi la
nullita dello stesso negozio traslativo (dovendosi intendere ormai lo svolgimento della procedura sindacale
come requisito di forma "ad substantiam” dell’atto traslativo), con la consequenza che la rimozione degli
effetti della condotta antisindacale puo realizzarsi dichiarando la nullita dell’atto traslativo medesimo
realizzato in violazione delle disposizioni di legge” .

29 V. per es. Pret. Torino 9 maggio 1992, che ritiene soddisfatto I'obbligo legale anche da una
comunicazione non scritta, purché di contenuto esaustivo e tale da consentire l'effettuazione
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La comunicazione, oggi, deve avvenire prima della stipulazione di
qualsiasi accordo, anche preliminare tra i soggetti interessati, sicché si rivelerebbe
intempestiva un’informazione fornita anche nelle more tra la stipula di un
contratto preliminare ed un contratto definitivo e sarebbe parimenti tardiva una
informativa fornita nel periodo tra la conclusione del contratto definitivo e la sua
efficacia?’. Non si e mancato di rilevare infatti come la nuova disciplina “impone
U'attivazione delle procedure sindacali gia nella fase delle trattative, perché parte dal
presupposto che e proprio questa la fase pin delicata, quella nella quale non solo si
definiscono gli assetti economici dell’operazione, ma anche si giocano le sorti dei lavoratori
coinvolti dal trasferimento che, a ben guardare, costituiscono una delle poste pii
significative dei medesimi assetti”?!.

E evidente come la ratio della procedura sia tesa a consentire al sindacato di
conoscere e discutere come i programmi imprenditoriali andranno ad incidere

sulle posizioni dei lavoratori.

dell’esame congiunto, nonché Corte appello Milano, 11 maggio 2001 secondo cui “non é
configurabile una condotta antisindacale nel caso in cui la lettera di comunicazione alle organizzazioni
sindacali prevista dall’art. 47 comma 1 1. n. 428 del 1990, per il trasferimento d’azienda, non contenga
informazioni su fatti - pur rilevanti - che siano stati comunque oggetto di successiva discussione in sede di
esame congiunto fra impresa e organizzazioni sindacali” .

20 Sul punto si v. Cass. 22 agosto 2005 , n. 17072, in D&G, 2005, 40, 58 secondo cui “in tema di
trasferimento d’azienda ai sensi dell’art. 2112 c.c., l'art. 47 1. 428/90 pone un obbligo di informazione in
capo al datore di lavoro nella fase precedente il trasferimento, disponendo che, ove detto trasferimento
riguardi un'azienda che occupa pin di quindici dipendenti, almeno venticinque giorni prima di esso deve
darsi comunicazione per iscritto alle rappresentanze sindacali costituite nelle unita produttive interessate,
nonché alle rispettive associazioni di categoria; il mancato adempimento dell’obbligo di informazione
costituisce comportamento contrario ai principi di correttezza e di buona fede il cui inadempimento rileva
solo come condotta antisindacale, mentre i lavoratori hanno un interesse di mero fatto al rispetto degli
obblighi di informazione e mnon sono legittimati a far valere i condizionamenti della liberta di
autodeterminazione del sindacato conseguenti alle mancate o carenti o false informazioni ricevute” e Trib.
Milano, 14 gennaio 2003 secondo, cui, invece, “... il mancato adempimento dell’obbligo di informazione
del sindacato costituisce un comportamento che viola l'interesse del destinatario delle informazioni, ossia il
sindacato, ed é, pertanto, sussistendone i presupposti, configurabile come condotta antisindacale ai sensi
dell’art. 28 1. n. 300 del 1970, ma non incide sulla validita del negozio traslativo, non potendosi configurare
I"osservanza delle suddette procedure sindacali alla stregua di un presupposto di legittimita (e quindi di un
requisito di validita del negozio di trasferimento”.

21 C. Cester, Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro, cit., 514.
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Questo e il contenuto della disciplina post D.Lgs. 18/2001, intervenuta a
raccogliere i frutti di un annoso dibattito dottrinale volto ad individuare il dies ad
quem dal quale far decorrere i venticinque giorni e che, sotto il vigore della
previgente versione dell’art. 47, venivano fatti decorrere dal momento
dell’attuazione del trasferimento®>.

Oggi, tuttavia, a seguito delle modifiche apportate dal D.Lgs. 276/03 all’art.
2112 c.c. si pone una diversa questione che attiene al potere conferito alle parti
imprenditoriali (cedente e cessionario) di identificare, al momento del
trasferimento, I’articolazione funzionalmente autonoma trasferenda.

Sicché, potrebbe esservi il rischio che detti soggetti identifichino 1'entita
trasferenda in un momento successivo rispetto alla data di comunicazione.

Con riferimento ai motivi del trasferimento, il fulcro del dibattito dottrinale
e costituito dalla possibilita di sindacare la scelta imprenditoriale.

In linea di massima, sembra doversi affermare, anche in linea con il
principio di libera iniziativa economica sancito dall’art. 41 Cost., che non sussista
alcuna possibilita da parte dei sindacati di controllare la scelta imprenditoriale?>.

Semmai, la ratio della norma in esame - tanto a livello interno, quanto a
livello comunitario - consiste nel porre in contatto le parti coinvolte nel
trasferimento al fine di renderle, ciascuna, consapevole, delle conseguenze che la
vicenda traslativa assumera sui loro rapporti di lavoro e cio nel tentativo di
apprestare una tutela agli interessi collettivi dei lavoratori coinvolti nella vicenda

circolatoria dell’azienda o del ramo di essa??.

22 G. Santoro - Pasarelli, Trasferimento d’ azienda e rapporto di lavoro, cit., 47; S. Ciucciovino, La
disciplina del trasferimento d’azienda dopo il d.Igs. 18/2001, cit., 119 ss.

23 A. Maresca, Tutela collettiva e garanzie individuali del lavoratore nel trasferimento d’azienda, in Le
trasformazioni aziendali in vista del mercato europeo: legge e contratto collettivo, (Roma 1992), 199; P.
Tosi, Due nodi della legge: informazione e consultazione, in Lav. inf., 1991, 13, 12; R. Romei, Il rapporto
di lavoro, cit., 117 s.

24 G. Santoro — Passarelli, Trasferimento d’impresa: un delicato compromesso, cit., 731.
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Se, quindi, l'intento e quello di improntare i rapporti tra datore di lavoro e
lavoratori alla massima trasparenza, e alla stregua di questa che dovra essere
interpretato I'obbligo, gravante sulle parti datoriali, di fornire tutte le notizie
ritenute utili ad una corretta valutazione dei sindacati di quelli che saranno le
ripercussioni — positive e negative — nella sfera dei lavoratori.

Cio significa che I'imprenditore, nel fornire tali informazioni, dovra sempre
avere riguardo, da una parte alla necessita di preservare il segreto aziendale ed il
diritto alla riservatezza e, dall’altra, il diritto all’informazione dei sindacati.

Di tal che, un rifiuto da parte dell'imprenditore potrebbe ritenersi
giustificato solo quando la circolazione delle informazioni richieste dai sindacati
possa esporre l'imprenditore al rischio di un danno superiore rispetto al
vantaggio che la parte sindacale trarrebbe dalle informazioni?*.

Conseguentemente, mentre cedente e cessionario sono tenuti a fornire
indicazioni veritiere e corrette in merito all’'operazione di trasferimento?, i
sindacati, da parte loro, non potranno formulare richieste pretestuose o che

possano compromettere il corretto svolgimento dell’attivita imprenditoriale?”,

25 A. Perulli, I diritti di informazione, (Torino 1991), 135; D. 1zzi, La dimensione colettiva della tutela, in
RGL, 1999, 1, 884.

26 Sulla tempistica del potere di identificazione dell” articolazione funzionalmente autonoma &
riconosciuto a cedente e cessionario al momento del trasferimento rispetto alla successiva data
dell’informativa v. L. De Angelis, La tutela, cit., 17 secondo cui “pena I” arbitrario svilimento di una
regola a favore di un’ altra, non puo che procedersi al coordinamento delle due norme, e ritenere che a
larghe linee I’ informazione debba comprendere I’ identificazione della parte d’azienda, i cui dettagli
possono essere rimessi al momento del trasferimento” .

27 In tal senso, v. Pret. Milano, 16 febbraio 1998, in OGL, 1998, 1, 134 secondo cui “il giudizio sulla
congruita, ai sensi dell’art. 47 1. n. 428 del 1990, delle informazioni rese alle 0o.ss. in occasione di un
trasferimento d’azienda va effettuato attraverso la verifica della coerenza interna del sistema delineato dal
citato art. 47 e quindi, della rispondenza dell’obbligo di informazione al fine per il quale esso é stato posto.
In tale prospettiva soccorre lo stesso art. 47 che - con le prescrizioni di cui alle lett. a), b), e c), del comma 1
- pone uno stretto finalismo fra la comunicazione dei motivi del trasferimento, 1'accertamento delle
conseguenze di esso per i dipendenti e le misure previste a tutela dei lavoratori interessati al trasferimento
dell’azienda o di sue parti, dovendosi escludere, quindi, che le informazioni siano finalizzate alla
valutazione della gestione aziendale e, ancor meno, alla concertazione della stessa fra le parti sociali”.
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ovvero acquisire notizie sulla gestione complessiva dell’'impresa?®, ovvero ancora
richiedere informazioni di ordine economico — produttivo per sindacare la scelta
imprenditoriale?®.

Peraltro, nellipotesi di illecita divulgazione di informazioni ricevute
dall'imprenditore, i dipendenti del cedente e del cessionario che partecipano alla
procedura sindacale possono ritenersi soggetti all’obbligo di fedelta di cui all’art.
2105 c.c., ai soggetti estranei ai dipendenti, invece, potrebbero applicarsi gli artt.
622 e 623 c.p. ovvero l'art. 2043 c.c.?°

In ogni caso, ogni valutazione circa le informazioni fornite puo rilevare
soltanto nel caso in cui si impugni, per comportamento antisindacale di una delle
parti datoriali, la procedura sindacale ex art. 28 St. lav.

Non sono, invece, sorte particolari questioni interpretative circa la necessita
di declinare le “conseguenze giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori” e delle
“eventuali misure previste nei confronti di questi” che costituiscono oggetto della
successiva fase di esame congiunto.

Le informazioni cosi fornite devono essere sufficienti a consentire di
passare alla successiva, eventuale, fase di consultazione sindacale.

A seguito della comunicazione, ai sensi del 2 comma dell’art. 47 in esame,
le rappresentanze sindacali o i sindacati di categoria hanno un termine di sette

giorni per richiedere un esame congiunto con cedente e cessionario, i quali, a loro

28 Contra L. Guaglianone, Le procedure di informazione, cit., 639.

29 Contra A. Perulli, I rinvii all’autonomia collettiva: mercato del lavoro e trasferimento d’azienda, in
GLRI, 1992, 549. Come correttamente affermato anche di recente da Trib. Arezzo, 11 febbraio 2008,
“non costituisce condotta sindacale quindi “comportamento datoriale compromettente oggettivamente
Uefficace espletamento del ruolo delle organizzazioni sindacali” il non aver indicato i motivi del
trasferimento d’azienda. Posto che siano carenti tali ragioni, l'incompletezza dell’informazione non e di per
sé sanzionabile come condotta antisindacale, e questo perché le carenze in cui l’alienante e I'acquirente siano
eventualmente incorsi, possono essere sanate nella fase di consultazione. E da ritenere, pertanto, che,
'azione sindacale non sia in alcun modo né pregiudicata né ancor meno oggettivamente compromessa”.

20 P, Passalacqua, Trasferimento d’azienda e ruolo del sindacato, in DL, 2000, I, 547; P. Ichino, Diritto
alla riservatezza e diritto al segreto nel rapporto di lavoro, (Milano 1979), 211.
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volta, sono tenuti ad avviarlo entro ulteriori sette giorni dalla richiesta ed a
proseguirlo per almeno dieci giorni.

A ben vedere, tali obblighi posti dalla norma in capo alle parti
imprenditoriali costituiscono meri “obblighi di consultazione”, per cui dovrebbe
risultare sufficiente che esse avviino il dialogo con i sindacati nei termini
prescritti. Il che, induce a ritenere, con il conforto di larga parte della dottrina, che
possa intravedersi in cio un “obbligo di trattativa” con i sindacati®!, non gia un
obbligo a contrarre 232.

Il che implica che le parti datoriali ed i sindacati si attengano ai canoni di
correttezza e buona fede di cui all’art. 1337 c.c.?

Peraltro, tale interpretazione sembra porsi in linea con la disciplina
comunitaria, che richiede espressamente che tra le parti sorga un piano di
confronto volto al raggiungimento di un accordo, la cui stipulazione rimane pur
sempre eventuale, nonché con la giurisprudenza della Corte di Giustizia che, ha
ritenuto non conforme alla direttiva la disciplina britannica in tema di
informazione e consultazione sindacale sulla scorta del fatto che “il regolamento
attua in maniera incompleta le disposizioni dell” art. 6, n. 2, della direttiva, in quanto

obbliga semplicemente il cedente o il cessionario che intenda adottare provvedimenti nei

21 Sull’obbligo di consultazione come obbligo a trattare inteso come “impegno alla discussione”,
v. C. Zoli, L’ obbligo a trattare nel sistema di rapporti collettivi, (Padova 1992), 249 s., G. Santoro
Passarelli, Il trasferimento d’azienda rivisitato, in MGL, 468; 1d., Ancora sul trasferimento d’azienda, in
DL, I, 152; R. Flammia, Trasferimenti di aziende e rapporti di lavoro, in Aa.Vv. Le trasformazioni
aziendali in vista del mercato europeo: legge e contratto collettivo, (Roma 1992), 43.

D. Gottardi Legge e sindacato, cit, 52 s.; R. Romei, Il rapporto di lavoro, cit., 127; contra L.
Guaglianone, Le procedure di informazione, cit., 644, Pret. Milano 27 ottobre 1994, in OGL, 1995, 33,
con nota di Restelli; ed in D&L, 1995, 85, con nota di Scarpelli secondo cui “pongono in essere un
comportamento antisindacale le imprese che, nel corso di una procedura di trasferimento di ramo d’azienda,
scavalcano il confronto con le organizzazioni sindacali titolari del diritto di esame congiunto ex art. 47 1. 29
dicembre 1990 n. 428, avviando trattative individuali con i lavoratori e concludendo transazioni individuali
in giudizio a seguito di preventivo ricorso ex art. 414 c.p.c. promosso dalla stessa azienda cedente; in tale
caso, la rimozione degli effetti non puo investire la validita delle transazioni ma puo essere garantita
attraverso un'inibitoria alle societa convenute di dare esecuzione alle stesse” .

232 R. Romei, Il rapporto di lavoro, cit., 125.

23 C. Zoli, Gli obblighi a trattare: natura e funzioni, in Lav. dir., 1992, 620.
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confronti dei lavoratori interessati da un trasferimento ad avviare consultazioni con i
rappresentanti sindacali da esso riconosciuti, a prendere in considerazione tutte le
osservazioni formulate da tali rappresentanti, a rispondere a dette osservazioni e, se le
respinge, a indicarne i motivi, mentre " art. 6, n. 2, della direttiva impone di consultare i
rappresentanti dei lavoratori “al fine di ricercare un accordo”. Il governo del Regno Unito
riconosce che la propria legislazione non é conforme alla direttiva su questo punto. A
questo proposito, basti rilevare che le disposizioni del regolamento non impongono, al
cedente o al cessionario che intenda adottare provvedimenti nei confronti dei lavoratori
interessati da un trasferimento, la consultazione dei rappresentanti di tali lavoratori “al
fine di ricercare un accordo”, come richiede 1" art. 6, n. 2, della direttiva”?*.

Per di pity, e lo stesso tenore letterale della norma interna a disporre che “la
consultazione si intende esaurita qualora, decorsi dieci giorni dal suo inizio, non sia stato
raggiunto un accordo” con cio confermando che il termine di dieci giorni e
sussidiario rispetto ad un diverso termine necessario alle parti per il
raggiungimento dell’accordo®.

Tuttavia, una siffatta opzione interpretativa non deve indurre a ritenere
che la scelta imprenditoriale operata da cedente e cessionario possa, in qualche
modo essere messa in discussione dal sindacato per le stesse ragioni di cui gia si e
detto.

Ora, a seguito della comunicazione, i sindacati hanno un termine di sette
giorni per intavolare una esame congiunto con la parte imprenditoriale, sicche
soltanto coloro i quali ne avranno fatto richiesta potranno partecipare alla

trattativa, tant’e vero che la norma stessa parla di “soggetti sindacali richiedenti”.

24 CGCE, sez. VI, 08 giugno 1994, C-382/92, Commissione Ce. C. Gran Bretagna, i Racc., 1994, 2479 ed
in GDLRI, 1994, 663.

25 P. Lambertucci, Profili ricostruttivi della nuova disciplina in materia di trasferimento d’azienda, in
RIDL, 1,169; A. Perulli, I rinvii all’autonomia collettiva: mercato del lavoro e trasferimento d’azienda, in
DLRI, 1992, 551.
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Per quanto concerne l'oggetto della fase di consultazione esso e stato ben
chiarito a livello comunitario, ma non altrettanto chiaramente identificato dall’art.
47 1. 428/90. Ed infatti, mentre ai sensi dell’art. 7.2 della Direttiva 01/23
costituiscono oggetto di consultazione le misure che verranno adottate nei
confronti dei lavoratori a seguito del trasferimento, il nostro art. 47, sul punto,
piuttosto generico.

In linea di massima, si ritiene che esso consista in tutto quel complesso di
informazioni che possano incidere sulla posizione dei lavoratori ceduti,
informazioni che potranno anche essere differenti e/o ulteriori rispetto a quelle
fornite nella fase di comunicazione.

Oggetto dell’'esame congiunto saranno, dunque, tanto le conseguenze
giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori, nonché le eventuali misure
previste nei confronti di questi ultimi®* e la data in cui essa avverra o dovrebbe
avvenire.

In tal modo, come correttamente rilevato?’, 1’area dell’informazione e
quella della consultazione vengono quasi a coincidere.

La procedura di consultazione sindacale puo, dunque, concludersi in vari
modi.

Cedente e cessionario possono, per esempio, pervenire alla stipula di
accordi sindacali d’ingresso che graduino nel tempo le conseguenze peggiorative
- in termini di trattamento economico e normativo - che il lavoratore subisce a
causa del passaggio alle dipendenze del cessionario, nel caso in cui questo

applichi un contratto collettivo peggiorativo.

26 L. Guaglianone, Le procedure di informazione, cit., 642; P. Lambertucci, Profili ricostruttivi, 168.
27 A. Perulli, I rinvii all’autonomia collettiva, 551; S. Liebman, Obblighi di informazione e consultazione
sindacale nel trasferimento d’azienda e condotta antisindacale: gli effetti concreti di una eventuale condanna
ex art. 28 dello Statuto dei lavoratori, in OGL, 1996, 336; D. 1zzi, La dimensione collettiva, 1999, 892.
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E possibile anche che cedente e cessionario raggiungano un accordo con i
sindacati tramite cui essi possono persino modificare le conseguenze che
deriverebbero per legge al lavoratores.

Infine, & probabile che non si pervenga ad alcun accordo, anche se, in ogni
caso, una volta avviata la fase di consultazione sindacale, si sara, perlomeno,
proceduto ad una verifica degli effetti del trasferimento.

Da quanto osservato, sembra potersi affermare che il momento di incontro
tra imprenditori e sindacati, almeno in linea di principio, segna un momento
importante di confronto tra lavoratori e parti imprenditoriali. E pur vero, tuttavia,
che non sempre tale strumento & posto nelle “mani” giuste, di associazioni
sindacali realmente preparate e disposte ad addivenire ad un dialogo con la
controparte.

Ragion per cui le procedure di informazione e consultazione sindacale,
nella prassi, non di rado scadono in meri adempimenti burocratici e in trattative
improntate alla sterile lotta tra impresa e lavoratori nel miope convincimento che

paghi la logica della contrapposizione, piuttosto che quella del compromesso.

3.2.1 Tutela inibitoria a favore del sindacato: I’art. 28 dello Statuto dei lavoratori
(L. 300/70)

Come accennato nel paragrafo precedente, il 3 comma dell’art. 47 sancisce
che il mancato rispetto da parte del cedente o del cessionario degli obblighi teste

analizzati — di informazione ed esame congiunto con le organizzazioni sindacali?’

28 Come, per esempio, il ricorso ad un licenzi manto collettivo che potrebbe essere esperita solo in
caso di riorganizzazione aziendale, non gia di trasferimento d’azienda.

239 Mentre nel testo originario si riteneva che costituisse condotta antisindacale soltanto la violazione
dell’ obbligo di esame congiunto.
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- costituisce condotta antisindacale ai sensi dell’art. 28 1. n. 300/70%° che autorizza
il giudice alla rimozione degli effetti di tale condotta?!.

La procedura, si e detto, e finalizzata al principio della tutela dell'interesse
sindacale a entrare in possesso delle informazioni necessarie a condurre con
I'imprenditore una trattativa sulle conseguenze del trasferimento sui rapporti di
lavoro.

Da tale principio discendono due corollari: da una parte, l'interesse tutelato
dall’art. 47 1. 428/90 e autonomamente in capo al sindacato, non gia ai lavoratori
uti singuli, e, dall’altra, 'insindacabilita della scelta imprenditoriale di “trasferire”

I'azienda o ramo di essa.

240 Aj sensi del quale “Qualora il datore di lavoro ponga in essere comportamenti diretti ad impedire o
limitare I'esercizio della liberta e della attivita sindacale nonché del diritto di sciopero, su ricorso degli
organismi locali delle associazioni sindacali nazionali che vi abbiano interesse, il pretore del luogo ove é posto
in essere il comportamento denunziato, nei due giorni successivi, convocate le parti ed assunte sommarie
informazioni, qualora ritenga sussistente la violazione di cui al presente comma, ordina al datore di lavoro,
con decreto motivato ed immediatamente esecutivo, la cessazione del comportamento illegittimo e la rimozione
degli effetti. L'efficacia esecutiva del decreto non puo essere revocata fino alla scadenza con cui il tribunale
definisce il giudizio instaurato a norma del comma successivo. Contro il decreto che decide sul ricorso e
ammessa, entro 15 giorni dalla comunicazione del decreto alle parti, opposizione davanti al tribunale che
decide con sentenza immediatamente esecutiva. Il datore di lavoro che non ottempera al decreto, di cui al
primo comma, o alla sentenza pronunciata nel giudizio di opposizione e punito ai sensi dell’art. 650 del codice
penale. L’autorita giudiziaria ordina la pubblicazione della sentenza penale di condanna nei modi stabiliti
dall’art. 36 del codice penale”.

241 La nuova formulazione della disposizione, introdotta ad opera del D.Lgs. 2 febbraio 2001, n. 18,
ha sciolto il nodo interpretativo a favore dell’estensione della qualificazione in termini di condotta
antisindacale, ad ogni comportamento di cedente o cessionario lesivo dei diritti riconosciuti
dall’art. 47 ai soggetti sindacali, “cosi tanto del diritto a ricevere nei termini di legge la comunicazione
sugli aspetti della vicenda espressamente previsti, quanto del diritto ad essere consultati, qualora avanzino
richiesta in tale senso. I1 terzo comma dell’art. 47, infatti, dispone che «il mancato rispetto da parte del
cedente o del cessionario, degli obblighi previsti dai commi 1 e 2 costituisce condotta antisindacale ai sensi
dell’articolo 28 della L. 20 maggio 1970, n. 300». Non dovrebbe, pertanto, prospettarsi pit alcuna difficolta
nell’individuazione dell’ambito oggettivo di applicazione della procedura sanzionatoria, cosi come non
dovrebbero essere sollevate questioni a proposito dell’ambito soggettivo di operativita della previsione, dal
momento che la preposizione o, che divide i due potenziali autori del comportamento antisindacale, estende la
possibilita di ricorrere a tale procedimento anche quando solo uno di essi si sia reso inadempiente agli obblighi
di informazione e consultazione, fermo restando il litisconsorzio necessario nei confronti di entrambi”, cosi in
dottrina M. L. Vallauri, Trasferimento d’azienda e garanzie collettive, in Quad. dir. lav., 2005, 28, in
part. 140 e 141.
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Nonostante i rilievi di cui sopra, non puo sottacersi che in passato vi e stato
chi ha ritenuto che la procedura di informazione e consultazione sindacale
sarebbe posta a tutela degli interessi non soltanto sindacali, ma anche dei
lavoratori; dacché anche a questi ultimi e stata riconosciuta legittimazione attiva
ad agire in giudizio per denunziarne la violazione??2,

Ma anche a prescindere dalle vicende sulla legittimazione attiva stabilite
dall’art. 47 sopra citato, il principale punto di interesse giace sull’accertamento del
contenuto del provvedimento giudiziale mirato alla rimozione degli effetti della
condotta antisindacale.

Si tratta di una questione ampiamente dibattuta in dottrina e
giurisprudenza®s.

Da una parte, infatti, e stato sostenuto che “il giudice non puo condannare il

datore di lavoro al risarcimento dei danni a favore del sindacato, fuoriuscendo tale

242 Pret. Milano 16 dicembre 1993, in D&L, 1994, 570.

23 Ghera, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, cit., 340 osserva che “La piiu cospicua
e conosciuta ipotesi di obbligo di fare di tipo secondario o sanzionatorio é senza dubbio quella attinente alla
repressione della condotta antisindacale, prevista dall’art. 28 st.lav. E noto che nella sua parte c.d. sostanziale
questa norma, oltre a riconoscere il diritto soggettivo di liberta del sindacato-associazione a svolgere la
propria attivita nei luoghi di lavoro93 proibisce un tipico illecito c.d. di condotta: I’azione deviante non é
tipizzata dal legislatore ma ¢ illecita per la sua obiettiva finalita (o destinazione teleologica), in se stessa
idonea a ledere (I'interesse al-) la liberta sindacale collettiva e individuale dei lavoratori (compreso lo sciopero
legittimo art. 40 Cost.). Ed infatti sia la facolta (individuale) che il potere (collettivo) di svolgere attivita ...
sono liberta necessariamente comuni al sindacato ed ai lavoratori organizzati oppure organizzabili dallo
stesso ...su queste basi ...il legislatore ha introdotto uno speciale strumento di tutela giurisdizionale a
sanzione del diritto non solo dell’associazione ma anche dei singoli lavoratori alla liberta sindacale
nell’azienda. E proprio per questo che dall’ordine pronunciato dal giudice contro il datore ...scaturisce
I'obbligo secondario della cessazione del comportamento illecito e della rimozione dei suoi effetti nel quale é da
ravvisare appunto la sanzione inibitoria caratteristica dell’attivita antisindacale. Si tratta di una sanzione
specifica di tipo << ingiunzionale >> ...assimilata appunto allo strumento della injunction, adoperato dal
giudice anglosassone ...in virty della quale il datore ¢ obbligato ad attivarsi per assicurare il rispetto della
liberta e dell’attivita sindacale individuale e collettiva all'interno della propria azienda. Come la injunction é
assistita dalla sanzione penale comminata per la disubbidienza all’ordine del giudice (contempt of court)
...(attraverso il richiamo, quoad poenam dell’art. 650 c.p.). I1 che, mentre configura come autonomo titolo di
reato contravvenzionale la inottemperanza all’ordine giudiziale di repressione della condotta antisindacale,
dispensa dal discutere intorno alla coercibilita degli obblighi che derivano dal detto ordine e ai mezzi
processuali per la loro esecuzione forzata” .
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domanda dall’ambito e dalla funzione del procedimento ex art. 28 st. lav.”?**. Ancora, si e
detto che I'omessa attivazione della procedura di informazione e consultazione
sindacale, integrando un’ipotesi di condotta antisindacale, comportava il potere
del giudice di dichiarare la nullita di un contratto di affitto d’azienda sulla scorta
del fatto che la procedura introdotta dall’art. 47 configurerebbe una vera e propria
“forma ad substantiam” a formazione progressiva®®.

Dall’altra parte, la giurisprudenza di merito ha statuito che la genericita
delle informazioni rese dall’incorporata e dall'incorporante costituisse condotta
antisindacale con la conseguenza che l’atto di trasferimento d’azienda, sebbene
valido ed efficace, non essendo stato preceduto dalla piena esplicazione della fase

informativa dava vita ad un obbligo di integrare le informazioni dovute?.

24 Pret. Milano 13 giugno 1994, in D&L, 1995, 101.

25 Pret. Pistoia 13 aprile 1994, in FI, 1995, 1, 407, con nota di Cosio. Nello stesso senso nello stesso
senso Pret. Lodi 28 luglio 1995, RIDL, 1996, 1I, 615, con nota di Gariboldi. In dottrina osserva
Vallauti, Trasferimento di azienda e garanzie collettive, cit., 142 che “...solo riconoscendo in capo al giudice
la possibilita di emanare un provvedimento che, all’occorrenza, possa giungere a travolgere il negozio
traslativo. Allo stato attuale, peraltro, I'unica via percorribile per conseguire questo risultato e quella di
considerare l'assolvimento degli oneri procedurali in termini di requisito di validita dell’atto traslativo e,
quindi, il loro mancato assolvimento come causa di nullita dello stesso per violazione di norma imperativa.
Questa soluzione, d’altro canto, sembra preferibile rispetto a quella sostenuta, seppur isolatamente, in
giurisprudenza, che qualifica la procedura sindacale in termini di requisito di forma richiesto ad substantiam
al fine della validita del negozio traslativo, e dalla quale discenderebbe, comunque, la nullita del negozio, ai
sensi, peraltro, dell’art. 1325 C.C. Questa scelta interpretativa, peraltro, pur essendo quella che garantisce al
massimo l'interesse protetto, é assai severa perché rischia di travolgere anche quelle vicende rispetto alle quali
D'ottemperamento alla procedura ben potrebbe essere assicurato senza giungere a pregiudicare la validita
dell’intero atto traslativo. La qualificazione del vizio in termini di nullita, infatti, comporta che il giudice non
possa esimersi dal rilevarne I'esistenza anche d’ufficio, e dunque anche quando cio non sia strettamente
necessario per fornire la fattispecie concreta di una adeguata tutela Una soluzione pin equilibrata sarebbe
quella di consentire al giudice di pronunciarsi con un provvedimento dal contenuto modulato con stretto
riferimento alla situazione venutasi concretamente a creare a seguito del trasferimento, per cui solo nel caso
in cui gli interessi dei lavoratori, lesi dal mancato rispetto della procedura, non possano ricevere tutela, se non
riportando I'assetto dell’impresa alla situazione originaria, allora sara possibile il travolgimento del negozio
traslativo...Cio, peraltro, sarebbe possibile solo attribuendo al giudice il potere di pronunciarsi con una
sentenza costitutiva, ex art. 2908 c.c., la cui ammissibilita, pero, é esclusa in questo caso dalla circostanza che
U'art. 47 non prevede espressamente I'annullabilita del negozio”.

246 Pret. Napoli, 07 dicembre 1993, in FI, 1995, I, 407 nota di Cosio.
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Parallelamente, anche la dottrina ha manifestato una variegata serie di
opinioni ed orientamenti?”. In particolare, si e sostenuto, sulla scorta di una
ricostruzione delle fase procedimentali quali condizioni di legittimita delle
decisioni aziendali cui afferiscono, che I'intervento del giudice ex art. 28 St. lav. si
dovesse spingere fino alla declaratoria di invalidita dell’atto di trasferimento
d’azienda?8. Per altro verso, altre voci hanno ritenuto assolutamente
inconfigurabile un potere di invalidazione/caducazione dell’efficacia dell’atto di
trasferimento da parte del giudice?¥.

Vi ¢, infine, una tesi “intermedia”, a mente della quale la violazione della
procedura di informazione e consultazione sindacale determinerebbe solo
l'inefficacia relativa dell’atto di cessione, nel senso che esso non produrrebbe
alcun effetto nei confronti dei lavoratori interessati dal trasferimento. Si

tratterebbe, poi, di una inefficacia temporanea, destinata a risolversi non appena

27T, Treu, L'obbligo dell’ imprenditore di trattare, diritti sindacali e principio di uguaglianza, in Riv. Trim.
Dir. Proc. Civ., 1972, pag. 1395; R. Vaccarella, Il procedimento di repressione della condotta antisindacale,
Milano, 1977, p. 185 ss.; P. Martinelli, Interesse collettivo, interesse individuale, in Quale Giust., 1972,
pag. 345 e segg.; M.G. Garofalo, Interessi collettivi e comportamenti antisindacali dell’imprenditore,
Napoli, 1979, pag. 55; M. Meucci, Ricusazione delle trattative e condotta antisindacale, in Lav. Prev.
Oggi, 1987, pag. 2538 e segg.; F. Scarpelli, Ancora in tema di discriminazione nelle trattative, efficacia
soggettiva degli accordi stipulati soltanto con alcune organizzazioni sindacali e procedimento ex art. 28 st.
lav., in Riv. It. Dir. Lav., 1992, 1I, pag. 848 e segg.; R. Flammia, Osservazioni sul comportamento
antisindacale ex art. 28 legge 20 maggio 1970, n. 300 dei datori di lavoro privati e pubblici con riferimento
all’esercizio del diritto di sciopero, in Mass. Giur. Lav., 1994, pag. 450 e segg.; B. Brattoli, La condotta
antisindacale, Roma, 1996, pag. 32 e segg.; M. Papaleoni, Condotta antisindacale e legittimazione attiva
dei sindacati orizzontali, in Mass. Giur. Lav., 1998, pag. 44 e segg.; A. Colonna, Volonta del datore di
lavoro e condotta antisindacale, Padova, 1999; A. Vallebona, Istituzioni di diritto del lavoro, Parte I, 1l
diritto sindacale, Cedam, 2005, pag. 296 e segg.; M. Persiani, Diritto sindacale, Padova, 2005, pag. 60..
28 A. Minervini, Imprese, cooperative e trasferimento d’azienda, (Milano 1994); A. Di Stasi, Obblighi di
informazione, condotta antisindacale e rimozione degli effetti. 1l caso del trasferimento d’azienda, in RGL,
1992, 1, 719; A. Perulli, I rinvii all’autonomia collettiva, cit., 547 e, in giurisprudenza Pret. Lodi 28
luglio 1995, cit.

29 P. Magno, La nuova disciplina del trasferimento d’azienda, in DL, 1991, 1, 150; Tosi 1992, 285; R.
Foglia, Trasferimento d’azienda ed effetti sui rapporti di lavoro, in MGL, 1991, I, 335; Scognamiglio
1992, 138; Romei 1993, 132.
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le parti imprenditoriali abbiano adempiuto agli obblighi informativi posti a loro
carico®?.

A mettere chiarezza nella ridda di opinioni e stata la Suprema Corte?! con
due pronunce che hanno precisato che il mancato adempimento dell’obbligo di
informazione delle organizzazioni sindacali integrava gli estremi di un
comportamento antisindacale — in quanto violava l'interesse del destinatario delle
informazioni — ma non incideva sulla validita del negozio traslativo dell’azienda
“non potendosi configurare 1'osservanza delle procedure sindacali alla strequa di un
presupposto di legittimita (e quindi di un requisito di wvalidita) del negozio di
trasferimento”.

Lo stesso principio, tralatiziamente riportato dalla giurisprudenza di
merito, si trova ribadito in quelle pronunce che affermano che “nel caso in cui sia
stipulato un contratto di affitto d’azienda, i rapporti di lavoro in corso proseguono con
l'imprenditore cessionario in virtu della previsione dell’art. 2112 c.c., salvo che si accerti
'insussistenza dei presupposti per I'applicabilita di detta norma, che non puo, tuttavia,
essere ricavata dall'inadempimento dell’obbligo di informazione del sindacato e dal
mancato svolgimento della procedura imposta dall’art. 47 1. n. 428 del 1990, in quanto
detto inadempimento configura un comportamento che viola I'interesse del destinatario

delle informazioni, ossia il sindacato, e che, sussistendone i presupposti, costituisce

20 P. Tosi, Il dovere di informazione, cit., 285; P. Lambertucci, Profili ricostruttivi della nuova disciplina
del trasferimento d’azienda, in RIDL, 1992, 1, 171. In giurisprudenza, Pret. Udine, 09 agosto 1995, in
LG, 1996, 291, con nota di Brida, “Costituisce condotta antisindacale il mancato adempimento da parte
della societa locatrice e dell affittuaria, degli obblighi di informazione e di esame congiunto previsti dall’art.
47 1. n. 428 del 1990. Considerato che l'intervento delle organizzazioni sindacali é diretto, in via principale,
a tutelare la posizione giuridica, economica e sociale dei lavoratori, il mancato adempimento degli obblighi
previsti dalla norma citata comporta l'inefficacia dei provvedimenti (connessi al trasferimento d’azienda)
che riguardano la situazione dei lavoratori. Non e viceversa possibile, dichiarare antisindacale, nullo e/o
invalido il contratto di affitto di azienda”.

%1 Cass. 4 gennaio 2000, 23, in MGL, 2000, 605 con nota di A. Maresca e, successivamente di Cass.
6 giugno 2003, n. 9130.
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condotta antisindacale ai sensi dell’art. 28 1. n. 300 del 1970, ma non incide sulla validita
del negozio traslativo”?2.

Ne consegue che il lavoratore non puo far valere la violazione di diritti di
cui e titolare il sindacato per ostacolare la produzione degli effetti del
trasferimento d’azienda ed il suo passaggio alle dipendenze del cessionario.

Il che, se da una parte, puo apparire un vulnus al sistema di tutele del
lavoratore - che non potra usufruire del rimedio previsto dal legislatore in caso di
violazione della procedura ex art. 47, 1. n. 428/1990 in quanto destinato
esclusivamente ai sindacati per la tutela dell'interesse degli stessi - d’altra parte,
rafforza il ruolo ed il compito delle organizzazioni sindacali,
responsabilizzandole e incentivandole a sviluppare — intavolando le relative
trattative (o consultazioni) sindacali - la propria azione di tutela in relazione al
trasferimento d’azienda, il cui perfezionamento ed efficacia prescinde
dall’esercizio dei diritti del sindacato. Al riguardo si e osservato che “...in effetti di
fronte alle decisioni economiche dell'imprenditore, I'osservanza dei limiti al potere non
soltanto di organizzazione del lavoro ma di gestione dell’attivita produttiva non puo
essere garantita e tutelata che con il concorso determinante del sindacato: una tutela
giurisdizionale dei diritti individuali dei lavoratori, per essere utilmente ed effettivamente
attuata non puo non passare attraverso la mediazione prima dell’attivita negoziale e poi
della legittimazione ad agire del sindacato (il modello dell’art. 28 ¢ in questo senso

esemplare)”?%3.

252 Tribunale Milano, 06 marzo 2006, in OGL, 2006, 1 64.

253 K, Ghera, L’esecuzione diretta e indiretta nel diritto del lavoro, in Processo e tecniche di attuazione, a
cura di S. Mazzamuto, Napoli, 1989, 1116, I'A. precisa ulteriormente a chiusura del proprio
ragionamento che “...In questa prospettiva, la scelta tra tutela obbligatoria, risarcitoria e tutela reale
specifica e, nell’ambito di quest’ultima, tra le tecniche coercitive della esecuzione diretta e della esecuzione
indiretta dei vincoli restrittivi della organizzazione del lavoro, dipende da un criterio di valutazione dei
contrapposti interessi differente dal tradizionale criterio della mera fungibilita-infungibilita dell’attivita
debitoria...e va piuttosto impostata e risolta guardando alla possibilita di soddisfare lo specifico interesse
individuale o collettivo tutelato dal vincolo in rapporto al contrapposto interesse del titolare dell'impresa”,
1117.
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In punto, poi, di effettivita della tutela approntata dall’art. 28 St. lav. deve
rilevarsi che l'ordine giudiziale di rimozione degli effetti della condotta
antisindacale costituisce un ordine giudiziale immediatamente esecutivo, nei
confronti del datore di lavoro e la sua attuazione e presidiata addirittura da una
sanzione penale.

A ben vedere, dunque, la tutela di cui all’art. 28 appare adeguata anche
sotto il profilo processuale atteso che essa si realizza tramite 'emanazione di un
decreto immediatamente esecutivo contro il quale le parti possono presentare
opposizione entro 15 giorni dalla comunicazione, dinanzi al giudice del lavoro e
la sanzione comminata consiste in una pena dell’arresto fino a 3 mesi o
dell’ammenda fino ad euro 206 (ai sensi dell’art. 650 c.p.).

I contenuto di tale ordine esecutivo di condanna dovra assestarsi, dunque,
su quelle “conseguenze” e “misure” che si siano prodotte sui lavoratori a causa di
quella carenza/assenza di informativa e consultazione prescritta dall’art. 47.

La tutela del lavoratore, quindi, viene, in ogni caso, garantita attraverso la

tutela giurisdizionale del diritto del sindacato all'informazione?*.

3.3 Tutela restitutoria: cessione di ramo d’azienda e frode alla legge, il rimedio
coercitivo della continuazione del rapporto di lavoro con il cedente
Un illustre Autore®S a seguito della riforma del mercato del lavoro del 2003

aveva gia prospettato, de iure condendo, che una soluzione al problema delle tutele

24 G. Santoro — Passarelli, La disciplina del rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda: evoluzione e
prospettive, in Il trasferimento d’azienda, QDLRI, 2004, 11.

25 R. De Luca Tamajo, Ragioni e regole, cit., 307, secondo cui”La valutazione positiva dell’intervento
legislativo non puo far velo alla constatazione che 1'eliminazione di alcuni criteri presuntivi dell’illiceita,
implicita nella richiamata dilatazione delle fattispecie legali e nell abrogazione di alcuni passaggi normativi
della legge n. 1369 del 1960, dilata i margini per un uso fraudolento degli istituti in esame, rendendo talora
possibile: a) il ricorso al trasferimento di ramo di azienda al solo scopo di occultare un licenziamento
collettivo, la cui pratica risulterebbe ben piti onerosa e proceduralizzata, e b) I'utilizzo dell’appalto in favore
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del lavoratore a fronte di fenomeni di esternalizzazione potesse essere offerto dal
ricorso all’art. 1344 c.c.® Si tratta, all’evidenza, di una proposta che affonda le
proprie radici nella tradizione storica dei rimedi civilistici al contratto in frode
alla legge e che rappresenta un sicuro approdo tecnico per sfruttare
adeguatamente l'elaborazione giurisprudenziale in materia ed assottigliare il
margine di rischio in presenza di operazioni di esternalizzazione di dubbia
valenza.

Difatti, come si e avuto modo di illustrare, il problema del diritto del lavoro
innanzi al crescente ricorso alle varie forme di decentramento produttivo (non da
ultimo incentivate dal D.Lgs. 276/03) e quello di articolare una gamma di tutele
per il lavoratore che si trova coinvolto in tali vicende di mutamento della

struttura imprenditoriale di riferimento.

di un dipendente dell’appaltante, dotato di poteri direttivi, allo scopo di celare una mera fattispecie
interpositoria. Al riguardo, premesso che ogni norma che allarga le maglie definitorie della fattispecie legale
si espone a simili rischi, non resta che auspicare il ricorso nella sede giudiziale ai classici e generali
meccanismi anti frodatori ed in primis all’articolo 1344 c.c. ovvero la predisposizione di previsioni
legislative ad hoc, capaci di ridurre tali patologie senza appesantire le fattispecie legali e senza punire i
processi di decentramento genuino” .

2% In generale, sul tema del negozio in frode alla legge: G. Rotondi, Gli atti in frode alla legge nella
dottrina romana e nella sua evoluzione posteriore, (Torino 1911); L. Carraro, Il negozio in frode alla legge,
(Padova 1943), 1d., Frode alla legge, in NDI, VII, (Torino 1965), 647 s.; G. Oppo, Recensione a L.
Carraro, in Riv. Dir. Comm., 1944, 1, 177 s.; S. Pugliatti, Precisazioni in tema di vendita a scopo di
garanzia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 1, 317; 1d., Diritto civile-Saggi, Milano, 1951; G. Giacobbe,
La frode alla legge, (Milano 1968); Id., Frode alla legge, in EGT, XX, (Roma 1990); U. Morello, Frode alla
legge, (Milano 1969); Id., Negozio giuridico, VI) Negozio in frode alla legge, in EGT, XX, (Roma 1990);
Id. Frode alla legge, in Dig. 1V, sez. civ., VIIL, (Torino 1992), 501. In materia lavoristica, A. Cessari,
L’interposizione fraudolenta nel diritto del lavoro, (Milano 1959); F. Scarpelli, Il mantenimento dei diritti
del lavoratore nel trasferimento d’azienda: problemi vecchi e nuovi, in QDLRI, 2004, n. 28, 99; R. De Luca
Tamajo, La disciplina del trasferimento di ramo d’azienda dal codice civile al decreto legislativo n. 276 del
10 settembre 2003, cit., 577; P. Lambertucci, Modifica all’articolo 2112, comma 5, del Codice civile, in
AA. VV.,, La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, (a cura di) E. Gragnoli e G.
Ghezzi, (Padova 2004), 468; A. Andreoni, Impresa modulare, trasferimenti d’azienda, appalti interni: la
soft law sul ciclo di produzione, in Aa.Vv., Il lavoro tra progresso e mercificazione Commento critico al
decreto legislativo n. 276/2003, a cura di G. Ghezzi, (Roma 2004), 210 ss.; V. Nuzzo, L'oggetto del
trasferimento: entita materiale, organizzazione o mera attivita?, in Aa. Vv., Mercato del lavoro riforma e
vincoli di sistema, cit., 598; A. Perulli, Tecniche di tutela, cit., 487 s.; S. Mainardi, “Azienda” e “ramo d’
azienda”, cit., 699; G. Quadri, I limiti di applicabilita dell” art. 2112 c.c. ai processi di “esternalizzazione”,
in DML, 2003, 337 s.
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Tra le moderne esigenze di protezione del lavoratore vi e, dunque, quella
di contenere, quanto piu possibile, I’eventualita che il datore di lavoro si serva di
trasferimenti d’azienda o di cessioni di rami d’azienda per approdare, dietro lo
schermo delle riorganizzazioni aziendali, all’esecuzione di licenziamenti
collettivi. E cio potrebbe accadere, tra l'altro, nell’ipotesi in cui l'imprenditore
preferisca avvalersi del piut comodo ed agevole procedimento di trasferimento
d’azienda o quando manchi uno dei presupposti sostanziali per potersi procedere
ad un licenziamento collettivo - come linsussistenza della “riduzione o
trasformazione di attivita o di lavoro” (art. 24, 1. 223/1991) - ovvero quando
I'impresa coltivi la precipua intenzione di sottrarsi alle norme ed alle procedure
di tale tipologia di licenziamento - quali, per esempio tutte le comunicazioni e gli
adempimenti di carattere amministrativo (art. 4, 1. 223/1991) — ovvero, ancora,
quando non voglia essere pregiudicato degli effetti che deriverebbero dalla
disciplina che deriva dall’adozione di tale strumento — come potrebbe essere il
timore di veder limitata la propria scelta dei dipendenti da licenziare nel rispetto
di quanto previsto dall’art. 5 1. 223/1991 -.

Stessa esigenza si riscontra a fronte licenziamenti individuali che “vestono i
panni” di esternalizzazioni, giacché, anche in questo caso, il datore di lavoro
potrebbe nutrire uno specifico interesse a ricorrere al trasferimento d’azienda o di
ramo d’azienda nell'ipotesi in cui o non ricorrono gli elementi richiesti dalla
relativa disciplina — per esempio, allorquando non sussista una giusta causa od
un giustificato di licenziamento (art. 1. 604/1966) — ovvero quando intenda
liberarsi di singoli lavoratori sgraditi, ma il ricorso al licenziamento individuale
gli sia precluso dall’esistenza di una causa di nullita - come puo accadere nel caso
del licenziamento per fini discriminatori — ovvero, infine, quando non voglia
rispettare prescrizioni formali o sostanziali come, ad esempio, 1'obbligo di

preavviso.
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In tutte le ipotesi di esternalizzazioni “patologiche”, le aziende od i rami
d’azienda ceduti, oltre ad essere il frutto di speculazioni ad hoc (concordate “a
tavolino” tra cedente e cessionario), vengono dirottati verso imprese, anch’esse
scelte od addirittura costituite all'uopo, ovvero che versano in stato di crisi o,
comunque, che risultano essere di scarsa solidita o prive di una genuina
prospettiva produttiva.

Ulteriori rischi, poi, possono emergere allorquando, a seguito di fenomeni
di esternalizzazione posti in essere dal datore di lavoro, segua la
reinternalizzazione delle prestazioni cedute tramite la stipula, con il datore-
cessionario, di un contratto di appalto. Si tratta, molte volte, di complesse
operazioni negoziali che celano, in realta, meccanismi mirati a riversare su altri
soggetti i rischi e le responsabilita nonché gli obblighi derivanti dalla titolarita dei
rapporti di lavoro oggetto di cessione, ossia nient’altro che una somministrazione
irregolare.

A fronte di tali fenomeni, laddove essi siano mirati alla dismissione di
forza lavoro, I'inderogabilita delle singole normative in tema di licenziamento
chiama in causa 'applicabilita della disciplina del negozio in frode alla legge.

Per meglio comprendere come possa operare la clausola di cui all’art. 1344
c.c., nel contesto di operazioni negoziali che danno corso ad un decentramento
produttivo, occorre indugiare sul contenuto di tale disposizione e vagliarne
'operativita, quale rimedio generale, in relazione alle ipotesi patologiche sopra
descritte.

Il codice civile, come e noto, commina la nullita per l'illiceita della causa a
fronte non soltanto delle ipotesi di cui all’art. 1343 c.c. (contrarieta a norme
imperative, all’ordine pubblico o al buon costume), ma anche nel caso in cui il
contratto costituisca il mezzo per eludere 1'applicazione di una norma imperativa;

ed e proprio quest’ultima l'ipotesi presa in considerazione dall’art. 1344 c.c..
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La distinzione tra art. 1343 e 1344 c.c. segna, altresi, la linea di
demarcazione che intercorre tra in fraudem legis agere e contra legem agere, da cui
l’altrettanto celebre definizione pauliana: “contra legem facit qui id facit quod lex
prohibet; in fraudem vero qui salvis legis verbis sententiam eius circumvenit”?>.

In punto di principio, puo dirsi che il negozio in frode alla legge ricorre
quando le parti, ponendo in essere un negozio giuridico assolutamente lecito,
attraverso una complessa intesa contrattuale pervengono, per altra via, al
risultato vietato dalle legge. A tale stregua, la differenza tra negozio illegale ed in
frode alla legge si assesta non gia sulla diversita del risultato conseguito dalle
parti, quanto del mezzo tramite il quale le stesse lo raggiungono, visto che solo
nel negozio in farudem legis le parti ottengono un risultato prima facie
assolutamente lecito, ma al contempo realizzano “tramite un’intesa negoziale
indiretta o tortuosa” un risultato che puo “essere sicuramente represso a titolo di
frode” 8.

Lo schema del negozio in frode alla legge si caratterizza, poi, per il fatto
che i patti e le clausole poste in essere sono, ciascuno per sé preso, leciti e devono
considerarsi contrari alla legge solo perché convergono, nell’ambito di un quadro
complessivo, sulla realizzazione di un risultato illegale.

Cio detto in termini generali, occorre, ai fini di ns. interesse, dare
sinteticamente atto dei principali orientamenti in materia che, tradizionalmente,
vengono ricondotti, seppur in via di semplificazione, alla teoria oggettivistica®’

ed a quella soggettivistica®®.

%7 Paolo, Dig., 1, 3, 29.

258 R. Scognamiglio, Dei contratti in generale, in Commentario Scialoja- Branca, 1970.

29 5. Pugliatti, Precisazioni in tema di vendita, cit., 350, C.M. Bianca, Diritto civile, 111, cit., 625; G.
Giacobbe, La frode alla legge, cit., 48 s.; V. Roppo, I contratto, in Tratt. Dir. Priv., (a cura di) . Iudica -
P. Zatti, (Milano 2001), 411; F. Gazzoni, Manuale., cit., 803.

260 [, Carraro, Frode alla legge, cit., 649.
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La prima teoria prende le mosse dall’assunto che con il contratto in frode
alla legge si persegue lo stesso fine vietato dalla norma imperativa, nonostante
venga posto in essere un contratto apparentemente conforme al dettato di
quest’ultima.

La differenza tra contratto in violazione della norma imperativa e contratto
in frode alla legge risiede, dunque, nella circostanza che, nel secondo caso, il
contrasto con la norma si realizza in via mediata, attraverso un contegno
corrispondente a quello sanzionato dalla norma inderogabile.

I sostenitori della teoria soggettivistica, invece, danno rilievo ad un
“intento elusivo” delle parti le quali, tramite il contratto in frode alla legge,
realizzano un fine analogo, ma non identico, a quello proibito dalla norma
inderogabile?!.

In ragione di tale elemento soggettivo, un siffatto negozio sarebbe
sanzionabile solo in forza dell’art. 1344 c.c. e non gia della norma che prevede una
sanzione diretta.

Ovviamente nessuna delle suddette teorie € andata esente da rilievi.

In particolare, alla teoria oggettivistica si rimprovera la circostanza di far
coincidere il risultato perseguito dalla violazione diretta della norma imperativa
ed il risultato della violazione del contratto in frode alla legge, ragion per cui lart.
1344 c.c. perderebbe, in tale chiave di lettura, la propria ragione di autonoma
esistenza.

Alla teoria soggettiva, invece, si obietta il fatto di voler sanzionare un
risultato difforme da quello vietato dalla legge, sul solo presupposto che tale

diventi dando rilievo all'intento delle parti, che di tal guisa assurgerebbe ad

261 L. Carraro, Il negozio in frode alla legge, cit., 77 s. secondo cui se il risultato fosse identico non si
tratterebbe pil di negozio in frode alla legge, bensi di negozio contra legem. Nello stesso senso, F.
Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, (Napoli 1970), 191. In giurisprudenza Cass.,
SS.U., 7 luglio 1981, n. 4414 che ha sancito la necessita di una “consapevole divergenza tra la causa
tipica del contratto prescelto e la determinazione causale delle parti”.
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elemento causale nonché essenziale, nonostante sia chiaro in diritto l'irrilevanza
dei motivi al di fuori degli specifici casi previsti dalla legge.

L’empasse ingenerata dal confronto tra i sostenitori delle suddette teorie e
stata superata da una celebre pronuncia della Corte di Cassazione che, seppur
prendendo le mosse dalla causa nei contratti tipici, ha affermato come oggi debba
esser dato credito alla teoria oggettiva della causa, ma non piu intesa nella
classica concezione bettiana della causa come funzione economico-sociale, come
causa legata al tipo contrattuale e, dunque, in maniera astratta; bensi come
funzione economico-individuale, ossia come ragione concreta del singolo
contratto??2. Alla luce di tale arresto, si puo meglio ritagliare la funzione dell’art.
1344 c.c. nel nostro ordinamento, assegnandogli il ruolo di clausola generale che
mira a censurare non solo le violazioni dirette della norma imperativa, ma anche
le elusioni, gli aggiramenti, le violazioni mediate e indirette, dello stessa.

La nozione di intento fraudolento deve, dunque, essere ricondotta in un
quadro oggettivo, avuto riguardo alla causa in concreto del negozio o
dell’operazione contrattuale, ovverosia come realizzazione, attraverso lo
strumento pattizio, di uno scopo ulteriore e diverso rispetto a quello tipico del
negozio prescelto e, in ogni caso, corrispondente a quello vietato dalla norma
violata.

L’art. 1344 c.c. ¢, dunque, una “norma di secondo grado” che necessita di
essere eterointegrata e che, pertanto, non e dotata di una propria autonomia,
bensi trova applicazione esclusivamente in combinato disposto con la norma

imperativa che pone uno specifico divieto.

262 Cass. 8 maggio 2006 n. 10490, in Giust. civ., 2007, 9 1985, con nota di B. Izzi. La Cassazione
afferma, infatti, che la “Causa, dunque, ancora iscritta nell’orbita della dimensione funzionale dell atto,
ma, questa volta, funzione individuale del singolo, specifico contratto posto in essere, a prescindere dal
relativo stereotipo astratto, seguendo un iter evolutivo del concetto di funzione economico-sociale del
negozio che, muovendo dalla cristallizzazione normativa dei vari tipi contrattuali, si volga alfine a cogliere
I'uso che di ciascuno di essi hanno inteso compiere i contraenti adottando quella determinata, specifica (a
suo modo unica) convenzione negoziale” .
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Il problema, a questo punto, si sposta su di un diverso piano, ossia quello
dell’individuazione, da parte del giudice, degli elementi necessari alla verifica
della frode, riconducibili, in linea di massima, nell'inserimento di clausole
particolari, di patti aggiunti, ovvero ancora nella sussistenza di una serie di atti
tra loro coordinati al fine di realizzare il risultato di elusivo elusione della norma
imperativa.

Date queste brevi premesse di carattere generale sul rimedio in esame,
occorre calare detti principi in chiave applicativa alle varie fattispecie di
decentramento produttivo.

Come si accennava poc’anzi, non e infrequente il caso in cui intere
operazioni di esternalizzazione vengano sottoposte al vaglio giudiziale sotto la
lente dell’art. 1344 c.c.

Tali operazioni, difatti, vengono realizzate dai soggetti imprenditoriali
tramite il ricorso ad un vero e proprio procedimento negoziale che si compone di
una serie di atti legati da un filo logico che conduce alla realizzazione di un
risultato finale unitario che, talvolta, non trova alcun riscontro in fisiologiche
iniziative imprenditoriali, bensi affonda le proprie radici nell'intento elusivo di
norme inderogabili in materia di licenziamenti.

I singoli segmenti di cui tale procedimento si compone, singolarmente
considerati, sono perfettamente leciti. L’illegittimita si appunta, invece, sulla
“complessa intesa contrattuale”, funzionalizzata allo smaltimento di eccedenze di
personale attraverso un utilizzo distorto e fraudolento dello strumento del
trasferimento d’azienda.

A fronte di tali utilizzi distorti della disciplina in materia di trasferimento
dei d’azienda, l'art. 1344 c.c., completa il sistema delle tutele del lavoratore
ponendosi come rimedio “ultimo ed ulteriore” per far valere la nullita del

contratto di trasferimento di ramo d’azienda allorquando esso costituisca il primo
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di una serie di atti che, dietro la veste formale di esternalizzazioni, mascherano,
nella realta, licenziamenti individuali o collettivi2®3,
Un siffatto trend e gia stato da tempo intrapreso dalla giurisprudenza di

merito che?*, nonché da numerose pronunce di legittimita 1'ultima delle quali?®

263 Sul punto v. M. T. Carinci, Il divieto di frode alla legge nel sistema delineato dal D.Lgs. n. 276/2003 in
materia di esternalizzazioni, in Lav. giur., 2005, 12, 1113, secondo cui “il rischio che si intravvede,
infatti, in conseguenza della struttura stessa della fattispecie vietata dall’art. 1344 c.c. e quello non di
rafforzare, ma piuttosto di scolorire ulteriormente i limiti certo 0ggi meno stringenti, ma pur sempre ancora
presenti - all utilizzo degli strumenti del decentramento produttivo. Non’sembra, insomma, utile e proficuo
invocare la frode alla legge ex art. 1344 c.c. per fame il perno del sistema repressivo del D.Lgs. n. 276/2003
avverso 1'utilizzo scorretto degli strumenti di esternalizzazione (trasferimento d’azienda, appalto,
somministrazione). La frode alla legge, invece, deve continuare ad essere invocata come rimedio ultimo,
minimale, estremo, utilizzabile solo dopo ogni altro e solo nel caso in cui tutti i requisiti posti dal D.Lgs. n.
276/2003 siano stati puntualmente rispettati. Cosi, per esempio, nel trasferimento di ramo d’azienda puo
venire in considerazione quando, pur presente I'autonomia funzionale del ramo trasferito, si rilevino altre
anomalie quali un corrispettivo irrisorio e magari non corrisposto dal cessionario, la previsione di garanzie
insufficienti, la mancata continuazione dell’attivita da parte del cessionario o una continuazione simbolica
seguita a breve distanza di tempo dal licenziamento dei lavoratori o dal fallimento dell’impresa
cessionaria”. Ritiene, infatti, ’Autore che il legislatore della riforma avrebbe posto una serie di
limiti esterni, ossia abbia gia individuato tutta una serie di casi in cui a prevlere ¢ l'intesse
opposto rispetto a quello del titolare di una liberta o di un potere, per cui “lI’art. 1344 c.c. -
viceversa esprime e presidia un semplice limite interno. Vieta, cioé, che il contratto (meglio: una
combinazione del contratto con altri atti giuridici, contratti o atti unilaterali) venga utilizzato per
realizzare interessi diversi da quelli riconosciuti e protetti dall’ordinamento. In breve, colpisce una
combinazione di negozi a causa illecita” .

264 App. Napoli 23 marzo 2001, in LG, 2001, 948 con nota di L. Venditti; Trib. Nocera Inf. 29
maggio 2001, in LG, 2001, 1166 con nota di E. Menegatti e in RGL, 2002, II, 564 con nota di
Trimboli; App. Salerno 24 aprile 2002, in LG, 2003, 688; Trib. Padova 25 maggio 2002 in LG, 2003,
361 con nota di E. Barraco; Trib. Treviso 4 novembre 2003 in LG, 2004, 141 con nota di F.
Marchesan.

265 Da ultimo, sul collegamento tra frode alla legge e licenzianti individuali: Cass. 07 febbraio 2008,
n. 2874, in RGL, 2008, 3, 4 con nota di E. Gragnoli. In particolare, la S.C. afferma che: “la frode alla
legge funziona come clausola generale di tipizzazione delle condotte negoziali tenute in violazione di norme
imperative, di guisa che, a seguito del combinato disposto della norma imperativa generale di cui all’art.
1344 c.c. e della norma imperativa speciale, vengono tipizzate non solo le violazioni dirette del precetto
imperativo, ma anche le elusioni, gli aggiramenti e le violazioni mediate e indirette. In tale quadro, quindi,
innanzitutto non puo in alcun modo disconoscersi (in astratto) la configurabilita di una frode alla legge
posta in essere al fine di eludere la disciplina di cui alla L. 300 del 1970, art. 18, ricorrendo i presupposti
o0ggettivi e soggettivi di cui all’art. 1344 c.c. Al riguardo, infatti, mentre non puo certamente dubitarsi del
carattere imperativo, anche in senso sostanziale, della norma di cui alla L. n. 300 del 1970, art. 18,
senz’altro conferenti risultano i richiami fatti nell’ impugnata sentenza alla giurisprudenza di legittimita
che in tema di gruppi di aziende ai fini del requisito numerico riconosce la configurabilita di una frode alla
legge, proprio con riferimento alle disposizioni di cui alla L. n. 300 del 1970, artt. 18 e 35”. Sempre sul
punto v. Cass. 9 giugno 1989 n. 2819, Cass. 20 settembre 1991 n. 9815, Cass. 1 aprile 1999 n. 3136,

152



ha ritenuto illecito il collegamento negoziale sussistente tra un contratto di affitto
d’azienda ed una serie di successivi licenziamenti posti in essere da una societa
interposta al precipuo scopo di aggirare il requisito numerico necessario per
I'applicazione della tutela reale al posto di lavoro.

La societa cessionaria, infatti quale mera figura interpositoria, aveva
proceduto unicamente alla risoluzione dei rapporti di lavoro con il personale
impiegato, per poi risolvere il contratto di affitto con la cedente, in modo che il
vero cessionario si riappropriasse di una struttura “alleggerita”.

La Corte, nella sentenza in commento, ha avuto modo di rilevare che,
seppur le parti, nello stipulare un contratto di trasferimento d’azienda, non
devono tener conto dell'interesse del dipendente?®, né devono fare alcunché per
perseguirlo®” - ragione per la quale si puo certamente affermare che il lavoratore
non vanta alcun diritto alla salvaguardia del presupposto dimensionale che gli
consente di usufruire della tutela reale di cui all’art. 18 St. Lav. — ha ritenuto che
fosse illecito il contratto di cessione di ramo d’azienda, in quanto piegato ad
eludere I'applicazione dell’art. 18 St. lav.268

Peraltro, la Suprema Corte, in quella sede, riprendendo un suo precedente
— poco persuasivo?’ - pronunciamento che aveva segato un duro vulnus nel
campo della tutela del lavoratore secondo il quale “non ¢ in frode alla legge, né
concluso per un motivo illecito, il contratto di cessione dell’azienda a soggetto che, per le

sue caratteristiche imprenditoriali e in base alle circostanze del caso concreto, renda

Cass. 1 agosto 2001 n. 10500, Cass. 20 novembre 2001 n. 14609, Cass. 6 aprile 2004 n. 6707, Cass. 15
maggio 2006 n. 3" 07, Cass. 7 settembre 2007 n. 18843.

266 J. Morello, Frode alla legge, cit., 507 s.

207 Cass. 25 luglio 2003, n. 11561, in GD, 2003, 35, 70

268 Nel caso all’esame della Corte ¢ stato dichiarato nullo il contratto di affitto di ramo d’azienda
sulla scorta di taluni elementi indiziari, quali: il fatto che in occasione dei lavori di ristrutturazione
dei locali del punto vendita affittato allo pseudocessionario quest'ultimo non affronto alcun costo
e onere relativo; lo pseudocessionario non aveva mai corrisposto alcun canone di affitto per il
punto vendita né aveva concretamente «gestito» il punto vendita. Questi, infatti, si era solo
occupato, formalmente, della ristrutturazione dei locali e della risoluzione dei rapporti di lavoro.
26 E. Gragnoli, nota a Cass. 7 febbraio 2008, cit., 562.
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probabile la cessazione dell’attivita produttiva e dei rapporti di lavoro”*°, ne ha offerto
una sorta di “interpretazione autentica” sostenendo che essa avrebbe inteso
sostenere che “I’ordinamento non condiziona la validita della cessione di azienda alla
prognosi favorevole alla continuazione dell’attivita produttiva” e neppure “all’onere del
cedente di verificare la capacita e potenzialita imprenditoriali del cessionario”.

Ulteriore caso di utilizzazione fraudolenta dei fenomeni di
esternalizzazione si realizza allorquando essi mirino ad eludere le norme in
materia di somministrazione ed appalto di cui al D.Lgs. 276/03. In questi casi, alla
vicenda circolatoria del ramo d’azienda segue la stipula di un contratto di
insourcing quale un contratto di appalto che, nella realta, e volto unicamente ad
interporre un soggetto il quale assume presso di sé gli obblighi e le responsabilita
derivanti dal rapporto di lavoro senza rispettare le rigide norme in tema di
acquisto della forza lavoro?!.

In tal caso, si dovrebbe concludere per la nullita tanto del negozio di
somministrazione irregolare, quanto del negozio di trasferimento d’azienda.

E fin qui, quella del ricorso all'istituto del negozio in frode alla legge
sembra una di quelle grosse arterie attraverso le quali e possibile valorizzare il
sistema di tutele del lavoratore. Tuttavia, non possono essere taciute le difficolta
che si incontrano nel ricorso ad un siffatto istituto soprattutto sotto il profilo
dell’onere della prova.

Se, infatti, il negozio in frode alla legge e rappresentato da una serie di
contratti che, singolarmente valutati, sono di per sé leciti si coglie
immediatamente la difficolta per l'interprete di ricostruire quel quid pluris

deviante rispetto alla norma imperativa che sottende l'intera operazione posta in

270 Cass. 2 maggio 06, n. 10108 in NGL, 2006, 4 537, nonché in RGL, 2006, 4, 663 con nota di
Gragnoli Valente ed in DL, 2006, 3 814 con nota di Bonsinorio ed in LG, 2006, 9, 877 con nota di E.
Barraco.

271 G. Quadri, Processi di esternalizzazione, cit., 343 -344.

154



essere dalle parti e che si scorge solo andando al di la delle forme — lecite — da
queste adottate.

Ne consegue che il lavoratore che agisca in giudizio per far valere la nullita
del contratto traslativo d’azienda per frode alla legge si dovra accollare il gravoso
onere di provare, perlomeno in via presuntiva, la sussistenza di elementi
rilevatori della frode alla legge?”.

La dottrina si e adoperata a tal fine indicando talune “direttive concrete ai
giudici nell’applicare la formula generale della frode alla legge”?”. Si tratta di una serie
di regole operative effettivamente applicate dai giudici nel reprimere le frodi e
che, cosi raccolte, possono rivelarsi utili nell'individuazione di quello che, seppur
incorrettamente?*, puo essere definito I"”intento elusivo”.

Tra gli indizi/prove del carattere fraudolento dei negozi posti in essere tra
le parti vi sono:

a) la fittizieta delle negozi adottati dalle parti, nel senso della prova
della apparenza di una corrispondenza tra interesse soddisfatto tramite i contratti

posti in essere dalle parti ed il loro reale intento, elusivo di una norma imperativa;

22 E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 11, (Milano 1981), 191 secondo cui “non
tutte le circostanze che devono concorrere ad un determinato effetto giuridico entrano senz’altro nella
categoria dei fatti costitutivi: ed es., affinché un contratto possa formarsi validamente, é necessaria la
capacita dei contraenti, la liceita dell’oggetto e della causa e cosi via (art. 1325 c.c.); ma fatto costitutivo e
soltanto la conclusione del contratto, cioe il fatto specifico da cui deriva l'effetto giudico che interessa,
spogliato di tutti i requisiti di carattere generale che sono dati dalle circostanze concomitanti, che
solitamente si accompagnano a quel fatto e che percio, sebbene siano necessari perché possa sorgere I'effetto
voluto, non possono tuttavia considerarsi come causa diretta dell’effetto stesso. Saranno percio, al
contrario, l'incapacita delle parti, l'invalidita del consenso, lilliceita della causa o dell’oggetto ecc. che
potranno essere fatti impeditivi, in quanto produttivi di nullita o annullabilita del contratto”. Sul punto v.
altresi C. M. Bianca, Il contratto, cit., 441 secondo cui “in generale puo dirsi che la regola della
presunzione della causa vale per tutti gli atti negoziali ed esecutivi. In tal senso trova applicazione una
regola di esperienza, gia esplicitata dal vecchio codice (art. 1121)” ai sensi del quale “la causa si presume
sino a che non si prova il contrario”.

273 U. Morello, Negozio giuridico, cit., 11 s.

274 Visto che, come si e detto supra, 'orientamento piut recente & nel senso di sposare la teoria
oggettiva.
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b) I'inserimento di clausole o patti aggiunti od accordi collegati che
accostati ad un regolamento negoziale tipico alterano l'interesse tutelato da quel
particolare schema contrattuale, realizzandone uno di segno contrario. In tali casi,
tuttavia, sara necessaria una prova rigorosa in merito al fatto che tali accordi
“collaterali” che orbitano intorno al negozio tipico abbiano dato vita ad
un’operazione che costituisce “un wvero e proprio “surrogato economico”
dell’operazione presa in considerazione dalla norma elusa”?’;

c) la temporale sequenza di atti o0 negozi che, collegati fra loro, fanno
emergere lo scopo elusivo perseguito dalle parti.

Queste, sono dunque, le linee guida che, sulla scorta delle elaborazioni
giurisprudenziali, possono essere fornite per evitare che una norma come Iart.
1344 c.c., caratterizzata da una portata applicativa aperta, si risolva,
alternativamente, in un rimedio rimesso alla sensibilita dell’interprete o,
viceversa, costituisca un mezzo di tutela non attingibile dal lavoratore vista la

gravosita dell’'onere della prova.

3.4 Articolo 1112 c.c. e nullita virtuale

Ancora, nel tentativo di ricostruire compiutamente lo spettro delle tutele di
diritto comune, a presidio della posizione dei lavoratori coinvolti in un processo
di esternalizzazione produttiva, occorre vagliare il tema della nullita del negozio
o dell’operazione contrattuale che attua I’esternalizzazione.

In particolare, e necessario verificare se l'art. 2112 c.c,, nella parte in cui
dispone tutele della posizione del lavoratore, integri quella norma imperativa che

nella teoria delle nullita virtuali?® - che nel caso di specie, per quanto appresso

275 U. Morello, Negozio giuridico, cit., 12.
276 B. Ferrara sen., Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, 1914; G. De Nova, Il
contratto contrario a norme imperative, in Riv. Crit. Dir. Priv., 1985, 436; M Bianca, Diritto Civile, Vol.
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verra detto, dovrebbero avere una struttura di tipo relativo - consente di
sanzionare la violazione della norma medesima.

Ad avviso di chi scrive, I'imperativita € una qualita ascrivibile, senza
troppe remore, al nocciolo duro dell’art. 2112 c.c. laddove impone al cessionario il
mantenimento dei trattamenti normativi e retributivi in essere a vantaggio dei
lavoratori ceduti ed anche a quel precetto che impone la continuita del rapporto
ed ancora prescrive la solidarieta passiva tra cedente e cessionario a vantaggio del
lavoratore.

In altri termini, e sulla scorta del predetto assunto, occorre valutare, in
riferimento al trasferimento di azienda, se sia riproponibile lo schema di tutela
della nullita virtuale ex art. 1418, comma primo, c.c. ovverosia della nullita per
“contrarieta” a norme imperative, che postula che la fattispecie negoziale, nella
propria struttura o nel proprio contenuto violi una norma imperativa e per tale
violazione non vi sia una specifica sanzione, valendo a tal fine la generale
previsione codicistica?”’.

La nullita virtuale, elaborata in seno alla teoria generale dell’invalidita del
negozio giuridico, ¢ stata attualizzata dal diritto dei consumatori, che ha
introdotto altresi, in via generale nell’ambito di materia, la struttura della nullita
virtuale di tipo relativo (per consentire ai consumatori di fare venire meno un
vincolo contrattuale che lede i propri diritti, senza subire, allo stesso tempo, il
rischio che della nullita si avvalgano anche gli imprenditori per uscire da un
contratto ritenuto non piu rispondente ai propri interessi).

Il ragionamento non ¢ agevole, ma non per questo non deve essere

sviluppato4.

111, Il Contratto, (Milano 1988), 233, G. Villa, Contratto e violazione di norme imperative, (Milano 1993),
26 s; V. Roppo, Il contratto, in Tratt. Iudica — Zatti, (Milano 2001); G. B. Ferri, Introduzione al sistema
dell’invalidita del contratto, in Tratt. Bessone, Il contratto in generale, VIII, (Torino 2002).

277 A. Albanese, Violazione di norme imperative e nullita del contratto, Napoli, 2003; Grasso, llliceita
pende e nullita del contratto, Milano, 2002,
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Appare quantomeno sostenibile, in linea di principio, 1'assimilazione del
lavoratore al consumatore, figure entrambe caratterizzate da una debolezza, per
ragioni storico culturali o per asimmetria informativa, del rapporto con
I'imprenditore. Ma tale immediato rilievo non e di per sé dirimente, anzi e solo
uno dei presupposti, quello descrittivo, del parallelo che ci si accinge ad
argomentare.

Occorre, in prima battuta, rammentare che la nullita e virtuale allorché la
sanzione, benché non espressamente comminata dalla norma di legge che si
assume violata, sia comunque evincibile, in ossequio alla ratio dell’art. 1418
comma primo c.c., in dipendenza della natura imperativa della norma.

La nullita virtuale, sebbene avversata da una parte della dottrina?s,
consente di dare piena esplicazione al contenuto precettivo dell’art. 1418 c.c. che,
nei due commi che lo compongono, prevede ipotesi differenti di nullita che non
possono essere sovrapposte e che devono, a rigor di logica e secondo i canoni
interpretativi dettati a livello generale dall’art. 12 delle preleggi, guadagnare
autonomia concettuale ed operativa. Si allude, in particolare, all'ipotesi generale
contenuta nel primo comma dell’art. 1418 c.c. di nullita per violazione di norme
imperative ed alla nullita del contratto per illiceita della causa. Infatti come
riconosciuto da tempo dalla stessa S.C. di Cassazione, la nullita per violazione di
norme imperative e stata prevista dal legislatore del 1942 proprio per dettare “un
principio di indole generale, rivolto a prevedere e disciplinare proprio quei casi in cui alla
violazione di precetti imperativi non corrisponda una specifica sanzione di nullita del
relativo negozio” (Cass. 17.6.1960, n. 1591).

Ora, € noto che all'interno della stessa nozione di nullita virtuale diverse
sono le linee di pensiero in relazione ai criteri che conducono alla individuazione

della norma imperativa la cui violazione produce la nullita. V’e chi ritiene che per

278 5i veda al riguardo, inter alia, R. Tommasini, Nullita (diritto privato), in ED, XXVIII, Milano, 1978,
878; R. Sacco, Il contratto, in Trattato Vassalli, VI, Torino, 1975, 526.
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aversi nullita virtuale, il grado di imperativita della norma violata debba essere
piu elevato di quello che, normalmente, e riconnesso alla nozione di
inderogabilita pattizia della norma di legge. Secondo tale linea di pensiero,
occorrerebbe distinguere tra le diverse norme imperative e solo quelle che hanno
un contenuto, per cosi dire, rafforzato in virti della natura stessa del precetto
violato sarebbero suscettibili di dare corpo alla sanzione della nullita virtuale?”.

Contrasta con tale indirizzo, quella diversa corrente di pensiero, peraltro
accolta dalla giurisprudenza maggioritaria, secondo la quale solo la violazione di
norme che presidiano interessi di ordine pubblico avrebbe quale conseguenza la
nullita virtuale. Tale seconda tesi esibisce una visione piuttosto restrittiva del
rimedio generale della nullita virtuale, che perviene a sovrapporre la nozione di
imperativita a quella di ordine pubblico, nonostante i due concetti non siano in
alcun modo coincidenti e, ancor di piu, contrasta con 1'oggettivo rilievo per cui
non tutte le norme imperative sono di ordine pubblico né le regole di ordine
pubblico si desumono solo da precetti imperativi?®.

Il dibattito sulla nullita virtuale non e tuttavia cristallizzato all’interno della
forbice segnata dalle tesi suddette, esso e proseguito anche nell'ultimo
decennio®!: sia nei suoi aspetti generali (caratteristiche della norma imperativa
violata e natura dell'interesse tutelato richieste perché la violazione della norma
imperativa determini nullita invece che altra invalidita, o semplice irregolarita, e
criteri ermeneutici applicabili per decidere sul punto); sia nei settori classici
(contratto in violazione di norme penali); sia in relazione alle fattispecie note e

maggiormente problematiche (contratti sugli spazi di parcheggio e contratto

279 De Nova, Il contratto contrario a norme imperative, cit., che a sua volta riferisce 1’opinione di F.
Galgano. In tale chiave la natura della norma che origina il precetto violato e il presupposto
imprescindibile per dare luogo alla nullita virtuale.

280 L. Ferri, Ordine pubblico, buon costume nella teoria del contratto, Milano, 1970, 156.

281 A, Albanese, Disciplina generale e discipline speciali delle invalidita: la nullita del contratto di lavoro,
in Europa e dir. priv., 2006, 917 e ss.
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dell'agente abusivo) ed e avanzato in relazione a nuove fattispecie (abuso di
posizione dominante).

La necessita di tracciare un discrimen tra i casi in cui la norma imperativa
non espressamente sanzionata comporta nullita e quelli in cui comporta altra
specie di invalidita, o di semplice irregolarita, non e stata tuttavia pienamente
soddisfatta da recenti acquisizioni della dottrina o della giurisprudenza. Invero, si
continuano a valorizzare alcuni indici, come l'assolutezza dell'obbligo o la natura
della norma violata e, per altro verso, la giurisprudenza continua a fondare le
proprie decisioni sul criterio della natura dell'interesse violato, se singolare o di
categoria o pubblico e dello Stato persona o invece collettivo e di ordine pubblico
dello Stato comunita.

Sul versante della legislazione occorre registrare la circostanza che le
norme di matrice comunitaria hanno, poi, introdotto numerose disposizioni
imperative, sanzionandone l'inottemperanza con la nullita (si pensi, per esempio,
agli obblighi dell'agente e del preponente nei nuovi art. 1746 e 1749 c.c. e agli
obblighi di pubblicita dei patti parasociali di cui all'art. 122 D.Lgs. 24 febbraio
1998, n. 58, testo unico sull'intermediazione finanziaria), palesando cosi che il
modulo della nullita si arricchisce nella struttura e nelle fattispecie con ipotesi che
sanzionano non solo la violazione di divieti contenuti in norme imperative ma
anche in relazione all’inottemperanza di norme che pongono obblighi positivi.

Volendo tirare le fila del discorso sul rapporto tra nullita virtuale e
violazione dell’art. 2112 c.c., e non potendo in questa sede prendere una posizione
di carattere generale sul tema della nullita virtuale tout court, occorre rilevare che
I'art. 2112 c.c,, nella parte in cui pone dei precetti imperativi, € una norma
suscettibile di essere inquadrata all'interno del sistema di valori che risultano
tutelati dalla legge e che vengono sinteticamente riassunti nella nozione di ordine

pubblico economico. Invero, "assorbente profilo di garanzia dei lavoratori e di
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continuita del rapporto lavorativo si nutre non solo dell’interesse individuale al
mantenimento del posto di lavoro ma, come si e avuto modo di evidenziare in
precedenza, del superiore interesse al mantenimento dei livelli produttivi ed alla
coesione sociale nell’ambito dell'iniziativa privata d'impresa.

Se, dunque, tale e il sostrato valoriale sotteso ai precetti imperativi posti
dalla norma, si puo ben dire che la natura giuridica degli obblighi dell’art. 2112
c.c. e protesa alla tutela di situazioni qualificabili come di ordine pubblico
economico e, comunque, a presidio di interessi pubblici metaindividuali.

A tale stregua si puo, conseguentemente, addivenire alla conclusione che la
violazione dell’art. 2112 c.c., oltre che ricevere sanzione dall’art. 1344 c.c.
ricorrendone i relativi presupposti come sopra indicati, puo determinare la nullita
virtuale dei negozi che violano tale precetto.

Ma non é tutto, e prima di formulare ulteriori riflessioni analitiche, vale la
pena muovere oltre, precisando che la nullita virtuale avrebbe, secondo la
prospettiva offerta in questa sede, una struttura unilaterale propria della nullita
cd. relativa, poiché deve ritenersi attivabile esclusivamente da quei soggetti (i
lavoratori appunto) che verso la sanzione della nullita nutrono un interesse di
tipo prevalente (e per quanto si e detto coincidente con un interesse di tipo
metaindividuale).

Com’e noto, la nullita relativa (o cd. di protezione) e quella che puo essere
azionata solo da alcuni soggetti, previsti dalla legge. Essa si presenta come un
istituto caratterizzato dalla (eccezionale) conformita agli interessi generali di una
legittimazione selezionata a farla valere. Da anni vigono specifiche ipotesi di
nullita relativa in settori nevralgici dell’economia. L'art. 1469- quinquies, comma 3,

c.c. — ora confluito nell’art. 36 del Codice del Consumo?? - dispone che la

282 Art. 36 (Nullita di protezione) dispone che “Le clausole considerate vessatorie ai sensi degli
articoli 33 e 34 sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto. Sono nulle le clausole che,
quantunque oggetto di trattativa, abbiano per oggetto o per effetto di:
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"inefficacia" (rectius nullita relativa) della clausola vessatoria opera solo a
vantaggio del consumatore (e puo essere rilevata d’ufficio dal giudice); non puo
operare a vantaggio del predisponente, il quale non ha pertanto né interesse né
legittimazione all'azione. Ed ancora, l'art. 127, comma 2, del testo unico sul
credito prevede che le nullita dei contratti tra banca o intermediario finanziario e
cliente possono essere fatte valere solo da quest'ultimo; 1'art. 23, comma 3, del
testo unico dell'intermediazione finanziaria sancisce che le nullita dei contratti
relativi a servizi finanziari possono essere fatte valere solo dal cliente.

La natura relativa della nullita nei casi predetti obbedisce ad una ragione

evidente: se le conseguenze della nullita non fossero inibite a carico di colui che la

a) escludere o limitare la responsabilita del professionista in caso di morte o danno alla persona del
consumatore, risultante da un fatto o da un'omissione del professionista;

b) escludere o limitare le azioni del consumatore nei confronti del professionista o di un'altra parte
in caso di inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del professionista;

c) prevedere 'adesione del consumatore come estesa a clausole che non ha avuto, di fatto, la
possibilita di conoscere prima della conclusione del contratto.

La nullita opera soltanto a vantaggio del consumatore e puo essere rilevata d'ufficio dal giudice. Il
venditore ha diritto di regresso nei confronti del fornitore per i danni che ha subito in conseguenza
della declaratoria di nullita delle clausole dichiarate abusive. E' nulla ogni clausola contrattuale che,
prevedendo l'applicabilita al contratto di una legislazione di un Paese extracomunitario, abbia
l'effetto di privare il consumatore della protezione assicurata dal presente capo, laddove il contratto
presenti un collegamento pil stretto con il territorio di uno Stato membro dell'Unione europea.” La
dottrina ha precisato che con la nullita virtuale in materia di diritto dei consumatori ci si confronta
con norme che “indipendentemente dal riferimento ad un determinato tipo contrattuale, regolano rapporti
connotati da una disparita di forza contrattuale, secondo una valutazione che riguarda non soltanto
U'equilibrio oggettivo dell’assetto che le parti hanno dato ai loro interessi, ma anche la loro situazione
soggettiva. Ai fini del perfezionamento della fattispecie assumono infatti rilevanza talvolta I'appartenenza di
una parte ad una determinata categoria professionale (cosi ad esempio la disciplina dei contratti bancari o
finanziari), in altri casi la situazione di effettiva dipendenza economica che 1'ha indotta a concludere il
contratto (cfr. art. 9 1. 18-6-1998 n. 192) e altre volte ancora persino il suo concreto operare per (< scopi
estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta » (in questi termini la definizione di
consumatore ora contenuta nell’art. 3, co. 1, lett. a, d.Igs. 6-9-2005 n. 206). Proprio la rilevanza attribuita ai
motivi che caratterizzano I'agire del consumatore rispetto al professionista dimostra peraltro che la nuova
impostazione in senso soggettivo della disciplina dei rapporti privati non puo essere letta semplicisticamente
nel senso di un ritorno agli status come criteri astratti di ricostruzione delle categorie civilistiche, ma esprime
piuttosto una esigenza di protezione di uno dei contraenti rispetto a rapporti che in considerazione della
situazione concreta in cui questi operano, sono connotati da una disparita di potere contrattuale”, cfr.
Albanese, Disciplina generale e discipline speciali dell’invalidita, cit., 922.
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provoca, esse graverebbero altresi il destinatario della tutela stessa: il
consumatore.

In altri termini, € relativamente nullo il contratto che offende interessi
generali attraverso l'offesa di interessi particolari. Sicché diviene plausibile che
tale nullita possa essere azionata solo dal portatore dell'interesse singolare
(occasionalmente) coincidente con quello della collettivita (che ha una
connotazione di ordine pubblico).

Alla luce del superiore quadro ricostruttivo non appare una forzatura del
sistema dei rimedi di diritto comune 1’affermazione secondo la quale la violazione
degli obblighi posti dall’art. 2112 c.c. sia presidiata, altresi, dal rimedio della
nullita virtuale di tipo relativo a garanzia di quell’interesse individuale dei
lavoratori che coincide con un piu ampio interesse, di ordine pubblico, al
mantenimento dell’assetto produttivo.

Ma anche laddove si volesse sostenere che I’art. 2112 c.c. non € una norma
espressiva di interessi ultraindividuali costitutivi di un presidio all’ordine
pubblico economico, soccorre quella dottrina che ha avuto modo di precisare, in
materia di nullita virtuali, che “la nullita, anche quando dipende dalla violazione di
prescrizioni dettate a tutela di una delle parti, ha un fondamento unitario nella lesione di
un interesse che é sottratto al potere di disposizione dei contraenti in considerazione del
rilievo ad esso accordato dall’ordinamento. In definitiva ['elemento distintivo, che
accomuna tutte le norme che rendono nullo il contratto, non sta nel carattere generale
dell’interesse protetto, bensi nelle modalita con le quali tale tutela é attuata
dall’ordinamento. La medesima indisponibilita deve pertanto connotare anche quelle
ipotesi nelle quali la nullita deriva, pur in difetto di una specifica previsione, dalla regola
generale dell’art. 141 8, co. 1, C.C.... L'imperativita della norma viene quindi a dipendere
non gia da un elemento ad essa estrinseco, quale la natura pubblica o privata dell interesse

tutelato, ma dalla stessa scelta effettuata dal legislatore. Questa soluzione non implica
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tuttavia 1'adesione ad un modello puramente positivistico, nella misura in cui
I'autonomia contrattuale gode di una garanzia costituzionale, sia pure indiretta, come
strumento per l'esercizio della proprieta e dell’iniziativa economica privata, di tal che
eventuali limiti posti da norme imperative sono legittimi solo in quanto conformi ad altri
valori, riconosciuti dalla Costituzione e ritenuti prevalenti in base ad un bilanciamento
comungque soggetto ad un sindacato di ragionevolezza” .

Sulla scorta di tale analisi e di quanto sopra osservato, non v’e dubbio che
I'art. 2112 c.c. provveda a sottrarre alla disponibilita delle parti la
regolamentazione di taluni interessi e diritti. Il limite posto in tal senso
all'autonomia privata obbedisce non alla conservazione dello status quo, quanto
piuttosto a riequilibrare una disparita di potere contrattuale corrente tra le parti.
Si tratterebbe, in tal caso, di una nullita che non deriva ex post dalla valutazione
dell’operazione negoziale posta in essere in relazione alla posizione del
lavoratore, bensi di una nullita a priori che deriva dal divieto di esercitare oltre
determinati limiti inderogabilmente fissati dalla legge 1’autonomia privata di

organizzazione dell’'impresa.

283 Albanese, Disciplina generale e discipline speciali dell’invalidita, cit., 927 s.
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CAPITOLO IV
DECENTRAMENTO PRODUTTIVO IN SPAGNA

4.1 Introduzione

L’analisi del fenomeno del decentramento produttivo in Spagna non puo
prescindere dallo svolgere talune considerazioni di carattere preliminare che
riguardano, proprio, la comparazione Italia — Spagna.

Anzitutto, come si & avuto modo di rilevare dai capitoli precedenti, il
decentramento produttivo e un fenomeno che affonda le proprie radici tanto nel
tessuto normativo del singolo Paese, quanto in quello comunitario.

Sicche, se per il quadro comunitario di riferimento si ritiene sufficiente
rimandare a quanto gia esposto in precedenza, occorre, a questo punto, segnalare
nessi di contatto, intersezioni e ragioni di diversita tra 1’ordinamento italiano e
quello spagnolo in materia.

Di certo e ragione di sorpresa la convergenza e, in taluni casi, la
somiglianza delle scelte normative, delle elaborazioni giurisprudenziali e
dottrinali.

Questa e la ragione di una trattazione della materia “per differentia” vale a
dire che segnala esclusivamente le peculiarita ed i momenti di diversita
dell’'ordinamento spagnolo rispetto a quello italiano, pur nell’acquisita
consapevolezza dell’assoluta vicinanza, in subjecta materia, dei due sistemi.

Cio costituisce inevitabile corollario delle affinita che uniscono questi due
Paesi, sia sotto il profilo storico, che sotto il profilo della tradizione giuridica;
ragione per la quale essi non potevano che recepire in maniera analoga le finalita

dettate dal legislatore europeo.
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Senza alcuna pretesa di esaurire il tema oggetto della trattazione, occorre
restringere il raggio delle osservazioni a quelle norme dello Statuto dei lavoratori
spagnolo che segnano un percorso parallelo a quello descritto con riferimento
all’'ordinamento italiano. Per cui, prendendo le mosse dal concetto di
intermediazione e dalla legge di recepimento della Direttiva comunitaria 98/50, si
passeranno in rassegna talune figure negoziali tipiche adottate dall’ordinamento
spagnolo per porre in essere il decentramento produttivo, le rispettive tutele
approntate a fronte di esternalizzazioni poste in essere con finalita meramente
espulsiva per poi terminare con l'intervento da ultimo effettuato dal legislatore

spagnolo con la riforma del mercato del lavoro del 2006.

4.2 11 decentramento produttivo nell’ordinamento spagnolo

Un Illustre Autore spagnolo®!, ha definito il decentramento produttivo
come un fenomeno “multi direzionale” che sconta, oggi, le “pecche” di un vero e
proprio fenomeno di massa. Il ricorso a forme di decentramento produttivo, in
Spagna, come in tutto il mondo, viene utilizzato per la produzione di qualunque
bene e per la prestazione di qualunque servizio, senza distinzione quali-
quantitativa.

Quello di cui si parla non e un fenomeno nuovo®° bensi - sempre a detta
dell’Autore®¢ - una vicenda riemersa a seguito dell’abbattimento delle barriere
all'interno delle quali era stata confinata per lungo tempo. Barriere geografiche -

atteso che il decentramento produttivo, perlomeno nella sua fase iniziale, ha

284 Mi riferisco a J. Rivero Lamas (San Fernando, Cadiz, 2 dicembre 1937 — Zaragoza, 18 ottobre
2007) al quale dedico I'intero elaborato, ma il cui ricordo si fa ancor piu nitido in queste ultime
pagine dedicate alla Sua Spagna ed al Suo insegnamento.

25 Qualche Autore — F. Valdés Dal-Ré, La descentralizacion produttiva y la formacion de un nuevo
paradigma de empresa, in Relaciones laborales - ha affermato addirittura che il decentramento
produttivo avrebbe partorito un nuovo paradigma di impresa, ossia I'impresa “a rete” (“no me
parece arriesgado afirmar que la descentralizacion produttiva es la «partera» que ha ayudado a alumbrar
ese nuevo paradigma de empresa en que radica la empresa-red”).

28 J. Rivero Lamas, La descentralizacion productiva, cit.
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coinvolto unicamente i Paesi sviluppati - ma anche funzionali - atteso che il
ricorso ad esso era maggiormente diffuso in attivita caratterizzate da un ciclo
produttivo continuo -.

In Spagna a partire dalla meta degli anni settanta, lo sviluppo di nuovi
mercati, rese immediatamente percepibile in ambito industriale la morsa
competitiva a “produrre di piu, produrre meglio” ed “a prezzi piu bassi”. Si e assistito,
dunque, allo sviluppo di una spirale imprenditoriale sempre piu inclinata verso
la specializzazione della manodopera, la piu efficiente organizzazione della
produzione, la competitivita sia nel suo aspetto qualitativo, sia economico, come
concorrenzialita del prezzo del prodotto.

In tale contesto, si ¢ fatta sempre pili pressante la richiesta introdurre
maggiore flessibilita nei sistemi di produzione, e la Spagna, come del resto I'Italia,
e stata un laboratorio a cielo aperto di innovazioni e proposte, che solo in taluni
casi si sono consolidate, ma che hanno alimentato tensioni economiche,
produttive, sociali e sindacali.

Anche in Spagna, le strategie di decentramento produttivo sono nate con
I'intento di aumentare la capacita di adattamento dell’'impresa, di renderla piu
leggera, flessibile, efficiente e competitiva e cio riducendo le sue dimensioni e
concentrando le proprie attivita sulle competenze di base®” (il c.d. core business).
L’'idea di fondo e sempre la stessa, tramite il ricorso a meccanismi di
decentramento si possono salvare aziende, ristrutturare imprese in crisi e, in tale

chiave, il ricorso a tecniche di decentramento ha svolto una funzione positiva in

27 F. Casani Fernandez de Navarrete, La descentralizacion productiva y la realidad econdmica, in L. Gil
Sudrez (diretto da), Descentralizacién productiva, (Madrid 2000), 199, “la prin-cipal fundamentacioén de
las ventajas del outsourcing estratégico se basa en la importancia de concentrar los esfuerzos de la empresa
en el mantenimiento y desarrollo de sus competencias nucleares (...). De esta forma se libera a la estructura
de la empresa del resto de las actividades que son realizadas por especialistas externos y se mantiene una
organizacion muy dgil y ligera, centrada en las actividades que sustentan su niicleo de competencias”.
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presenza di fenomeni di crisi e nell'impossibilita di sostenere, a lungo termine, la
crescita e lo sviluppo di realta macroimprenditoriali.

In tale contesto, il decentramento presidia anche gli interessi dei lavoratori
messi a repentaglio dalla crisi dell'impresa?®.

Tuttavia, in Spagna, come in Italia, tali fenomeni hanno sortito, come
effetto di immediata percezione, la messa in crisi della tradizionale figura del
lavoratore subordinato che, quale autentico oligopolista del diritto del lavoro, si e
trovato a dover fare i conti anche con le esigenze imprenditoriali da cui dipende
la sua stessa occupazione?.

I cambiamenti della struttura imprenditoriale ed il superamento del
sistema fordista hanno fatto si che i trasferimenti d’azienda abbiano innescato nel
tessuto normativo, economico ed imprenditoriale spagnolo meccanismi complessi
che hanno inciso in maniera differente sul rapporto di lavoro?°.

In particolare, il fatto che, anche in Spagna, il fenomeno del decentramento
produttivo si leghi al moltiplicarsi di figure interpositorie ed alla disgregazione
del ciclo produttivo ha avuto come ulteriore conseguenza (rispetto al
superamento della tradizionale figura di lavoratore subordinato) quella di aver
prodotto un notevole squilibrio tra lavoratori integrati nello stesso ciclo

produttivo®!. Non esiste pitt I'impresa in cui entra la materia prima ed esce il

28 In giurisprudenza, occorre menzionare una delle prime pronunce che ha parlato di
decentramento produttivo, ossia la sentenza del TS, 27 ottobre 1994 (Ar. 8531) che ha rilevato
come il decentramento ¢, in linea di principio, lecito e non crea pregiudizio ai meccanismi per
mezzo dei quali esso viene realizzato fintantoche si rispetti la legislazione vigente ed i diritti dei
lavoratori.

28 J. Cruz Villalon, Los cambios en la organizacion de la empresa y sus efectos en el derecho del trabajo:
aspectos individuales, in M. Rodriguez-Pifiero Royo, M. (coord. da), EI empleador en el derecho del
trabajo, (Madrid 1999), 35; F. Valdés Dal-Ré, Descentralizaciéon productiva y desorganizacion del
Derecho del Trabajo, in Relaciones Laborales, 2001, 20, 8.

20 MLF. Fernandez Lépez, Descentralizacion productiva, contratas y despido por causas organizativas,
in Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas, (Valencia 2000), 408.

1], Raso Delgue, Outsourcing, in Aa.Vv., Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion empresarial
y Derecho del Trabajo, 2000, 43.
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prodotto finito, ma solo un’impresa che sovrintende l'intero ciclo produttivo, si
avvantaggia del prodotto finale, ma, quasi sempre, non interviene in tutte le fasi
di produzione dello stesso.

Per fare questo, I'impresa committente necessita di quei pochi dipendenti
che possono garantirgli di mantenere presso di sé il core business aziendale,
avvalendosi, poi, di imprese terze scelte sulla base della logica della convenienza
economica.

Non stupisce, dunque, che un siffatto nuovo modello di impresa
decentralizzata sia stata definita non soltanto “spoglia” ma anche “meschina”?”
nella misura in cui fonda la maggior parte della propria capacita competitiva, se
non tutta, nel risparmio sui costi di manodopera — e, dunque, sull’alleggerimento
dell’organico - attraverso il ricorso massiccio al subappalto, prestato in regime di
precarieta salariale e lavorativa.

Tuttavia, anche in Spagna, non sono mancati giudizi positivi sul
decentramento produttivo. Esso permette anche 'acquisizione di flessibilita, di
capacita di adattamento alle singole realta imprenditoriali, determina uno
snellimento dell’apparto produttivo ed interpreta I'esigenza di adattare I'impresa
al mercato consentendo la nascita di una struttura imprenditoriale piu duttile, in
grado di garantire I'occupazione e prevenire ulteriori situazioni di conflitto tra
lavoratori ed impresa?®.

Se, dunque, accanto a forme lecite di incentivazione e specializzazione
della produzione, si affiancano ipotesi in cui il ricorso all’esternalizzazione
comporta una riduzione della sicurezza, della stabilita e delle garanzie apprestate
dalle norme del diritto del lavoro, e evidente come ne esca destabilizzato quel

sistema di tutele che fino a quel momento e da oltre un secolo la Spagna aveva

22 J. Rivero Lamas, La descentralizacion productiva, cit., 22.
2% ], Rivero Lamas, A. De Val Tena e De Val Arnal, in La Negociacién Colectiva en el sector de
empresas multiservicios, MTAS, 2006, 16.
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costruito intorno alla figura del lavoratore subordinato ed all'individuazione di

eventuali datori interposti.

4.3 11 divieto di interposizione

La Spagna ha sempre mostrato una particolare attenzione alla figura
dell’intermediario ed a quella del “falso lavoratore autonomo”. Lo sviluppo di tali
figure e dei relativi rimedi apprestati dalla disciplina di settore hanno trovato
terreno fertile proprio nel crescente ricorso ad esternalizzazioni produttive.

Cio, come si avra modo di rilevare nei paragrafi che seguono, ha avuto
ricadute di non poco momento in termini di effettivita delle norme di diritto del
lavoro: emerge, infatti, una tendenza al progressivo svuotamento delle tutele
approntate dal diritto del lavoro come risultato del moltiplicarsi di fattispecie in
cui il ricorso al lavoro subordinato viene scalzato tramite il ricorso al lavoro di
imprese esterne. In tal modo I'imprenditore contempera 1l'indipendenza formale -
in termini di esecuzione delle attivita - con l'ottimizzazione della produttivita e
I’abbassamento dei costi®*.

Di fronte alle varie operazioni di decentramento produttivo, gli sforzi
degli operatori del diritto si sono indirizzati alla identificazione di
esternalizzazioni fraudolente e criterio guida in tal senso e consistito
nell’individuazione del reale datore di lavoro.

In via di semplificazione, si puo affermare che, in Spagna, i processi di
decentralizzazione produttiva hanno percorso due vie.

La prima e consistita nel ricorrere a categorie contrattuali classiche,
“ritoccate” tramite I'inserimento patti aggiunti, clausole particolari od il ricorso a
contratti collegati o complessi. In tal senso, figure negoziali come il contratto di

locazione di servizi, di deposito, di trasporto, di mandato o di agenzia vengono a

24 W. Sanguineti Raymond, Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del
empleo: s términos incompatibles?, in Revista de Derecho Social, 2006, 33, 222 s.

170



configurare strumenti negoziali ai quali ricorrere abitualmente per esternalizzare
attivita imprenditoriali.

L’altra via tramite la quale vengono posti in essere fenomeni di
decentramento produttivo e costituita, invece, dalla creazione di nuovi contratti -
o meglio dall’utilizzo di forme contrattuali di piu recente conio - come il
franchising, il factoring, il merchandising etc.

Peraltro, accade sempre piu spesso che il datore di lavoro si avvalga di
soggetti imprenditoriali esterni per “sgravarsi” dello status e dei rischi connessi
alla posizione datoriale.

Con riferimento a tali ipotesi si e distinto tra esternalizzazione propria - che
avviene tramite la segmentazione dell’originaria organizzazione produttiva — ed
una esternalizzazione impropria, marcatamente economica, in cui, al di la della
formale autonomia giuridica dell’'unita produttiva trasferita, permane comunque
un legame economico di tipo assorbente tra impresa utilizzatrice della
prestazione lavorativa ed impresa appaltatrice®.

Quest'ultima ipotesi, in particolare, si realizza quando Iimpresa
committente trasferisce unita produttive o rami d’azienda giuridicamente
autonomi “estrapolandoli” dalla propria organizzazione.

Questi casi configurano una decentralizzazione “impropria” in quanto il
trasferimento si attua solo sul piano organizzativo e formale, tale per cui l'entita
trasferita conserva un segmento dell’originario ciclo di produzione nonostante
operi in maniera formalmente indipendente dalla societa madre®.

In particolare, I'inserimento di un‘impresa terza nel processo produttivo

puo avvenire in due modi: o tramite la creazione di societa “figlie” che gestiscono,

2% gylla distinzione tra decentralizzazione “in senso tecnico” e decentralizzazione “economica” v.
F. Blat Gimeno, El marco socioeconémico de la descentralizaciéon productiva, in Descentralizacion

productiva y proteccion del trabajo en contratas, 45.
2% M. F. Fernandez Lopez, cit., 409,
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autonomamente, singoli segmenti di attivita aziendali. pur essendo
economicamente ed organizzativamente dipendenti dalla “societa madre”,
ovvero tramite I'inserimento, all’interno dell’impresa, di lavoratori che, sottoposti
al potere direttivo del proprio datore di lavoro e dotati di materiali e mezzi di
produzione appartenenti a quest'ultimo, prestano il proprio lavoro all’interno
dell’azienda committente, ripartendo il lavoro tra imprese distinte?”.

In entrambi i casi, l'effetto e lo stesso: l'interposizione nel rapporto di
lavoro.

Sia nel caso del gruppo di imprese, che nell’appalto, infatti, I'impresa che
di fatto si avvantaggia del prodotto finito e diversa rispetto a quella che ha fornito
la manodopera per realizzarlo. Peraltro, I'imprenditore “reale”, cioe colui che ha
commissionato il prodotto finito si giova dell’interposizione dell’appaltatore o
dello schermo dalla persona giuridica (nel caso del gruppo di imprese) senza mai
rinunciare al controllo generale dei processi di produzione, che vengono
mantenuti tramite espedienti alternativi all’instaurazione di un rapporto di lavoro
subordinato.

Il ricorso a prestazioni provenienti da soggetti esterni implica, dunque, una
rimodulazione dei confini tra lavoro subordinato - regolato dal diritto del lavoro -
e lavoro autonomo che si pone al di fuori di esso, e segna, altresi il discrimen tra
esternalizzazioni legittime, regolate dall’art. 42 E.T., e mera interposizione, vietata
dall'articolo 43 E.T.?®

Nel classico binomio lavoro subordinato-lavoro autonomo si aggiunge una

figura intermedia di lavoratore, formalmente autonomo, ma sostanzialmente

27 J. Rivero Lamas, La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas del trabajo, en
AEDTSS, Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, (Madrid 2000), 80.

28 J. Cruz Villalon, Descentralizacién productiva, cit., 18; F. Navarro Nieto, Descentralizacion
productiva y relaciones laborales, in Documentacion Laboral, 2004, 71, 46-48.
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dipendente dall'impresa committente e la cui individuazione e alquanto

complessa alla luce dei criteri identificativi tradizionali?* 3,

4.4 Gli artt. 42, 43 e 44 dell’Estatudo de los trabajadores

Gli artt. 42, 43 e 44 E.T. sono stati posti dal legislatore spagnolo in un
momento in cui i fenomeni di decentramento produttivo si trovavano ancora in
uno stato larvale. Ragione per la quale occorre domandarsi se dette disposizioni
possono essere utilizzate, oggi, per tutelare il lavoratore a fronte delle nuove
strategie aziendali e, in ogni caso, se esse riescono a garantire un corredo minimo

di tutele al lavoratore esternalizzato.

4.4.1 L’art. 42 E.T.: appalto e subappalto e cenni ai gruppi di imprese
In Spagna il ricorso al decentramento produttivo si attua prevalentemente
tramite:

a) la creazione di gruppi di imprese consistenti nella creazione di
imprese parallele o “filiali” dell'impresa capogruppo specializzate in
determinate fasi del processo produttivo a cui viene esternalizzato un
determinato segmento dell’attivita imprenditoriale;

b) il ricorso all’'appalto ed al subappalto di opere o servizi per
realizzare beni o servizi corrispondenti alla propria attivita d'impresa

La particolarita dei gruppi d’imprese®! si assesta sulla confluenza di due

elementi fondamentali: il rapporto dipendenza (diretta o indiretta) di una o piu

29 W. Sanguineti Raymond, La dependencia y las nuevas realidades econdmicas y sociales: ;Un criterio
en crisis?, in Temas Laborales, 1996, 40, 59-68.

30 J. Raso Delgue, Outsourcing, en AA.VV., Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion empresarial
y Derecho del Trabajo, 2000, 38.

301 L.M. Camps Ruiz, La problemdtica juridico laboral de los grupos de sociedades, in A.Baylos, e L.
Collado, Grupos de empresa y derecho del trabajo; J.L. Monereo Pérez, La nocién de empresa en el
derecho del trabajo y su cambio de titularidad, (Madrid 1999), 418; G. Barreiro Gonzalez, Notas sobre la
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societa su di un’altra, e l'esistenza di una “direzione unitaria”?3%2, caratteristiche
che evidenziano il divario tipico dei gruppi tra il dato formale, ossia la pluralita di
persone giuridiche, ed il reale “polmone” del gruppo.

Il ricorso a gruppi e nascita di filiali ha come effetto quello di produrre una
frammentazione del ciclo produttivo che viene ripartito tra le singole imprese
“figlie” che, seppur autonome, vengono comunque inserite in un quadro
giuridico ed economico di collegamenti volti a garantire l'unita del processo di
produzione.

Tale fenomeno, a ben vedere, ¢ “virtuoso” fintantoché, tramite esso, si
persegua un obiettivo di specializzazione, di incremento dell’efficienza, della
redditivita dell’azione coordinata delle diverse imprese. Allorquando, invece, la
costituzione di gruppi sia posta in essere nella prospettiva, elusiva, di
compressione dei diritti dei lavoratori, occorre “squarciare il velo” delle
personalita giuridiche distinte3®®, andando oltre il dato formale dell’intestazione
dei rapporti stessi ad una di esse, facendo prevalere su di esso il dato effettivo
dell’utilizzazione promiscua dei dipendenti tra le diverse societa appartenenti al
gruppo’*.

Quanto, poi, al ricorso al secondo meccanismo di decentramento
produttivo — tramite I"appalto ed il subappalto di opere o servizi — esso ricorre

allorquando limpresa committente si avvalga di un’altra societa per lo

descentralizacion productiva de la empresa y su escision interna, in Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, 94, 1999, 171 s.

302 Per “direccion unitaria” si intende l'esercizio di competenze relative al finanziamento del
gruppo e delle societa che ne fanno parte, nonché delle questioni relative al personale, in questo
senso v. J. F. Duque Dominguez, Concepto y significado institucional de los grupos de empresas, in
Homenaje a Roca Sastre, 111, (Madrid 1977), 535.

303 Ammettere, per esempio, il computo unitario dei dipendenti delle diverse societa del gruppo,
oppure affermare un principio di solidarieta delle diverse societa negli obblighi derivanti dai
rapporti di lavoro subordinati.

304 J. Rivero Lamas, La descentralizacion productiva, 60; J. Cruz Villalén, Notas acerca del
régimencontractual laboral en los grupos de empresa, in Temas Laborales , 38, 1996, 71 s.; F. Pérez de los
Cobos Orihuel, El desvelo de los grupos de empresa, in Aranzadi Social , 5, 1998, 61 s.
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svolgimento una parte della propria attivita, pagando un differenziale di prezzo

per le prestazioni pattuite. La materia e regolata dall’art. 42 E.T.3%

305 Esso e rubricato “Subcontratacion de obras y servicios” e prevede che: “1. Los empresarios que
contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad
de aquéllos deberdin comprobar que dichos contratistas estén al corriente en el pago de las cuotas de la
Sequridad Social. Al efecto, recabardn por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion
negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deberd librar
inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en los términos que
reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedard exonerado de responsabilidad el
empresario solicitante.

2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y
durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones de
naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a
la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata.

No habrd responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera
exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su
vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realizacion por razén de una
actividad empresarial.

3. Los trabajadores del contratista o subcontratista deberdn ser informados por escrito por su empresario de
la identidad de la empresa principal para la cual estén prestando servicios en cada momento. Dicha
informacion deberd facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluird el nombre o
razén social del empresario principal, su domicilio social y su niimero de identificacién fiscal. Asimismo, el
contratista o subcontratista deberdn informar de la identidad de la empresa principal a la Tesoreria General
de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se determinen.

4. Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion a la que se refiere el
articulo 64 de esta Ley, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de obras o servicios con una
empresa contratista o subcontratista, deberd informar a los representantes legales de sus trabajadores sobre
los siguientes extremos:

a.Nombre o razon social, domicilio y niimero de identificacion fiscal de la empresa contratista o
subcontratista.

b. Objeto y duracion de la contrata.

c. Lugar de ejecucion de la contrata.

d.En su caso, niimero de trabajadores que serdn ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de
trabajo de la empresa principal.

e. Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prevencidn de riesgos
laborales.

Cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada un mismo
centro de trabajo, la primera deberd disponer de un libro registro en el que se refleje la informacion anterior
respecto de todas las empresas citadas. Dicho libro estard a disposicion de los representantes legales de los
trabajadores.

5. La empresa contratista o subcontratista deberd informar igualmente a los representantes legales de sus
trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de la contrata, sobre los mismos extremos a que se refieren el
apartado 3 anterior y las letras b a e del apartado 4.

6. Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan representacion legal,
tendrdn derecho a formular a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones
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Ai fini della validita del contratto di appalto o subappalto non e necessario
che si tratti di un’attivita temporanea o permanente, né che si tratti di un’attivita
principale o accessoria ovvero ancora inerente o meno al ciclo produttivo
dell’'impresa principale®®.

Cio che caratterizza il meccanismo della esternalizzazione tramite il ricorso
all’appalto ed al subappalto e il fatto che la societa utilizzatrice/richiedente si
limita a far proprio ed a controllare il risultato dell’attivita commissionata.

A sua volta, pero, I'appaltatore e responsabile di tale risultato ed e titolare
della dotazione di mezzi e di personale organizzato da questi diretto e controllato
al fine di realizzare il risultato pattuito con I'impresa richiedente.

Per distinguere contratti d’appalto genuini da operazioni simulate, la
giurisprudenza ha elaborato una serie di criteri:

a) committente ed appaltatore devono essere formalmente
indipendenti tra loro;

b) l'appaltatore deve disporre dei mezzi materiali e di personale
necessari per lo svolgimento dell’attivita;

c¢) che l'appaltatore eserciti potere di direzione e organizzazione del
lavoro dei propri dipendenti;

d) lappaltatore deve assumersi il rischio connesso all’esercizio della

propria attivita produttiva.

relativas a las condiciones de ejecucién de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y
carezcan de representacion.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacién a las reclamaciones del trabajador respecto de la
empresa de la que depende.

7. Los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las empresas contratistas y
subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro de trabajo, podrdin reunirse a efectos de
coordinacién entre ellos y en relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los
términos previstos en el articulo 81 de esta Ley.

La capacidad de representacion y dambito de actuacion de los representantes de los trabajadores, asi como su
crédito horario, vendrdn determinados por la legislacion vigente y, en su caso, por los convenios colectivos
de aplicacion”.

3% In tal senso, in giurisprudenza, v. SS TS 24 novembre 1998 e 29 ottobre 1998.
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Peraltro, lo stesso art. 42 E.T., al suo 4 comma, prevede che quando una
societa subentra in un appalto di opere o servizi deve fornire ai rappresentanti dei
lavoratori le seguenti informazioni:

a) il nome, l'indirizzo e numero di identificazione fiscale della

societa appaltatrice o subappaltatrice;

b) le finalita e la durata del contratto;

c) luogo di esecuzione del contratto;

d) se del caso, il numero dei lavoratori sara occupato;

e) le misure proposte per il coordinamento delle attivita dal

punto di vista della prevenzione.

4.4.2 L’art. 43 E.T.: trasferimento illegale di lavoratori e interposizione nei
rapporti di lavoro

L’art. 43 E.T.3”, invece, regola il trasferimento illegale di lavoratori. La
condotta vietata e costituita dall’interposizione nel rapporto di lavoro.

Tale interposizione costituisce un fenomeno complesso tale per cui

I'imprenditore reale, che si avvale dell’utilita della prestazione lavorativa ed

307 L'art. 43 E.T., rubricato “Cesion de trabajadores” prevede che “1. La contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otra empresa sélo podrd efectuarse a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan.

2. En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente
articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios
entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable,
o0 no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a
su condicion de empresario.

3. Los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado en los apartados anteriores responderdin
solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demds responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos.

4. Los trabajadores sometidos al trdfico prohibido tendrdn derecho a adquirir la condicién de fijos, a su
eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa
cesionaria serdn los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el
mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de la cesién ilegal”.
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esercita effettivamente il potere organizzativo e di controllo, viene sostituito — solo
fittiziamente — da un imprenditore in senso soltanto formale, ossia da un
interposto3%.

Tale schema interpositorio si realizza tramite una serie di negozi giuridici
collegati, ossia:

1) un accordo tra i due imprenditori (quello reale e l'interposto)
affinche il secondo fornisca al primo lavoratori che saranno utilizzati da chi
non esercita effettivamente il potere imprenditoriale;

2) un contratto di lavoro simulato tra l'imprenditore
interposto/formale ed il lavoratore;

3) un contratto di lavoro effettivo tra il lavoratore e I'imprenditore
reale.

L’art. 43 E.T. mira, dunque, a ripristinare la corrispondenza tra rapporto di
lavoro reale e rapporto di lavoro formale affinché I'imprenditore che, di fatto,
utilizza la prestazione lavorativa assuma le obbligazioni corrispondenti alla sua
qualita di datore di lavoro. Cio in ragione del fatto che, spesse volte, le societa
interposte sono imprenditori fittizi o insolventi oppure non sono dotati di un reale
apparato imprenditoriale, con tutto cio che ne consegue in termini di diminuzione
delle garanzie dei lavoratori e degrado delle condizioni di lavoro.

Indici rilevatori di tali situazioni interpositorie possono essere cosi

riassunti:

308 J. Garcia Murcia, Cesién de trabajadores, in Borrajo (dir. da) Comentarios a las leyes laborales. El
Estatuto de los Trabajadores, (Madrid 1988); M. Llano Sanchez, Responsabilidad empresarial en las
contratas y subcontratas, (Madrid 1999); A. Martin Valverde, Articulo 42 e Articulo 43, in ].L. Monereo
Pérez, Comentario al Estatuto de los Trabajadores, (Granada 1998); J.L. Monereo Pérez, La
responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacién: pumntos criticos, (Madrid 1994); M.
Rodriguez-Pifero, Interposicion y trabajo en contratas, in Estudios de derecho del trabajo en homenaje a
Gaspar Bayon Chacén, (Madrid 1980); M. Rodriguez-Pifiero Royo, Cesion de trabajadores y empresas de
trabajo temporal, (Madrid 1992); ]. M. Ramirez Martinez - T. Sala Franco, Contratas y subcontratas de
obras y servicios y cesion ilegal de trabajadores, in Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en
contratas, 109 s.
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a) l'oggetto del contratto e limitato aduna mera messa a disposizione
dei lavoratori dell’azienda cedente in favore dell’azienda cessionaria;

b) l'impresa cedente non e dotata di una propria attivita organizzata e
stabile;

c) le attrezzature e gli strumenti per lo svolgimento dell'attivita sono
di proprieta dell’interposto atteso che I'impresa cedente non possiede mezzi
necessari per lo sviluppo della propria attivita®®;

d) la mancata assunzione, da parte del cedente, dei rischi diretti e

delle responsabilita inerenti la posizione del datore di lavoro.

4.4.3 L’art. 44 E.T.: il trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda - la regola
della continuita del rapporto di lavoro con il cessionario

Gia nel primo capitolo, si e rilevato che la disciplina del trasferimento
d’azienda e, in particolare quella dei trasferimenti connessi a processi di
decentramento ed esternalizzazione produttiva, ha trovato i suoi primi referenti
normativi a livello comunitario nella Direttiva 77/187 e nella successiva direttiva

98/50%1° poi confluite nella Direttiva 2001/23.

309 SSTS, 19 gennaio 1994 e 12 dicembre 1997. V. anche C. Martinez Fons, Los limites en la
descentralizacion productiva. Las fronteras en la cesion ilegal de trabajadores, in Descentralizacion
productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, 119 s.; F. Salinas Molina, Contratas y subcontratas
en la jurisprudencia unificadora, in Revista de Derecho Social, 5, 1999, 21 s.; M.]. Rodriguez Ramos, La
cesion ilegal de trabajadores tras la reforma de 1994, (Madrid 1995).

310 M. Rodriguez-Pifiero Royo, La reforma de las directivas sobre reestructuracion empresarial, in
Relaciones Laborales, 1999, 1, 1225. L'interpretazione della direttiva 77/187/CEE, ha sollevato molti
dubbi da parte dei giudici nazionali che li hanno sottoposti alla Corte di giustizia che, a sua
volta, ha sviluppato copiosa giurisprudenza in tema di trasferimento d’azienda. Tale
giurisprudenza, secondo alcuni autori - F. Valdés Dal-Re, Didlogos en convergencia y divergencia
entre el legislador comunitario y el Tribunal de Justicia Europeo, in Relaciones Laborales , 2000, 1L, 109 -
avrebbe dato la stura ad un dibattito dottrinale talmente fervente da influenzare la revisione della
direttiva medesima.
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Se, infatti, la Direttiva 77/187, ha cercato di chiarire i problemi che si
ponevano in casi di trasferimenti d’impresa legati a fenomeni di decentramento
produttivo, e solo a seguito della Direttiva 98/50 che anche la Spagna ha
introdotto forti cambiamenti a livello di disciplina della tutela dei lavoratori
coinvolti in trasferimenti d’azienda o parti di essa®.

Per il raggiungimento delle finalita indicate dalla norma comunitaria, la
Spagna ha emanato la legge 12/2001 del 9 luglio®?, che ha completamente
riformulato l'art. 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET)3'3, approntando un nuovo
sistema di garanzie individuali® e collettive®® a favore dei lavoratori coinvolti in
fenomeni di circolazione aziendale.

Prima di allora, infatti, I’art. 44 E.T. non conteneva alcun riferimento agli
effetti che il mutamento di titolarita dell’azienda poteva sortire sulle relazioni
collettive. La norma, infatti, nella sua versione originaria, era piuttosto laconica e,
pertanto, necessitava di essere costantemente integrata dalla giurisprudenza.
Essa, peraltro, si limitava a prevedere le conseguenze del trasferimento sulle
garanzie individuali dei lavoratori, mentre taceva sulle garanzie collettive.

La riforma del 2001 ha, dunque, portato notevoli novita.

In primo luogo, occorre osservare che anche in Spagna vige la regola della

continuazione dei contratti di lavoro con il cessionario in occasione di fenomeni

311 A. Ojeda Avilés, Transferencia de empresas: un andlisis comparado de la transposicion al derecho
italiano, francés, belga, alemdn, inglés y espariol de la Directiva recepimento 77/187, in La transmision de
empresas en Europa, (Bari 1999).

312 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad.

313 Martin Valverde, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas: a propdsito de la
tesis doctoral de Francisco Blat Gimeno, in Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en
contratas, 67, sostiene che la sede dell'impresa esternalizzante non e operativa, bensi si limita a
porre in essere quella serie di cessioni a terzi di attivita in precedenza svolte all'interno
dell’azienda, od a trasferire singole unita produttive.

314 M. Rodriguez-Pifiero, El mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la sucesion de empresa:
aspectos individuales, in Relaciones Laborales, 11-12, 2002, 199.

315 F. Valdés Dal-Re, La transmision de empresa: aspectos individuales, (Madrid 2001), 63 e Id., Las
garantias colectivas en la transmision de empresa, in Relaciones Laborales, 11-12, 2002,199.
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di trasmissione e di mutamento di titolarita d'impresa. Detto principio appartiene
al diritto del lavoro spagnolo da parecchio tempo, tanto da assurgere a vero e
proprio caposaldo della disciplina, volto a far si che le vicende circolatorie
dell'impresa non compromettano la stabilita del posto di lavoro o incidano sulla
vita del contratto di lavoro3'.

Cio premesso, se in precedenza si € parlato dell’art. 2112 c.c. come la
“pietra miliare” del diritto del lavoro italiano in tema di regolamentazione delle
sorti del rapporto di lavoro in caso di trasferimento d’azienda, per affrontare il
tema del trasferimento d’azienda come strumento per attuare il decentramento

produttivo nell’ordinamento spagnolo, il parallelo immediato e all’art. 44 ET%7 in

316 La regola della continuita é sorta in Spagna nella Ley de Contrato de Trabajo de 1931 che ed e
rimasta invariata nel testo della Ley de Contrato de Trabajo de 1944. Dopodiche, con varie
modifiche redazionali e stata trasfusa nella Ley de Relaciones Laborales de 1976, che costituisce
I’antecedente diretto dell’articolo 44 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1980. Si vedano, sul
punto, 1., Albiol Montesinos, Aspectos laborales de la transmisién de empresa, Madrid 1984; L.M.
Camps Ruiz, Régimen laboral de la transmisién de la empresa, (Valencia 1993); Diéguez Cuervo, G.,
“La sucesidon de empresa”, en Borrajo Dacruz, Comentarios a las leyes laborales, Madrid, VIII,
1998; Biedma Gonzalez, E., El cambio de titularidad de la empresa en el derecho del trabajo ,
Madrid, 1989; J.L. Monereo Pérez, Las relaciones de trabajo en la transmision de empresa, Madrid,
1987.

317 L’art. 44 ET, posto al Capitolo III “Modificacién, suspension y extincion del contrato de trabajo”
nella sezione dedicata alle “Garantias por cambio de empresario” e rubricato “La sucesion de
empresa” cosl recita: “1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una
unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente. 2. A los efectos de
lo previsto en el presente articulo, se considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision
afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria. 3. Sin perjuicio de lo
establecido en la legislacién de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan
lugar por actos intervivos, responderdn solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales
nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas. El cedente y el cesionario
también responderdn solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision, cuando
la cesién fuese declarada delito. 4. Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion
mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones
laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en
el momento de la transmision fuere de aplicacién en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma transferida Esta aplicacion se mantendrd hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de
origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad
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forza del quale e stabilito che, in caso di trasferimento di azienda o ramo di essa, i
lavoratori coinvolti:

1) mantengono il rapporto di lavoro in essere che si trasferisce,
automaticamente, in capo al cessionario;

2)  conservano il diritto a tutti i diritti e gli obblighi nascenti dal
contratto di lavoro in essere, ivi incluse le prestazioni previdenziali (de
Sequridad Social ... incluyendo los compromisos de pensiones, ..y, en general,
cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere

adquirido el cedente);

econdmica transmitida. 5. Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la
transmision conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empresario no extinguird por si mismo el
mandato de los representantes legales de los trabajadores, que seguirdn ejerciendo sus funciones en los
mismos términos y bajo las mismas condiciones que regian con anterioridad. 6. El cedente y el cesionario
deberdn informar a los representantes legales de sus trabajadores respectivos afectados por el cambio de
titularidad de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmision;

b) Motivos de la transmision;

¢) Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales, para los trabajadores, de la transmision, y

d) Medidas previstas respecto de los trabajadores.

7. De no haber representantes legales de los trabajadores, el cedente y el cesionario deberin facilitar la
informacién mencionada en el apartado anterior a los trabajadores que pudieren resultar afectados por la
transmision. 8. El cedente vendrd obligado a facilitarla informacion mencionada en los apartados anteriores
con la suficiente antelacion, antes de la realizacién de la transmision. El cesionario estard obligado a
comunicar estas informaciones con la suficiente antelacion y, en todo caso, antes de que sus trabajadores se
vean afectados en sus condiciones de empleo y de trabajo por la transmisién. En los supuestos de fusion y
escision de sociedades, el cedente y el cesionario habrdn de proporcionar la indicada informacién, en todo
caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos
acuerdos. 9. El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmision, medidas laborales
en relacion con sus trabajadores vendrd obligado a iniciar un periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias para los trabajadores. Dicho
periodo de consultas habrd de celebrarse con la suficiente antelacion, antes de que las medidas se lleven a
efecto. Durante el periodo de consultas, las partes deberdn negociar de buena fe, con vistas a la consecucion
de un acuerdo. Cuando las medidas previstas consistieren en traslados colectivos o en modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo de cardcter colectivo, el procedimiento del periodo de consultas al
que se refiere el pdrrafo anterior se ajustard a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 de la presente Ley.
10. Las obligaciones de informacion y consulta establecidas en el presente articulo se aplicardn con
independencia de que la decision relativa a la transmision haya sido adoptada por los empresarios cedente y
cesionario o por las empresas que ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificacion de aquéllos basada en
el hecho de que la empresa que tomd la decision no les ha facilitado la informacion necesaria no podrd ser
tomada en consideracion a tal efecto”.
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3) godono di un regime di responsabilita solidale tra cedente e
cessionario per le obbligazioni sorte prima della cessione;

4) mantengono la proprie rappresentanze sindacali ed i
contratti collettivi in essere presso il cedente.

Anche il legislatore spagnolo, dunque, ha positivamente sancito il principio
in forza del quale, in caso di mutamento di titolarita dell’impresa, non si ha
risoluzione dei contratti di lavoro, bensi essi continuano con il nuovo
proprietario, nonché nuovo datore di lavoro, che subentra nei diritti e negli
obblighi del precedente datore di lavoro, senza che cio faccia venir meno la
responsabilita del cedente per i debiti di lavoro sorti prima della cessione.

L’affermarsi di questa regola legale della continuita dei rapporti di lavoro,
fa si che il datore di lavoro inizia a perdere interesse tanto a vincolarsi
contrattualmente con il lavoratore, quanto al mantenimento presso di sé della
titolarita dell’organizzazione produttiva, atteso che, per mezzo di questo effetto
successorio ex lege, il lavoratore continua a prestare la propria opera all’interno
della stessa societa, anche se ne mutano il proprietario e, di conseguenza, il datore
di lavoro®s.

La scelta di politica legislativa e sempre la stessa: si ritiene che per il
lavoratore sia tendenzialmente indifferente la figura del datore di lavoro, mentre
sembra prevalente l'interesse del lavoratore alla continuazione del suo rapporto

di lavoro3®".

318 La giurisprudenza spagnola ha affermato che la trasmissione si produce “sin que cambia nada la
vida de la industria transferida, que se concibe con absoluta autonomia e inalterable nulla vita trasferiti da
industria, che e stato concepito con la massima autonomia e inalterabile unidad cualquiera que sea la
persona fisica o juridica que tenga su titularidad” (STS, 3 ottobre 1984,) e che il cambio di titolarita
consiste essenzialmente nella sostituzione di una persona piuttosto che un'altra (“en sostituir o
poner una persona en lugar de otra”, STS, 9 ottobre de 1984).

39 Sul collegamento tra la continuita dei contratti di lavoro e l'interesse pubblico alla
continuazione dell'impresa e del lavoro, v. F. Duran Lopez, La continuidad de las relaciones laborales
y la responsabilidad de las deudas laborales en la transmisién de la empresa, in Journal de Derecho
Mercantil , 1974.
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La principale garanzia posta dal nuovo testo dell’art. 44 E.T. in caso di
trasferimento d’azienda, consiste nel sancire espressamente che il cambio di
titolarita dell’entita trasferita non comporta, di per sé solo, l'estinzione del
rapporto di lavoro e, pertanto, non puo assurgere a requisito sufficiente a far
venir meno il rapporto di lavoro né per il cedente, né per il cessionario, né per il
lavoratore®?. E cio sulla scorta del c.d. “principio de primacia de la realidad”**' ossia
del primato della sostanza sulla forma, unico criterio per paralizzare forme di
estinzione del rapporto di lavoro dettate dalla mera logica del risparmio dei costi
e della deresponsabilizazione del datore di lavoro nei confronti dei lavoratori.

In forza di tale principio, infatti, occorre dare rilievo preminente
all’effettivo rapporto intercorrente tra le parti rispetto alla qualificazione che di
esso hanno dato le parti in sede contrattuale.

Cosi, in virtu di questo principio, cid che determina la natura di un
rapporto contrattuale tra le parti e come, in pratica, esso si atteggia nella realta,
ragione per la quale a tale principio e attribuito il ruolo chiave di individuare ed
inquadrare le singole fattispecie affinche ipotesi di mera interposizione non
vengano private delle tutele approntate dal diritto del lavoro in ragione di
un’autonomia privata strumentalizzata delle parti imprenditoriali per eludere le
garanzie del lavoratore.

La prosecuzione del rapporto di lavoro con il cessionario implica, al
contempo, la sostituzione del precedente datore di lavoro con il nuovo che

assume gli obblighi, anche contributivi nei confronti del lavoratore ceduto e la

320 M. Rodriguez-Pifiero, F. Valdés Dal-Re y M.E. Casas Baamonde, La ley 12/2001.

31 M. Rodriguez-Pifiero, La voluntad de las partes en la calificacion del contrato de trabajo, in Relaciones
Laborales, 18. Madrid, 1996, 48 di discrepanze tra cio che avviene nella pratica e cio che emerge
dai documenti o accordi tra le parti deve essere data alla prima, vale a dire quello che succede in
la terra. Cosl, in virtu di questo principio al lavoro, anche se vi e un formale contratto scritto di
natura civile, che determina la natura di un rapporto contrattuale tra le parti € come, in pratica,
funziona con contratto di rilievo la realta in termini di contratto

184



successione nell’assolvimento delle obbligazioni contributive “de Seguridad
Social”322,

Il testo novellato dell’art. 44 E.T., al suo secondo comma, riporta
letteralmente la definizione di successione d’impresa contenuta nella direttiva
comunitaria 98/50, sicche nella giurisprudenza spagnola si & ritenuto che si
applichi la disciplina di cui alla norma in commento tutte le volte in cui il
trasferimento riguardi un’entita economica che conserva, nel trasferimento, la
propria identita intesa come insieme di mezzi organizzati a fin dello svolgimento
di un’attivita economica essenziale od accessoria.

Ed ancora, la nuova formulazione dell'articolo 44 E.T. ha reso necessaria
un’inversione di rotta rispetto alla giurisprudenza precedente alla novella del
2001. Le corti, infatti, hanno dovuto prendere consapevolezza del fatto che la
mera successione di un‘impresa in un appalto di servizi non era di per sé solo
riconducibile al disposto di cui all’art. 44 E.T.3?, atteso che l'effetto della
prosecuzione dei rapporti con i lavoratori si sarebbe verificato solo nel caso in cui
cio sia previsto dal contratto collettivo o vi sia un accordo in tal senso con i singoli
lavoratori®.

Altro elemento di rilievo nell’esame dell’art. 44 E.T. e costituito dal fatto
che il legislatore del 2001, nel riscrivere il testo della disposizione in discorso, ha
operato una scelta ben precisa, ossia quella di fare riferimento solamente ad un
effetto giuridico, qual e il mutamento di titolarita dell’azienda, senza specificare il

titolo attraverso cui detto trasferimento si attua (cessione, fusione, scissione etc.).

32 STS] Andalucia (Malaga) 25 marzo 1991(AS 2263).

33 E.Gonzalez Biedma, Los efectos juridicos laborales de la sustitucion de empresas contratistas de
servicios, in Relaciones Laborales, 1993; ].L. Monereo Pérez, Las relaciones de trabajo en la transmision
de empresa, (Madrid 1988), 401 s.

3¢ W. Sanguineti Raymond, Puntos criticos de la reforma laboral de la transmision de impresa en
Espaiia, in QDLRI, 28, 233.
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In tal modo, ha fatto si che l'art. 44 E.T. sia applicabile a qualsivoglia
fattispecie negoziale tramite la quale si attua un trasferimento d’azienda o di
ramo d’azienda.

Una siffatta formulazione della norma, per di pit, ha destituito d’interesse
la querelle che, invece, ha concentrato la giurisprudenza comunitaria sul concetto
di trasferimenti derivanti da “cessione o fusione” utilizzato dalla Direttiva.

Il fatto, poi, che manchi un qualsivoglia riferimento alla causa od alle
modalita di trasmissione dell’azienda e indice della volonta del legislatore
spagnolo di porre I'attenzione sull’oggetto del trasferimento.

Al fine di individuare tale oggetto, ovviamente, anche 1ordinamento
spagnolo ha fatto riferimento alla giurisprudenza comunitaria, che ha ammesso
una nozione ampia di oggetto del trasferimento di azienda intesa come entita
economica autonoma comprendente un complesso di beni destinati all’attivita
d’impresa che mantengano la propria identita a seguito del trasferimento.

In tal modo, I’accezione comunitaria di impresa oggetto del trasferimento e
idonea a ricomprendere nella sfera di operativita dell’art. 44 E.T. tanto il
trasferimento d’azienda, quanto quello di ramo d’azienda e quello di unita
produttiva o autonomo centro di lavoro®>.

Sicche l'art. 44 E.T. richiede, ai fini della sua operativita, non soltanto una
continuazione dell’attivita precedente, ma anche il trapasso elementi patrimoniali
che, nel complesso, configurino una struttura organizzativa imprenditoriale
necessaria per proseguire I’attivita.

Di contro, I’art. 44 E.T. non trova applicazione quando si tratti di una mera
“sucesion temporal de actividad sin entrega del minimo soporte patrimonial necesario

para (su) realizacion”32.

325 Sul concetto di “centro de trabajo”, v. C. Miflambres, El centro de trabajo. El reflejo juridico de la
unidad de produccién, (Madrid 1985).
326 STS de 29 de enero de 2002 (R] 2002\4271)
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Una siffatta interpretazione appare, dunque, idonea ad arrestare
esternalizzazioni poco “virtuose” il cui unico scopo sia quello di espungere
dall'impresa rami improduttivi, incapienti od insolventi. Ed infatti, richiedere che
I'entita trasferita non sia una mera “scatola vuota” assicura un minimo di
continuita operativa all’entita ceduta con tutto cio che ne consegue in termini di

occupazione dei lavoratori ad essa addetti®?.

4.5 Diritto di opposizione

Come nell’ordinamento italiano, anche in Spagna non esiste una
disposizione che riconosce al lavoratore il diritto di opporsi al trasferimento?
atteso che I’art. 44 E.T. nulla prevede in tal senso.

Si ritiene, infatti, che il trasferimento di azienda non possa in alcun modo
essere condizionato al previo consenso del lavoratore ceduto e cio sia nei casi di
trasferimento d’azienda legati a contratti di successione del contrato di appalto o
somministrazione di manodopera, che in fattispecie di fusione, scissione e
creazione di gruppi d’impresa.

D’altra parte, diversamente opinando - e cioe attribuendo al lavoratore il
diritto di opporsi al passaggio alle dipendenze del cessionario - si distorcerebbe la
ratio di cui alla Direttiva 77/187, che mira a facilitare fenomeni di decentramento
produttivo, seppur contemperandone gli effetti, per quanto possibile, con il
rispetto delle garanzie dei lavoratori. Esse, tuttavia, non possono spingersi

finanche a creare veri e propri ostacoli ad operazioni di esternalizzazione®”.

%7 M. Rodriguez-Pifiero, El mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la sucesion de empresa:
aspectos individuales, in Relaciones Laborales, 2002, 1, 649; F. Pérez de los Cobos Orihuel, La
“filializacion”, cit. 542.

38 L.A. Rodriguez Cardo, Descentralizacion productiva y derecho del trabajador a permanecer en la
empresa principal: a proposito de la STS de 23 octubre 2001 (Ar. 1507/2002), in REDT, 2002, 753 s.

329 A.M. Martin Valverde, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo, cit., 68.
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Per cui, si ritiene che l'unico rischio a fronte del quale deve essere
approntata una tutela per i lavoratori sia nei casi in cui il cessionario risulti meno
solvente rispetto al cedente e, in questo senso, I'unico rimedio approntato dall’art.
44 E.T. e la previsione di un regime di solidarieta, valevole per tre anni dalla data
del trasferimento, per tutte le obbligazioni sorte prima del trasferimento e non
soddisfatte. Peraltro, il secondo capoverso dello stesso terzo comma dell’art. 44
E.T. prevede che tale regime di solidarieta si estende anche alle obbligazioni sorte
a seguito del trasferimento quando esso sia stato dichiarato illecito.

A differenza del nostro, il legislatore spagnolo non contempla nemmeno
una facolta per il lavoratore ceduto di recedere dal contratto di lavoro con il
cessionario, in caso di sostanziale peggioramento delle condizioni di lavoro a

seguito del trasferimento.

4.6 Il diritto di informazione e consultazione con le rappresentanze dei
lavoratori

L’art. 44, E.T. come modificato dalla legge 12/2001, ha prodotto un netto
rafforzamento dei diritti di partecipazione dei lavoratori nel processo di
riorganizzazione imprese, prevedendo una serie di doveri di informazione e di
consultazione nei confronti dei rappresentanti dei lavoratori3¥.

Questo dovere grava sia sul cedente che sul cessionario, rispettivamente,

nei confronti dei rappresentanti dei relativi dipendenti.

30 B. Garcia Romero - F. Ferrando Garcia, Consideracionescriticas sobre el Acuerdo de empresa
tipificado por el art. 44.4 ET, in Revista Aranzadi Social, 2003, 17, 69-82; F. Valdés Dal-Ré, Los derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en la transmision de empresa: la inadecuacion del
derechointerno a la legislacion comunitaria, in Relaciones Laborales, 6, 2001, 14 s.; A.V. Semper
Navarro, Sobre los aspectos colectivos en la transmision de empresas, in Aranzadi Social, 2002, 7-8, 9.
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La tematica relativa agli obblighi di informazione e consultazione sindacale
costituisce, a ben vedere, la vera novita rispetto alla precedente formulazione
dell’art. 44 E.T.

La norma in questione nel suo dettato ante riforma, infatti, prevedeva
unicamente l'obbligo di notificare 1'avvenuto trasferimento ai rappresentanti dei
lavoratori.

Oggi, invece i commi 6-10 del nuovo art. 44 E.T. contengono una pitt ampia
regolamentazione, che ricalca, talvolta pedissequamente, 1'art. 7 della Direttiva la
distinguendo tra obblighi di informazione e di consultazione.

Gli obblighi d’informazione, come si accennava poc’anzi, sono a carico sia
del cedente che del cessionario, mentre destinatari delle informazioni sono i
rappresentanti dei lavoratori coinvolti nel trasferimento.

Oggetto dell’informativa sono:

a)  la data prevista per il trasferimento;

b) i motivi del trasferimento;

c¢) le conseguenze giuridiche, economiche e previdenziali per i
lavoratori coinvolti nel trasferimento

d)  le misure previste nei confronti dei lavoratori.

Peraltro, I’art. 44 E.T. chiarisce che le informazioni devono essere fornite
anche nel caso in cui la decisione di procedere al trasferimento d’azienda sia stata
assunta da una societa controllante il cedente o del cessionario e stessa regola si
applica anche per I'obbligo di consultazione.

Ai sensi del comma ottavo dell’art. 44 E.T., dette informazioni devono
essere fornite in tempo utile e in ogni caso prima che i lavoratori vengano
pregiudicati, nelle loro condizioni di lavoro, dagli effetti del trasferimento (“con la
suficiente antelacion, antes de la realizacion de la transmision...el cesionario estard

obligado a comunicar estas informaciones con la suficiente antelacion y, en todo caso,
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antes de que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de empleo y de trabajo
por la transmision”).

Peraltro, quando cedente e cessionario hanno in previsione di adottare
“medidas laborales” in relazione ai propri dipendenti a causa del trasferimento, alla
trasmissione delle informazioni deve seguire un “periodo de consultas” con i
rappresentanti che deve essere improntato a buona fede e deve mirare al
raggiungimento di un accordo.

L’innovazione di maggior rilievo riguarda l'efficacia di tali obblighi e le
sanzioni in caso di loro violazione.

A parte la disciplina della consultazione prevista per gli specifici casi di cui
agli artt. 40 e 41 E.T., negli altri casi, gli effetti della mancata consultazione sono
variabili, ma in ogni caso, consistono in mere sanzioni amministrative.

La norma in esame prevede, poi, espressamente che la mancata
consultazione non potra in alcun modo inficiare la validita dell’atto di

trasferimento33!.

4.7 La riforma del 2006
La riforma del lavoro del 2006 ha preso le mosse dal dialogo sociale
instauratosi nel maggio del 2004 tra i sindacati ed associazioni rappresentative

delle imprese. Oggetto del dialogo consistito nel tracciare le linee guida di una

31 L. M.Camps Ruiz, La transmision de empresa, in AA.VV., Derecho del Trabajo, (Valencia 2001) e
relativo riferimento a STS 25.4.1988, RJ, 3021, 71. Il decimo comma dell’art. 44 E.T., infatti, cosi
recita: “Las obligaciones de informacién y consulta establecidas en el presente articulo se aplicardn con
independencia de que la decision relativa a la transmision haya sido adoptada por los empresarios cedente y
cesionario o por las empresas que ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificacion de aquéllos basada en
el hecho de que la empresa que tomd la decision no les ha facilitado la informacion necesaria no podrd ser
tomada en consideracion a tal efecto”.
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riforma del lavoro che avesse come fini il miglioramento della competitivita e
I'occupazione33.

Una delle questioni all’ordine del giorno era costituita proprio dalla
necessita di addivenire ad una chiara definizione di “appalti e subappalti” di
opere o servizi e di definire 'ambito di applicazione dell’art. 42 E.T., che sul
punto era alquanto laconico, atteso che non vi era una definizione di tali figure
contrattuali che permettesse all'interprete di distinguerle da altre analoghe nella
funzione.

Il confronto tra sindacati e rappresentanti degli imprenditori ha preso
forma con la sottoscrizione dell’”Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y el Empleo
(AMCE, en adelante) en mayo de 2006”3, L'accordo in questione contiene misure
volte a promuovere e sostenere l'occupazione, la conversione dei rapporti di
lavoro da temporanei a permanenti, a stimolare la sottoscrizione di nuovi
contratti a tempo indeterminato, il rafforzamento della partecipazione delle parti
sociali nella definizione dei loro obiettivi e programmi, migliorare 1'efficienza
delle politiche per I'occupazione e la protezione dei lavoratori disoccupati, sia in
termini di prestazioni di disoccupazione, che tramite il ricorso al Fondo de Garantia
Salarial.

In sostanza, il legislatore spagnolo ha approntato una serie di interventi
volti alla stabilizzazione dei rapporti di lavoro, all'introduzione di incentivi, in

termini di de-fiscalizzazione degli oneri contributivi e anche di diretto

32 M? Luisa Pérez Guerrero - Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, Contratas y cesion de trabajadores en
la reforma laboral de 2006, in Temas Laborales, 85, 103 s.

333 Analistas de Relaciones Industriales, Paso a paso, Relaciones Laborales, 12, 2006; T. Sala Franco
- A. Pedrajas, La reforma del mercado de trabajo: a propdsito del Acuerdo para la mejora de la
Competitividad y el Empleo suscrito por los agentes sociales y el gobierno el dia 9 demayo de 2006,
(Madrid 2006); F. Valdés Dal-Ré, Concertacion social y mercado de trabajo, in Relaciones Laborales, 12 -
13, 2006; A. De La Puebla Pinilla - R. Pérez Yafez, El Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y del
Empleo: ;una minima reforma o una reforma de minimos, in Relaciones Laborales, 12, 2006; O. Molina,
Nueva reforma laboral para la mejora del crecimiento econémico y la calidad del empleo: ;mucho ruido,
pocas nueces?, in Revista de Trabajo y Seguridad Social, 280, 2006.
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finanziamento alle imprese che assumono lavoratori con contratti a tempo
indeterminato ovvero convertono rapporti a termine in rapporti stabili®*.
La riforma, dunque, e intervenuta, tra gli altri, sui seguenti punti:
a) programa di promozione dell’occupazione.
b) contratto a tempo determinato.
c) contratto di formazione
d) contratto di inserimento
e) appalto e subappalto di opera e servizi
f) cessione illegale di lavortaori
g) agenzie di lavoro temporaneo
Ora, per ovvie ragioni, non e possibile, in questa sede soffermarsi su tutti i
punti salienti della riforma, tuttavia appare necessario dar atto di talune
innovazioni che si connettono al fenomeno del decentramento produttivo.
Proprio in considerazione del fenomeno teste citato, 'accordo mira da una
parte, in via preventiva, ad introdurre una maggiore trasparenza in tema
collegamenti tra imprese attuati per mezzo di appalti di opere e servizi e,
dall’altra, in via di rimedio e dunque ex post, ad approntare soluzioni volte ad
assicurare che l'organizzazione imprenditoriale attuata tramite forme di
decentramento non vada ad intaccare la posizione dei lavoratori.
In particolare, la riforma del regime giuridico del decentramento
produttivo viene regolata dal capitolo II del Real Decreto Ley 5/2006, intitolato
“Modificacion de la legislacion laboral para mejorar la utilizacion de la contratacion

temporal, las prestaciones del fondo de garantia salarial y la transparencia en la

34 Basti pensare che viene introdotta la regola per cui se un contratto di lavoro temporaneo ¢ stato
reiterato per pitt di 24 mesi entro 30 mesi con la stessa impresa e per lo stesso posto di lavoro, quel
contratto viene obbligatoriamente trasformato in un contratto a tempo indeterminato.
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subcontratacion de obras y servicios y su delimitacion respecto de la cesion ilegal de
trabajadores” .

In relazione all’appalto di opere o servizi vengono modificate alcune
disposizioni nell'intento di rendere compatibili forme di decentramento
produttivo con la tutela dei lavoratori. Viene, poi, tracciata una piu netta linea di
confine tra I'appalto d’opera o servizi e tutte quelle prassi che vengono attratte
nella sfera di operativita dell’art. 42 E.T., in tema di trasferimento illecito di
lavoratori.

A tal fine, viene inserita, nel corpo dello Statuto dei lavoratori, la
definizione di cesion ilegal de trabajadores che di tale fenomeno aveva fornito la
giurisprudenza. All'interno di essa assume particolare rilievo I'art. 12 del RDL,
rubricato “Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo”.

Vengono previste, poi, per contrastare le politiche di esternalizzazione
fraudolenta, oltre ad una serie di previsioni in materia di diritti sindacali nelle
unita produttive coinvolte nella catena dei subappalti, modifiche all’art. 43.2 E.T.
che, nella sua nuova formulazione prevede espressamente che “En todo caso, se
entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente
articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los
contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los
trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a
su condicion de empresario”.

Vengono, ancora, incrementati i diritti di informazione dei lavoratori che
prestano servizio presso un’'impresa appaltatrice di modo che i soggetti impiegati

presso quest'ultima che non hanno alcuna rappresentanza all’interno
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dell’impresa appaltatrice, possano aver diritto a rivolgersi alle organizzazioni dei
lavoratori dipendenti dall’appaltatrice, a condizione che condividano lo stesso
luogo di lavoro.

Alla luce degli interventi della riforma del 2006, cio che balza
immediatamente all’occhio, e che merita una riflessione anche de jure condendo, e
che gli interventi del legislatore spagnolo sono quasi tutti volti a tutelare il lavoro
subordinato come una sorta di “categoria in via d’estinzione”, che merita di
essere presidiata e resa “attrattiva” nel mutato contesto economico -

imprenditoriale.

4.8 Conclusioni sul decentramento produttivo in Spagna

Alla luce delle considerazioni sin’ora svolte, sembrerebbe potersi
concludere che la lente attraverso la quale il legislatore spagnolo guarda al
fenomeno del decentramento produttivo sia mutata nel tempo, rendendo una
immagine diversa e mutevole.

Mentre, infatti, in un primo momento l'attenzione del legislatore era tutta
concentrata a garantire il rispetto degli obblighi di lavoro, oggi, il punto critico
del mercato del lavoro spagnolo sembra essere segnato dal degrado della qualita
del lavoro, dall'uso strumentalizzato dei lavoratori la cui occupazione e sempre
piu legata alla mera logica di riduzione dei costi e all'uso flessibile di manodopera
attraverso la diversificazione delle fonti di ingresso della forza lavoro stessa®®.

Conseguentemente, il dibattito sulla necessita di approntare una rigida
disciplina in materia di tutela dei lavoratori - che ha dominato lo scenario
spagnolo per decenni - ha ceduto il passo ad una brusca presa d’atto, da parte del

legislatore, circa il fatto che il decentramento produttivo fa, ormai, parte della

35 J. Rivero Lamas, La descentralizacion productiva, cit., 81.
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realta economica, industriale e giuridica della Spagna, dell’'Europa e del mondo
intero, a fronte della quale divieti normativi e policy legislative rigoristiche
“lasciano il tempo che trovano” visto he le forme di organizzazione dell'impresa
sopravanzano la capacita di previsione del legilatore. E cio nella misura in cui
dette tecniche si realizzano e spiegano i loro effetti a prescindere dalla disciplina
di legge33.

Una siffatta presa di coscienza porta a vedere le cose come esse si
presentano: all'interno del pitt ampio fenomeno del decentramento produttivo
convivono due realta distinte che seguono percorsi tra loro paralleli. Da una
parte, si pone una realta imprenditoriale che, spinta da reali esigenze di carattere
tecnico e produttivo, approda allo sviluppo di un sistema di conoscenze
specializzate, ad una maggior efficienza, all’ottimizzazione della produzione
mentre; dall’altra, dietro la spinta dalla mera esigenza di abbattere il costo del
lavoro, vi e la riduzione della sicurezza, della stabilita e delle garanzie dei
lavoratori.

A fronte di tali tensioni antagonistiche, sembra di dover condividere le
conclusioni cui € pervenuto un celebre Autore spagnolo secondo cui “no parece
descabellado considerar como uno de los desafios mas importantes —sino el que mds— a los
que se enfrenta actualmente el Derecho del Trabajo el de tratar de articu-lar algun tipo de
respuesta frente a estos fendmenos organizativos. No con el objeto de prohibirlos,
naturalmente, sino de rescatar su empleo como una herramienta 1itil para la mejora de la
calidad, la eficiencia y la competitividad empresarial, cerrando el paso a otros usos
socialmente menos recomendables y a la larga promotores de su desvirtuacion y de la
ineficacia del sistema productivo. Es decir, de lo que se trata no es tanto de impedir o
limitar el derecho de los empresarios a organizar sus activida-des recurriendo a esta clase

de técnicas, que es expresion de la libertad de empresa garantizada por todos los

36 W. Sanguineti Raymond, Efectos laborales de la subcontratacion, cit.
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ordenamientos democrdticos, como de propiciar la conse-cucion de un equilibrio —de
momento inexistente— entre la flexibilidad que éstas pro-porcionan, imprescindible dentro
del mundo en el que nos movemos, y la tutela de la posicion juridica de los trabajadores

implicados en ellas” 3.

%7 W. Sanguineti Raymond, Efectos laborales de la subcontratacion, cit. e, nello stesso senso, J. Cruz
Villalon, Descentralizacion productiva, cit., 23.
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RESUMEN
La revolucidon tecnoldgica, la apertura de los mercados a la competencia
globalizada y la intensificacion de las variaciones cuantitativas y cualitativas de la
demanda de bienes y servicios han hecho surgir la necesidad de satisfacer, de
manera creciente, las exigencias de flexibilidad de la impresa, con el fin de hacer
frente de manera eficaz a las variables economicas del mercado.
Tales exigencias han sido traducidas por fendmenos de la denominada
“descentralizacion productiva” dentro de la cual estan comprendidas todas
aquellas “tendencias centrifugas” de separaciones de segmentos completos de la
actividad productiva — anteriormente desempeniados internamente por la
empresa — que, sucesivamente han sido readquiridos por la empresa recurriendo
a las mas variadas herramientas de negocio. Tales fendmenos se desarrollan en un
contexto caracterizado por la crisis del fordismo y de los relativos mddulos
empresariales que, tanto en Italia como en Espana, han tenido inevitables
repercusiones sobre las formas de organizacion del trabajo, provocando asimismo
la aparicion de evidentes sefales de inadecuacion de los mddulos juridicos de
tutela del trabajador empleado, ahora ya arraigados en contextos economico-
productivos superados.
El modelo de tutela creado alrededor de la figura del trabajador subordinado ha
resultado ser rigido e inadecuado para secundar los profundos cambios
socioeconomicos.
De aqui, surgid la necesidad de regular, de manera cada vez mads estricta, las
figuras titulares que tmicamente se interpongan con el mero fin de evitar casos
particulares en los que la adquisicion de energias laborales no esté ligada al uso
de un contrato de trabajo subordinado.
Alrededor de la mitad de los afios 70, en el ambito comunitario, se percibi6 la

necesidad de establecer un sistema de tutelas y garantias de aquellos trabajadores

197



implicados en hechos traslativos de la empresa o de parte de ella. En particular, la
preocupacion del legislador comunitario se dirigia a armonizar las diferentes
disciplinas dictadas por cada uno de los Estados miembros en materia de
transmision de empresa, teniendo en cuenta que éstas, si no hubiesen sido
uniformadas de manera adecuada, habrian causado impedimentos e interpuesto
obstaculos al abrirse el mercado comun europeo. El debate comunitario dio vida a
la Directiva 14 febrero 1977 n.187 que decretd la regla de iniciacién de acciones
judiciales en la relacion laboral respecto al cesionario de la empresa y la previa
comunicacion a las organizaciones sindicales de un informe relativo a las
consecuencias del cambio de titularidad sobre la relacion de trabajo.

En Italia, la Directiva 77/187 se aplicé con un retraso de mas de quince anos, con
la 1.29 diciembre 1980, n. 428 que modifico parcialmente el art. 2112 CC poniendo
a cargo del cedente y del cesionario la responsabilidad de un procedimiento
previo de informacién y consulta respecto a las organizaciones sindicales y del
examen conjunto con las mismas en relacion a las consecuencias de la transmision
de la empresa. Sucesivamente, intervino la Directiva 29 junio 1988 n. 50, que
modificd profundamente la Directiva 77/187, y definid, por primera vez de
manera expresa, una nocidn de empresa y de centro de trabajo o unidad
productiva autonoma. La Directiva en cuestion — inmediatamente sustituida por
la Directiva del 12 marzo 2001/23 — se adoptd en Italia, mediante el D.Leg. 18/01
de Espafia, con la ley 12/2001 del 9 julio que, entre otras cosas, reformulo
completamente el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores. Desde entonces,
doctrina y jurisprudencia se han concentrado sobre la nociéon de entidad
econOmica objeto de la transmision en el intento de limitar todos aquellos casos
particulares en los que el empresario, utilizando el mecanismo del pasaje
automatico de la relacion laboral del los trabajadores cedidos al cesionario,

despedia a los trabajadores que no le gustaban.
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De hecho la transmision de empresa, de centro de trabajo o unidad productiva
auténoma y las concesiones o contratas constituyen herramientas a las que se
recurre, cada vez mas frecuentemente, para realizar una verdadera segmentacion
o fragmentacion del proceso productivo, tipica de las muchas formas de
descentralizacion productiva.

La empresa moderna, de hecho, divide fases verdaderas y propias de
trabajo/produccion, las aisla de la fase precedente y de la sucesiva, las hace
auténomas y después las externaliza. El momento sucesivo a tales procesos de
outsourcing, coincide normalmente con una fase de insourcing, es decir con una
nueva internalizacién del resultado del trabajo que la empresa adquiere en forma
de bien, semitrabajado o servicio y que conduce a la realizacion del producto o
servicio final. Desde esa perspectiva, con el objetivo de identificar los casos
particulares, en los que sea posible recurrir a la norma que garantiza la
continuacion de la relacion laboral, (art.2112 CC italiano y art. 44 E.T. espafiol)
resulta necesario aclarar qué se entiende por transmision de “empresa” o de
“centro de trabajo” o “unidad productiva auténoma”. El andlisis en ese sentido
sOlo puede surgir de la normativa y de la jurisprudencia comunitaria, para
después seguir hacia el atento examen de como han sido adaptadas en Italia y en
Espana las nociones procedentes del legislador y de los tribunales comunitarios.
La definicién més problematica de reconstruir ha sido precisamente la de “ramo
d’azienda, “centro de trabajo” o “unidad productiva”, ya que existe una
indeterminacion en los criterios de identificacion y, en particular, en la
posibilidad acordada por el legislador italiano mediante el D.Leg. 276/03 de
remitir a las partes titulares la posibilidad de identificar la unidad que se va a
trasladar.

Ademas, en Italia, se ha debatido mucho sobre la distincion entre concesiones o

contratas y suministros en virtud del art.29 D.Leg. 276/2003 que diferencia las dos
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figuras segun el requisito de la “organizacion de los medios necesarios por parte
del concesionario o contratista”, presente en el primero y no en el segundo.

Bajo el perfil de las tutelas, en cambio, teniendo en cuenta que ni en Italia ni en
Espana existe el derecho del trabajador a oponerse a la transmision de la empresa
o del centro de trabajo o unidad productiva autonoma al que pertenece -y eso en
conformidad a la ratio en funcién a los dicta de la CJCE, que ha querido adaptar
las exigencias de tutela del trabajador y de la ocupacion con la libertad de
iniciativa econdmica, en lugar de atribuir al trabajador el derecho a oponerse a la
elecciéon empresarial — han sido examinados los remedios establecidos tanto por
Italia como por Espana frente a formas de descentralizacion productiva
fraudulentas, ilicitas o creadas sin aquellas garantias de procedimiento exigidas
por la ley (en Italia: art.47 1. 428/1990 y en Espana, art. 44 E.T.).

Entre éstas, han sido examinados tanto los contenidos del informe que tiene que
ser entregado a los organos de representacion de los trabajadores en vista de la
transmision de la empresa o de parte de ella, como las consecuencias que derivan
de la informacion omisa/incumplida y consulta sindical que establece el art. 28 del
Estatuto de los trabajadores italiano — y cuya funcion de tutela inhibitoria a favor
de los sindicatos — asi como en Espana el art. 44 E.T. Sucesivamente se abord¢ el
tema de la tutela restitutoria establecida por el ordenamiento italiano mediante el
remedio general, recogido en el art.1344 CC, norma que completa el sistema de
tutelas del trabajador actuando como remedio “ultimo y ulterior” para que la
nulidad del contrato de transmision de centro de trabajo o unidad productiva
autonoma valga, en caso de que este constituya el primero de una serie de actos
que, con la apariencia formal de externalizaciones, esconden en realidad,
despidos individuales o colectivos. Finalmente, se han barajado las hipotesis de
introducir en el sistema de los remedios de derecho comun una nulidad virtual de

tipo relativo, como garantia de los intereses individuales de los trabajadores que,
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coincidiendo con un interés mas amplio de orden publico de mantenimiento de la
disposicion productiva, dependerian de las obligaciones establecidas por el
art.1221 CC.

Tal hipdtesis estaria confirmada también por la circunstancia de que la norma
analizada, aparentemente, resta a la disponibilidad de las partes Ila
reglamentacion de dichos intereses y derechos con el fin de reequilibrar una
disparidad de poder contractual existente entre las partes. La nulidad que se
derivaria, entonces no actuaria ex post, es decir solamente después de conocer la
posicion del trabajador respecto a la operacion de negocio constituida, sino que se
trataria de una nulidad que acttia ex ante, imponiendo la prohibicion de ejercitar,
mas alla de determinados limites inderogablemente fijados por la ley, la
autonomia privada de organizacion de la empresa. Ademads han sido examinados
paralelamente los casos particulares de transmision ilegal de los trabajadores en
Espafia, las varias formas tipicas a través de las cuales se realiza la
descentralizacion productiva en Espana, las figuras que se interponen, incluso

teniendo en cuenta las recientes reformas introducidas en el 2006.
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