Trasferimento d’azienda e diritto dell’Unione

Le questioni aperte

La presente relazione è predisposta a corredo del lavoro d’un gruppo di studio. L’esigenza d’individuare spunti per una discussione su casi concreti e prassi applicative  giustifica dunque l’approccio schematico, che la presentazione di questo incontro di aggiornamento comunque suggerisce
. 

  Dopo una sintetica disamina di studi e decisioni a disposizione, ci si limiterà pertanto ad inquadrare gli aspetti problematici o ancora irrisolti di una materia che, tra le prime  e più di altre nel settore giuslavoristico, ha beneficiato del dialogo costante tra ordinamenti interno ed europeo. Ne risulterà un’impostazione forse approssimata, ma orientata a perseguire gli obiettivi del corso. 

  Per alcuni aspetti la disciplina sul trasferimento d’azienda è emblematica: dopo quasi cinquant’anni di immobilità, essa ha subito una serie di frenetici interventi, grazie all’impulso comunitario
. Da allora dottrina e giurisprudenza hanno cercato volta a volta di fornire interpretazioni adeguatrici, colmare lacune o raccordare la legislazione nazionale, colta a sua volta nell’inseguimento (invero talora un po’ distratto) delle soluzioni che venivano dall’Europa. Questo lavorio ha prodotto risultati in buona parte ormai consolidati, ma non é completato.  

  Ai nostri fini è comunque sufficiente riepilogare la vicenda in sintesi. 

  Nel testo originario del 1942, l’art. 2112 c.c. si limitava a disciplinare solo alcuni profili del trasferimento d’azienda, trascurando quelli che concernevano soprattutto la conservazione del posto di lavoro nonché le informazioni alle organizzazioni sindacali. Non definendola altrimenti, la norma sposava evidentemente la nozione generale di azienda, di cui all’art. 2555 c.c., in cui i lavoratori erano una componente del complesso dei beni organizzati. L’affermata insensibilità del rapporto di lavoro alla cessione dell’impresa non trovava però diretto riscontro nella realtà concreta, poiché all’imprenditore cedente era consentito recedere prima, essendo solo tenuto a rispettare il prescritto preavviso.

  Nel 1966, con la prima legge limitativa dei licenziamenti, n. 604, quest’ultima contraddizione fu sanata.

  Risale come detto al 14 febbraio 1977 la prima direttiva CEE, n. 187, concernente il riavvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento di imprese, di stabilimenti o di parti di stabilimenti.

  L’Italia, tuttavia, vi si adeguò solo nel 1990, con l’art. 47 della legge 428.  Furono  novellati i primi tre commi dell’art. 2112 c.c., essenzialmente in punto di:  diversa disciplina della responsabilità solidale dell’acquirente; modalità di liberazione del cedente; obbligo per l’acquirente di applicare, a certe condizioni e fino alla sua scadenza, la contrattazione collettiva vigente prima del trasferimento. Queste previsioni vennero inserite nel terzo comma dell’articolo 47.

  Lo stesso art. 47 riuniva altre disposizioni: nei primi due commi prescrittive dell’informazione e della consultazione sindacale sul programmato trasferimento, la cui inosservanza configurava una condotta antisindacale; negli ultimi tre capoversi dedicate al trasferimento delle aziende in crisi o soggette a procedure concorsuali. 

  La spinta comunitaria, intanto, era tutt’altro che esaurita. Con la tecnica della modifica dell’atto previgente, la Direttiva 28 giugno 1998 n. 98/50
 introdusse significative novità, precisando tra l’altro il contenuto della “entità economica” oggetto del trasferimento d’azienda, così come era emerso nella giurisprudenza della Corte di Giustizia. Già, perché sin da metà anni Ottanta i giudici europei erano andati elaborando una nozione più mobile ed estesa di quella ricavabile dal nostro art. 2555 c.c. ed identificata in un’entità economica dotata di minore consistenza materiale, potendo essere costituita anche solo da un insieme di rapporti giuridici
.  

  La nuova Direttiva 98/59 conteneva un duplice indirizzo di fondo: a tutela dei lavoratori, imponeva agli Stati membri la conservazione presso l’acquirente delle posizioni soggettive maturate dai lavoratori nel rapporto con l’alienante, fermo restando il principio per cui la cessione non integra legittima ragione di licenziamento; più in generale, obbligava all’adozione di previsioni legislative per l’informazione e la consultazione delle organizzazioni sindacali. Restava infine la previsione della facoltà di deroga parziale alle norme di tutela individuale per il trasferimento di aziende in crisi o insolventi. 

  Col d. lgs 2 febbraio 2001, n. 18 (per delega contenuta negli artt. 1 e 2 e all. A l. 21 dicembre 1999, n. 526) il legislatore nazionale intese eliminare i residui elementi di contrasto coi principi comunitari. Il testo dell’art. 2112 c.c. fu integralmente sostituito (art. 1) e venne modificata la regolamentazione delle informative e delle consultazioni sindacali di cui all’art. 47 l. 428/90 (art. 2). Per ridurne l’impatto sulle operazioni di trasferimento in corso, si differì l’entrata in vigore della nuova disciplina all’1 luglio 2001. 

 A questa data, peraltro, v’era già da confrontarsi con la più recente Direttiva europea, n. 23 del 12 marzo 2001. Di questa merita attenzione soprattutto l’art. 5, che ha declinato i casi di aziende sottratte alla regola del mantenimento dei diritti dei lavoratori di aziende trasferite. 

  Ne sono seguiti, sul piano interno, la delega dell’art. 1, lett. p), l. 30/2003 e la modifica apportata, in sua attuazione, all’art. 2112 c.c. dall’art. 32 d. lgs 276/2003. Da un lato, si è rivisitata la versione del quinto comma dell’art. 2112, sul concetto di trasferimento di azienda o di parte di questa; dall’altro, si è introdotto un capoverso finale a regolare l’ipotesi di utilizzo del ramo d’azienda ceduto nell’ambito d’un appalto tra impresa acquirente ed impresa cedente.    

  Lo sviluppo del quadro normativo è stato accompagnato dalla tensione per un aggiornamento costante della disciplina di settore da parte della giurisprudenza. La direttiva 77/1977 è tra i provvedimenti comunitari che hanno generato maggiore contenzioso e superiore numero di pronunce da parte della Corte di Giustizia. Non sono mancati i contributi dottrinali, vivacizzati dalla rilevanza del tema sul piano delle soluzioni organizzativo-produttive, da parte delle imprese, e delle conseguenti dinamiche occupazionali. Ne sono derivati contributi inevitabilmente, ma esplicitamente influenzati dalle diverse visioni inerenti il mercato del lavoro e le relazioni tra impresa e manodopera.  

Quando il trasferimento giustifica la tutela del lavoratore.

Il luogo comune ormai affermatosi in materia è nel senso che ogni mutamento del titolare dell’impresa riconducibile ad un fenomeno successorio in senso ampio, a prescindere dallo strumento giuridico che lo realizzi, configura un trasferimento d’azienda soggetto alla disciplina dell’art. 2112 c.c.
.  

  Su questo tema manuali, commenti e raccolte giurisprudenziali passano in rassegna ampie casistiche delle fattispecie che sono state ritenute soggette alla sfera d’applicazione della norma.

  Le definizioni contenute negli artt. 2, rispettivamente, della Direttiva 77/187/CEE e 2001/23/CE sono sostanzialmente identiche: “cedente” è “ogni persona fisica o giuridica che, in conseguenza di un trasferimento a norma dell’articolo 1, paragrafo 1, perde la veste di imprenditore rispetto all’impresa, allo stabilimento (“o a parte dell’impresa” si aggiunge nella Direttiva del 2001) o a parte dello stabilimento”; “cessionario” è la persona fisica o giuridica che “acquisisce la veste di imprenditore” rispetto alle medesime situazioni.

  “Cedente” e “cessionario” sono divenute le figure prese in considerazione anche dall’art. 2112 c.c. a seguito della modifica apportata dall’art. 1 d. lgs 18/2001. Si registra così un’omogeneità anche lessicale, tanto da fare ritenere “che si sta verificando una sostanziale convergenza delle disposizioni nazionali, delle Direttive comunitarie e della giurisprudenza”
.  

  Artefice prima di questa evoluzione concettuale è stata la giurisprudenza comunitaria, la quale da tempo ha identificato il criterio determinante per affermare l’esistenza della cessione d’azienda nel mutamento del soggetto responsabile dell’esercizio dell’impresa
.  

  Le uniche incertezze al riguardo concernono vicende numericamente residuali, che non rientrano nell’ampia nozione delineata. 

  Si poteva dubitare, in primo luogo, che il trasferimento rilevante ex art. 2112 c.c. potesse avvenire per atto autoritativo della Pubblica Amministrazione
. Ma ripetute risposte positive erano venute dalla Corte di Giustizia, in caso, ad esempio, di mutamento del soggetto concessionario d’un pubblico servizio
, di passaggio dei dipendenti dall’Azienda di Stato per i servizi telefonici (ASST) a Telecom s.p.a. (all’epoca Sip)
, di trasferimento di una lavoratrice dal servizio sanitario britannico (National Health Service) ad un soggetto privato
 e, più recentemente, di acquisizione da parte d’un Comune, per decreto del Sindaco, di concessioni di servizi pubblici in precedenza affidati ad imprese concessionarie private
.

  Il d. lgs 18/2001 ha modificato il quinto comma dell’art. 2112, il quale ora annovera espressamente anche il “provvedimento” tra le possibili fonti del trasferimento. E’ dunque difficile ora sostenere che, nei casi predetti, la successione nella titolarità dell’impresa possa influire sulla posizione del lavoratore. 

  Recependo l’interpretazione delle direttive comunitarie venuta dalla Corte di Giustizia, la Cassazione sembra essersi ormai assestata nel ritenere la tutela codicistica estesa anche ai dipendenti di aziende trasferite per provvedimento autoritativo della p.a. in vicende anteriori all’intervento legislativo del 2001
.  

  I giudici europei hanno precisato che, ai sensi della direttiva, non si ha cessione d’impresa solo nell’ipotesi in cui vi sia “la riorganizzazione di strutture della pubblica amministrazione o il trasferimento di funzioni amministrative tra pubbliche amministrazioni. Infatti, in tal caso, il trasferimento ha ad oggetto attività comportanti l'esercizio di pubblici poteri”
. 
  Si tratta di un’eccezione, d’ordine oggettivo, da raccordarsi con quella relativa al regime del rapporto del lavoratore interessato. Infatti, sempre secondo CGCE, “il beneficio della direttiva può essere invocato solo dalle persone che, nello Stato membro considerato, sono tutelate in quanto lavoratori in base alla normativa nazionale in materia di diritto del lavoro”
.

  Nel nostro ordinamento l’effetto discriminante di questo secondo limite investe certamente i rapporti non contrattualizzati del personale pubblico di cui all’art. 3 d. lgs 165/2001, in quanto sottratti alla normativa di diritto comune che regola i contratti di lavoro. 

  Il tenore della decisione CGCE 14 settembre 2000, C-343/98 ha indotto peraltro la  Suprema Corte ad escludere dall’ambito di applicazione dell’art. 2112 c.c. il personale i cui rapporti di lavoro, all'atto del trasferimento, “erano soggetti allo statuto di diritto pubblico e non al diritto del lavoro privato, con conseguente inoperatività della direttiva, alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia”
. La decisione è intervenuta in un caso di trasferimento alle unità sanitarie locali del personale dipendente o convenzionato dei centri trasfusionali gestiti per convenzione dalle associazioni di volontariato, previsto dalla L. n. 107 del 1990, art. 19. 
  Sull’estensione del primo limite permane invece un interrogativo. E’ posto, indirettamente, dalla questione pregiudiziale sollevata davanti alla Corte di Giustizia con riguardo alla compatibilità della norma interpretativa dell’art. 1, comma 28, l. 266/2005, in tema di trasferimento dei dipendenti degli enti locali nei ruoli del personale amministrativo, tecnico ed ausiliario (ATA)
. Il giudice rimettente, dopo avere dato conto nella propria ordinanza dell’orientamento comunitario in materia, ha chiesto che CGCE si pronunci sulla possibilità di ravvisare nella fattispecie un trasferimento d’azienda, secondo le direttive 77/187 e 2001/23, quando essa abbia “comportato il subentro non solo nell’attività e nei rapporti con tutto il personale (bidelli) addetto, ma anche nei contratti di appalto stipulati con imprese private per garantire i medesimi servizi”.  

  Si verte in ipotesi di trasferimento avvenuto per legge (art. 8, commi 2-4, l. 124/99; Decr. interminist. 184 del 23.7.99 e D.M. 5.4.2001), rispetto al quale la norma del citato art. 1, comma 28, intervenuta successivamente, è stata ritenuta legittima dalla Corte costituzionale con riferimento, prima, agli artt. 3, 101, 102 e 104 Cost.
 e, poi, agli artt. 117 Cost. e 6 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle libertà fondamentali
.  

  Va altresì evidenziato che, prima dell’entrata in vigore della disposizione interpretativa, la Corte di Cassazione aveva ripetutamente accolto i ricorsi dei lavoratori, tesi al riconoscimento, ai fini giuridici ed economici, dell’anzianità di servizio maturata alle dipendente degli enti di provenienza. In talune – ma non in tutte - queste decisioni
, si è identificata la vicenda successoria in esame con quella dell’attuale art. 31 d. lgs 165/2001 e così riconoscendo, dunque, la tutela dell’art. 2112 c.c. che vi è richiamato. 

  E’ evidente che la soluzione della questione posta dall’ordinanza di rimessione a CGCE ruota essenzialmente intorno a due problemi: se sia sufficiente o meno il passaggio del personale dall’una all’altra Amministrazione dello Stato; se rilevi il fatto che tale passaggio sia determinato dal trasferimento di funzioni tra pubbliche amministrazioni.  

  Un utile indirizzo ermeneutico in proposito forse già esiste e potrebbe venire dal criterio pragmatico, indicato tempo addietro da un’autorevole commentatore, che aveva suggerito di verificare in concreto se, in presenza d’una traslazione coattiva, la continuazione dei rapporti di lavoro sia prevista da una norma di legge speciale o se, altrimenti, le modalità della successione sia compatibile con la disciplina codicistica
.   

Cosa s’intende per azienda trasferita.

L’ultima considerazione svolta evidenzia l’inscindibile correlazione che lega i due componenti della locuzione normativa: trasferimento e azienda. In effetti, l’estensione della protezione offerta dalla disciplina comunitaria e, di conseguenza, da quella interna ha interessato entrambi, almeno per un buon tratto di strada. Ma, ad un certo punto, le vie si sono separate.

  L’ampliamento progressivo dell’area di efficacia dell’istituto si è infatti rivelato nel tempo controproducente per gli interessi dei lavoratori, destinati a seguire le sorti del compendio aziendale di appartenenza anche quando le scelte imprenditoriali ne comportavano la dislocazione altrove od in seno a strutture produttive dalle incerte prospettive. L’art. 2112 c.c. è divenuto lo strumento giuridico per giustificare le operazioni di esternalizzazione, assurte a metodo consolidato di gestione dell’impresa sul finire del secolo scorso; e ciò è stato possibile soprattutto grazie ad un concetto di azienda (e, più ancora, di ramo d’azienda) sempre più inclusivo.

  Con la modifica apportata dal d. lgs 18/2001, anche l’art. 2112 c.c. ha fatto propria l’elaborazione della giurisprudenza della Corte di giustizia che era stata recepita dalla direttiva 98/50. Ormai l’azienda va intesa, a questi fini, come entità economica organizzata, cioè insieme di mezzi organizzati per svolgere un’attività produttiva, essenziale o accessoria, che con la cessione conservi la propria identità.

  E’ stato detto che da tempo la Corte europea ha elaborato due criteri ermeneutici: uno di natura presuntiva, che attiene al passaggio tra due soggetti della gestione dell’impresa per lo svolgimento della stessa attività economica; l’altro di carattere tipologico, costituito da indici rivelatori da valutarsi complessivamente rispetto alla fattispecie concreta
.   

  Rispetto all’attività svolta ed agli strumenti impiegati dall’imprenditore cedente, si tratta di elementi che ineriscono ai beni patrimoniali (immobili o mobili, ma anche immateriali)
 oppure al solo personale trasferito
. La giurisprudenza nazionale si è a sua volta assestata sugli stessi principi di fondo, superando il punto di contrasto originario, basato sulla necessità, ritenuta dalla Cassazione, di un passaggio di beni aziendali materiali
. E’ invece ormai assodato, anche nell’ordinamento interno che il  trasferimento dell’azienda si verifica anche quando esso coinvolga elementi immateriali o un gruppo di dipendenti stabilmente coordinati ed organizzati tra loro
 (la cui capacità operativa sia assicurata, ad esempio, dal fatto di essere dotati d’un particolare know how
).             

  Si è però precisato che la “riassunzione o meno della maggior parte del personale da parte del nuovo imprenditore, il trasferimento o meno della clientela, nonché il grado di analogia delle attività esercitate prima e dopo la cessione e la durata di un’eventuale sospensione di tali attività .. (sono) aspetti parziali della valutazione complessiva cui si deve procedere e non possono, perciò, essere considerati isolatamente”
. Piuttosto che dettare un rigido schema applicativo
, la Corte europea si dimostra così ferma garante degli spazi riservati all’interpretazione del giudice interno, il quale, sulla base delle caratteristiche della fattispecie in esame, è chiamato a valutare quali siano gli elementi che maggiormente identificano in concreto l’azienda; l’importanza dei singoli criteri attinenti la sussistenza d’un trasferimento, secondo la direttiva, varia in funzione della tipologia di attività esercitata dall’impresa o addirittura dei metodi di produzione  o di gestione. Perciò, quando l’attività si basi essenzialmente sulla mano d’opera, come ad esempio nel settore delle pulizie, il nucleo di personale transitato presso il nuovo imprenditore che prosegua l’attività stessa può coincidere, in assenza di altri fattori produttivi, con un’entità economica organizzata
.

  Seguendo questo indirizzo, anche il trasferimento del personale dall’una all’altra impresa succedutasi in un appalto può configurare trasferimento d’azienda ex art. 2112 c.c.
; i casi dubbi vanno quindi risolti applicando i principi rispetto alla situazione data e compiendo una valutazione d’insieme degli elementi a disposizione.

  Fattore condizionante rimane, a ben vedere, unicamente la conservazione dell’identità economica. E’ un indice di conservazione che legittima l’operazione ermeneutica di ricerca degli elementi qualificativi dell’azienda e adegua la soluzione alla tipologia dell’attività di fatto risultante nel giudizio. Ne deriva la massima espansione possibile della nozione di azienda
.  

La successione d’imprese nell’esercizio dell’appalto.

Vengono abitualmente distinte tre situazioni-tipo: a) rinnovo del contratto d’appalto scaduto o comunque estinto; b) cessione del contratto d’appalto; c) trasferimento dell’azienda ad un terzo da parte dell’impresa appaltatrice.

  Sull’applicazione dell’art. 2112 c.c. alle ipotesi b) e c) non sussistono dubbi.

  Più incerta è la soluzione nel caso a), dopo che essa è stata espressamente regolata dal terzo comma dell’art. 29, d. lgs 276/2003. L’esclusione della generale tutela dei lavoratori trasferiti è spiegabile con la necessaria stipula di due distinti contratti e la mancanza di relazione diretta tra cedente e cessionario per l’interposizione d’un terzo soggetto, il committente, nella loro successione. Solitamente provvedono i contratti collettivi o, quando l’appalto riguardi un servizio pubblico, il capitolato a disciplinare il passaggio dei lavoratori dall’una all’altra azienda, con garanzie inerenti il loro trattamento economico e normativo. 

  Questi non risolvono però l’interrogativo generale sulla compatibilità della norma di legge con i principi affermati dalla giurisprudenza comunitaria di cui s’è detto in precedenza. Se, in base a questi, l’assenza d’un rapporto negoziale tra cedente e cessionario non esclude l’esistenza del trasferimento ai sensi della direttiva
 e, per di più, questo può realizzarsi anche senza la cessione della proprietà sugli elementi materiali necessari allo svolgimento dell’attività, in quanto già posseduti dall’acquirente
, non si vede come possa negarsi la piena ed inderogabile tutela ai lavoratori transitati alle dipendenze del nuovo appaltatore.  

  Si noti che la stessa Corte ha avuto cura di precisare che non sempre la riassunzione d’una parte essenziale del personale è criterio decisivo per identificare l’entità economica trasferita. Fedeli all’invito a valutare il complesso delle circostanze di fatto caratterizzanti l’operazione traslativa, i giudici europei hanno evidenziato che, se per un servizio di pulizia, in cui l’attività si fondi soprattutto sulla manod’opera, il passaggio di questa può costituire un parametro prevalente di giudizio, non altrettanto può ritenersi quando, come nel caso della ristorazione collettiva, l’esercizio dell’attività economica richieda l’impiego di locali ed attrezzature; è coerente esaminare, in tale ipotesi, se il nuovo appaltatore li abbia in tutto o in parte rilevati e se abbia conservato la clientela del proprio predecessore
.  
  I dubbi sollevati sembrano trovare conferma indiretta in decisioni della Corte di Cassazione, seppure per fattispecie anteriore al d. lgs 276/2003 (caso di successione nell’appalto dei servizi di terra nella base militare di Sigonella, con passaggio di considerevoli beni materiali, pur se alcuni erano invece in dotazione a U.S. Navy)
 e di giudici di merito (caso di successione nell’appalto per la fornitura di posate e stoviglie destinati al servizio di ristorazione di Autogrill s.p.a.)
.   

  Sembra imporsi in definitiva una lettura adeguatrice dell’art. 29, terzo comma, rispetto alla disciplina europea, nel senso che l’acquisizione del personale da parte del nuovo soggetto, subentrato nel contratto d’appalto, non è ragione, di per sé sola, di applicazione dell’art. 2112 c.c., restando inteso che essa possa configurarne i presupposti qualora essi ricorrano secondo gli insegnamenti della CGCE
.  

  Merita di essere segnalato in chiusura come da una sezione penale della Cassazione sia venuta una distinzione, tra trasferimento di ramo d’azienda e successione nell’appalto, fondata su un precedente della sezione lavoro espressivo del suo ormai superato orientamento. E’ stata infatti esclusa, dai paradigmi dei delitti di estorsione (art. 629 c.p.) e di violenza privata (art. 610 c.p.), la condotta dell'imprenditore che, aggiudicatosi un appalto di servizi con una pubblica amministrazione, subordini l'assunzione dei lavoratori licenziati dalla precedente impresa appaltatrice alla condizione che costoro rinuncino ad avanzare nei suoi confronti pretese retributive maturate nel corso del precedente rapporto, in quanto non sarebbe risultato obbligato - per disposizione normativa, provvedimento amministrativo o clausola contrattuale - a subentrare nel rapporto di lavoro medesimo con giuridica continuità dello stesso o comunque ad assumere ex novo detti lavoratori.

  In questo caso la Suprema Corte ha negato che fonte di siffatto obbligo potesse ravvisarsi nell'art. 2112 c.c., poiché “riguarda tutt'altra fattispecie, ovvero quella del trasferimento dell'intera azienda o di un suo ramo autonomo con conseguente cessione ex lege, non novativa, dei rapporti di lavoro che vi ineriscono e con responsabilità solidale, verso i lavoratori, per il pagamento dei crediti da loro maturati all'epoca del trasferimento (sulla diversità di tale fattispecie rispetto a quella dell'impresa che, una volta esauritosi il rapporto fra appaltante ed impresa appaltatrice precedente, succeda a quest'ultima nell'espletamento del medesimo servizio in virtù di un nuovo contratto di appalto, v., ad es., Cass. Sez. Lav. 18.3.96 n. 2254, rv. 496407)
 “.  

Il ramo d’azienda.

Il requisito della continuità per identificare l’azienda è espresso dall’art. 2112 c.c. nella locuzione “preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità..”. Dopo la modifica apportata dall’art. 32, comma primo, d. lgs 276/2003, l’endiadi non vale più, com’è noto, per il ramo aziendale. 

  L’interrogativo sugli effetti della soppressione dell’aggettivo “preesistente” dal testo della definizione normativa rimane tra i nodi interpretativi centrali: sul piano strettamente giuridico, perché non si é finora giunti ad una definitiva soluzione giurisprudenziale; sul piano politico-economico, perché, per quanto s’è detto, la cessione di ramo d’azienda ha costituito lo strumento tipico per delocalizzare intere unità produttive trasferendo altrove il relativo personale, imponendo una riflessione sulle conseguenze paradossali dell’estensione a dismisura d’una nozione originariamente pensata in funzione della tutela dei lavoratori nei casi di sostituzione del loro datore di lavoro
.

  In modo affatto inconsapevole il legislatore nazionale ha introdotto un unicum nella disciplina della materia, prefigurando una diversità di regime giuridico per la cessione dell’azienda e del ramo d’azienda
. Tuttavia una siffatta divergenza non ha mai trovato giustificazione nella normativa e tanto meno nella giurisprudenza europee.  

  La modifica è stata accolta dalla dottrina con reazioni contrastanti
. Non è mancato chi, pur riconoscendo che essa ha “liberalizzato anche il potere organizzativo di cedente e cessionario verso la sperimentazione di nuove soluzioni”, ne ha attenuato la portata innovativa, valorizzando i persistenti requisiti dell’organizzazione e dell’identità: sicché l’interprete dovrebbe spostare l’oggetto della propria indagine, sull’effettiva esistenza d’un autonomo ramo trasferito, dall’assetto produttivo del cedente a quello del cessionario, che “dovrà essere in possesso, se le professionalità necessarie a rendere autonomo il ramo non derivino dal cedente, delle figure lavorative indispensabili per lo svolgimento, funzionalmente autonomo, delle attività oggetto della cessione”
.  

  Nella giurisprudenza di merito però si va affermando un indirizzo decisamente orientato a salvare il requisito della preesistenza, malgrado la sua eliminazione dal testo normativo
.  

  Gli argomenti a favore di questa soluzione sono effettivamente molteplici. Tra quelli rivolti al quadro normativo interno, vi sono la valutazione d’irrazionalità della previsione di requisiti eterogenei per il trasferimento dell’azienda e del ramo d’azienda e la necessità di superare una lettura che porrebbe problemi d’incostituzionalità, poiché la legge delega non autorizzava l’intervento compiuto con l’art. 32 d. lgs 276/2003 e non può comunque consentire alle parti di limitare l’applicazione d’una norma inderogabile a tutela dei lavoratori.

  Altri argomenti si traggono dalla giurisprudenza europea, che assegna al criterio della “conservazione della propria identità” valore decisivo per stabilire se l’oggetto del trasferimento integri o meno un’entità economica ai sensi d
ella direttiva 2001/23. 

  L’esigenza della continuità si coniuga con l’interesse alla protezione dei lavoratori, perseguita dalla disciplina applicata. E’ quanto è stato ribadito ancora di recente dalla CGCE , quando si è trovata a decidere sul caso dell’acquisizione, da parte di Ferrotron e della sua casa madre statunitense - specializzate nell’elaborazione di tecnologie per misurare e controllare prodotti siderurgici – di personale, di materiali di fabbricazione e informatico, di diritti su software, brevetti, domande di brevetti ed invenzioni nonché di diritti sui nomi di prodotti e sul know how tecnico provenienti da un’impresa tedesca specializzata nello sviluppo e nella produzione d’impianti di automazione e tecnologie del settore
. 

    Caratterizzano la fattispecie in questione il fatto che la manodopera transitata fosse in origine alle dipendenze di due diverse imprese (personale operaio dell’una e tre ingegneri dell’altra) costituite dall’azienda cedente prima dell’operazione di trasferimento e che essa fosse stata integrata nella struttura costituita da Ferrotron per esercitarvi mansioni attinenti anche a prodotti diversi da quelli acquisiti.  

  In premessa la Corte ha ribadito che la direttiva 2001/23 “è intesa ad assicurare la continuità dei rapporti di lavoro esistenti nell’ambito di un’attività economica indipendentemente dal cambiamento del proprietario e, quindi, a proteggere i lavoratori nella situazione in cui siffatto cambiamento avesse luogo”
. Non è pertanto idonea a perseguire questo obiettivo una concezione dell’entità economica che riposi unicamente sul fattore dell’autonomia organizzativa; al concessionario sarebbe così consentito di dissolvere la parte d’impresa o stabilimento acquisita per integrarla nella propria struttura, privando i lavoratori d’una tutela effettiva dei propri diritti. Ne deriva che “la condizione relativa al mantenimento dell’identità di un’entità economica .. va interpretata prendendo in considerazione i due elementi, quali previsti dall’art. 1, n. 1, lett. b), della direttiva 2001/23, che, considerati nel loro insieme, costituiscono tale identità, nonché l’obiettivo della protezione dei lavoratori contemplato da tale direttiva”. I giudici europei hanno dunque definito questo criterio come di “mantenimento del nesso funzionale di interdipendenza e complementarità fra tali fattori”
.

  Questa pronuncia, se da un lato conferma sostanzialmente i parametri interpretativi già forniti da precedenti sentenze, ribadisce peraltro come l’obiettivo di protezione dei lavoratori sia stato perseguito dalla direttiva 2001/23 in correlazione inscindibile con lo strumento della continuità dei rapporti. E’ forse dunque ipotizzabile la tesi che l’ordinamento nazionale, quanto al ramo d’azienda, sia in grado – allo stato del diritto positivo - di fornire un livello di tutela più avanzata per i casi in cui i lavoratori ricevano un pregiudizio dalla cessione del ramo aziendale in cui sono stati inseriti. Dunque però coerenza interpretativa vorrebbe che, adottando una soluzione di delimitazione della fattispecie in linea con tale obiettivo, il giudice si avvalesse delle argomentazioni provenienti non tanto dalla giurisprudenza europea, quanto degli elementi, di per sé sufficienti, che sono offerti dal quadro legislativo interno.     

  Manca al momento un compiuto pronunciamento della Corte di Cassazione sulla versione vigente dell’art. 2112, quinto comma, e sui problemi d’inquadramento del ramo d’azienda posti dalla sua modifica. Forse è bene però rammentare che essa, se da un lato ha negato l’esistenza nell’ordinamento d’un diritto di opposizione del lavoratore alla cessione
 e d’un precetto che vieti l’operazione in presenza di indici di affidabilità economica del cessionario
, ha dall’altro rimarcato da tempo come il trasferimento di singole funzioni o servizi (esternalizzazioni) o la dismissione della gestione di servizi (outsourcing) possano avvenire solo per frazioni dell’azienda dotate, già prima, di autonomia organizzativa ed economica funzionale allo svolgimento di un’attività d’impresa
.

  La Suprema Corte si è data così carico del fatto che la nozione allargata di ramo di azienda pare legittimare, attraverso il trasferimento, ogni operazione di esternalizzazione di servizi, anche se consistenti nella pura e semplice espulsione di quote di personale, evitando i costi sociale ed economico, d’un licenziamento collettivo. Perciò esso andrebbe concepito “come una sorta di piccola azienda in grado di funzionare in modo autonomo”.
  Queste pronunce - intervenute nella nota vicenda della cessione del ramo identificato come “servizi generali” da Ansaldo Energia s.p.a. al Consorzio Manital – hanno fornito una lettura del testo originario dell’art. 2112 c.c., argomentando da un indirizzo della giurisprudenza comunitaria
 che è tutt’ora insuperato. Esso è basato infatti sulle direttive ancora vigenti, che richiedono che l’entità economica trasferibile sia individuabile in base ad elementi “oggettivi” e “misurabili”. E’ dunque difficile dubitare della perdurante attualità di questa soluzione interpretativa.      

L’estensione della garanzia per i crediti dei rapporti ceduti.

Il combinato disposto di secondo e terzo comma dell’art. 2112 c.c. determina l’effetto conservativo dei diritti maturati dal lavoratore nel rapporto con l’alienante. Essi si compendiano, in particolare, nel trattamento economico e normativo pregresso. 
  Il limite è rappresentato dall’eventualità che il rapporto di lavoro abbia avuto fine prima della cessione. Esso si ricava dal dato testuale della disposizione del secondo comma (che circoscrive la garanzie a “tutti i crediti che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento”), letto in modo pressoché univoco della giurisprudenza
. In dottrina v’è minore unanimità
.   

  Ancora una volta, però, la Corte di giustizia europea offre un supporto interpretativo chiaro e definitivo
. L'art. 3, n. 1, della direttiva 77/187, infatti, “comprende i diritti e gli obblighi che risultano per il cedente da un contratto o da un rapporto di lavoro esistente alla data del trasferimento e stipulato con i lavoratori assegnati, per lo svolgimento delle loro mansioni, all'impresa trasferita o alla parte trasferita dell'impresa o dello stabilimento [..] In questo contesto, il riferimento alla nozione di «data di trasferimento» contenuta nell'art. 3, n. 1, della direttiva 77/187, è inteso a determinare i lavoratori legittimati ad avvalersi della tutela accordata da tale disposizione. Sono oggetto di questa tutela i lavoratori occupati nell'entità interessata dal trasferimento, il cui contratto o il cui rapporto di lavoro è in corso alla «data del trasferimento», a differenza di coloro che in questa data non erano più dipendenti del cedente (v. sentenza 7 febbraio 1985, causa 19/83, Wendelboe e a., Racc. pag. 457, punti 13 e 15) nonché di coloro che sono stati assunti dal cessionario successivamente a questa data (v. sentenza Ny Mølle Kro, cit., punti 24-26)
”. 

  Esiste però almeno un caso in cui la data di trasferimento dell’azienda non è spartiacque decisivo. Qualora un rapporto lavorativo, cessato anteriormente per licenziamento, sia ripristinato per declaratoria della sua illegittimità intervenuta dopo  la cessione, l’acquirente subentra anche nelle posizioni passive che ne derivano. Perciò questi è legittimato passivo nella controversia d’impugnativa di quel recesso
. 

  Anche in questa ipotesi non ci si può sottrarre al confronto con l’orientamento (testé citato) dei giudici europei, fondato sul tenore letterale dell’art. 3, n. 1, direttiva 77/178. Orbene, da un lato, un’eccezione in funzione della maggiore tutela del lavoratore è coerente con gli obiettivi della direttiva stessa, dichiarati dalla stessa CGCE; d’altro canto, è la stessa Corte europea ad affermare che “il contratto di lavoro della persona licenziata irregolarmente poco tempo prima del trasferimento deve essere considerato ancora esistente nei confronti del cessionario, anche qualora il lavoratore licenziato non sia stato riassunto da quest'ultimo dopo il trasferimento dell'azienda”
. Sembra perciò di potersi dire che non vi sia contrasto d’indirizzi sulla questione
.

Il trasferimento dell’azienda in crisi

C’è invece contrasto acclarato – ed ormai insanabile – tra ordinamenti positivi europeo ed interno in ordine alla disciplina del trasferimento d’imprese in stato di dichiarata crisi aziendale. La decisione dell’11 giugno 2009
, con cui la Corte di giustizia ha ritenuto lo Stato italiano inadempiente agli obblighi derivati dalla direttiva 2001/23, per avere mantenuto in vigore i commi quinto e sesto dell’art. 47 l. 428/90, ha segnato il capolinea d’una tormentata vicenda.

  Senza ripercorrerla minutamente, è sufficiente ricordare la prima censura venuta dai giudici europei nel 1995
, le divergenti opinioni formatesi sugli effetti della sentenza che già poneva le norme interne in stato d’incompatibilità con l’ordinamento sovranazionale, le speranze accese dall’art. 4-bis introdotto dalla direttiva 98/50 nel testo della 77/187 e l’apertura nel 2006, da parte della Commissione, del secondo
 e definitivo procedimento d’infrazione ex art. 226 Trattato CE, sfociato nella recente sentenza
. 

  Nel mentre si era assistito ad un tenace tentativo della giurisprudenza di offrire soluzioni ermeneutiche conformi al diritto comunitario: cosciente del fatto che la tenuta della disciplina interna era garantita unicamente dall’inefficacia diretta della disposizione comunitaria, la Corte di Cassazione aveva escluso l’applicabilità della deroga all’art. 2112 c.c. al caso in cui l’accordo sindacale ed uno degli eventi previsti dall’art. 47 quarto comma non si fossero ancora compiutamente realizzati al momento del trasferimento
; aveva poi, ancora di recente, ribadito la necessità d’una lettura restrittiva della norma interna, orientata secondo i principi dell’ordinamento europeo
.
  La Corte di Giustizia ha censurato lo Stato italiano per essere venuto meno agli obblighi per lei derivanti dalla direttiva 2001/23, avendo mantenuto in vigore le disposizioni dei commi quinto e sesto dell’art. 47, in modo tale che i diritti dei lavoratori riconosciuti dagli artt. 3, nn. 1, 2,4, e 4 della direttiva stessa non siano garantiti in caso di trasferimento di un’azienda il cui stato di crisi sia accertato, ai sensi dell’art. 2, quinto comma, lett. c), l. 675/77.

  Si legge nella sentenza che, “per un verso, solo le prestazioni concesse al di fuori dei regimi legali di sicurezza sociale tassativamente elencate dall’art. 3, n. 4, lett. a) della direttiva 2001/23 possono essere sottratte all’obbligo di trasferimento dei diritti dei lavoratori. Per altro verso, tale esclusione di un obbligo di trasferimento deve essere accompagnata dall’adozione, da parte dello Stato membro, dei provvedimenti necessari per tutelare gli interessi dei lavoratori in conformità all’art. 3, n. 4, lett. b) della citata direttiva..”.

  Per adempiere alle censure europee il nostro legislatore ha modificato l’art. 47 l. 428/90 con l’art. 19-quater della l. 166/2009, di conversione del d.l. 135/2009
. 

  Il nuovo testo non ha mancato di sollevare subito perplessità
. Indubbiamente l’accordo che prima condizionava l’applicazione dell’art. 2112 c.c., tutt’ora può produrre gli effetti derogatori più ampi, poiché la disposizione del comma 4-bis non circoscrive gli spazi dei “termini” e delle “limitazioni” che può stabilire. 

  Ulteriore preoccupazione sorge dal coordinamento tra la disciplina residua del quinto comma e quella fallimentare, particolarmente dopo la riforma del 2006: nella vendita del complesso aziendale, il trasferimento può riguardare solo parzialmente il personale, con possibilità di modifiche del rapporto di lavoro, “consentite dalle norme vigenti”, e con esclusione comunque, “salva diversa convenzione”, della responsabilità dell’acquirente per i debiti relativi all’esercizio delle aziende cedute sorti anteriormente (art. 105, commi terzo e quarto, l. fall.); altra deroga all’art. 2112 c.c. è prevista nel caso di retrocessione di aziende o rami aziendali affittati, giacché in tal caso il fallimento non risponde dei debiti sorti sino ad allora (art. 104-bis, comma sesto); il curatore può infine cedere attività e passività dell’azienda o dei rami di questa o di beni o rapporti giuridici “individuabili in blocco”, restando esente l’alienante dalla responsabilità per i debiti a prescindere dal consenso dei creditori (art. 105, comma sesto).

                                                                            Marcello Basilico
� La relazione è stata predisposta per i lavori del gruppo di approfondimento su “Il trasferimento d’azienda alla luce del diritto dell’Unione”, previsto all’interno dell’incontro di studi su “Il diritto del lavoro dell’Unione Europea nella concreta esperienza dei giudici di merito”, organizzato dal Consiglio Superiore della Magistratura dal 25 al 27 ottobre 2010 a Roma.


� Ricordiamo che, dopo la prima direttiva CE in materia, 77/187, l’Italia fu riconosciuta parzialmente inadempiente  agli obblighi di recepimento, con la pronuncia della Corte di Giustizia del 10 luglio 1986 n. 235/84, in Dir. lav. 1986, II, 426. Sulle conseguenze, tra l’altro, di questa inottemperanza si può leggere M. De Luca, Trasferimento di azienda e diritto dei lavoratori nell’ordinamento comunitario: inadempienze, adeguamento e prospettive dell’ordinamento italiano, in Dir. lav. 1994, 2, 1.





� Sull’evoluzione all’epoca della disciplina comunitaria, cfr. Foglia, La fattispecie trasferimento d’azienda alla luce della nuova direttiva 98/50: profili definitori e interpretativi, e Cosio, La nuova direttiva sul trasferimento delle imprese: l’ambito di applicazione, entrambi in Foro it. 2000, I, rispettivamente 866 e 879. Sui rapporti tra giurisprudenza comunitaria e giurisprudenza nazionale, cfr. Leccese, Giudici italiani e Corte di giustizia sul trasferimento d’azienda: un dialogo a più velocità?, in Giornale dir. lav. relazioni ind. 1999, 65 ss. . Una disamina aggiornata delle questioni sul tappeto si trova in F. D’Aquino, A. Maccarrone, M. Rosica e C. Ruggiero, Il trasferimento dei lavoratori nella grande impresa in crisi, Milano, 2010.  


� Tra le altre, Corte Giust. 14 aprile 1994, causa C-392/92, Schmidt, in Riv. It. dir. lav.., 1995, II, 608.


� Tra le tante, Cass., sez. lav., 7 dicembre 2006, n. 26215.


� G. Mannacio, Trasferimento di impresa o di azienda? – Innovazione e continuità nell’articolo 2112 c.c., relazione tenuta al Convegno del 15 marzo 2002, Genova, Palazzo Ducale. 


� Corte Giust. CE 7 marzo 1996, n. 171, cause riunite C-171/94 e 172/94, Merckx c. Ford Belgium, in Dir. lav. 1996, II, 287. Prima ancora Corte Giust. 15 giugno 1988, causa n. C-101/87, Bork international, in www.europa.eu.int.


� In senso contrario si erano pronunciati nel passato, ad esempio, Cass., sez. lav., 25 gennaio 1999, n. 672, Cass., sez. lav., 24 febbraio 2003, n. 2796 e Pret. Torino 22 maggio 1998 in Giur. piemontese 1999, 129. Per Trib. Siena, ord. 6 marzo e 21 maggio 2003, in Il pubblico impiego privatizzato, 2005, p. 380 segg., invece, l’applicabilità dell’art. 31 d. lgs 165/2001 e, di conseguenza, della disciplina sulla successione nel rapporto di lavoro sarebbe stata subordinata al consenso del lavoratore.


� Corte Giust., sez. V, 10 dicembre 1998, cause riunite C-173/96 e C-247/96, Hidalgo e altri, in Racc.., I-8237. 


� Corte Giust., sez. VI, 14 settembre 2000, causa C-343/98, Collino e altro c. Telecom Italia Spa, in D & L – Riv. crit. dir. lav. 2001, 898.


� Corte Giust., 4 giugno 2002, causa C-164-2000, Beckmann, in www.lex.unict.it/eurolabor. 


� Corte Giust., 29 luglio 2010, sez. III, causa C-151/09, Fedéracion de servicios publicos de la UGT, in www.lex.unict.it/eurolabor.


� Cass., sez. lav., 30 novembre 2009, n. 25235; Cass., sez. lav., 22 ottobre 2007, n. 22067. La Suprema Corte si è così discostata dal precedente orientamento in forza del “principio dell'immediata applicabilità nell'ordinamento interno dell'interpretazione del diritto comunitario fornita dalla Corte di giustizia delle Comunità europee, così da imporre al giudice nazionale di disapplicare le disposizioni del predetto ordinamento che risultino in contrasto o incompatibili con essa” (Cass. 22067/2007). 


� Corte Giustizia CE, Collino e altro, cit., p. 31. Già in tal senso Corte giust., 15 ottobre 1996, causa C-298/94, Henke, in Racc. pag. I-4989, punti 14 e 17.


� Corte Giustizia CE, Collino e altro, cit., p. 36, che richiama Corte giust.., 19 maggio 1992, causa C-29/91, Redmond Stichting, in Racc. pag. I-3189, e 11 luglio 1985, causa 105/84, Danmols Inventar, in Racc. pag. I-2639.


� Cass., sez. lav., 1 luglio 2010, n. 15655; dello stesso senso Cass., sez. lav., 1 agosto 2006, n. 17499.


� Trib. Venezia, ord. 4 gennaio 2010, in causa Scattolon vs Ministero dell’istruzione, dell’università e della ricerca, in www.cgil.it/Archivio/Giuridico. 


� Corte cost., ord. 4 aprile 2006, n. 212.


� Corte cost., 26 novembre 2009, n. 311.


� In tal senso, ad esempio, Cass., sez. lav., 14 aprile 2005, n. 7747. Al contrario Cass., sez. lav., 27 settembre 2005, n. 18829, era pervenuta all’accoglimento delle domande per altro percorso argomentativo, astenendosi volutamente dall’affrontare la questione inerente la qualificazione del passaggio del personale in termini di trasferimento di attività. 


� Santoro Passarelli, Diritto del lavoro e della previdenza sociale, in Collana Diritto Privato diretta da Piero Schlesinger, Milano, 1996: l’autore cita ad esempio la vicenda della nazionalizzazione dell’energia elettrica, stabilita con legge istitutiva che conteneva norma apposita sulla continuità del rapporto, così eliminando ogni incertezza sull’applicabilità della disciplina generale.


� Corte Giust., 18 marzo 1986, in causa C-24/85, Spijkers, in Foro it., 1989, IV, 14, e, successivamente, 19 maggio 1992, causa C-29/91, Redmond Stichting, in Racc., pag. I-3189. 


� Corte Giust., 20 novembre 2003, Abler, causa C-340/01, in Corr. Giur., 2004, n. 2.


� Oltre alla già citata sentenza Schmidt, cfr. Corte giust. 7 marzo 1996, n. 171, Merckx, cause riunite C-171/94 e 172/94, in  Dir. lav. 1996, II, 287, e, più di recente, Corte Giust., 13 settembre 2007, sez. IV, causa C-458/05, Jouini, in Lav. giur., 2008, 1, 43. 


� Cfr. A. Pizzoferrato, La nozione “giuslavoristica” di trasferimento di azienda tra diritto comunitario e diritto interno, in Riv. it. dir. lav., 1998, I, 455.


� La svolta si deve a Cass., sez. lav., 23 luglio 2002, n. 10761, e (per il ramo d’azienda) 10 gennaio 2004, n. 206.


� Così Cass., sez. lav., 10 gennaio 2008, n. 271. 


� Corte Giust., 24 gennaio 2002, causa C-51/00, Temco, in Foro it., 2002, IV, 142. Nello stesso senso Corte Giust., 15 dicembre 2005, cause riunite C-232/04 e C-233/04, Guney-Gòrres, in Racc. pag. I-11237.


� Un elenco di indici, tratti dalla citata sentenza Merckx, era stato suggerito da R. Cosio, La nuova direttiva sul trasferimento delle imprese, in Foro it. 2000, I, 880 ss.


� così, ad esempio, Corte Giust., 10 dicembre 1998, cause riunite C-127/96, C-229/96 e C-74/97, Hernàndez Vidal e altri, in Racc., pag. I-8179. 


� E’ il caso trattato nelle sentenze Temco e Abler cit. 


� Con la sentenza del 28.10.2008, nella causa Barbagiovanni Piseia vs Torino F.C. s.p.a., la Corte d’appello di Torino, ad esempio, ha riconosciuto l’applicabilità dell’art. 2112, quinto comma, c.c. al caso di cessione del cd. “titolo sportivo” (art. 52 reg. F.I.G.C.) tra società calcistiche. L’indagine dei giudici si è rivolta, più che ai beni giuridici ceduti - essendo pacifico che null’altro fosse transitato tra i due soggetti - al significato di continuità che la cessione aveva comportato: “l’assegnazione del titolo sportivo .. è soprattutto un trasferimento del patrimonio immateriale della precedente società. E questo patrimonio non ha solo un valore di eredità morale bensì un rilevante valore economico costituito dalla possibilità si sfruttare economicamente la continuità (si pensi alle sponsorizzazioni, ai diritti per le riprese televisive ecc.); non per nulla la nuova squadra ha conservato il nome ed i colori della vecchia e, last but not least, la tifoseria granata ha trasferito la propria passione sportiva, come è dato notorio, alla nuova squadra, pur composta in gran parte da calciatori diversi.. Allora, pur in assenza di trasferimento di beni materiali organizzati, si realizza il requisito della conservazione dell’identità”. 


� Corte Giust., 24 gennaio 2002, Temco, cit., p. 31.


� Corte Giust., 20 novembre 2003, Abler, cit. , p. 41.


� Corte Giust., 20 novembre 2003, Abler, cit. , p. 35-37.


� Cass., sez. lav., 13 gennaio 2005, n. 493: “la disciplina di cui all'art. 2112 cod. civ. postula soltanto che il complesso organizzato dei beni dell'impresa - nella sua identità obiettiva - sia passato ad un diverso titolare in forza di una vicenda giuridica riconducibile al fenomeno della successione in senso ampio, dovendosi così prescindere da un rapporto contrattuale diretto tra l'imprenditore uscente e quello che subentra nella gestione. Il trasferimento d'azienda è pertanto configurabile anche in ipotesi di successione nell'appalto di un servizio, sempre che si abbia un passaggio di beni di non trascurabile entità, ma tale da rendere possibile lo svolgimento di una specifica impresa e - come affermato anche dalla sentenza della Corte di Giustizia del 7 marzo 1996, C-171/94 e C-172/94 - realizzabile anche in due fasi per effetto della intermediazione di un terzo”.


� Trib. Firenze, ord. In sede di reclamo 15 ottobre 2005, in D&L Riv. crit. dir. lav., 2006, fasc. 3, 832, con nota adesiva di F. Pirelli. Cfr. anche M.T. Carinci, Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda”, in Commentario al D. Lgs. 10.9.2003 n. 276, Milano, 2004. 


� Sul punto cfr. A. Ruggeri, “Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto euro unitario”, Relazione all’incontro decentrato di studi del CSM del 17 e 18 dicembre 2008 ad Agrigento, in �HYPERLINK "http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/rivista/2010"�www.associazionedeicostituzionalisti.it/rivista/2010�.


� Cass., sez. II pen., 3 maggio 2010, n. 16733.


� Tra le decisioni della CGCE che hanno concorso ad ampliare il concetto di parte dell’impresa, ai fini dell’applicabilità della direttiva 77/187, cfr. 12 novembre 1992, causa C-209/91, Watson Rask, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 1993, 530, e 11 marzo 1997, causa C-13/95, Suzen, in Or. giur. lav. 1998, III, 11. 


� Infatti la relazione governativa al testo del d.lgs 276/2003 (in Guida dir. 2003, fasc. 9, p. 72 segg.) ha giustificato la novità apportata dall’art. 32 con l’intendimento di agevolare i processi di riorganizzazione delle imprese in una prospettiva di modernizzazione del mercato del lavoro in Italia. 


� Si vedano ad esempio le opposte opinioni di P. Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo 276/2003 sul mercato del lavoro, in ww.cgil.it, drasticamente critico sulla scelta legislativa, e P. Passalacqua, Patto per l’Italia: sviluppi e prospettive in tema di trasferimento d’azienda, in Dir. lav., 2002, 215 segg., secondo cui la scomparsa del requisito della preesistenza determinerebbe anche l’eliminazione di quello del mantenimento dell’identità, ritenuto un corollario del primo. Intermedia si può valutare la posizione, ad esempio, di R. Cosio, La cessione del ramo d’impresa, in Dir. prat. lav. 2003, 20, pag. 1291 segg., che ravvisa nella permanenza del presupposto dell’organizzazione l’esigenza giuridica, sindacabile dal giudice, d’un collegamento obiettivo tra lavoratore e ramo ceduto.   


� V. Luciani, Il trasferimento di ramo d’azienda alla luce delle modifiche del dlg 276/2003, in Rassegna PRIN, 2003, pag. 11.  


� In tal senso, cfr. Trib. Genova, 22 giugno 2009, in Lav. e previd. oggi, 209, fasc. 7, pag. 1005 segg.; Trib. La Spezia, 14 ottobre 2008, in Riv. giur. lav. 2009, fasc. 3; Trib. Milano, 28 maggio 2010, in causa Azzini più 19 vs Vodafone Omnitel NV, in �HYPERLINK "http://www.sentenzelavoro.net"�www.sentenzelavoro.net�; Trib. Milano, 28 maggio 2010, in causa Bono vs Sanofi Aventis s.p.a., in �HYPERLINK "http://www.sentenzelavoro.net"�www.sentenzelavoro.net�; Trib. Roma, 3 marzo 2008, in Riv. giur. lav. 2008, fasc. 3. 


� Così, tra le altre, Corte giust. 15 dicembre 2005, Guney-Gòrres cit., 11 marzo 1997, Suzen, cit. nonché, già in passato, 18 marzo 1986, Spijkers, cit. .


� Corte giust., 12 febbraio 2009, sez. IV, causa C-466/07, Klarenberg vs Ferrotron Technologies GmbH, in www.lex.unict.it/eurolabor.


� Cort giust., 12 febbraio 2009, Klarenberg cit., n. 40.


� Cort giust., 12 febbraio 2009, Klarenberg cit., nn. 46 e 47.


� Cass., sez. lav., 6 agosto 2003, n. 11908, e molte altre precedenti. 


� Cass., sez. lav., 2 maggio 2006, n. 10108, che ha escluso la possibilità di ravvisare frode alla legge nel negozio traslativo ad un soggetto che, per caratteristiche aziendali e circostanze concrete, renda probabile la cessazione dell’attività produttiva e dei rapporti lavorativi.


� Cass., sez. lav., 25 ottobre 2002, n. 15105, 4 dicembre 2002, n. 17207, 14 dicembre 2002, n. 17919 e 6 agosto 2003, n. 11908.


� In particolare Corte giust., 11 marzo 1997, Suzen, e 10 dicembre 1998, Hernàndez Vidal cit.





� Per tutti, Cass., sez. lav., 14 febbraio 2005, n. 2922; Trib. Torino, 28 ottobre 2005, in Giur. piemontese, 2006, 2, 251; Trib. Roma, 29 aprile 2009, in Lav. e prev. oggi, 2009, fasc. 7, 986. 


� Favorevoli ad un’estensione della garanzia ad ogni credito sorto anteriormente al trasferimento, a prescindere dalla sorte del relativo rapporto lavorativo, sono M. Grandi, Trasferimento d’azienda, solidarietà per i crediti del lavoratore e vigenza del rapporto di lavoro, in AA.vv. Scritti in onore di Gino Giugni, Bari, 1999, I, 513; e R. Romei, Il rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda, Art. 2112, Il codice civile, Commentario, Milano, 1993, 184.  


� Sull’efficacia vincolante delle statuizioni fornite dalle decisioni della CGCE, mediante interpretazione della normativa comunitaria, cfr. Corte cost. 23 aprile 1985, n. 113. 


� Corte giust., 26 maggio 2005, sez. I, causa C-478/03, Celtec ltd, p. 28 e 29, in www.lex.unict.it/eurolabor.





� In tal senso Cass., sez. lav., 12 aprile 2010, n. 8641. 


� Corte giust., 12 marzo 1998, causa C-319/94, J. Dethier Equipment SA, n. 41, in Racc- I-1061.  


� Così P.Perucco, in La legittimazione passiva del cessionario d’azienda nell’annullamento del licenziamento intimato prima del suo trasferimento, in D&L Riv. crit. dir. lav., 2010, “, 573 segg.


� Corte giust., 11 giugno 2009, causa C-561/07, in Foro it., 2010, IV, 267. Tra i commenti, cfr. G. Bronzini, F. Guarriello, V. Piccone (a cura di), Le scommesse dell’Europa. Diritti, istituzioni, politiche, Roma, 2009; M. Lughezzani, La disciplina italiana del trasferimento d’azienda in crisi (ancora) al vaglio della Corte di Giustizia, in D&L Riv. crit. dir. lav., 2009, 652.


� Corte giust., 7 dicembre 1995, causa C-472/93, Spano, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, 261.


� La prima procedura risale al 2001 e si era conclusa con una sentenza d’irricevibilità del ricorso per un’accertata irregolarità in uno stadio anteriore dell’iter (Corte giust., sez. VI, 5 giugno 2003, causa C-145/01, in www.dirittodellavoro.it).  


� Le tappe di questo percorso sono illustrate da M. Lughezzani, cit. 


� Cass., sez. lav., 16 maggio 2002, n. 7120. 


� Di conseguenza, secondo Cass., sez. lav., 5 marzo 2008, n. 5929, l’art. 47, quinto comma, in tal senso interpretato, avrebbe consentito “modificazioni peggiorative del trattamento dei lavoratori, in deroga all’art. 2112 c.c., allo scopo di salvaguardare le opportunità occupazionali, quando venga trasferita l’azienda di un’impresa insolvente, purché – ferma restando la continuazione dei rapporti di lavoro – il potere modificativo dell’imprenditore cessionario sia esercitato nei modi e nei limiti di cui ai principi dell’ordinamento interno, e quindi, non in maniera unilaterale ma solo sulla base di un nuovo e regolare contratto, collettivo o individuale”. 


� Il testo del’art. 19-quater è il seguente: “Al fine di dare attuazione alla sentenza di condanna emessa dalla Corte di giustizia delle Comunità europee l'11 giugno 2009 nella causa C-561/07, all'articolo 47 della legge 29 dicembre 1990, n. 428, sono apportate le seguenti modificazioni: 


a) dopo il comma 4 è inserito il seguente: "4-bis. Nel caso in cui sia stato raggiunto un accordo circa il mantenimento, anche parziale, dell'occupazione, l'articolo 2112 del codice civile trova applicazione nei termini e con le limitazioni previste dall'accordo medesimo qualora il trasferimento riguardi aziende: 


  a) delle quali sia stato accertato lo stato di crisi aziendale, ai sensi dell'articolo 2, quinto comma, lettera c), della legge 12 agosto 1977, n. 675; 


  b) per le quali sia stata disposta l'amministrazione straordinaria, ai sensi del decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, in caso di continuazione o di mancata cessazione dell'attività"; 


b) al comma 5 sono soppresse le seguenti parole: "aziende o unità produttive delle quali il CIPI abbia accertato lo stato di crisi aziendale a norma dell'articolo 2, quinto comma, lettera c), della legge 12 agosto 1977, n. 675, o". 


� Si veda A. Stanchi, Trasferimento dell’impresa in crisi e deroghe all’art. 2112 c.c., in Guida al diritto, 2009, 50, 14.
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