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A fronte di una molteplicita di definizioni di azienda non perfettamente sovrapponibili e diffuse in diversi ambiti
dell' ordinamento (commerciale, lavoristico, amministrativo, tributario e comunitario), si propone un percorso che
consenta di individuare una nozione unitaria e comungue fornisca criteri per poter applicare (o disapplicare) la
disciplina complessivamente prevista ala singola fattispecie concreta. Cio per evitare, come invece ora accade, che la
medesima fattispecie possa essere qualificata come agienda solo secondo aleune nozioni legislative, sfuggendo cosi
all'applicazione dell'intera disciplina dettata per il fenomeno aziendale.

Faced with a multiplicity of definitions of company that are not perfectly superimposable and widespread in
different areas of the legal system (commercial, labour, administrative, tax and community law), a path is proposed
which allows to identify a unitary notion and in any case provides criteria for being able to apply (or disapply) the
overall discipline envisaged to the single concrete phenomenon. This is to avoid, as now bappens, that the same case
can be qualified as a company only according to certain legislative notions, thus escaping the application of the
entire discipline dictated for the corporate phenomenon.

E certamente pit facile immaginare l'azienda nell'ottica dell'imprenditore o dell'aziendalista che
secondo quella del giurista.

Il termine nel linguaggio corrente ¢ univoco e del tutto sovrapponibili ne sono le definizioni
offerte dai vari vocabolari della lingua italiana. Si veda, tra tutti, 'Enciclopedia Treccani, la quale
alla relativa voce cosl recita: "agiénda s. [ [dallo spagn. ant. hazienda, oggi hacienda, che ¢, come ['ital.
faccenda, il lat. facienda «cose da farsiv]. — 1. In generale, organismo economico composto di persone e di beni
rivolt al ragginngimento di uno scopo determinato ..."".

I termine “azienda” evoca dunque chiaramente, fin dalla sua etimologia, due concetti.

In primo luogo, I'azienda ¢ qualcosa che c'¢, ma che non potrebbe essere cosi qualificata (e quindi

1 Questa la definizione completa: "agiénda s. f. [dallo spagn. ant. hazienda, oggi hacienda, che ¢, come l'ital. faccenda, il lat. facienda
«ose da farsiv]. — 1. In generale, organismo economtico composto di persone e di beni rivolti al ragginngimento di nno scopo determinato: a. agraria,
agricola, commerciale, industriale; a. pubblica, privata; a. familiare; ingrandire 'a. paterna; gestire un’a. di produgione; a. municipalizgata; a.
antonoma, azienda o amministrazione creata dallo stato, dalle regioni, dalle province o dai comuni (a. statale, regionale, provinciale, comunale) per
Lesercizio diretto di un'impresa pubblica, quando a questo non si ritenga di poter provvedere mediante un ramo ordinario della pubblica
amministrazione (per es. l'a. provinciale, o regionale, del turismo per la gestione dei servizi del settore); a. sanitaria locale, organismo statale
organizzato in distretti sanitari territoriali e preposto alla tutela della salute dei cittadini (v. ASL); a. di credito, qualsiasi ente raccoglitore di
risparmio a breve termine. 2. In diritto privato (secondo la definizione legislativa), il complesso dei beni organizzati dall imprenditore per lesercizio
dell'impresa. 3. ant. a. Patrimonio di un ente pubblico, o di privati. b. Amministrazione di affari pubblici in genere".
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come tale esistere) se non ve ne fosse uno specifico utilizzo, ovvero delle "azioni ancora da fare".
L'azienda presuppone dunque un'attivita dinamica, svolta attraverso la stessa e sulla stessa, con
tendenziale trasformazione o consumo dei fattori che la costituiscono.

In secondo luogo l'azienda presuppone che le "cose da farsi" riguardino 'ambito economico e
siano realizzate da parte di un soggetto che le "intraprenda", iniziando per l'appunto un'
"impresa" (di per s¢ etimologicamente "difficile" e "rischiosa") al fine di perseguire lo scopo per
il quale quell'organizzazione di fattori ¢ stata predisposta.

Cio a dire che l'azienda ¢ lo strumento di lavoro dell'imprenditore, ovvero “chi esercita
professionalmente una attivita economica organizata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”

(art. 2082 c.c.).

Anche dal punto di vista aziendalistico il fenomeno appare agli studiosi piuttosto chiaro.

In questa prospettiva, i singoli beni e fattori produttivi che compongono 1'azienda, in virtu del
legame funzionale che viene loro impresso dall' "essere organizzati" ai "fini produttivi"
dall'imprenditore, perdono rilievo atomistico per essere considerati principalmente nel loro
complesso.

Nel fenomeno aziendale, tuttavia, v'e qualcosa di piu, ovvero il particolare vincolo di destinazione
impresso ai beni; i beni sono organizzati all'esclusivo scopo di esercitare un'attivita in ambito
economico finalizzata alla produzione di ricchezza nel mercato. Sicche, la natura dell'azienda
dipende non tanto dalla semplice addizione dei singoli fattori che debbono essere unitariamente
considerati, ma da due ulteriori aspetti: il primo ¢ quello del loro unitario utilizzo secondo un
preciso ed esplicito vincolo di destinazione, ed il secondo ¢ quello costituito da quel gwid pluris
che deriva dall'utilizzo sinergico dei beni secondo tale vincolo di destinazione, che diviene esso
stesso parte dell'azienda, ovvero l'avviamento.

Il primo aspetto si riconnette dunque al fatto che l'azienda ¢ lo strumento per l'esercizio
dell'attivita d'impresa, ovvero l'attivita di colui che organizza e poi gestisce i fattori produttivi.

11 secondo aspetto si riconnette al valore aggiunto (I'avviamento) impresso al complesso dei beni
dall'attitudine a produrre nuova ricchezza, nuova ricchezza che non sarebbe generata se questi
beni fossero sfruttati singolarmente o fossero utilizzati per attivita diverse da quelle dell'impresa.

La concreta composizione di quella #niversitas di beni, a cui ¢ impresso il vincolo di destinazione
alla produzione per il mercato di beni o servizi, puo essere eterogenea. Possono far parte del
complesso aziendale cose mobili ed immobili, materiali ed immateriali, fungibili ed infungibili,
crediti, qualsiasi elemento valutabile economicamente. Tratto comune ¢ la sostanziale
inscindibilita dei principali fattori senza la disgregazione della potenzialita produttiva, salvo per
quelli che possano essere utilizzati, consumati e sostituiti nell'ambito dell'esercizio dell'impresa.

L'azienda potra anche essere composta da una serie di rami, che, seppur autonomi sotto il profilo
dell'organizzazione materiale, non sono tra di loro indipendenti sotto il profilo della gestione, che
viene svolta in modo unitario da parte del medesimo imprenditore. Egli esercita in tale ipotesi
l'attivita d'impresa secondo una visione interdipendente dei diversi rami di azienda, coordinandoli

secondo una visione ed uno scopo unitario. Ciascun ramo di azienda si caratterizza per
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l'autonomia funzionale, essendo isolabile dagli altri rami senza perdere gli elementi materiali
essenziali e necessati all'esercizio di quella specifica attivita che ne caratterizza la destinazione.
Sicche per l'economista parlare di azienda o di ramo di azienda, al netto del fenomeno della
gestione dei rami secondo una strategia ed uno scopo unitario, ¢ la stessa cosa.

Per il giurista la questione ¢ assai piu complessa.
Per comprendere tale complessita ¢ necessaria una premessa sulla tecnica legislativa adottata.

Essa procede, secondo il c.d. “metodo logico”, anzitutto con l'individuazione di una "nozione"
che non ha mero scopo definitorio, ma rappresenta la pietra di paragone per poter individuare
quali fenomeni concreti (detti fattispecie concrete) possano collocarsi all'interno del suo
perimetro e quindi essere assoggettati alle norme che in seconda battuta vengono dettate per
disciplinare la fattispecie astratta.

Tale nozione, come noto, ¢ dettata identificando con assoluta chiarezza e precisione una serie di
elementi definitori. A tal fine nel nostro ordinamento il legislatore procede esaminando le
caratteristiche dei vari fenomeni economici per come si presentano nel loro concreto ed articolato
declinarsi nella realta, ed individuando all'esito tra le varie caratteristiche degli stessi, quelle
tendenzialmente comuni e di particolare rilievo. Esse identificano cosi l'esatto perimetro del
concetto (fattispecie astratta) che si voglia disciplinare, assumendo ciascuno di esse carattere di
"essenzialita" come elementi della nozione.

Sicche, il legislatore individua una nozione composta da piu elementi, ciascuno dei quali deve
necessariamente ricorrere nel fenomeno concreto affinche la fattispecie concreta possa essere
ricondotta alla fattispecie astratta attraverso un procedimento sussuntivo. Tali elementi sono stati
per l'appunto definiti dalla dottrina "essenziali", e la presenza di ciascuno e tutti nella fattispecie
concreta ¢ necessaria affinche essa possa essere ricondotta alla fattispecie astratta.

L'ordinamento, tuttavia, non trascura completamente altri elementi che ricorrono nei fenomeni
concreti in modo statisticamente rilevante, ma che sono stati esclusi dal novero di quelli che
compongono la definizione. Poiche il Legislatore tende a consegnare ai soggetti di diritto una
disciplina quanto piu possibile coerente ed aderente alla realta da regolare, per farlo tiene conto
e valorizza non solo gli indefettibili elementi essenziali, ma anche gli altri aspetti (non utilizzati
come elementi definitori della fattispecie astratta), che tuttavia rappresentano il guod plerumque
accidit, ricorrendo di frequente in quei fenomeni che possiedono le caratteristiche essenziali della
nozione. L'ordinamento contempla dunque anche una serie di norme che trovano la loro ratio in
elementi esclusi dalla nozione legislativa, ma statisticamente frequenti nei fenomeni concreti e
che la dottrina ha pertanto definito "caratterizzanti" e che arricchiscono gli elementi del concetto
in questione, che per tal via si amplia. Tali norme non saranno pertanto di natura derogabile, in
ragione del fatto che quegli elementi potrebbero non ricorrere nel caso concreto, e che quindi sia
pitt opportuna la loro disapplicazione/sostituzione con regole pit adatte.

Tali premesse teoriche, ampiamente approfondite da taluna dottrina?, appaiono necessarie per

2 Quanto alla letteratura su c.d. metodo tipologico, si vedano tradizionalmente quanto alla scuola tedesca, le opere di
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comprendere il problema che qui si affronta, in quanto il problema della complessita
nell'individuare una nozione unitaria di azienda dipende proptio dal fatto che il Legislatore ha
indicato nell'ambito delle diverse discipline specialistiche nozioni diverse formate dalla somma di
elementi tipologici apparentemente non uniformi.

Da qui la coesistenza nel nostro ordinamento di fattispecie astratte di azienda tra di loro diverse.

Di tale coesistenza da atto, nel dibattito giurisprudenziale e dottrinale, l'evocazione di nozioni
"commercialistiche"3, nozioni "lavoristiche"4, nozioni "eurounitarie">, nozioni tributaristiche, e
per qualcuno anche “amministrativistiche” di azienda.

Parrebbe dunque che l'ordinamento, nella prospettiva del ¢d "metodo logico", non abbia
individuato un concetto univoco, ma abbia valorizzato nelle diverse discipline elementi essenziali
non identici, con la conseguenza di individuare nozioni diverse e per 'effetto diversi perimetri
applicativi.

In proposito ¢ indubbiamente vero che, almeno per le prime tre definizioni, gli elementi essenziali
contenuti nei riferimenti normativi non non siano identici. Basti I'esame delle norme per chiaritlo.

Quanto alla legislazione giuscommercialistica, 1'azienda viene definita dall'art. 2555 c.c. come "7/
complesso dei beni organizzati dall'imprenditore per l'esercizio dell'impresa"©. 11 legislatore in questo
contesto non sente l'esigenza di definire i concetti di ramo d'azienda’ e di cessione di azienda, per

LARENZ, Methodenlebre der Rechtswissenschaft, Betlin, 1983, e di LEENEN, Typus und Rechtsfindung, Betlin, 1971; quanto alla
scuola italiana, si vedano le fondmentali opere di Giuseppe ZANARONE, Sodeta a responsabilita limitata, in Trattato di diritto
commerciale ¢ di diritto pubblico dell'economia diretto da Galgano, vol. VIII, Padova, 1985, di Paolo SPADA, La fipicita delle societa,
Padova, 1974, e di Giorgio DE NOVA, I/ fipo contrattuale, Padova, 1974.

3 "La ginrisprudenza della Corte di Cassazione ha recepito una nozione commercialistica di azienda, ai sensi dell'art. 2555 c.c.,
attribuendo rilievo decisivo al requisito dell'antonomia organizzativa del ramo di azienda ceduto, che, oltre a risultare antecedente alla cessione, deve

presentarsi come idoneo al perseguimento dei fini dell'impresa" (Cass. civ. Sez. lavoro, (ud. 10/07/2003) 10-01-2004, n. 206).

4 P1ZZOFERRATO, La nozione «ginslavoristica» di trasferimento di agienda fra diritto comunitario e diritto interno, in Riv. It. Dir.
Lar., 1998, 1, 433.

5 "Lale ricostruzione, ad avviso delle societa appellants, comporta un arretramento interpretativo nella definizione comunitaria di azienda
in quanto essa finisce per essere ricondotta all'abbandonato schema normativo organizzativo disciplinato dall'art. 2555 c.c. in luogo di quello
"economico imprenditoriale” eletto dalla disciplina commnitaria per inquadrare il fenomeno giuridico economico in esame; cosicché il requisito della
preesistenza non necessariamente deve costitnire il presupposto logico per pervenire alla definizione di ramo di azienda in ottica di una suna cessione"

(Corte d'Appello Roma Sez. lavoro, Sent., 25/01/2022).

6 Alla definizione giuscommercialistica segue la disciplina della cessione in senso stretto, e, successivamente,
dell'usufrutto e dell'affitto; in altri capi del Codice Civile la nozione di azienda viene richiamata nella disciplina dei rapporti
patrimoniali tra coniugi, dei segni distintivi, della concorrenza, dei consorzi. Dal punto di vista dogmatico, la questione piu
discussa attiene alla natura giuridica dell'azienda, quale pluralita di beni (concezione atomistica) e quale complesso di beni
(concezione universalistica).

7 La nozione di tamo d'azienda era emersa in giurisprudenza sulla base della (abrogata) disciplina del marchio di
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la quale fa riferimento generico nell'art. 2556 c.c. ai "contratti che hanno per oggetto il trasferimento della
proprieta o il godimento" solo per assoggettare tali contratti all'obbligo di iscrizione nel registro delle
imprese. Da tale norma definitoria emergono come elementi essenziali della definizione: a)
l'esistenza di una moltiplicita di beni materiali, b) la loro organizzazione in un complesso
funzionale, ¢) il vincolo di destinazione per l'esclusivo esercizio di una attivita di impresa, cosi
come definita dall'art. 2082 c.c.

Poiche, come detto, la mancanza di anche di uno solo tra questi elementi comporta l'impossibilita
di qualificare un fenomeno come azienda, non vi ¢ dunque azienda senza fattori sufficienti per
poter esercitare un'attivita economica (e pertanto non vi ¢ azienda se il titolare non possiede e ha
organizzato tutti 1 fattori produttivi necessari); non vi ¢ azienda se 1 fattori, pur astrattamente
sufficienti, non sono organizzati in modo da consentire l'esercizio di un'attivita d'impresa, come
definita dall'art. 2082 c.c.; non vi ¢ azienda se i beni, pur astrattamente organizzati e sufficienti
per l'esercizio di una attivita d'impresa, sono utilizzati per attivita non imprenditoriali.

A livello giuslavoristico le fonti (art. 2112 c.c., comma quinto, c.c.) definiscono anzitutto in modo
diretto il concetto di trasferimento di azienda con riferimento alla disciplina lavoristica applicabile
ad esso: (""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 organigzata |...|, a prescindere dalla tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base del quale il
trasferimento ¢ attuato ivi compresi ['usufrutto o l'affitto di azienda"®). In secondo luogo il medesimo art.
2112, comma quinto, c.c. richiama il concetto di impresa, definendola, rispetto all'art. 2082 c.c.,
come "attivita economica organizata, con o senga scopo di lucro, preesistente al trasferimento e che conserva nel
trasferimento la propria identita", evocando attraverso l'elemento della sua identita pre e post
trasferimento un ulteriore aspetto della materiale consistenza. L.a norma introduce poi nel suo
ultimo inciso il concetto di "ramo di azienda", definito come "parte dell'azienda, intesa come
articolazione fungionalmente autonoma di un'attivita economica organizata, identificata come tale dal cedente e
dal cessionario al momento del suo trasferimento", evocando la necessita che il perimetro della
consistenza del ramo di l'azienda (e quindi della azienda) sia necessariamente identificato
dall'imprenditore stesso per distinguere i beni aziendali da quelli esclusi da tale vincolo di scopo.
In questa prospettiva parrebbe che il legislatore evidenzi come elementi essenziali della
definizione di (ramo di) azienda ulteriori elementi, sui quali ci si deve interrogare se non siano
comuni anche al generale concetto giuslavoristico, ovvero: a) l'identificazione univoca di quel
complesso di beni come facenti parti di un'entita unitaria, sia da parte del cedente che del
cessionario, b) I'autonomia dei beni aziendali rispetto a quelli che possono essere destinati ad altre
attivita.

fabbrica.

8 Al sensi dell'art. 29, comma terzo, D. Lgs. n. 276/2003, "'acquisizione del personale gia impiegato nell' appalto a seguito di
subentro di nunovo appaltatore dotato di propria struttura organigzativa e operativa, in forza di legge, di contratto collettivo nazionale di lavoro o di
clansola del contratto d'appalto, ove siano presenti elementi di discontinuita che determinano una specifica identita di impresa, non costituisce
trasferimento d'azienda o di parte d'azienda".
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Le fonti del diritto eurounitario definiscono poi il trasferimento di azienda o ramo di azienda
come "trasferimento di un'entita economica che conserva la propria identita, intesa come insieme dei me3zi
organizzati al fine di svolgere un'attivita economica, sia essa essenziale o accessoria" (art. 1 Dir. 2001/23/CE
del Consiglio del 12 marzo 2001, concernente il riavvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri relative al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di
stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti)®. In tale definizione non ricorrono altri
elementi propri delle nozioni giuscommercialistiche e giuslavoristiche, ricorrendo solo: a)
l'esistenza di una moltiplicita di beni materiali, b) la loro organizzazione in un complesso
funzionale, ¢) il vincolo di destinazione per l'esercizio di una attivita economica in genere,
specificando che essa possa essere essenziale o accessoria; d) la conservazione dell'identita
dell'azienda post cessione.

Vi ¢ poi la definizione di azienda contenuta nella disciplina tributaria, la quale ¢ stata
espressamente ritenuta diversa da quella civilistica dalla Cassazione (si veda Sentenza n. 27605 del
28 settembre 2005, depositata il 14 dicembre 2005), la quale ha chiarito come anche laddove il
Giudice civile non qualificasse come d' "impresa" una determinata attivita (quindi escludendo la
qualifica dei beni utilizzati per detta attivita come beni “aziendali”, ' Amministrazione tributatia
puo correttamente, ai fini fiscali, considerarla tale, assoggettando il reddito prodotto alle regole
del reddito d'impresal®. Il legislatore fiscale tende infatti ad ampliare la nozione del Codice Civile
per determinare le attivita che generano quella particolare tipologia di reddito, detta appunto
d'impresa, la cui determinazione e tassazione segue peculiarita specifiche. L'articolo 55 del Tuir
esordisce considerando redditi d'impresa quelli derivanti dall'esercizio d'imprese commerciali, ma
elencando poi le caratteristiche che fiscalmente le qualificano, cosi disponendo: "/esercizio per
professione abituale, ancorché non esclusiva, delle attivita indicate nell'articolo 2195 del codice civile e delle attivita
indicate alle lettere b) e c) del comma 2 dell'articolo 29 che eccedono i limiti ivi stabilitz, anche se non organigzate
in_forma di impresa". Non rileva dunque l'esistenza di un'organizzazione pit 0 meno complessa o
del fatto che lo scopo sia quello di svolgere attivita d'impresa. Nell'ambito tributatio poi la stessa
definizione di “azienda” come sopra individuata non ha una latitudine definitoria stabile, come
testimonia molta giurisprudenzall ed alcuni recenti atti di prassi del’Amministrazione

9 L'impresa ¢ definita come "ogn/ entitd, a prescindere dalla forma ginridica rivestita, che eserciti un'attivita economica” (art. 1
dell'Allegato alla Raccomandazione della Commissione, del 6 maggio 2003, relativa alla definizione delle microimprese, piccole e medie imprese).
10 Nel caso di specie la Cassazione ha ritenuto ai fini fiscali l'attivita di sconto cambiario come attivita d'impresa,
nonostante il Tribunale Fallimentare avesse escluso la sua qualificabilita come tale, respingendo la richiesta di fallimento.

11 Sul punto si vedano tra gli altri i seguenti arresti: “Anche nelle ipotesi in cui non vengano ceduti tutti gli elementi che normalmente
costituiscono l'azienda, ai fini della confignrabilita della cessione d'azienda é necessario che nel complesso degli elementi ceduti permanga un residno
di organizzazione che ne dimostri l'attitudine all'esercizio dell'impresa, sia pure mediante la successiva integrazione da parte del cessionario”
(Cassazione Civile, Sez. V, 11 maggio 2016, n. 9575); “la cessione di un ramo di azienda deve riguardare sempre beni che abbiano un
collegamento coerente ¢ diretto con l'attivita aziendale- produttiva dell'impresa cedente ¢ che al contempo abbiano idoneitd/ utilita funzionale
all' attivita dell'azienda cessionaria’ (Comm. ttib. regionale Toscana Fitenze Sez. 111, Sent., 14/01/2021, n. 6); "La nozione fiscale
dell' azienda e del complesso aziendale non si identifica completamente con quella civilistica, tuttavia, ai fini che interessano, & sufficiente rilevare che
[ azienda ¢ comunque assunta nell' ordinamento tributario specifico quale entita globale unitariamente rilevante, quale complesso di beni organizzati
per [ esercizio dell’ impresa, quale sintesi che comprende non soltanto entita attive, ma anche elementi passivi" (Comm. trib. I grado Bergamo
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finanziarial2.

A fronte di indicazioni normative eterogenee e dell'oggettivo conflitto che ne deriva, sul piano
interpretativo e applicativo si riscontra una tendenza ad armonizzare le diverse definizioni,
semplicemente glissando sugli specifici elementi differenziali o alternativamente presumendo la
presenza dei medesimi diversi elementi in tutte le nozioni, secondo una precisa direttrice.

La linea principale ¢ dettata, in ossequio al rango delle fonti, dalla norma eurounitaria, cosi come
interpretata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, ampliando dunque in quella direzione
l'ambito dell'attivita per la quale I'azienda puo configurarsi e glissando, ad esempio, sulla necessita
di specifica individuazione dell'azienda da parte delle parti del negozio di trasferimento.

Peraltro, la Corte di Giustizia ha sempre incentrato la sua esegesi sulla nozione di azienda avendo
a riferimento le specifiche Direttive di ambito giuslavoristico succedutesi in materia di
trasferimento di azienda ed orientate alla tutela dei diritti del lavoratore. E poiche nel tempo le
esigenze di tutela del lavoratore si sono modificate al modificarsi delle prassi, anche tale esegesi
si ¢ modificata. Ed infatti, se I'esigenza del lavoratore fu dapprima quella di vedere ampliata la
nozione di cessione d'azienda (cosi da garantirsi il mantenimento dell'occupazione e dei propri
diritti anche di fronte a ipotesi di cessione dissimulata), successivamente, poiche tale
interpretazione aveva dato inizio alla prassi di trasferimenti di azienda simulati e finalizzati ad
evitare i tempi ed i rischi di un licenziamento collettivo attraverso la cessione dell'azienda a scatole
vuote, l'esigenza del lavoratore divenne quella di evitare la prosecuzione ex /ge del rapporto nei
confronti di un nuovo soggetto giuridico tramite una lettura restrittiva del dato normativol® e

Sez. 1, Decis.,, 24/10/1986, n. 469,.
12

Sul punto si ¢ affermato che "I sostanza ['azienda puo essere definita un insieme di beni eterogenei, costituenti un complesso caratterigzato da
un""unitd funzionale”, determinata dal coordinamento realizzato dall'imprenditore tra i diversi elementi patrimoniali e dall' nnitaria destinazione
dei medesimi a uno specifico fine produttive" (Agenzia delle Entrate, Risposta 21.03.2019, n. 81). Per ulterioti approfondiment si fa
rinvio al contributo del Prof. Paolo Piantavigna pubblicato nel presente numero della rivista.

13 Sicche, quando l'imprenditore ha utilizzato societa terze per trasfetirvi rami di azienda individuando i relativi
dipendenti pet poi ottenere la cessazione dell'attivita e la relativa mobilita dei dipendenti stessi per fatto oggettivo attraverso
la liquidazione di quella societa, la giutisprudenza ¢ stata molto piu severa nell'individuazione della sussistenza dell'azienda al
momento del trasferimento, escludendola in molt casi.
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quindi della nozione di azienda'4, al punto che di recente si ¢ patlato di "eterogenesi dei fini"!>.

L'esperienza di cui sopra dimostra l'opportunita che al medesimo fenomeno sia applicata (o
disapplicata) nel suo complesso la disciplina dell'azienda, evitando le conseguenze connesse
all'applicazione alla medesima fattispecie concreta di alcune norme (ad esempio tributarie) ¢ la
disapplicazione di altre (ad esempio concorsuali), come avvenuto nel caso sopra richiamato.

Per far cio l'applicazione del c.d. “metodo logico” crea come visto notevoli ostacoli, mentre
potrebbe essere interessante sperimentare l'applicazione del c¢d “metodo tipologico”. Esso
riconduce la fattispecie concreta alla fattispecie astratta sulla base del noto criterio di
“prevalenza”; ovvero verificando la presenza o meno nella fattispecie concreta della principalita
degli elementi che compongono in “concetto” come sopra identificato (somma degli elementi
essenziali e di quelli caratterizzanti). Tale approccio ¢ gia stato utilizzato in materia

giuscommercialistica per identificare il concetto di s.r.l.1® o di societa di persone!’, nonché in

b

ambito giuslavoristico per identificare la nozione di lavoro subordinato!®.

Questo approccio, sebbene in modo non espresso, emerge anche in alcune pronunce in materia
di azienda'.

14 "Nella convinzione che I'ampliamento del campo di applicazione della disciplina del "mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimento di imprese, di stabilimenti o di parti di stabilimenti" costituisse una garangia di tutela per il contraente debole del rapporto di lavoro,
la ginrisprudenza ha promosso, tra la metd degli anni Ottanta e la meta degli anni Novanta, un'interpretazione estensiva del requisito della
conservazione dell'identita dell'entita economica. 1. operazione ermenentica ¢ stata compiuta attraverso la "de-materializzazione”i quella nogione
www & partire dalla seconda meta degli anni Novanta si registra tuttavia un'inversione di tendenza degli orientamenti interpretativi. Ia Corte, pur
riaffermando che la conservazione dell'identita dell'entita ceduta costituisce un elemento della fattispecie, ne ridefinisce i contorni. Abbandonata
linterpretazione "de-materializzata” nega, infatti, che "un'entita economica possa essere ridotta alla mera attivita ad essa affidata.
Conseguentemente, la prosecuzione o la ripresa da parte del cessionario della stessa o analoga attivita economica non implicano necessariamente la
conservazione dell'identita dell entita economica, dovendo quest'ultima essere valutata alla luce di altri element?" (G. CASIELLO, I/ trasferimento

del ramo d'azienda. 1 interpretzione "multilivello” degli elementi costitutivi della fattispecie, in Argomenti Dir. Lan, 2016, 3, 703).

15 L'espressione "eterggenesi dei fini" ¢ stata utilizzata da autorevole dottrina con riferimento alla norma nazionale che
recepisce le Direttive, ovvero l'art. 2112 c.c., che, creato in origine per garantire la continuita di occupazione dei lavoratori
ceduti presso l'impresa cessionaria, diviene ora «funzionale anche all'interesse dell'impresa cedente di far 'transitare’ antomaticamente i
dipendenti addetti al ramo, senza rischiare le "complicazioni' ¢ i costi di una procedura di licenziamento collettivo» (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, 20-22). Tale dottrina viene sovente richiamata dalla giurisprudenza anche di legittimita
(inter multas, Cass. n. 1342/2004 e Cass. n. 7300/2016).

16 Il riferimento ¢ a G. ZANARONE, Societd a responsabilita limitata, in Trattato di diritto commerdiale e di diritto pubblico dell'economia
diretto da Galgano, vol. VIII, Padova, 1985.

17 Sia consentito il richiamo a A. BENUSSI, Modello legale e statutario di organizzazione interna nelle societa personali, Milano,
20006, e alla dottrina ivi tichiamata.

18 Si veda, ad esempio, S. BERTOCCO, Indisponibilita del tipo legale tra certegze della ginrisprudenza e nuovi orientamenti
dogmatici, in Argomenti Dir. Lav, 2016, 2, 318, la quale ravvisa l'utilizzo di tale metodo da parte di Corte Cost. 7 maggio 2015,
n. 76, in ordine all'art. 2094 c.c.

19 Detto metodo sembra infatti essere stato applicato, anche se in modo velato, in alcuni arresti di legittimita in tema

9
Lavoro Diritti Europa n.3/2023



A. Benussi, Riflessioni per una nogione unitaria di azienda

Tale metodo ci porta ad accantonare, almeno provvisoriamente, il piano della definizione
normativa e l'individuazione dei (diversi) elementi definitori che la compongono per verificare
l'applicazione della disciplina connessa a quella nozione alla fattispecie concreta.

L'applicabilita della disciplina secondo il metodo tipologico dipendera invece dalla presenza nella
fattispecie concreta di un significativo numero di elementi che compongono il concetto cosi come
individuato dal legislatore sulla base sia degli elementi essenziali che di quelli caratterizzanti, senza
che la mancanza di un elemento c.d. “essenziale” impedisca l'applicazione (quantomeno
analogica) della disciplina dell'azienda a quel fenomeno.

In questa prospettiva dovra considerarsi “azienda”, o fenomeno riconducibile a quello di azienda,
ogni fattispecie concreta nella quale siano presenti in modo prevalente gli elementi descrittivi del
concetto aziendale rispetto ad elementi propri di altri fenomeni (e quindi concetti).

Al fine dell'applicazione della disciplina della azienda (relativa ai diversi settori), non si trattera
dunque piu di verificare la presenza nella fattispecie concreta di TUTTT gli elementi della (o delle)
nozioni legislative, ma, sulla base del complesso degli elementi che descrivono il fenomeno
aziendale sulla base del guod prerumque accidit, verificare se nella fattispecie concreta ricorra la
principalita di tali elementi.

In questa prospettiva l'approccio tipologico consentirebbe l'applicazione della disciplina
dell'azienda, del ramo di azienda e del loro trasferimento dettata nei diversi settori a fenomeni
che, pur presentando tutti gli elementi essenziali di una o piu delle nozioni, non ne presentino
alcuni ricorrenti in altre.

In tal modo l'interprete sara in grado di applicare (o disapplicare) la complessiva disciplina
connessa ad una fattispecie astratta in modo piu aderente al tipo concreto, e pertanto con
maggiore flessibilita, evitando di incorrere in cio che sopra si definiva come "eterogenesi dei fini"
o in soluzioni decisamente aberranti.

Chiarita la premessa teorica, pare interessante richiamare un esempio per comprendere come sia
possibile applicare il metodo tipologico, al fine di dare una corretta regolamentazione (non
espressamente dettata dal legislatore) al fenomeno della retrocessione dell'azienda affittata in
relazione ai debiti esistenti; fenomeno "speculare" rispetto a quello della cessione, intesa come
trasferimento della proprieta dell'azienda, espressamente disciplinata dall'art. 2560 c.c..

di qualificazione di una azienda, laddove si afferma che "guesta Corte ha pin volte affermato che per "ramo d'azienda", come tale suscettibile
) * £ »

di autonomo trasferimento riconducibile alla disciplina dettata per la cessione di azienda, deve intendersi ogni entita economica organiizata in

maniera stabile la quale, in occasione del trasferimento, conservi la sua identita e consenta l'esercizio di nna attivita economica finalizgata al

perseguimento di uno specifico obbiettivo, il cui accertamento presuppone la valutazione complessiva di una pluralita di elements, tra loro in rapporto

di interdipendenza in relazione al tipo di impresa, consistenti nell'eventuale trasferimento di elementi materiali o immateriali e del loro valore,

nell'avvenuta riassunzione in fatto della maggior parte del personale da parte della nuova inipresa, dell'eventuale trasferimento della clientela, nonché

del grado di analogia tra le attivita esercitate prima o dopo la cessione, in cio differengiandosi dalla cessione del contratto ex art. 1406 cod. civ. che

attiene alla vicenda circolatoria del solo contratto, comportando la sola sostituzione di uno dei soggetti contraenti e necessitando, per la sua ¢fficacia,
del consenso del lavoratore ceduto" (Cass. 24 marzo 2018, n. 7686).
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Sul punto si ¢ assistito ad una recente pronuncia della Cassazione nella quale la Corte, assimilando
le nozioni commercialistica e lavoristica di trasferimento di ramo d'azienda -e conseguentemente
1 relativi effetti-, ha ritenuto applicabile al caso della retrocessione non solo tutta la disciplina
lavoristica, ma anche quella giuscommercialistica, che invece ¢ stata espressamente prevista per il
(diverso) caso della cessione di azienda.

Com'e noto, una delle differenze piu rilevanti sul piano della disciplina tra diritto commerciale e
diritto del lavoro riguarda proprio il caso dell'affitto di azienda e della successiva retrocessione.

Se nell'art. 2112 c.c. l'affitto ¢ assimilato ad ogni ipotesi di trasferimento sul piano dei diritti dei
lavoratori, cosi non ¢ nel diritto commerciale rispetto alla generalita dei rapporti, per i quali
dottrina e giurisprudenza consolidate?” escludono la responsabilita dell'affittuario per i debiti
contratti dall'affittante, e viceversa, nel caso di retrocessione, ritenendo che la fattispecie esuli da

quelle disciplinate dall'art. 2560 c.c..

La Corte di Cassazione con la sentenza del 9 ottobre 2017, n. 23581, ha invece stabilito che "4
seguito della retrocessione al proprietario dell'azienda affittata, dei meri debiti contratti dall'affittuario - ossia dei
debiti non collegati a posizioni contrattuali non ancora definite - risponde, ai sensi dell'art. 2560, comma 2, ¢.c.,
anche il proprietario dell'azienda, se essi risultano dai registri contabili obbligator, realizzandosi un'ipotesi di

accollo cunmlativo "ex lege" ".

Argomentando le ragioni di tale soluzione interpretativa, che applica l'art. 2560 comma II c.c.
anche al caso (non indicato dal legislatore) della retrocessione della azienda affittata, la Cassazione
afferma che "questa interpretazione trova conferma nel disposto di cui all'art. 104 bis L. Fall., il quale
espressamente esclude che la retrocessione al fallimento di aziende, o rami di agiende, comporti la responsabilita
della procedura per i debiti maturati, diversamente da quanto disposto dall'art. 2560 c.c., prevedendo, pertanto,
una espressa deroga alla disciplina ordinaria” (Cassazione civile 9 ottobre 2017, n. 23581).

In altre parole la Cassazione, ha applicato la disposizione della Legge Fallimentare a contrario e
anche al di fuori dell'ambito giuslavoristico/concorsuale per il quale era stata probabilmente
dettata.

Sicche, per gli effetti del principio sostenuto, l'imprenditore che abbia concesso in affitto
un'azienda, poi riconsegnata dal conduttore per qualsivoglia ragione (si pensi al caso di risoluzione
del contratto di affitto per inadempimento o addirittura intervenuto fallimento del conduttore),
dovra rispondere in solido con il conduttore per i debiti che egli ha contratto nel corso dell'affitto.

Cio, come si immagina, dovrebbe implicare, prima della stipula dell'affitto, una verifica da parte
dell'imprenditore sulle capacita professionali del conduttore, nonché significativi poteri di
controllo ed intervento sull'attivita del conduttore affinche la responsabilita solidale del
proprietario non si riconduca ad una mera responsabilita oggettiva da posizione, escludendo la

20 Per tutti, si vedano Cass. n. 3027/1981, Cons. Stato n. 2937/2016, ¢ E. FIMMANOY, Fallimento e circolazione dell' azienda
socialmente rilevante, Milano, 2000, 71s..

21 "La cessazione dell affitto dell'azienda e la sua restituzzione al proprietario-concedente non comportano a carico di quest'nitimo, fuori
delle ipotesi diversamente regolate dalla legge, la responsabilita, ex art. 2560 c. ¢., per i debiti contratti dall'affittuario, non essendo siffatta ipotesi
riconducibile ad alenna delle vicende traslative in relazione alle guali la norma é stata posta" (Cass. n. 3027/1981).
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rilevanza della colpa.

La dottrina, come c'era da aspettarsi, a fronte delle abnormi conseguenze applicative del principio
di diritto, ha ampiamente criticato la decisione??, giungendo ad affermare che il consolidarsi del
nuovo orientamento "porterebbe ad una sostangiale inutilizabilita di detto contratto quale strumento di
risanamento dell'impresa in crisi, in aperto contrasto con la prassi sino ad oggi invalsa e l'intento del legislatore"?.
Tale critica ¢ stata sostenuta, oltre per il fatto che I'art. 2560 c.c. ¢ dettato espressamente per la
sola cessione dell'azienda (e in ragione della specifica rafio di tutela dei creditori), anche
argomentando a contrario attraverso il richiamo all'art. 2558 c.c.. Detta norma (interna al sistema
del codice) in materia di cessione dei contratti, si applica infatti per il caso di affitto di azienda in
ragione di un espresso richiamo?4, a differenza del successivo art. 2560 c.c., che nulla dice al
proposito.

Tali argomentazioni interpretative paiono tuttavia non risolutive.

Risolutiva potrebbe invece essere la ricostruzione tipologica del fenomeno. L'individuazione del
concetto di azienda in questa prospettiva condurrebbe infatti dell'inapplicabilita dell'art. 2560 c.c.
alla retrocessione di azienda data in godimento in tutte le ipotesi in cui la retrocessione riguardasse
un complesso di fattori produttivi che non fosse piu un'entita adeguatamente strutturata e
patrimonializzata, pienamente organizzata al fine di poter consentire lo svolgimento efficiente
dell'attivita d'impresa.

A concorrere alla verifica della sussistenza di questa fattispecie nel caso concreto si
aggiungerebbero infatti agli elementi propri della definizione di cui all'art. 2555 c.c. anche quello
dell'art. 2112 c.c. relativo alla conservazione nel trasferimento della propria identita, nonché
quello eurunitario della sussistenza di un “complesso funzionale”. In questo caso, la solidarieta
per le obbligazioni assunte dal conduttore sarebbe di per sé sterilizzata dal fatto che, anche al
netto di tali obbligazioni, I'azienda dovrebbe mantenere la propria funzionalita ed identita (e
quindi un patrimonio netto attivo), riducendo la questione della solidarieta delle obbligazioni ad
una tutela dei creditori adeguatamente controbilanciata dalla tutela del proprietario nei diritti
verso l'affittuario. Sicche la solidarieta si potrebbe al limite applicaree solo laddove il conduttore
sia stato in grado di retrocedere un'azienda che, al netto delle passivita, conservi la medesima
identita dell'azienda a suo tempo oggetto di affitto.

Sull'applicazione dell'art. 2112 c.c. alla retrocessione dell'azienda affittata si ¢ gia espressa una
consolidata giurisprudenza del lavoro, che ne ha elaborato taluni limiti analoghi a quelli sopra

22 Si vedano, fra gli altri, E FIMMANOY, La sorte dei debiti ¢ dei contratti nella circolazione inversa dell'azienda, in Riv. Not.
2018, 1, 114; E. PAGANI, Retrocessione al fallimento dell'azienda affittata e responsabilita della procedura per i debiti maturati, in Societa,
2018, 145; M. BANA, La responsabilita civilistica e fiscale dell'affittuatio dell'azienda, in Fisco, 2022, 8, 749, il quale rileva che
"¢ parimenti dubbio I'assoggettamento dell'affitto d'azienda al regime di responsabilita solidale tributaria di cui all'art. 14 del D.Lgs. 18 dicembre

1997, n. 472, in quanto 'ambito applicativo della norma ¢ esteso "a tutte le ipotesi di trasferimento di agienda, ivi compreso il conferimento".

23 E. PAGANL, Retrocessione al fallimento dell'azienda affittata e responsabilita della procedura per i debiti maturati, in Societa, 2018,

145.

24 L'applicazione viene estesa dalla giutisprudenza anche al caso di affitto di mero ramo (Cassazione n. 31466/2018).
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indicati rispetto ai rapporti con i creditori. Ci si riferisce in particolare alla giurisprudenza di
legittimita, secondo la quale: "G/ effetti dell'art. 2112 c.c., che regola i rapporti di lavoro in caso di
trasferimento d'azienda, si applicano anche nell'ipotesi di retrocessione dell'azienda affittata, nel senso che il cedente
assume, a sua volta, gli obblighi di mantenimento dell'occupazione derivanti dalla predetta norma, ma cio
presuppone che ['impresa retrocessionaria (cioe originariamente cedente) prosegua, mediante la immutata
organizzazione dei beni aziendali, l'attivita gia esercitata in precedenza, vanificandosi, altriments, ['intento
perseguito dal legislatore [grassetto ndr]”2.

Tale giurisprudenza subordina dunque in ultima analisi I'effetto della successione nei rapporti di
lavoro all'effettiva sussistenza al momento della retrocessione di una "azienda" secondo la
nozione giuslavoristica, ovvero una realta in grado di funzionare, sia sotto il profilo della integrita
dei fattori produttivi, sia sotto il profilo della integrita finanziaria.

Cio che esclude la continuita del rapporto di lavoro, escluderebbe a maggior ragione la solidarieta
nei debiti pregressi del titolare dell'azienda nel caso di retrocessione di aziende dove i fattori della
produzione sono stati, per le piu diverse ragioni, disgregati o l'organizzazione dei fattori della
produzione, anche finanziari, non sia piu in grado di sostenere 'attivita d'impresa.

A questo fenomeno si potrebbero ricondurre tutte le realta dove, a livello tipologico, siano venuti
meno la principalita degli elementi caratterizzanti il fenomeno aziendale, ed alle quali 1 generali
principi della disciplina della azienda non possano piu essere applicati?o.

25 Cosi Cassazione Civile. Sezione Lavoro, 26 luglio 2011, n. 16255. Nello stesso senso, piu recentemente, Cassazione
Civile, Sez. Lavoro, 1 ottobre 2018, n. 23765, secondo la quale "in materia di trasferimento d'azienda, la disciplina dell'art. 2112 c.c. si
applica anche nell'ipotesi di cessazione del contratto di affitto d'azienda e conseguente retrocessione della stessa all'originario cedente, purché
quest'ultimo prosegna l'attivita gid esercitata in precedenza, mediante 'immuntata organizzazione aziendale, con onere della prova a carico di chi
invoca gli effetti dell avvennto trasferimento”.

26 Secondo Tribunale Milano Ord., 13/07/2004 (in Riv. Critica Dir. Lav., 2004, 926), "nel caso di cessazione del contratto di
affitto di azienda, l'applicazione dell'art. 2112 c.c. ai lavoratori addetti all'azienda affittata con consegnente continnazione del loro rapporto di
lavoro con ['originario cedente presuppone l'effettiva retrocessione a quest'nltimo dell'azienda affittata. Tenuto conto della rilevanza degli elemsenti
materiali che compongono 'azienda, tale presupposto non é confignrabile qualora, per effetto della cessazione del contratto d'affitto, vengano retrocessi
al cedente il solo sistema informatico e i macchinari azgiendali con mantenimento da parte del cessionario-affittuario dei rapporti con la clientela ¢
dell' avviamento commerciale; ne consegue che, in tal caso, il rapporto di lavoro dei lavoratori addetti all'azienda continua a far capo al cessionario-
affittnario".
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