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Prefazione

Per presentare in modo un po’ diverso dal solito, tradizionale, accade-
mico e non di rado ovvio, un’opera prima di un giovane allievo della Scuo-
la giuslavoristica barese questo agile volumetto di Francesco Gismondi,
sia consentita una breve dlgressmne

In un pregevole saggio sulla transizione che dalla fine della seconda
guerra mondiale ci sta portando verso un nuovo quanto indefinito, a tut-
¥oggi, novus ordo, sul nostro pianeta Loretta Napoleoni sostiene che dopo
il 1989, con la caduta del muro di Berlino, nessuna regola, come si usa
dire, in nome della deregulation liberista, regge le sorti delle economie
degli stati capitalistici. Meglio, forse, vige la regola del piv forte cosi “dal
controllo della politica sull’'economia si é passati all’economia canaglia
che tiene in scacco la politica” attraverso I'esasperazione della competizio-
ne, scomparsi tutti i valori morali, si afferma il nuovo “senso comune” delle
societa attuali cosi ancora in ogni paese la democrazia vacilla e, con essa,
ogni sistema di regole, in particolare quelle giuridiche'.

E su questa strada ancora I'economista italiana, fuggita insieme ad
altri “cervelli” oltre i confini del nostro Paese, in un suo saggio dal titolo “la
tragedia dei mercati”? descrive splendidamente la crisi dei sistemi finan-
ziari statunitense ed europeo, paragonandola ad una tragedia greca, dove
protagonista, deuteragonista, coro e, al di fuori e al di sopra, il fato, gioca-
no il loro ruolo fino alla catastrofe finale.

La catastrofe é quella che cupamente sembra stagliarsi all’orizzonte
degli interi sistemi sociali quasi facendo presagire un nuovo 1929 ameri-
cano o il periodo che dal 1938 al 1945 ha attraversato, prima e durante la
Seconda Grande Guerra I'Europa continentale. Questa catastrofe viene
anche vista con una vena ironica dall’autrice cosi da riportarla in una
giusta dimensione storica e, di conseguenza, lasciando aperta una possi-
bili di soluzioni molto meno tragiche verso nuovi assetti istitui a livello na-
zionale ed internazionale.

! Loretta Napoleoni “Economia canaglia”, Milano 2008.

2 Vedilo in INTERNAZIONALE n. 736, 21-27 marzo 2008, anno XV, pag. 19.
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Ho ritenuto di aprire questa prefazione presentando uno scenario nel
quale, senza ombra di dubbio, una problematica giuridica solo apparen-
temente limitata, quale quella del trasferimento di azienda, pur in tante
sfaccettature (cosi come Gismondi si impegna a presentare in un breve ma
stimolante affresco) va piv esattamente collocata, cercando, cioe, di legge-
re il concetto di impresa, ed al suo interno esaltando I'vomo, importanza e
problemi del fattore lavoro, nel magmatico evolvere degli assetti economi-
co-produttivi, totalmente condizionati ed orientati sempre piv in modo in-
controllabile dal sistema finanziario nazionale ed internazionale.

Il tema del trasferimento d’azienda, con riferimento all’appalto, all’ou-
tsourcing, alle fusioni, alle incorporazioni, alle cessioni di rami aziendali,
cosi come affrontato in queste pagine, in questo ancor giovane prodotto,
con ordinate ricostruzioni e primi spunti critici indubbiamente da appro-
fondire ulteriormente, altro non é che una faccia del piv ampio poliedro del
sistema di regole giuridiche che, con tutti i limiti propri, cercano di seguire
e portare a razionalizzazione sistematica articolazioni, aggregazioni o
scomposizioni delle aziende in quel sistema economico che della finanza é
figlio ma che, molto spesso, non riesce a seguirne i percorsi, sempre piu
resi incerti ed oscuri dalle scosse telluriche degli ultimi anni.

| grandi fallimenti della Parmalat, della Cirio ancor prima, le cessioni
parziali piv o meno chiare, le riaggregazioni, le trasformazioni di imprese
pubbliche in gruppi privati pilotati dalla finanza, nazionale ed internazio-
nale, fino alla grande crisi Alitalia della compagnia di bandiera del nostro
Paese, inducono il giurista a riflettere sulla difficolta di conservare punti di
riferimento certi quali quelli della stabilita dei rapporto di lavoro, della
garanzia dei crediti, della tutela effettiva degli stessi, ove si pensi, allincer-
tezza di trovare I'effettivo debitore da escutere e le forme di garanzia quando
la finanza che sta dietro alle operazioni di scorporo, accorpamento o ces-
sione o quant’altro possa ipotizzarsi, valica i confini nazionali e pone de-
licati problemi sul piano del coordinamento dei sistemi giuridici transna-
zionali.

Cosi dal trasferimento di azienda, lato sensu vista (come Gismondi piv
volte accenna almeno per ora) si finisce col debordare nella tematica del
diritto comunitario o del diritto internazionale privato, cosi come in tema di
garanzia della stabilita dei rapporto di lavoro o dei crediti derivanti. Anco-
ra il trasferimento di azienda finisce coll’incontrare le tematiche della flexi-
curity o, ancor prima, del patrimonio e dei diritti dei lavoratori che, in
sistemi quali quello nord americano, si identificano nella seniority; 'una e
I'altra, flexicurity e seniority, altro non sono che due forme di tutela a mo di
argine alle grandi pressioni esterne di garanzia del patrimonio professio-
nale o di sicurezza personale per il lavoratore che, quale ultimo protagoni-



sta, vede cambiare la sua vita dal mutamento degli assetti finanziari e,
come precipitato storico, delle imprese.

Il lavoro di Gismondi, in quanto opera prima pué essere visto in due
oftiche. La prima & quella di un “calepino” a cui attingere per informazioni
e dati utili per ['operatore del diritto o per il giovane ricercatore che voglia
avere riferimenti dottrinari, legislativi e giurisprudenziali sul tema

Laltra oftica ancora in nuce, tutta da sviluppare ma gia presente in
alcune pagine, cosi come di seguito riportate, é quella gia presente in
modo preoccupante, del trasmigrare di persone, con tutti i loro problemi,
diritti ed aspettative, da una ad dltra realta produttiva o non di rado verso
un incerto ed oscuro futuro di lavoro da un’azienda all’altra in un sistema
che rapidamente perde le regole certe del passato ma molto meno rapida-
mente permette la ricostruzione di nuove regole certe.

Il lavoro si sviluppa in un percorso che, partendo da brevi ed agili
considerazioni su impresa e azienda, analizza poi il sistema italiano con
confronti con quello comunitario cosi come si & evoluto negli ultimi anni,
chiaramente segnalando lo sforzo del legislatore ed insieme di dottrina e
giurisprudenza, in particolare quest'ultima, nel cercar sempre di non di-
menticare, ma anzi di render certi e rafforzare i diritti dei lavoratori nella
“trasmigrazione” difficilmente controllabile dai sindacati ai quali Gismon-
di, talvolta segnala, I'opportunita di un intervento, attraverso una contrat-
tazione, piv puntuale.

E un lavoro, questo, che particolarmente segnala I'opportunita anche
di una nuova fase di confronto e di collaborazione fra studiosi di diritto
dell'impresa, civilisti e lavoristi, anche coinvolgendo gli studiosi del diritto
comunitario ed internazionale per un lavoro sempre piv comune di con-
fronto e collaborazione.

Gismondi ha iniziato cosi un percorso di studio e di ricerca e ci presen-
ta il suo prodotto in questo momento che vede anche I'Universita, non ulti-
ma quella barese, convivere con l'incertezza del futuro, col superamento,
lo scardinamento di vecchie regole in attesa di nuovi sistemi che si misurino
con la realta esterna e che vedano prospettive nuove per tutti in un auspica-
to piv profittevole e certo futuro.

Gaetano Veneto
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Introduzione

Una principale avvertenza al Lettore, ma soprattutto allo scrittore, & d’or-
dine. Chi abbia la ventura di introdurre un argomento di vasta portata, deve
rispondere ad una duplice esigenza: quella Jlg individuare una traccia atta a
costituire la linea logica di unione dei singoli argomenti in discussione (in
definitiva il loro minimo comun denominatore) e nel contempo mantenere la
trattazione nell’'ambito dei principi per evitare la sovrapposizione con analisi
specifiche di diversa natura. Tale rischio & paventato proprio a causa della
duplicita della materia che si va ad affrontare, prima che la stessa si riduca,
come si spera, ad un unicum.

Ed aﬁora (pur coscienti che la difficoltd e spinosita del tema sono state
avvertite gia decenni orsono) trattando di “impresa”, il primo e principale
interrogativo poggia proprio sul significato convenzionalmente (e poi legisla-
tivamente) attribuito a tai; entitd: “organizzazione dei fattori della prod%zio-
ne: natura, capitale e lavoro™.

Ed il punto é: come questa organizzazione produttiva di risultati econo-
mici appare di fronte al diritto?

Alberto Asquini affermava che il fenomeno di impresa si presenta nel-
I'ordinamento sotto quattro diverse sfumature. Sotto il profilg soggettivo,
I'impresa appare come imprenditore. In secondo luogo, sotto il profilo fun-
zionale, appare come I'attivita organizzata per la produzione o circolazio-
ne di beni o di servizi sul mercato. In terzo luogo, in un’ottica squisitamente
oggettiva, 'impresa é “stabilimento”, ossia, quel complesso di beni che I'im-
prenditore predispone per I'esercizio della sua attivita; ed infine, sotto il
profilo corporativo, l'impresa é letta come istituzione ossia
un’“organizzazione di persone e beni, includendo I'imprenditore e i suoi
collaboratori, considerando un senso piv ampio persino politicamente (I'im-
presa vista come una “gran famiglia”)”.

E di tutta evidenza cie I'elemento organizzativo ricopra nella nozione di
impresa una posizione di indubbia centralita. E 'organizzazione il fine me-
diato dell’attivita professionale economica svolta daﬁ’ imprenditore; &, in altri
termini, solo organizzando fattori produttivi (I'azienda) che I'imprenditore

3 A. Asquini, Profili dell'impresa, in Riv. dir. comm., 1943, 1, p. 135 ss. ora in Scritti giuridici, vol. lll,
Padova, 1961, p. 123 ss., alla p. 141 ss.



puo svolgere professionalmente un’attivita di produzione o commercializza-
zione.

Le scelte organizzative d'impresa, sorrette da un piv o meno codificato
corpo di regole di corporate governance, si esplicano in una moltitudine di
operazioni alcune c/e//i quali sono dotate di un grado di “straordinarieta”
(seppur fisiologica nella vita di un’impresa) proprio a causa degli effetti che
esse esplicano, sul versante interno, sui fattori produttivi (provocandone un
diverso assetto) e di riflesso sul reddito di impresa; e, su quello esterno, sul
libero mercato in cui I'impresa opera.

Ed é proprio all'interno di questa tipologia di operazioni che I'impresa
rileva proprio nella sua dimensione reale di complesso di beni e diritti costitu-
ito, appunto, dall’azienda.

La disciplina del trasferimento di azienda nasce, dunque, dall’esigenza
di regolare gli effetti di tale operazione, proprio in ragione della sua straor-
dinarietd intrinseca.

Piv in particolare, per quel che rileva ai fini della presente analisi, il
legislatore ﬁa approntato una disciplina relativa ai presupposti ed agli effetti
del trasferimento d’azienda in relazione al fattore pro£h‘ivo umano di cui
I'impresa dispone organizzandolo: il lavoro.

Ed allora, si intende come l'intera disciplina é, al riguardo, volta ad offrire
al lavoratore una apposita tutela nei casi in cui /’aziendg, presso cui egli stesso
presta attivita lavorativa, venga ad essere interessata dal trasferimento.

L'attuale assetto regolatorio della materia, ha subito, nel tempo, un’inevi-
tabile evoluzione al mutare delle istanze sociali ed economiche connesse alla
concreta realizzazione delle operazioni di trasferimento.

E possibile, cosi, ripercorrere le tappe di un itinerario regolatorio caratte-
rizzato da un irrompente intervento normativo comunitario (direttiva n. 77/
187/CEE del Consiglio delle Comunita Europee, 14 febbraio 1977 e diretti-
van. 98/50/CE de?Consig/io dell’Unione Europea, 29 giugno 1998, trasfu-
se nella direttiva n. 2001/23/Ce del Consiglio dell’Unione Europea, 12 mar-
zo 2001) - al quale sono seguite le leggi di adeguamento dell’ordinamento
italiano -accompagnato dai cambiamenti radicali che, nel nostro Paese, han-
no interessato, nell’arco di sessanta anni, la fisionomia dell'impresa.

Listituto ha, anzitutto, conosciuto notevoli istanze eteronome di cambia-
mento: l'internazionalizzazione dei mercati ha determinato I'elevazione del
tasso di competitivita delle imprese, inducendo le stesse ad una spasmodica
ricerca di riduzione dei costi di produzione e, dunque, di quelli del lavoro.
Piv precisamente, la gestione de/fa risorse umane ha assunto un ruolo di neu-
tralizzazione degli sprechi nell innovazione della catena produttiva alla luce
di una riduzione dei costi da “spreco” (appunto) di energia umana nella sua
accezione piu ampia.

In secondo luogo, all'interno delle dinamiche dell’impresa, il progresso
tecnologico, stravo%endo il processo di produzione, ha determinato if supe-
ramento della figura socialmente omogenea del lavoratore, comporfancfo) il
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riconoscimento di una pluralita di figure tutte caratterizzate da professionali-
ta specifiche e percio richiedenti aﬁi gradi di preparazione.

Tali mutamenti hanno determinato, a loro volta, una variazione struttu-
rale dell'impresa, la quale si pone al suo interno, non piv come soggetto
unico e indivisibile bensi come una complessa articolazione di “operazio-
ni” (stampo reticolare) sia sul piano societario (fusioni, scissioni, gruppil,
che mediante frazionamento del processo produttivo (appalti, outsourcing,
somministrazione di lavoro, utilizzo di forme flessibili di lavoro).

Il legislatore nazionale, nel corso degli anni, si é visto, cosi, impegnato
nella diquicile missione di garantire un equilibrio tra la accelerata evoluzione
dei mercati e del processo produttivo dell'impresa e I'esigenza di tutela del
lavoratore.

I tutto, con la consapevolezza della gravita di un eventuale mismatching,
in termini di perdita di competitivita deﬂ’infero sistema produttivo nazione,
contro un’insopportabile compressione dei diritti del lavoratore.

In tal senso vanno letti i numerosi interventi susseguitisi negli ultimi anni
primi tra tutti quelli sul mercato del lavoro il D.lgs. n. 18/2001 e della Legge
n. 30/2003, D.lgs. n. 276/2003, D.Igs n. 251/2004, e dalla Legge finan-
ziaria per 'anno 2007 nonché dalla recentissima legislazione sulla sicurezza
dei luoghi di lavoro.

Nonostante le rilevanti modifiche avvenute nel corso degli ultimi quindici
anni, tuttavia, non é azzardato affermare che la normativa italiana (Zna con-
servato, seppure per sommi capi, una generale struttura di fondo della disci-
plina del trasferimento di azienda.

Al riguardo, si segnala come I'attuale assetto regolatorio, per quanto
modificato nella sua lettera, risulta tutt’oggi ancorato al concetto di trasfe-
rimento di azienda, forse perdendo la vera sfida: il raggiungimento di una
tutela “globale” del lavoratore garantita anche in assenza di un qualsiasi
trasferimento di titolarita dell’'universitas di beni e magari ancorata al sem-
plice passaggio di commesse con svuotamento dell’attivita aziendale.

Ma questo tipo di intervento, per essere adottato ed attuato, richiederd
una nuova concezione del fattore lavoro lontana dal mero scambio di ener-
gie psico-fisiche contro retribuzione e piv vicina alla sua vera essenza e ric-
chezza quale ¢ il suo atteggiarsi a valore aggiunto dell’impresa.

Scopo di questo lavoro, allora, é lo studio della disciplina del trasferi-
mento j azienda, e della sua evoluzione, attraverso una lettura (sistematica e
aderente per quanto possibile alla realtd mercantile) degli artt. 2112 c.c.,
dell’art. 47 L. 29/12/90 n. 428 e 29 del D.lgs. 276/03, alla luce delle
molteplici dispute interpretative nate in dottrina e in giurisprudenza, e attra-
verso la formulazione di alcune considerazioni finali circa le possibili varia-
zioni anche di politica legislativa che potrebbero ritenersi quantomeno op-
portune.

L’ Autore





