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Cessione di ramo d’'azienda ed impossibilita
di reintegrazione nell’originario
posto di lavoro: brevi osservazioni*

Tribunale di Gela, ordinanza 7 febbraio 2013

Lavoro (rapporto di) — Trasferimento d’azienda — Reintegrazione del la-
voratore nel posto da ultimo occupato - tutela reale — impossibilita di ri-

assunzione nel medesimo posto

Con ricorso ex art. 700 e ss. ¢.p.c.,
CA. CF,FG.,CM.eR.S.sirivol-
gevano al Tribunale di Gela perché
adottasse i provvedimenti necessari
affinché, previo riconoscimento del
trasferimento di un ramo d’azienda tra
laMDM.srlelaS.S. s, fosse di-
chiarato I’obbligo a carico della S.S.
srl (per i motivi meglio espressi in ri-
corso) di assumere i ricorrenti con de-
correnza dalla data ufficiale di cessio-
ne d’azienda e cambio di gestione,
mantenendo i medesimi trattamenti
economici e inquadramenti professio-
nali precedenti e cio presso le origina-
rie unita commerciali (site in G.);

i ricorrenti chiedevano, altresi, con-
dannarsi la societa resistente a corri-
spondere a loro favore le somme me-
glio indicate in ricorso, oltre a statui-
re, ex art. 2103 c.c., sul conseguente
demansionamento per ’inattivita la-
vorativa con le conseguenziali statui-
zioni d’urgenza, vinte le spese di lite,
da distrarsi.

Parte ricorrente, ha richiamato I’art.
2112 c.c. che tutela i livelli occupa-
zionali dei dipendenti della societa

cedente, in caso di cessione d’azien-
da, con I'onere di garantire la prose-
cuzione del rapporto di lavoro a cari-
co della societa cessionaria.

Parte ricorrente ha evidenziato, inol-
tre, il pregiudizio subito dai ricorren-
ti, per la mancata percezione della re-
tribuzione (V. ricorso).

Si costitniva la societa resistente, la
quale ha resistito funditus alla doman-
da, evidenziando ’insussistenza sia
del fumus boni iuris che del periculum
in mora (v. memoria di costituzione).
Nella prima fase del presente giudi-
zio cautelare, il Giudice adito per il 1i-
conoscimento del diritto azionato dai
ricorrenti, con provvedimento depo-
sitato il giorno 23 ottobre 2012 (in
atti), accoglieva il ricorso.

La societa resistente proponeva recla-
mo, depositato in data 14.11.2012, ai
sensi dell’art. 669 terdecies c.p.c.,
censurando il provvedimento di prime
cure sia in punto di firmus che di peri-
culum in mora (v. reclamo, in atti).
Resistevano i reclamati, difendendo
il provvedimento, in questa sede, im-
pugnato.

* Segue nota di Francesco Saverio Giordano.
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Sulla scorta di quanto sopra, il Col-
legio osserva.

1l reclamo merita accoglimento per
difetto sia del fumus boni iuris sia del
periculum in mora dell’originario ri-
corso dei reclamati, per i motivi che
SEZuono.

In via preliminare, va disattesa |’ecce-
zione, sollevata dai reclamati, d’i-
nammissibilita del reclamo per tardi-
vita della notifica, per non avere parte
reclamante rispettato il termine asse-
gnato dal giudice per effettuare I’in-
combente, infatti, al di 13 della pacifi-
canatura ordinatoria di siffatto termi-
ne che avrebbe legittimato il recla-
mante a chiedere 1’assegnazione di un
nuovo termine per la notifica del re-
clamo, vale la decisiva circostanza
che i reclamati si sono, comunque, co-
stituiti, difendendosi nel merito; per-
tanto, ex art. 156, 3° co. c.p.c.,lairre-
golarita risulta, comunque, sanata,

Nel merito, premessa I’ ordinanza del

Tribunale di Gela del 14.6.2012

(R.G. 492/12) con la quale si & con-

dannata la societa M.D.M. srl (socie-

ta che oggi non & parte del presente
giudizio) a reintegrare gli odierni re-
clamati, a seguito dell’accertata ces-
sione del ramo di azienda (costituito
dai punti vendita — nella specie due
supermercati — siti in G. alle vie omis-
sis € via omissis) dalla FF. srl e F.C.
srl alla predetta M.D.M. srl, gli odier-
ni reclamati chiedono la conferma
dell’analogo provvedimento ottenu-
to, nella prima fase del presente giu-
dizio, nei confronti dell’odierna so-
cietd resistente, in quanto a sua volta

cessionaria, del medesimo ramo d’a-

zienda, dalla citata M.D M. srl.
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Al ricorrenti, inoltre, sono state rico-
nosciute, in prime cure, il pagamento
di un’indennita risarcitoria parame-
trata all'ultima retribuzione globale
di fatto (con interessi e rivalutazione),
dal 28.3.2012 alla riammissione ef-
fettiva in servizio (mai avvenuta).
Innanzitutto, osserva il Collegio co-
me la circostanza che la cessione di
azienda dalla M.D.M. srl alla S.S. stl
(odierna reclamante) sia avvenuta
senza soluzione di continuita, & cir-
costanza niente affatto univoca: dagli
atti emerge, infatti, che il contratto di
locazione dei locali nei quali erano si-
tuati i punti vendita, contratto oggi in-
tercorrente frala 8.S. srl, e i proprie-
tari degli immobili & frutto di un’au-
tonoma negoziazione dell’1.8.2012,
mentre le attrezzature o almeno parte
di esse risultano acquistate in proprio
dalla societa reclamante in data
10.9.2012 (v. fatture in atti, corredate
di documento di trasporto, che attesta
che le stesse non potevano essere le
stesse che gia si trovavano in loco):
inoltre, dall’istruttoria testimoniale
risulta che le direttive al personale
non sono pin state date dal D.R., ma
da persona diversa, di nome M.M.,
legale rappresentante della S.S. sl (v.
verbale di udienza del 17.10.201 2).
In ogni caso, pur volendo ritenere che
non vi sia stata soluzione di continui-
ta nell’esercizio dell’impresa, tra la
M.D.M. e I'odierna societa recla-
mante, non pud non evidenziarsi
come non corrisponda al vero che Ia
M.D.M. non abbia voluto ottempera-
re all'ordinanza di reintegra del
14.6.2012 (che faceva obbligo alla
M.D.M. di riassumere gli odierni la-

~Givrisprudenza

voratori provenienti dalla FEF.e E.C.):
dall’esame della documentazione in
atti, risulta che la M.D.M., a seguito
dell’offerta delle proprie prestazioni
dei reclamati trasmessa con missiva
del 15.6.2012, comunicd la propria
disponibilita ad assumere i lavoratori
stessi nella propria organizzazione
aziendale dal giorno successivo al-
I’invio del telegramma del 20.6.2012
(in att1), ma nelle sedidi A. e F., non
avendo, in tale data, la disponibilita
dei punti vendita prima detenuti in G.
Con missiva del 21.6.2012, tutti gli
odierni lavoratori, invece, risultano
aver revocato la propria disponibilita
a prendere servizio nei supermercati
(sempre facenti capo alla M.D.M. srl)
ubicati fuori G., poiché gli stabili-
menti di G. venivano considerati dai
lavoratori ’unica sede indicata dal
Tribunale di G.: cosi non &; in verita,
con l'ordinanza del 14.6.2012, il
Tribunale di Gela, dopo aver ritenuto
provato la cessione del ramo d’azien-
da dalle societa FF. e FC. alla
M.D.M. srl in ordine agli esercizi
commerciali di via omissis e via
omissis s1 & limitato a ordinare la rein-
tegrazione dei lavoratori da parte del-
la societa cessionaria (M.D.M.), nel
posto di lavoro (v. ordinanza).
Secondo la giurisprudenza della S.C.
“L’ordine di reintegrazione nel posto
di lavoro emanato dal giudice nel
sanzionare un licenziamento illegitti-
mo esige che il lavoratore sia in ogni
caso ricollocato nel posto di lavoro da
ultimo occupato, salva la facolta del
datore di lavoro di disporne con suc-
cessivo provvedimento il trasferi-
mento ad altra sede nel concorso del-

le circostanze di cui all’art. 2103 c.c.
Ove, pero, la reintegrazione non pos-
sa avvenire nell’originario posto di
lavoro perché, come nella specie, tut-
ta I’unita produttiva alla quale era ad-
detto il lavoratore licenziato ¢ stata
soppressa, la reintegrazione ex art. 18
della Legge n. 300 del 1970 non puo
che essere riferita genericamente al-
I’azienda del datore di lavoro, non
potendo il giudice individuare una
sede di lavoro alternativa a quella ori-
ginaria, rientrando nelle scelte dato-
riali I’assegnazione del dipendente ad
una nuova sede di lavoro. (Nella spe-
cie,la §.C. ha confermato la decisio-
ne di merito che aveva ordinato la
reintegrazione della lavoratrice gene-
ricamente in una delle sedi o filiali
della societa, disattendendo la richie-
sta di essere reintegrata in una sede
vicina, 0 comunque non lontana, da
quella originaria, da individuarsi
“guanto meno in una filiale presente
nella stessa Regione™)”.
“... I'illegittimita del licenziamento
-comporta 1’obbligo del datore di la-
voro di ricollocarlo nel posto e nelle
mansioni precedentemente occupate,
0 a mansioni equivalenti purché sem-
pre nella stessa sede di lavoro; questo
principio pud essere derogato nel
caso di dimostrata impossibilita, per
inesistenza di quel posto di lavoro ed
insussistenza di posti comportantiI’e-
spletamento delle ultime mansioni o
di mansioni equivalenti, incombendo
sul datore di lavoro 1’onere di prova-
re tali circostanze, il diritto del lavo-
ratore & quindi derogabile in caso di
impossibilita di riassunzione nel me-
desimo posto di lavoro e per conver-
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so la soppressione della sede non pud
mai essere invocata dal datore di la-
voro per non adempiere all ordine di
reintegra in una sede diversa” (Cass.
n.25668/2007).

Venendo al caso di specie, & la stessa
parte ricorrente che evidenzia, alla
pagina 4 del ricorso, che la M.D M.
Srl, verso la fine di giugno 2012
“chiudeva i due supermercati de quo”
(rectius, de quibus) che venivano ri-
aperti nel mese di agosto 2012, e cid
risulta suffragato dalle dichiarazioni
sia del teste F.P.: ... Io ho lavorato
una decina di giorni per la resistente,
la prima decade di agosto di que-
st’anno”; il teste G.R., a sua volta, ha
riferito: “To lavoravo per FF. presso
il supermercato di via omissis dal
28.11.11 sino al 28,29 marzo 2012: a
marzo (il 6) subentrd la M.D M. ma
questa societad mi tenne per 22 giorni
€ poi non mi mantenne in servizio
perché io risultavo ancora dipendente
della FF. Poi a fine luglio mi contattd
il D.R. che era colui che mi dava le
direttive quando subentrd la M.D.M.
a marzo e chiese se poteva segnalar-

mi presso la nuova societa che aveva -

acquistato il punto vendita. Cosi 1’8
agosto cominciai di nuovo a lavorare
presso questa societa ma sempre allo
stesso supermercato...” (v. verbale
d’udienza del 17.10.2012).

Risulta, pertanto, sufficientemente
provato che la M.D M., condannata
dal Tribunale di Gela, con ordinanza
del 14.6.2012 a reintegrare i lavora-
tori nel posto di lavoro, quando il
20.6.2012 a mezzo telegramma (in
atti), invitd gli odierni lavoratori a
prendere servizio, era impossibilitata
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e reintegrarli nel medesimo posto di
lavoro (ubicato in G.), in quanto, ivi,
I"attiviia era cessata; la medesima so-
cietd si dichiard disponibile a reinte-
grarli in A. e F. che erano gli unici
punti vendita (per quanto & emerso
dagli atti) che tale societd teneva an-
cora aperti: pertanto, i lavoratori era-
no tenuti a prendere servizio nella
sede indicata dalla M.D .M. per assi-
curarsi € mantenere il posto di lavo-
10, salvo discutere con il datore di la-
voro i termini ed i modi della corre-
sponsione dell’indennita di trasferta,
di alloggio e di viaggio.
In riferimento, invece, ai punti vendi-
ta siti in G. alla via omissis e alla via
omissis, che gli stessi siano stati og-
getto di cessione di ramo di azienda
da parte della M.D.M. srl in favore
della S.S. srl (odierna resistente), &
una circostanza che, come detto, ri-
mane sfornita di un sufficiente ri-
scontro: milita in senso contrario la
stipula, come sopra gia evidenziato,
da parte della odierna societa resi-
stente di un diverso e nuovo contratto
di locazione dei locali con i proprie-
tari degli immobili stipulato in data
1.8.2012 (dopo pil di un mese dalla
precedente chiusura del punto vendi-
ta), mentre le attrezzature o almeno
parte di esse, come gia detto, risulta-
no autonomamente acquistate dalla
societd reclamante in data 10.9.2012
(v. fatture e DDT, in atti), quindi,
dopo la riapertura dei punti vendita
siti in G ; nel caso di specie, pertanto,
non si & assistito al trasferimento di
nessun complessivo compendio
aziendale (al di 1a, degli intrecci so-
cietari o della compresenza di alcuni

Giurisprudenza

soci in pil compagini societarie) ma
piuttosto si sono venduti singoli beni
e non ['unita produttiva in sé; inoltre,
dall’istruttoria testimoniale risulta
che le direttive al personale non sono
piu state date dal D R., ma da persona
diversa di nome M.M. rappresentante
legale della S.S. srl (da tale circostan-
za si evince che neppure il dirigente
era pill il medesimo, rispetto a quan-
do la M.D M. srl esercitava I’ attivita
nei punti vendita di G.); in buona so-
stanza, lo si ribadisce, la presenza di
alcuni macchinari e alcuni lavoratori
gia presenti in precedenza, non & suf-
ficiente a provare che I’autonomia
gestionale e funzionale & rimasta inal-
terata nel passaggio dalla M.D .M. s1l
alla §.S. srl; infine, anche la merce
presente nel punti vendita, risulta es-
sere stata acquistata dalla §.S. srl in
autonomia (e non oggetto di un con-
tratto di cessione di azienda, infatti,
vedi tutte le fatture versate in atti).
A questo proposito, 1a S.C. ha statuito
che in relazione alle caratteristiche del-
la struttura materiale oggetto del trasfe-
rimento, ’alienazione totale o parziale
dei beni aziendali non comporta sem-
pre ¢ necessariamente il contempora-
neo trasferimento dell’azienda, per cui
in questa ipotesi il gindice deve verifi-
care quale sia stato, secondo la volonta
dei contraenti, I’oggetto specifico del
contratto, allo scopo di accertare se i
beni ceduti siano stati considerati nella
loro autonoma individualita o non piut-
tosto nella loro funzione unitaria e stru-
mentale, perché solo in quest’ultimo
caso, viene in applicazione, quanto ai
rapporti di lavoro, la disciplina di cui
all’art. 2112 c.¢. (Cass.n. 14755/1999).

Ad ogni buon conto, per avvalersi
dell’art. 2112 c.c., gli odierni lavora-
tori avrebbero dovuto continuare a la-
vorare con la M.D.M. sr] (una volta
invitati a prendere servizio nei punti
vendita di A. e F.), e solo dopo la ri-
apertura dei punti vendita di G.,
avrebbero potuto reclamare la reinte-
gra in tali luoghi di lavoro, a carico
dell’odierna societa ricorrente se fos-
sero riusciti a dimostrare che effetti-
vamente vi fu cessione di ramo di
azienda (e non chiusura dell’ attivita
da parte della M.D M. stl e riapertura
ex novo da parte di altra societa, cioe
I’odierna reclamante).
Con il rifiuto di prendere servizio pres-
solaM.D M. srl, che con il telegramma
del 20.6.2012 si eraresa disponibile ad
ottemperare all’ordinanza del Tribu-
nale di Gela del 14.6.2012 invitando gli
odierni lavoratori a prendere servizio
presso i punti vendita siti fuori G., i la-
voratori hanno implicitamente rinun-
ciato alle garanzie ex art. 2112, 1° co.
c.c. nei confronti della S.S. srl (societa
estranea alla prima cessione di azienda,
tralaFF.e FC.elaM.D.M. stl), garan-
zie accertate a carico della M. D M. srl,
dalla piti volte citata ordinanza del
Tribunale di Geladel 14.6.2012,in atti,
che non & stata opposta.
Con il rifiuto di prendere servizio
presso laM.D.M. & venuto meno quel
principio di inerenza del rapporto di
lavoro al complesso aziendale, al
quale gli odierni lavoratori sarebbero
rimasti legati in tutti i casi in cui que-
sto, pur cambiando la titolarita, fosse
rimasto immutato nella struttura or-
ganizzativa e nell’attitudine all’eser-
cizio dell’impresa.
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| Sulla scorta delle superiori conside-
rgzioni, non sussiste neppure il requi-
sito del periculum in mora: infatti, il
dedotto disagio economico per la
mancata percezione della retribuzio-
ne da parte degli odierni lavoratori

! (che di per sé, non attesta un pregiu-
dizio grave ed irreparabile, in re ipsa,
come attesta la giurisprudenza unani-
me) & frutto della deliberata scelta di
non voler prendere servizio nei punti
vendita della M.D .M., ubicati fuori
del territorio di G. e, quindi, attiene
ad una libera determinazione dei la-
voratori che non pud essere “stru-
mentalizzata™ dagli stessi.
Con I'accoglimento del reclamo, le
spese di lite del doppio grado di giu-

. dizio, seguono necessariamente la
soccombenza e, parametrate sul valo-
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re indeterminabile della causa, ven-
gono liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

Accoglie il reclamo e per I'effetto ri-
getta 1l ricorso ex art. 700 c.p.c. pro-
postodaC.A.,C.F,FG.,CM.eR.S.
(R.G.971/2012).

Condanna CA.,CF.,FG,CM. e
R.S. a pagare in solido alla S.S. srl in
persona del legale rappresentante pro
tempore le spese del doppio grado di
giudizio che quantifica nella somma
complessiva di € 5.080,00 di cui
€ 1.590,00 per onorari ed € 2.926,00
per diritti (somma comprensiva, al-
tresi, del rimborso delle spese gene-
rali), oltre IVA e CPA nella misura di
legge.
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Nota a Tribunale di Gela, ordinanza 7 febbraio 2013

di Francesco Saverio Giordano*

Con I'ordinanza in epigrafe il Tribunale ordinario di Gela si pronuncia in
materia di trasferimento d’azienda ed in tema di mancata reintegra dei lavo-
ratori coinvolti.

Dai fatti riportati risulta che con una prima ordinanza il Tribunale, rico-
noscendo I’esistenza di una cessione d’azienda dalla societd F.F. alla M.D .M.
sr], condannava quest’ultima a reintegrare i lavoratori con pagamento di un’in-
dennita risarcitoria parametrata all’ultima retribuzione di fatto.

La cessionaria M.D.M. srl a sua volta, in stretta sequenza temporale, di-
veniva presunta cedente del medesimo ramo d’azienda, facendo subentrare
definitivamente come titolare dell’attivitala S.5. srl.

La complessa vicenda processuale, oggetto dell’ordinanza in commento,
prende in considerazione da una parte i delicati e noti problemi connessi alla
applicazione dell’art. 2112 del c.c., dall’altra la questione, strettamente colle-
gata alla prima, del mantenimento del posto da parte dei lavoratori oggetto
del trasferimento.

E noto come la norma in questione sia sempre stata al centro di un acce-
so dibattito dottrinale e giurisprudenziale’.

Nel caso di specie, uniformandosi alla giurisprudenza maggioritaria in
materia?, il Tribunale ha ritenuto insussistente il fumus boni iuris per 1a man-
cata prova, in sede cautelare, della circostanza che i punti vendita, nella spe-
cie due supermercati, siano stati oggetto di cessione di ramo d’azienda da par-
te della M.D.M. srl alla S.S. srl. Infatt1, come viene sottolineato chiaramente
in un passaggio dell’ordinanza qui commentata, la mera vendita di singoli
beni, atomisticamente considerati, e pertanto inidonei a configurare un unita-
rio complesso di beni funzionalmente coordinati, non & sufficiente ad inte-
grare una vera e propria cessione di azienda.

# Dottorando di ricerca in Diritto del lavoro — Universita di Roma La Sapienza.

' Cfr. ex plurimis G. SANTORO PASSARELLI, Trasferimento d’azienda e rapporto di
lavore, Torino, 2004, 8 ess.; C. CESTER, Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro:
la nuova disciplina, in Lav. giur., 2001, 505; R. FocLia, L'evoluzione normativa e
giurisprudenziale comunitaria in materia di trasferimento d’azienda, in AAVV., Il
trasferimento d’azienda, in Quad. dir. lav. rel. ind, 2004, 189; R. ROMEL, Azienda, im-
presa, trasferimento in Dir. lav. rel. ind., 2003, 49.

2 §i veda Cass., Sez. Lav., 30 dicembre 1999, n. 14755, in Notiz. giur. lav., 2000,
377: Cass., Sez. Lav., 9 marzo 2001, n. 3512, in Giur. it.,2319; Cass., Sez. Lav., 7 di-
cembre 2006, n. 26215, in Lav. giur., 2007, 629; Cass., Sez. Lav. 20 settembre 2010,
n. 20232, in Guida al dir. 2010, 46; Cass., Sez. Lav., 7 aprile 2010, n. 8262, in Guida
al dir. 2010, 24.
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Inoltre, sempre a parere del Collegio, I'impossibilita di configurare un
vero e proprio trasferimento d’azienda in capo alla S.S. srl risulta avvalorata
dall’ulteriore circostanza per cui quest’ultima, oltre ad aver acquistato auto-
nomamente le attrezzature necessarie allo svolgimento dell’attivita, abbia
provveduto alla stipula di un nuovo contratto di locazione, nonché all’acqui-
sto della merce pfesente nei punti vendita. Nel caso di specie, quindi, si & ve-
rificata una mera prosecuzione dell’attivita precedentemente svolta dalla
M.D.M., ma non ¢& stata fornita la prova da parte dei lavoratori che si fosse
verificato, contestualmente a cio, il trasferimento di beni materiali o immate-
riali, unitariamente considerati, e funzionalmente organizzati per 1’esercizio
dell’attivita. L'ordinanza del Tribunale di Gela si uniforma cosi a quel conso-
lidato indirizzo, oramai maggioritario, che ha finito per restringere notevol-
mente la nozione d’azienda oggetto del trasferimento ex art. 2112 c.c.

A tale indirizzo restrittivo se ne contrappone un altro meno rigido per
quanto concerne I’atto di trasferimento posto in essere dalle parti. L’ ordinanza
in commento ha, infatti, condiviso una interpretazione ampia di tale negozio,
ritenendo sussistente quest’ultimo in ogni caso in cui si verifichi un avvicen-
damento tra i titolari dell”attivita oggetto del trasferimento, a prescindere quin-
di dalla concreta tipologia contrattuale posta in essere dalle parti. Per I’ordi-
namento & ravvisabile pertanto un trasferimento ogni qualvolta si assista ad un
mutamento della titolarita dell’impresa, essendo indifferente per i lavoratori
coinvolti nell’operazione le modalita contrattuali con cui esso avvenga.

Diversamente, per quanto concerne I’individuazione dell’azienda oggetto
del trasferimento, I’orientamento della giurisprudenza, come in precedenza ac-
cennato, & divenuto pill restrittivo in difformita del precedente indirizzo, avallato
inun primo momento dalla Corte di giustizia europea®, che voleva sussistente il
trasferimento ogni qual volta vi fosse stato un mutamento del datore di lavoro in-
dipendentemente dalla cessione di un qualsivoglia bene o rapporto giuridico.
In seguito la stessa Corte europea mutd il proprio indirizzo®. Quest’ultima, in-
fatti, adottd una nozione pil restrittiva di azienda. Infatti, ad avviso della Corte,
perché si configurasse un trasferimento d’azienda ex art. 2112 c.c., era necessa-
rio che I'oggetto della cessione avesse una propria funzione unitaria e strumen-
tale idonea all’esercizio dell’impresa. L’ordinanza, conformandosi pertanto a
tale ultimo indirizzo condiviso da parte maggioritaria della giurisprudenza na-
zionale e suffragato da recenti pronunce della Cassazione?®, dall’esame dalle ri-

* Si veda sul punto R. FoGLIA, op. cit.,189; C. Giust. UE, 14 aprile 1994, causa C-
392/92, Schmidr, in Riv. it. dir. lav., 1995, 608 con nota di LaMBERTUCCT; C. Giust.
UE, 7 marzo 1996, cause C-171/94 e C-172/94, Mercks,in Notiz. giur. lav., 1996, 482.

4 C. Giust. UE, Grande Sez., 6 settembre 2011, causa C-108/2011 , Scaitolon, in
Riv. it. dir.lav.2012, 204 con nota di CESTER.

* Cass., Sez. Lav., 21 novembre 2012, 1. 20422, in D&G, 2012 con nota di SCOFFERI.
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sultanze istruttorie ha verificato, nel caso concreto, 1a mancanza della aliena-
zione di un complesso di beni tra la MDM. srl e 1a S S. srl e la mera cessa-
zione dell’attivita in capo alla prima con conseguente continuazione da parte
della seconda.

L'ulteriore problematica centrale e di estremo interesse, su cui si sofferma
prevalentemente 1’ordinanza in questione, & quella concernente il diritto al
mantenimento del posto dei lavoratori gia dipendenti della societi cedente.

Con la precedente ordinanza del 14.06.2012, infatti, il Tribunale di Gela,
accertata la sussistenza della cessione di ramo d’azienda tra 1a FF. e laM.D M.
srl, obbligava quest’ultima a reintegrare i lavoratori nel loro posto di lavoro.
A tale ordine di reintegrazione la M.D M. sr] ottemperava invitando i lavora-
tori a riprendere servizio in altri due punti vendita ubicati in altri comuni, vi-
sta I’impossibilita di reintegrali nel medesimo posto di lavoro da loro prece-
dentemente occupato per cessata attivitd, Ed & qui che si rinviene 1’elemento
nevralgico posto a base del provvedimento in questione: il Tribunale, infatti,
constatando il rifiuto dei lavoratori a riprendere servizio nelle sedi indicate
dalla M.D.M. srl, ritiene venuta meno per essi la possibilita di avvalersi del-
["art.2112 c.c.,co. | e di poter quindi contestare il successivo trasferimento di
azienda. Ne consegue che, secondo il Tribunale, i lavoratori, per azionare il
proprio diritto alla prosecuzione del rapporto nei confronti della cessionaria,
avrebbero dovuto continuare a prestare servizio presso la M.D.M. nelle sede
indicati dalla stessa e, solo successivamente allg riapertura dei punti vendita di
G., contestare il presunto trasferimento d’azienda in capoalla $.S. srl.

Al riguardo & agevole constatare come I’iter logico seguito dal Tribunale
di Gela si conformi a pronunce espresse in materia dalla stessa Corte di
Cassazione®.

E, ormai, consolidato I"indirizzo che richiede il ricollocamento del lavo-
ratore nel posto da ultimo occupato con le mansionj precedentemente svolte”.
Tale regola, perd, sempre a giudizio della Cassazione, puo essere derogata
solo in caso di oggettiva impossibilita di reintegrare il lavoratore nella stessa
sede e di essere assegnato alle stesse mansioni precedentemente svolte, con
corrispondente onere della prova a carico del datore dj lavoro.

Nel caso di specie, il Tribunale di Gela ha ritenuto pertanto applicabile la
deroga in questione, essendo stato sufficientemente provata |'effettiva chiu-
sura dei punti vendita da parte della M.D.M. sl con conseguente oggettiva
impossibilita di reintegra dei lavoratori, se non in altra sede.

® Cass., Sez. Lav., 9 agosto 2002, n. 12123, in Giur. ir., 2003, 1599 con nota
Farciont, Cass., Sez. Lav., 7 dicembre 2007, n. 25668, in Guida al dir., 2008, 64. Da
ultimo una recentissima pronuncia, Cass., Sez. Lav., 27 giugno 2013, n. 16232, inedita
a quanto consta.

" Vedi Cass., Sez. Lav., 26 gennaio 2012, n. 1107, inedita a quanto consta.
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Opportuno sarebbe quindi puntualizzare che tale deroga comporta si la
destinazione dei lavoratori in altre sedi, ma che tale trasferimento non & in al-
cun modo riconducibile all’art. 2103 ¢c.c.. Va precisato che, in conformita ai
principi precedentemente riportati della Suprema Corte, la reintegrazione deb-
ba sempre avvenire nel posto in cui il lavoratore era precedentemente adibito
e soltanto a seguito di ci0 il datore di lavoro potra esercitare successivamente
il suo potere di trasferimento, sempre se sorretto da comprovate esigenze
aziendali.

Pertanto dovrebbe essere esclusa, anche sulla base delle recenti pronunce
della Cassazione®, una possibile sovrapposizione dello ius variandi del dato-
re di lavoro con I’ordine di reintegrazione del lavoratore nel posto da ultimo
occupato: I'esercizio del potere di trasferimento ex art 2103 ¢.c. resterd co-
munque esercitabile dal datore di lavoro, sempre che ricorrano le condizioni
richieste dalla norma, ma cio non potra avvenire contestualmente alla riam-
missione del lavoratore in servizio.

Nel caso in esame, il Tribunale ha valorizzato il rifiuto da parte dei lavo-
ratori di prendere servizio presso le unita produttive disponibili, ritenendo da
parte degli stessi una manifestazione di “ revoca” della disponibilita a svolgere
la propria attivita lavorativa presso la M.D.M., con conseguente cessazione
della funzionalita del rapporto di lavoro per fatto imputabile ai lavoratori.

Tale situazione che si colloca, sul piano cronologico, in data antecedente al
dedotto trasferimento, costituisce, da un punto di vista logico-giuridico, un ele-
mento ostativo alla continuazione del rapporto di lavoro in capoalla §.S. srl.

La garanzia della continuazione del rapporto di lavoro sancita dall’art.
2112 ¢.c. presuppone la vigenza del rapporto di lavoro al momento del trasfe-
rimento d’azienda, con la conseguenza che non & applicabile ai rapporti di la-
VOro esauritisi o non ancora costituitisi a tale momento®.

Infatti, i lavoratori avrebbero potuto contestare il trasferimento solo se
avessero continuato a lavorare per la cedente M.D .M. srl. Con il loro rifiuto,
secondo il Tribunale, essi hanno pertanto rinunciato di avvalersi delle garan-
zie ex art. 2112 ¢.c., non essendo titolari di alcun rapporto di lavoro relativa-
mente al complesso aziendale trasferito.

* Cass., Sez. Lav., 23 novembre 2012, n. 20765, inedita a quanto consta,
? Cass., Sez. Lav., 29 marzo 2010, n. 7517, in Mass. giust. ir., 2010, 450,
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Rassegna della Corte di Cassazione

a cura di FLAVIO V. PONTE®

Cass., Sez. Lav., 27 febbraio 2013, n. 4856 — Pres. A. Lamorgese — Rel.
F. Garri

Tutela reale — Requisiti dimensionali dell’impresa — Riparto dell’onere
probatorio

In tema di riparto dell’onere probatorio in ordine ai prlesu_ppostl di apphfa-
zione della tutela reale o obbligatoria al licenziamento di cui SIalaccertata 1’111—
validita, fatti costitutivi del diritto soggettivo del lavora.tore a rlprende're I"at-
tivita e, sul piano processuale, dell’azione di imp}]gnaz:one del l'1cen21ar’r_16n-
to sono esclusivamente I’esistenza del rapporto di 1avor?.subord1n‘ato e 'l 11_]e-l
gittimita dell’atto espulsivo, mentre le dimensioni dell_1mpresa, |pf§r1or1 ai
limiti stabiliti dall’art. 18 della L. n. 300 del 1970_, (?OStltLIISC{)I‘lO, 1.ns‘16:me al
giustificato motivo del licenziamento, fatti impeditivi d?l suddetto dutnlto sog-
gettivo del lavoratore e devono, percio, essere provati _dal dE‘ltOI‘e.d‘l a\-fgrcl).
Con I’assolvimento di quest’onere probatorio il datore cf}mostla —ai 5ens:d el—_
la disposizione generale di cui all’art. 1218 c.c. - che 1 .mademp}mentﬁ egli
obblighi derivatigli dal contratto di lavoro non € a lui imputabile élcte, col;
munque, il diritto del lavoratore a riprer_‘ldere ﬂ. suo posto non 5u551ls e, coi-
conseguente necessita di ridurre il rimel:dl'o esercitato dal lavorgtore a gsarg :
mento pecuniario. L’individuazione di suff_atto onere probatorio a carico 'f
datore di lavoro persegue, inoltre, la finalita di non rendere troppo filfflCl e
’esercizio del diritto del lavoratore, il quale, a differen_za del datorg di lavoro,
& privo della “disponibilita” dei fatti idonei a provare il numero dei lavorato-
ri occupati nell’impresa.

Cass., Sez. Lav., 20 febbraio 2013, n.4186 — Pres. P. Stile — Rel. P. Curzio

Licenziamento collettivo — Criteri negoziali in deroga all’art. 5, Lf:gge n.
223/1991 — Maturazione dei requisiti per la fruizione della pensione di

anzianita

11 datore di lavoro e i sindacati possono disciplinare l’eserci;io _del. potere c.h
collocare in mobilita i lavoratori in esubero individual?do crl.terl (-11 scelta ri-
spondenti a requisiti di obiettivita e razionaht.é. Devel ritenersi raaona}mentlff
giustificato il ricorso al criterio della maturazione dei requisiti per essere co

* Docente a contratto di Diritto del lavoro — Universita della Calabria.
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