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Da oltre un decennio in tutto il mondo è in atto una trasformazione storica, epocale del mercato del lavoro, nel passaggio dalla società industriale alla società postindustriale.

Nel periodo industriale il lavoro era una “merce” il cui acquisto e svolgimento veniva regolato da rapporti stabili e duraturi.

Nella società postindustriale, caratterizzata dalle nuove tecnologie informatiche, tanto che si parla altresì di società dell’informazione, la tecnologia, i mercati, i consumatori, le imprese cambiano così rapidamente, che la vita media di una organizzazione è scesa da cinquanta a pochi anni; e, parallelamente, l’esperienza lavorativa si configura sempre meno come un rapporto stabile e definitivo con un’unica azienda e sempre più come un percorso attraverso forme lavorative e imprese che cambiano: il lavoro dipendente e quello indipendente non sono più scelte definitive, antitetiche fra loro da prendersi all’inizio della vita professionale, bensì semplici fasi di un processo evolutivo destinato a durare, pur cambiando, nel tempo.

E’ questa la flessibilità in senso socio-economico, cui l’assetto giuridico preesistente diventa sempre più un abito stretto, e che quindi muove verso nuove regolamentazioni tendenzialmente più elastiche ed atte a racchiudere contenuti ed istituti rapidamente cangianti.

Questi cambiamenti sono riassunti nella formula della “flessibilità” intesa come necessità per le aziende di adeguarsi al veloce ritmo dell’evolversi delle tecnologie, e per i lavoratori di essere aperti e preparati alla possibilità di frequenti evoluzioni nel loro iter professionale.

Queste nuove tendenze del mondo del lavoro comportano cambiamenti nelle strutture aziendali e, correlativamente, nelle mansioni richieste dal datore di lavoro e nascita di sempre nuove professionalità o profili.

Situazioni aziendali e posizioni lavorative, dunque, più mutevoli e più flessibili, che possono generare maggiore incertezza, ma anche maggiori opportunità e stimoli, più produttività e competitività.

E, del resto la globalizzazione dei mercati e delle economie rende sempre più fragili le discipline statuali rispetto ai processi normativi reali, spesso più forti di qualsiasi barriera nazionale, mettendo in crisi il monopolio statale del diritto.

Dunque, la marea montante del nuovo che nasce dalle potenti spinte dell’economia reale, non può e non deve essere soffocata dagli schemi giuridici ma, al contrario deve essere sostenuta con congrui interventi normativi possibilmente anch’essi duttili e flessibili per evitare il rischio che una pur necessaria nuova regolamentazione non rimanga rapidamente superata dalla forza degli eventi.

Compito non facile per il legislatore, perché nuove forme di impresa e nuove forme di lavoro si affacciano con la forza dell’esistente con una gamma di atteggiamenti e di sfumature che vanno, quanto all’impresa, verso il restringimento del suo oggetto all’essenziale, al c.d. core business, ed un allargamento sempre più esteso di quello che prima, anche se in forme diverse, era l’ “indotto”, ed ora è “esternalizzazione”; e, quanto al lavoro, le tipologie sempre più prossime al lavoro autonomo, e comunque inquadrate in qualifiche e profili professionali inesistenti solo qualche anno addietro.

Deve, dunque, nel nome della flessibilità, proseguirsi nella non agevole strada della individuazione dei termini di nuove regolamentazioni che, anche a costo di mettere in discussione le fondamenta stesse del diritto del lavoro, devono avere il coraggio – e soprattutto la lucidità – di non arroccarsi su convincimenti e tabù finora saldamente radicati, onde evitare il rischio di rimanere travolti dai processi economici e normativi reali.

Queste profonde modificazioni strutturali nel mondo delle imprese sono volte a conseguire risparmi o ottimizzazioni organizzative mediante l’espunzione dal ciclo produttivo diretto di attività che l’imprenditore reputa più conveniente affidare a strutture esterne all’impresa o comunque diverse da essa, per poi utilizzarne il prodotto, con drastica riduzione al minimo del “nucleo duro” direttamente gestito dall’impresa, la quale, attraverso vari congegni organizzativi e giuridici, riesce ad affidare a terzi tutta una serie di attività prima gestite in azienda o addirittura facendo svolgere dette attività da terzi “intra moenia”.

Il trasferimento d’azienda è  uno degli istituti giuridici che si presta ad essere utilizzato a tali scopi, anche se esso è nato e tuttora è inteso essenzialmente a tutela e garanzia del lavoratore in operazioni di mutazioni soggettive dell’impresa, più che a consentire a questa di alleggerirsi esternalizzando.

Il d. lgs. 2 febbraio 2001, n. 18, che, nel recepire la direttiva n. 98/50, ha ridisciplinato l’istituto del trasferimento d’azienda, il quale, originariamente disciplinato dall’art. 2112 c.c., era stato già modificato dalla legge 29 dicembre 1990, n. 428 (che, a sua volta, aveva, sia pur tardivamente, recepito la direttiva n. 77/187), apportando altresì innovazioni non determinate dalla direttiva stessa.

Come questa nuova disciplina si colloca in quella realtà sociale, organizzativa, economica che va sotto la generica denominazione di “esternalizzazione”?.

C’è chi esclude che l’art. 2112, ancora più nella sua ultima formulazione, possa essere invocato per portare a termine processi di esternalizzazione dell’impresa, o meglio di taluni segmenti del processo produttivo, ai quali meglio si attagliano strumenti quali i licenziamenti collettivi per riduzione di personale, l’appalto di servizi, il franchising, i contratti di distribuzione commerciale o di subfornitura, e che vanno quindi assoggettati alle relative discipline.

E chi, invece prendendo atto della spinta ad avvalersi dell’art. 2112, quale strumento per la realizzazione di processi di esternalizzazione rimarca la crisi di identità di detta norma, nata per garantire la continuità dell’occupazione dei lavoratori a fronte della cessione totale o parziale della struttura organizzativa nella quale opera, ed oggi invece utilizzata per conferire a terzi, cioè per dismettere, la gestione diretta da parte dell’imprenditore di attività e di dipendenti ad esse addetti.

Insomma, il decentramento produttivo, da fenomeno organizzativo emerso nella realtà industriale, si pone ora, in cerca di una sua legittimazione, all’attenzione del giurista, impegnato a definire giuridicamente e a verificare i limiti di ammissibilità di questa avanzante frammentazione del ciclo produttivo, le cui modalità vengono ravvisate nella delocalizzazione produttiva in outsourcing, vale a dire mediante ricorso a fornitori esterni, e in downsizing, ossia in una drastica riduzione delle dimensioni produttive interne.

E, a fianco della esternalizzazione, si presenta anche il fenomeno della internalizzazione, con il quale, proprio mediante l’utilizzazione dell’appalto di servizi, beni servizi e attività esternalizzati sono nuovamente acquisiti dall’impresa originaria: processi c.d. di terziarizzazione intra moenia ovvero di fabbrica multisocietaria.

In questo quadro in cui la nuova economia pone al giurista nuove problematiche di configurazione, di inquadramento, di limiti, di compatibilità con le garanzie per chi opera nell’impresa, la configurazione stessa dell’azienda viene posta in discussione, discettandosi se ve ne sia ancora una nozione unica e comune al diritto commerciale e al diritto del lavoro, ovvero se debbano adottarsene due distinte 

Centrale rimane, peraltro, la tematica concernente la tutela del lavoratore, non più ancillare rispetto alla disciplina commercialistica contenuta nel Capo I del titolo VII del libro V del Codice (art. 2555 e segg.); ed anche la disciplina comunitaria risulta incentrata nella conservazione dei rapporti di lavoro, in funzione del miglioramento delle loro condizioni di vita e di lavoro, senza alcun richiamo ad esigenze di “flessibilità” o di “competitività”, o alla rimozione di vincoli finanziari e giuridici che possano ostacolare lo sviluppo delle imprese, sicché, in definitiva, la normativa invocabile dai lavoratori a protezione dei loro diritti in caso di sostituzione del datore di lavoro non possa invece essere utilizzata dall’imprenditore quale ombrello per coprire ed unificare strutture produttive esternalizzate.

Soprattutto questo ultimo tipo di processi mette in crisi anche legge n. 1369 del 1960, sul divieto di interposizione di manodopera, della quale comincia a chiedersi l’abrogazione o una sostanziale modifica per adeguarla alle nuove esigenze, con superamento, in generale, di bardature garantistiche (un tempo si parlava di “lacci e lacciuoli”) e, nello specifico, a fronte dei sempre più frequenti processi di smaterializzazione delle attività esternalizzate, si prospetta la sminuizione o la eliminazione della rilevanza decisiva – sia ai fini del trasferimento di ramo d’azienda, che dall’appalto di manodopera – della presenza di consistenti elementi strutturali nel ramo ceduto o nell’organizzazione di manodopera, ritenendosi sufficiente, ai fini della liceità della cessione o dell’appalto, che oggetto di essi possa essere la mera organizzazione delle attività cedute o appaltate; che, cioè, i segmenti aziendali ceduti o appaltati possano essere sostanzialmente privi di strutture materiali, determinante essendo una manodopera organizzata e gestita.

Analisi de jure condito o de jure condendo, che ci proponiamo di compiere nel corso di questo incontro, partendo dalla ricognizione dell’attuale realtà industriale (che è affidata alla relazione del Prof. Fontana), e ponendosi sia dalla prospettiva dell’azienda (Prof. De Luca Tamajo) che da quella del rapporto di lavoro (Prof. Santoro Passarelli), con una nutrita serie di focalizzazioni più specifiche, affidate agli interventori.

In conclusione, questi fenomeni di destrutturazione dell’impresa e di esternalizzazione del processo produttivo pongono in luce l’attuale “disagio del diritto del lavoro”, e sono all’attenzione dell’odierno dibattito, dal quale ci auguriamo possano emergere riflessioni e proposte volte a contemperare, in un delicato equilibrio, le esigenze di mutamento degli assetti organizzativi dell’impresa, e la riconfigurazione, nel segno della flessibilità, di insopprimibili garanzie a sostegno del lavoro.
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