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lJart.32 del d.lgs. 10 settembre 2003, n.276
tra conferme e innovazioni

Guido Vidiri
Consigliere della Corte Suprema di Cassazione

l. L'iniziale testo dell'art. 2112 c.c. volto a regolamentare il trasferimento d'azienda è
stato. oggetto di numerose modifiche, per essere staÍa la norma codicistica rivisitata
dapprima dalI'arr. 47 della legge n. 429 del 1990 e poi dal d.lgs. 2 febbraio 2001, n. 18,
emanato in aftuaztone della direttiva 9B/50/Ce1 . È stato in giurisprudenza affermato
che, con l'indicato decreto, il legislatore ha seguito una concezione.smaterializzatadel-
I'impresa" e del ramo della stessa, oggetto del trasferimento, con ùn appîezzabile pre-
sa d'atto che nell'attuale contesto - carutterizzato da un mercato globale e da una acce-
sa concorrenza - spesso le sofii dell'impresa ed, in buona misura, il suo stesso valore
economico, sono correlate più che alla consistenza dei beni materiali (immobili, im-
pianti, aftezz ture, ecc.), a fattori ad essi estranei - quali \a capacità, del managemant
e l'aIta specializzazione del personale - richiesti per effetto della sempre più frequente
parcellizzazione clel ciclo produttivo in una pluralità di segmenti dotati di propria au-
tonomia, ciascuno dei quali si concretizza in una aggregazione di gruppi di lavoratori
dotati di una specifica professionalità2.
A tutto ciò non è certo estraneo un atteggiamento del potere economico volto a per-
sonalizzare la produzione al fine di un completo soddisfacimento delle diverse ri-
chieste avanzate dal mercato dei consumatori, il che lende sempre più spesso ne-

. cessarie nuove forme di decentramento produttivo ed organizzativo, aitrimenti co-

I Sr-rl trasferimento d'azienda vedi per tutti A. Buonajuto, "I1 trasferimento dell'azienda e del
lavoratore", rn Il diritto del lauoro nella dottrína e nella giurisprudenza, (collana di mono-
grafie curata da) Il. Balleni,Padova,1999, parte prima, p. 1-153, cui adde Aa.Yv., I processi
di esternalizzazione, a cura di R. De Luca Tamajo, Napoli, 2002, con i contributi dello stesso
R. De Lr-rca Tamajo,.Le esternalizzaziont tra cessione di ramo d'azienda e rapporti di fornitu-
ra,, pp. 9-62, e di S. Ciucciovino, .La disciplina del trasferimento d'azienda dopo il d.lgs.
78/2001,, pp.83-i25.
2 Cf r. al rigr-rardo: Cass.,23 Ìuglio 2002, n. 70761, in Not. giurisp. 1au.,2002, p. 532, ecl, in Foro
it., 2002,I, c. 2278, con nora di R. Cosio, .Il rrasferimento d'impresa: dal d.lgs. 1,8/01, aI pat-
to per I'Italia,, ed in Corr. giur.,2003, p. 38, con nota di R. Foglia, "Il trasferimenro di ramo
cI'azienda giunge in cassazione,, nonché Cass., 30 <licembre 2003, n.79842, in Foro it.,2004,
I, c. 1095, con nota di R. Cosio, "Appalti e trasferimenti di imprese,,; Cass., 22luglio 2002, n.
10701, in 1\'ol. giurisp. \au.,2002, p. 532; Cass., 17 luglio 2002, n. 70348, inedita per quanro
consta, che hanno tutte ritenuto che oggetto del trasferimento d'azienda possa essere la so-
la manodopera.
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ITrasferimenti di aziende e esternalizzazione nel diritto del lavoro

nosciute come esternalizzazioni (o outsourcing), di cui, appunto, il trasferimento
d'azienda configura uno degli istituti di maggiore rilevanza3.
In un siffatto contesto Ia problematica che in tema di trasferimento di azienda ha

sempre costituito punto nevralgico di acceso dibattito attiene alla tutela dei diritti dei
Iavoîator| suscettibili di essere disconosciuti in una successione di titolarità dell'im-
presa che non di rado nella realtà fattuale si accompagna ad un ridimensionamento,
se non ad una totale negazione, delle posizioni soggettive maturate. E la soluzione
di una siffatta tematica si è present^ta îon agevole in ragione della difficoltà di tro-
vare un apprezzabtle equilibrio tra la tutela del diritto al lavoro e la libertà dell'im-
prenditore di organizzare in piena autonomia Ia propria azrenda, scegliendo le for-
me e le modalità della organizzazione produttivaa.

2.La storia infinita delle modifiche dell'art. 2772 c.c. - che ha determinato dubbi ed
incertezze su numerosi profili dell'istituto in esame, anche per il confluire di leggi
nazionali, direttive comunitarie e decisioni della Cor-te di Giustizia, non sempre ri-
spondenti a medesime logiche5 - sembra avere trovato un epilogo con il disposto
dell'art. 32 del d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, che ha riscritto il comma quinto del-
la norma codicistica. Detta norma si presenta, nel nuovo testo, di particolare rilievo
sotto un duplice aspetto, in quanto, da un lato, conferma in maniera certa alcuni ap-
prodi cui erano già pervenuti la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria, e perché
contiene, dall'altro, degli aspetti sicuramente innovativi destinati ad incidere signifi-
cativamente nella realtà fattuale, ampliando I'operatività e l'utilizzabtlità dell'istitttto
in linea con le finalità del recente decreto, volto a rendere più agevoli e flessibili gli
strumenti di delocaliz zazione delle imprese6.
Sotto il primo aspetto trova ulteriore conferma l'opinione secondo la quale il trasfe-
rimento d'azienda non richiede necessariamente la cessione di beni materiali po-
tendo avere per oggetto anche Ia sola organizzazione della manodopera, essendosi
ribadito nella recente normativa una concezione smaterializzafa dell'azienda, gtà ac-
colta nelle decisioni comunitarieT. E che non possano più permanere dubbi al ri-

3 Per una sottolineatura del1a maggiore sensibilità che il potere economico mostra oggi ver-
so i bisogni e le esigenze dei singoli, e per la port^ta ed il significato di tale nuovo.atteggia-
mento, vedi: J. Hillman, Il potere. Come usarlo con intelligenza, Mllaoo,2002, p. 85, ss.
a In generale per una sottolineatura nell'ambito dei processi di esternahzzazione dei proble-
mi che - in una posizione cli possibile attrito fra diritto comn-ierciale e diritto del lavoro - con-
cernono la compatibilità di forme negoziali con 1a normativa inderogabile posta a tutela del
prestatore di lavoro, vedi C. Cester, "Le novità in tema di trasferimenfo d'azienda", in Aa. Vv.,
Il cliritto del lauoro dal .libro bianco" al clisegno di legge delega 2002, a cura di F. Carinci e
M. Miscione, Milano, 2002, pp.26-27.
5 Le aperture delle direttive comunitarie verso normative statutali ispirate a maggiore flessi-
bilità in relazione a situazioni di crisi aziendali sono ribadite da ultimo dalla direttiva di con-
solidamento 2001/23/Ce del Consiglio clel 1"2 marzo 2007.
6 Sulla riformà. attuata dal d.lgs. n. 276 de|2Q03 con particolare riguardo al trasferimenio d'a-
zienda vedi per tutti: S. Mainardi, ,," Azienda" e "ramo di azienda" : il trasferimento nel d.lgs. 10
settembre 2OO3 n.276", tn Dir. lau. mercati,2003, p.683, nonché Aa.Vv., .ll trasferimento d'a-
zienda,, in Mercato del lauoro, a cura cli R. De Luca Tamajo, M. Rusciano e L. Zoppoli, Napoli,
2004, p.559 e ss.
7 Cfr. al riguardo: Corte di giustizia, 71 marzo 1997, causa C-13/95, Suzen, in Foro rt., 1998,
IY, c.437, che - come hanno sottolineato di recente i giudici di legittimità - ha ricondotto la
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guardo per la idoneità, ai fini dell'applicazione delle tutele giuslavorisriche, dell'or-
ganizzazione del lavoro (e cioè della interazione e del coordinamento dell'anività di
ogni singolo lavoratore con quella degli altri) a concretizzare una aziencla.smate-
rializzata" o (con altra espressione pur essa adoperata) "leggera,, emerge con chia-
rezza dall'art. 2), comma 1, del d.lgs. n. 276 del2003 - che eleva ad elemento del-
I'appalto (con conseguenziale distinzione dalla somministrazione di lavoro), anche
ltorgatizzazione e Ia direzione di un gruppo dei lavoratori utilizzati nell'appalto
stesso - e dall'art.31 del summenzionato decreto, che ha legittimato Ia delega (da
parte di gruppi di imprese alia società capogruppo o da parte di consorzi ad una
consorziata) di rilevanti adempimenti in materia di lavoro, previdenzaed assistenza,
ad ulteriore dimostrazione del pieno riconoscimento come fase autonoma del pro-
cesso produttivo di un attività lavorativa o dell'adempimento di un servizio, che ri-
chiede personale specializzato operante con apposita organizzazione ed in stretto e
stabile collegamento funzionale8.
La nuova normativa sembra così avere dato ragione sul punto a quella dottrina che
ha ritenuto l'an. 2772 c.c. suscettibile di disciplinare, al di là di complessi di beni e
di strutture, anche trasferimenti di attività carutterizzati da elevato "contenuto uma-
no', da prevalente impegno organizzativo e da significativo know-how (ad esem-
pio: servizio divigllanzal aitività di manutenzione e assistenza diapparati informa-
tici; servizi di gestione e pulizia, di passaggi a livello ferroviari, ecc.)e, mentre sem-

manodopera nelia nozione di "entità economica,, oggetto di trasferimento, sulla base della
considerazione che.in determinati settori in cui I'attività si fonda essenzialmente sulia ma-
nodopera, un grLlppo di lavoratori che assolva stabilmente r-rna attività comLlne, può corri-
spondere ad una entità economica, (punto n.21,); affermazione qLtesta, reputata di gran<1e
rilievo in dottrina, per determinare uno spostamento dell'angolo visuale in cui si colloca il
rapPorto di lavoro, che passa da essere .destinatario di forma di tutela a elemento costituti-
vo del complesso aziendale" (così testualmente in motivazione: Cass., 30 dicembre 2003, n.
79842, cir.).
8 Sull'art. 29 del d.lgs. n. 276 del 2003 vedt per tutti: M.T. Carinci, .La tutela dei lavorarori nel-
l'appalto di servizi, (in Somministrazíone, comando, appalto, trasferimento d'azienda), in
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, (coordinato da) F. Carinci, vol. II, Milano.
2004, pp. 198-202, nonché R. Cosict, .Appalti e rrasferimenti di imprese,,, cir., p. 1098, che in-
terpreta il 3e comma dell'art. 2p nel senso: a) che non costituirà un trasferimento d'azienda (o
ramo d'azienda) la liassunzione da parte del nuovo imprenditore di una quota non sostanzia-
le, in termini di quantità e di competenze, del personale che il suo predeCessore destinava al-
l'esecuzione delia stessa attività; ó) costituirà, viceversa, un trasferimento d'azienda (o, me-
glio,d'impresa) la riassunzione di un gruppo organizzato di dipendenti specificamente e sta-
bihnente assegnati ad un compito comune in un settore in cui l'attività si fonda essenzialmen-
te sulla mano d'opera anche in assenza di cessione di elementi materiali.
Sull'art. 31 del sudcletto decreto e sul suo carattere innovativo v. G. Mautone, .Lo svolgimen-
to delle attività di amrninistrazione del personale da parte della capogruppo o dei coÀsorzi',
tn Commentario al d.lgs. 1O settembre 2OO3 n. 276, cit., pp.226-235.
e Cfr. per tale opinione: R. De Luca Tamajo, .Le esterna[i2zazioni tra cessione di ramo cl'a-
zienda e rappofi di fornitura", cit., pp. 28-29, che ha però anche precisato come l'attività rea-
li:zzata mediante impiego di un insieme dei lavoratori, costituente da sé sola oggetto di tra-
slazione, debba caratterizzarsi per il,coordinamento organizzafivo e fr-rnzionale tra i diversi
comPonenti del glr-rppo, necessario per assumere un proprio autonotno rr-rolo nel processo
produttivo dell'impresa, cleterminando i'assenza di tali presupposti una mera pluralità di rap-
porti, destinaii come tali a rimanere - in sede di processi di esteroalizzazione - autonomi èd
assoggettabili a distinta regolamentazione.
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bra avere preso le distanze da quell'indirizzo giurisprudenziale che, basandosi an-

cora sulla tradizionale concezione civilistica dell'azienda, ha ritenuto necessario che
il suo trasferimento abbia ad oggetto beni materialilo.
E può, alla stregua delia nuova disciplina, ritenersi ormai definitivamente acquisito al
diritto vivente anche il principio, ribadito da molte decisioni dei giudici di legittimità,
secondo il quale l'arr..2172 c.c. non prevede che il lavoratore ceduto presti il proprio
consenso al trasferimento del suo rapporto cli lavoro, con la conseguenziale inappiica-
bilità dell'art. 7406 c.c.,la cr,ri disciplina, peraliro, si presenta incompatibile con le esi-
genze dei processi di ristrutturazione aziendale, di riconversione industriale e di delo-
calizzazione delle imprese, alla cui agevolazione, per le evidenti già accennate ragioui
economiche, sono finalizzatii pitì recenti interventi legislativi in tnateriatl.
Ed ad analoga conch:sione deve pervenirsi con riferimento all'indirizzo giurispruden-
ziale secondo il quale il trasferimento d'azienda di cui all'art. 21.72 c.c. è configurabile
non soltanto nei casi in cui il cambiamento di titolarità dell'azienda derivi da vincolo
contraffuale diretto tra cedente e cessionario, ma anche ailorquando sia riconducibile ad
un atto autoritativo della pubblica amministrazione e allorquando si verifichi la cessio-
ne di elementi significativi tra due imprese, come di sovente è avvenuto ad opera di suc-
cessive concessioni di appalto di servizi di trasporto pubblico (settore in cui gli elemen-
ti materiali contribuiscono in maniera rilevante all'esercizio dell'attività)12.

Per analoghe considerazioni vedi: G. Vidiri, .Il d.lgs. 2 fèbbraio 2000, n. 18: il trasfelimento
<1'azienda tra "flessibilità" e "garantismo"', in Mass. giur. \au.,2003, rp.4-5; C. Cester, "Tt'a-
sferinrento d'azienda e forza lavoro,, in Lau. giur.,2007, p.509; R. De1 Punta, .Mercato e ge-
rarchia? Il di.sagio del diritto del lavoro nell'ela della esternalizzazione", in Dir. mer. lau.,
2000, p. 60.
Ì0 Cfr. al riguardo: Cass., 19 aprile2003, n.6388, rn Not. giu,risp. Lau.,2003, p. 588; Cass., 25

ottobre 2002,n. 15105, in Foro it.,2003,I. c. 104, con nota di richiami ec.458, con nota cli R.

Cosio; Cass., 23 ottoble 20A2, n. 14961, ineclita per quanto consta, e Cass., 2 agost<> 2002, n.
11622, in Riu. ít. dir. lau., 2003,Li, p. 406. Va però rimarcato come l'inclicato indirizzo giuri-
sprudenziale, che ritiene essenziale la cessione di beni materiali per il trasferimento erc art.
2772 c.c., conservi la sr-ra validità solo in presenza di queile imprese nelle quali il valor:e del-
Ie attrezzature e dei beni n-rateriali si presenti come preminente su tutîe le restailti compo-
nenti delf impresa stessa, con rilevanza tale ai fini produttivi da caratterizzarne la funzione (si
pensi, ad esempio, alle imprese di ar-rtotrasporti). Conclusione questa che trova conforto nel-
1a recente decisione della Corte di giustizia, 20 novembre 2003, C-340/01, Abler, in Forct it.,
2004, IV, c. 184, in cui è stato, appunto, sottolineato come la ristorazione coliettiva cli un
ospedale, richiedendo notevoli attîezz^fure,.non puÒ essere consideÍafa Ltna attività che si
fbnda essenzialmente sr-rlla mano d'opera'; ed in cui è stato anche ricordato che ,,1'importan-

za da attrrbuire rispettivamente ai singoli criteli attinenti alla sussistenza dì un trasfèrimento
ai sensi della direttiva 77/787 varia necessariamente in funzione deli'attività e-sercitata, o ad-
dirittura, in finzione dei metodi di produzione o di gestionetrtilizzati nelf irnpresa, nello sta-
bilimento o nella parte dello stabiiimento in questione (citate sentenze Suzen, punto 18, e
Sanchez Hidalgo, punto 31),.
It Clr. ex plurimis: Cass.,6 agosto 2003, n. 11908. in Not. giurisp. Lau.,2004, p. 85 ed, in ep<>
ca ancor^ più recente, Cass., 12 maggio 2004, n.903I, inedita per quanto consta.
12 TaIe indirizzo giurispmdenzrale, seguito da ultimo da Cass., 24 marzo 2004, n. 5934,Lnedi-
ta per qlranto consta, si fonda sul carattere innovativo del d.lgs. n. 18 del 2001, che ha arric-
chito - ricorrendo al termine "prowedimento,"rimasto, poi, nel testo dell'art. 21,1,2 c.c., pur
dopo la sua riscrittura ad opera deli'art. 32 dei d.lgs. n.276 del2003 - la tipologia delle fatti-
specie legali di trasfèrimento d'azienda,
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3. La portata dell'art. 32 del d.lgs. n. 276 del2003, oltre a fornire, come si è visto, aval-
lo a già pruticate soluzioni di rilevanti problematiche, presenta dei profili di assoiuta
novità, destinati a rianimare il dibattito dottrinario su un istituto da sempre oggeno di
studio, ed a segnarne la sua concreta operatività in ragione della naatra delle effettive
ricadute sulla organizzazione delle imprese. Ed invero, la norma in esame, oltre a for-
nire una specifica definizione del trasferimento d'azienda-la cui area appllcauva inte-
ressa unicamente i rapporti di lavoro subordinato -, determina un ampliamento dell'o-
peratrvità di tale istituto in ragione dell'idoneità di qualsiasi operazione traslativa - co-
me la cessione contratfuale, la fusione, la scissione o altro tipo negozíale - ad operafe
un mutamento nella titolarità di una attività economica otganízzafa. Come è stato pun-
tualmente osselvato, è scotnparsa laconnotazione finalistica dell'attività economica or-
ganizzata, che il d.lgs. n. 18 del 2007 ravvísava nel.fine della produzione o dello scam-
bio di beni e sewizi", sicché, allo stato, non potrebbero escludersi.dall'applicazione
clella nuova definizione del quinto cofiuna dell'art. 2112 c.c.,le fattispecie concernenti
non solo le aftività economiche pril'e di uno scopo di lucro, corne si verifica ad esem-
pio, per il seftore delle istituzioni no-pro.fit, ma anche le attività economiche espletate
daile' cosidd ette "organizzazioni di tendenza,l 3.

Altro carattere innovativo del citato afi. 32 si ralvisa, poi, nella nozione del ramo
d'azienda fornito da-lla sudcletta norma, in quanto mentre la precedente normativa
dettata dal d.lgs: n. 18 del 2001 ne richiedeva I'autonomia funzionale preesistente ai-
l'atto del trasferimento. allo stato le disposizioni dell'art. 2712 c.c. rrovano applica-
zictne con riferimento .al trasferimento <li parte dell'aziencla, irrtesa come articola-
zione funzionalmente autonoma cli una attività economica organiz'zata, iclentificata
come tale dal cedente e dal cessionario al flìomento del sr-ro trasferimento,.
La considerazione che una discrezionale attività cli identifìcazione della fattispecie
del ramo d'azienda da p^fie del cedente e dai cessionario - cioè da parte di sogget,
ti portatori di interessi privati propri - potrebbe tradursi in un ingiusto disconosci-
mento clei diritti dei lavoratori, con evidenti dubbi di legittimità costiruzionale della
normativa in oggetto, giustifica, da un lato, la conclusione che I'ar-t. 32 clel ci.lgs.
debba considerarsi di natura inderogabile, e conduce, dall'altro, a concludere che
l'autonomia funzionale del ramo deve caratterizzarsi in ogni caso per Ltna sua og-
gettivitàl1t. In questa ottica anche un ramo ,smaterializzato, e ,,leggero', perché cosii-

In dottrina sul punto vedi: G. Della Rocca, .La nuova disciplina de1 trasferimento cl'aziencla,,
in Mass. giur. \au.,2001, p. 590, secondo il quale costituisce una vera novità del disposto clel-
l'art.2112, comma 54, c.c. l'espressa rnenzione, tra le possibili cause clel trasferimento, di un
.prowedimento", con consegtiente applicazi<>ne della tutela giuslavoristica ancire alf ipotesi
di trasferimento d'azienda determinato da un provvedimento autoritativo.
1r In qtresti tertnini: R. Flammia, .Le modificazioni della clisciplina del trasferime nto <l'azien-
da alla luce del d.lgs. n. 276 del 2003", in questo volume, il quale precisa altresì che la norma
in esame racchiude una speciale misura di garanzia lavoristica, che non si riferisce esclusiva-
mente allo schema organízzativo delf impresa-azienda, ma è invece diretta all'elastica appli-
cazione in ogni operazione traslativa di attività o parti di aitività economiche, organizzate con
o. senza scopo di lucro e volte a conseguire soltanto un vantaggio economico o a salvaguar-
dare unicamente l'equilibrio tra costi,e ricavi.
l't Cfr. per tale opinione: C. Cesteq .Il trasfèrirnento d'azienda e cli parte d'aziencla fra garan-
zie per i lavoratori e nuove fortne organizzative delf impresa: l'attuazione delle direttive co-
munitarie è conclusa?', in somministrazione, comando, appalto, trasÍerinxento d'azienda,
cit., p. 259 e ss.
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tuito in prevalenza da rapporti di lavoro, può presentare una slla oggettività, essen-
dosi al riguardo rimarcato come, ad esempio, anche un gruppo di lavoratorí, alta-
mente professionalizzatiin servizi informatici possa considerarsi ramo d'azienda as-

soggettato aIl'art.2172 c.c., perché il gruppo medesimo è di per sé in grado di for-
nire un servizio imprenditoriale autonomo, a prescindere dal fatto che le parti del
negozio traslativo 1o abbiano in tal senso qualificatol5
In tale nuovo assetto ordinamentale'deve concludersi, pertanto, nel senso che il ce-
dente ed il cessionario, nell'identificare I'autonomia funzionale del ramo d'azienda
trasferito, svolgano una funzione (non costitutiva ma) meramente accertativa di un
dato fattuale di portata oggettiva, riscontrabile in tutti quei servizi che, seppure ausi-
liari, accessori e strumentali rispetto ad altri, e seppure con limitata influenza sulla
produzione finale realizzino però - in ragione della concreta organizzazione che li
c ratterizza - una ben individuata fase di detta produzione, segnandone un passag-
gio obbligato anche se marginalel6; sewizi questi suscettibili anche di inserirsi util-
mente, con una propria autonomia ed una propria distinta operatività, nella organiz-
zazione produttiva del nuovo titolare del ramo aziendalerT.
In ogni caso, non può farsi a meno di osservare come la modifica, nei sensi ora in-
dicati, del d.lgs. n. 18 del 2007 e la suscettibilità di possibili e differenziate interpre-
tazioni dei non chiaro tenore del nuovo testo normativo si traducano in un concLe-
to pericolo di affievolimento delle tutele dei lavoratori. E tutto ciò appare clifficil-
mente contestabile - in ragione di una eccessiva dtlatazione dei margini del giudizio
di identificazione devoluto al cedente ed al cessionario - se si intenda condividere
I'opzione ermeneutica, pure patroctnata in dottrina, secondo cui ,,1'eliminazione del
requisito della preesistenza consentirebbe di qualificare come ramo di azienda og-
getto del trasferimento ai sensi dell'art. 2II2 c.c. anche segmenti produttivi che han-
no solo la potenziale attitudine ad esercitare in maniera autosufficiente una attività
economica or ganizzata"l8 .

Per l'assunto che la cancellaztone del requisito della preesistenza non è ttna mera svista del
recente legislatore e che la identificazione, a c\Jra clelle parti dell'accordo traslativo, ar,viene
ora al momento del trasferimento sulla base di una situazione oggettiva di funzionalità auto-
noma, non artatamente.inventata" al momento, vedi: G. Ianniruberto, "La preesistenza al tra-
sferimento delle strutture aziendali nei giudizi di legittirnità della Corte di Cassazione', in
questo volume.
1t Così ancora C. Cester, op. cit., p.267.
1ó Per una simile nozione di autonomia funzionale cfr. G. Vidiri, ,,Il d.lgs. 2 febbraio 200!, n.
18', cit.. p. 5-6.
17 È stato ricordato da R. Cosio, .Il trasferimento d'impresa", cit., p. 2283 e nota 20, che I'au-
tonomia funzionale dell'articolazione di una piùr complessa attività economica è stata ravvi-
sata nella capacità di tale alticolazione di effettuare in modo ar-rtosufficiente .un servizio che
viene realizzato in funzione delle esigenze dell'azienda, ma che può essele oggetto di valu-
tazione economica considerato in se stesso, e quindi a prescindere dalla funzione che è chia-
mafo ad assolvere all'interno dell' organizzazione dell'impresa'.
In giurisprudenza si segnala tra le altre: Cass., 18 maggio 1995, n. 5483, in Not. giurisp. lau.,
7995, p.91.2, che ha esteso la disciplina dell'art. 2772 c.c. anche a singole unità produttive, e
cioè ad autonome arficolazioní aziendali, funzionalmente idonee ad espletare in tutto o in
parte, l'attività di produzione di beni o servizi delf impresa, della quale costituiscono ele-
rnenti organizz Livi.
18 Per tale opinione vedi: V. Nuzzo, .L'oggetto del trasferimento: entità materiale, organizza-
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4. Come è stato osservato, i limiti della preesistenza e della conservazione dell'au-
tonomia organizzafiva, otamai scomparsi, miravano a garantire i lavoratori contro
rasferimenti di azienda rivolti all'alleggerimento del personale senza il ricorso alla
procedura dei licenziamenti collettivi per riduzione di personale; ricorso che po-
trebbe comportare la riduzione del numero dei lavoratori da licenziare, anche con
soluzioni alternative, come il part-time, i contratti di solidarietà, ecc.19; e si è anche
sottolineato come rimanga discutibile che I'eliminazione del requisito della preesi-
stefiza dell'autonomia funzionale (e quindi anche della sua conservazione) sia
conforme alle direttive 98/50/Ce e 2007/23/Ce, che fanno riferimento ad una artivirà
economica con una propria preesistente identità2o. Al fine di una efficace tutela dei
lavoratori si è suggerito nella m teria in oggetto di sanzionare con norme di caratte-
re generale qualsiasi forma di aggiramento della legge, proponendosi a modello di
un siffatto sistema garantistico il disposto dell'art. 7344 c.c.21 .

E'stato, però, obiettato che contro I'uso fraudolento del trasferirnento d'azienda non
avrebbe alcuna effettività una clausola generale come quella dell'art. 1344 c.c.zz.
Opinione questa da condividersi perché I'operatività di una sIfîatta clausola, con la
conseguenziale invalidità del trasferimento, è condizionata alla non agevole ricerca
di figure sintomatiche della volontà fraudolenta, con pregiudizievoli ricadute sul
piano della certezza dei rapporti, ben più accentuate di quanto è oggi dato riscon-
trare, richiedendosi per la sanzionabilità del negozio infraudem legis- oltre all'ele-
mento oggettivo dell'aggiramento del divieto di legge - anche la prova di un ele-
mento soggettivo di difficile riscontro23.
Risultati di certo più rassicuranti in termini di garanzia per ilavoratori potrebbero ot-
tenersi per alfravia.
Come ho già avuto occasione di sottolineare, è ormai seguito in giurisprudenza ed
in dottrina il principio che nel licenziamento collettivo per riduzione del personale
il rispetto degli obblighi di informazione e consultazione sindacale e degli altri

zione o mera attività?", in Mercato del lauoro, cit., p. 598, per la quale perÒ 1e modifiche ap-
portate dal recente decreto legislativo non dovrebbero avere un grave impatto in chiave ga-
rantistica.
le Cfr. in tali sensi F. Mazziotti,.Trasferiment o d'aziencla e tutele dei lavoratori ". in Mercato del
lauoro, cif., p.622.

- 20 Così ancoîaF. Mazziotti, op. cit., p. 62t.
21 Per f idea di spostare la chiave ÉÌarantistica su Llna clausola generale anti fiaudolenza (sul-
La falsariga dell'art. 7344), capace di colpire qualsivoglia uihzzo.indirerro, dell'esternalizza-
zione finalizzata esclusivamente allo smagrimento dell'organico, cfr. R. De Luca Tamafo, .La
clisciplina del trasferimento di ramo di azienda dal codice civile al decreto legislativo,, in
Mercato del lauoro, cit., p. 577.
22 Cosi F. Mazziotti,,,Trasferimento d'azienda e tutele dei lavoratori", cit.,622.
23 In tali termini: G. Vidiri, .Il d.lgs. 2 febbraio 200I, n. 18", cir., p. 8.
In giurisprudenza pet la condivisione della c.d. tesi soggettiva della frode alla legge vedi ex
plurimis: Cass., 20 luglio 1999, n.7740, inedita per quanro consra; Cass., 11 maggio 1987, n.
4333, inedita per quanto consta, cui adde, per i giudici di merito, Trib. Verona, 23 febbraio
1982,in Giur. mer.,L984,p.72,edindottrina: L.Carraro,.Frode allalegge",in Nouiss. dig. it.,
vol. VII, Torino, 1968, p.647 e ss.
Per la tesi c.d. oggettiva vedi però: F. Gazzoni, Manuale di diritto priualo, Napoli, 2000, p.
803, secondo cui deve essere sanzionato da nullità il negozio ogni volta in cui il concreto ri-
suitato perseguito e raggiunto dai privati urti contro un divieto di legge ad onta delia liceità
asúafta del mezzo presceito.
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adempimenti prescritti dall'art. 4 dellalegge 23luglio 1991, n. 223, valga a garantir'
ne la legittimità, con una drastica riduzione degli spazi di controllo giudiziario sulle
scelte imprenditoriali, Ia cui trasparenza e correttezza vengono ora verificate dalle
organizzazioni sindacali attraverso i poteri di informazione e consultazione e se-

condo metodiche di sempre più estesa applicazione, con I'effetto che rimane sinda-
cabile da parte dei giudice unicamente la cofrettezza procedurale e cioè il rispetto
delle regole formali dell'operazi one24.

In questa ottica, la considerazione che il giudice, per la sua formaz.ione cuiturale è

carente di una specifica attitudine a compiti di gestione, di controllo e divalutazio-
ne delle scelte imprenditoriali e I'esigenza, sempre più ar.vertita, che l'opera del sin-
dacato non sia quella dell'agitatore dipiazza, per doversi fare carico - per le sue

stesse dimensioni e per la vastità degli interessi sociali rappresentati - delle compa-
tibilità economiche, inducono ad auspicare, per tutti i processi di delocalizzazione
delle imprese, un maggiore e più incisivo coinvolgimento nella gestione di detti
processi delle organizz.azioni sindacali attraverso unrafforzamento dei loro diritti di
informativa e di consultazione.
Tutto ciò induce nel caso specifico ad auspicare una riscrittura della norma sulle
procedure di coinvolgimento del sindacato dettata dall'art. 47 della legge n. 428 deI
1990, che finisca per ftrngere da contraltare alle minori garanzie del lavoratore sca-
turenti dalla nuova disciplina del trasferimento d'azienda, e che porti - ín analogia
con quanto accade per il combinato disposto dei commi 9 e 72 dell'art. 4 delia leg-
ge n. 223 del 7997 in tema di riduzione dei personale - all'inefficacia del trasferi-
mento per mancato rispetto di detta procedura. In un siffatto mutato assetto norma-
tivo - che tra I'altro amplierebbe gli spazi di praticabilità dell'azione ex afi.28 stat.
lav., stante la sempre possibile elusione dei più incisivi poteri riconoscittti al sinda-
cafo - il disposto dell'art. 7344 c.c. verrebbe relegato al ruolo di norma di chiusura,
come tale applicabile solo allorquando - pure nel formale rispetto del prescritto iter
procedurale - il trasferimento del ramo aziendale risultasse funzionalizzalo alla so-
stituzione o all'espulsione della forzalavoro o, più in generale, all'attuazione di di-
scriminazionitralavoratori, con l'ulteriore effetto di perwenire anche nelia materia in
esame ad un benefico restringimento degli spazi di operatività della .giurisdiziona-
Iízzazione dell'economia,, che, come si è già al'uto occasione di osservare, ha costi-
tuito ragione non ultima della buona riuscita deila legge n. 223 del799I e della so-
stanztale tenllta del licenziamento per riduzione del personale2t.

2a In questi sensi cfr.: G. Vidiri, "Il d.lgs. 2febbraro 2001, n. 18,, cit., p.8 e nota 35.
25 Così ancora.. G. Vidiri, op. cit., p. 8 e note 36 e 37.
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