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Cassazione 26 luglio 2018 n. 19860 — Proroga del contratto a termine e nuova causale

La prosecuzione del rapporto di lavoro a tempo determinato stipulato ai fini della
sostituzione di una lavoratrice in maternita, non determina di per sé la trasformazione
a tempo indeterminato del contratto a causa del mutamento del titolo dell’assenza.
Vengono, pertanto, ribaditi i principi secondo cui: “nel caso di assunzione a termine a
fini sostitutivi di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro, é
legittima la fissazione di un termine determinato con riferimento alla non prefissata data
di rientro del lavoratore sostituito (termine <incertus quando>), cosi come la
prosecuzione del rapporto in occasione del mutamento del titolo dell'assenza indicato
nel contratto é legittima e non determina la trasformazione del medesimo a tempo
indeterminato, sempreché anche per la nuova causale sia consentita la stipulazione del
contratto a termine (si veda anche la piti recente Cass. 16 maggio 2016, n. 10009 resa
con riferimento ad un contratto stipulato nella vigenza del D.Lgs. n. 368 del 2001, con il
quale é stata recepita la direttiva CE relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo
determinato e si sono ampliate le ragioni legittimanti l'assunzione a termine, con
superamento della tassativita delle ipotesi previste dalla pregressa normativa
abrogata)”.

Cassazione 30 luglio 2018 n. 20089 - Prosecuzione del rapporto di lavoro fino ai 70
anni

La Corte di Cassazione, confermando I'orientamento gia espresso dalle Sezioni Unite con
sentenza n. 17589/2015, ha ribadito che la prosecuzione del rapporto di lavoro fino al
compimento dei 70 anni di eta (inteso come limite pensionabile previsto dall’art. 24 del
D.L. n. 201/2011) non costituisce un diritto soggettivo in capo al lavoratore in quanto
non crea alcun automatismo, presupponendo la comune volonta delle parti (datore di
lavoro e lavoratore). In particolare, la Suprema Corte ha ritenuto che “il legislatore con
il richiamo ai limiti ordinamentali intende precisare che la incentivazione al
prolungamento del rapporto di lavoro non deve collidere con le disposizioni che, sul piano
legislativo regolano gli specifici comparti (individuati sulla base della disciplina del
rapporto tanto sul piano della regolazione sostanziale che di quella previdenziale) di
appartenenza del lavoratore e che potrebbero essere ostativi al nuovo regime previsto
dalla disposizione in esame. Di fronte alla genericita della formulazione della
disposizione legislativa, quella che viene qui sostenuta, rappresenta l'interpretazione piti
ragionevole della norma, secondo cui i regimi previdenziali toccati dall'art. 24, comma 4,
sono solo quelli regolati per legge. Tale conclusione trova in qualche modo conferma
nella disposizione del D.L. 31 agosto 2013, n. 101, conv. dalla L. 30 ottobre 2013, n. 125,
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che, nell'ambito del perseguimento di obiettivi di razionalizzazione della spesa nelle
pubbliche amministrazioni e nelle societa partecipate, all'art. 2, comma 5, da
l'interpretazione autentica dell'art. 24, comma 4, sopra indicato. Detto D.L. n. 101 del
2013, prevede, infatti, che per i lavoratori dipendenti delle pubbliche amministrazioni il
limite ordinamentale, previsto dai singoli settori di appartenenza per il collocamento a
riposo d'ufficio e vigente alla data di entrata in vigore del decreto-legge stesso, non é
modificato dall'elevazione dei requisiti anagrafici previsti per la pensione di vecchiaia. Il
suo superamento, precisa la norma, e possibile solo per il trattenimento in servizio o per
consentire all'interessato di conseqguire la prima decorrenza utile della pensione. Inoltre,
la disposizione nel prevedere che <il proseguimento dell'attivita lavorativa é
incentivato... dall'operare dei coefficienti di trasformazione calcolati fino all'eta di
settant'anni...> non attribuisce al lavoratore un diritto di opzione per la prosecuzione del
rapporto di lavoro, né consente allo stesso di scegliere tra la quiescenza o la
continuazione del rapporto, ma prevede solo la possibilita che, grazie all'operare di
coefficienti di trasformazione calcolati fino all'eta di settanta anni, si creino le condizioni
per consentire ai lavoratori interessati la prosecuzione del rapporto di lavoro oltre i limiti
previsti dalla normativa di settore. E' questo il senso della locuzione <eé incentivato...
dall'operare dei coefficienti di trasformazione...>, la quale presuppone che non solo si
siano create dette piu favorevoli condizioni previdenziali ma anche che, grazie
all'incentivo in questione, le parti consensualmente stabiliscano la prosecuzione del
rapporto sulla base di una reciproca valutazione di interessi”. Ed ancora, “la chiara
indicazione delle Sezioni Unite rende conseqguente affermare che la norma,
nell'incentivare il proseguimento del rapporto sino al 70 anno, non individui un diritto
soggettivo in capo al lavoratore indipendentemente dalla volonta comune del datore di
lavoro. Essa dispone una situazione di semplice favor nei confronti del prolungamento
del rapporto che, considerando i <fermi... limiti ordinamentali dei rispettivi settori>,
presuppone e richiede la comune volonta delle parti del rapporto sulla prosecuzione dello
stesso”.

Cassazione 7 agosto 2018 n. 20620 — Licenziamento plurimo - Scissione di azienda

E illegittimo il licenziamento adottato da un datore di lavoro a seguito di una operazione
societaria che, benché appaia di per sé lecita, risulti di fatto posta in essere al fine di
eludere una norma di legge. Nel caso specifico, il ricorrente, dopo aver scisso la Societa
in tre rami ha intimato il licenziamento di complessivi 12 lavoratori allocati nei suddetti
rami all'interno dei 120 giorni raggirando, in tal modo, le disposizioni in materia di
licenziamenti collettivi ex L. 223/1991 e configurando l'ipotesi del negozio in frode alla
legge. Ed invero, nel caso de quo, € stato accertato il nesso causale tra la suddetta
scissione ed i licenziamenti, risultando la prima una operazione meramente fittizia che
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di fatto non ha inciso sulle modalita di esecuzione dell’attivita lavorativa, rimaste
invariate rispetto al pregresso.

Cassazione 8 agosto 2018 n. 20660 — Licenziamento per giusta causa - Valutazione del
giudice

Ferma la possibilita per la contrattazione collettiva di fornire una definizione della
nozione di giusta causa e giustificato motivo oggettivo, il giudice di merito non &
vincolato a quanto stabilito dall’autonomia privata delle parti, avendo, altresi, il dovere
di controllare la rispondenza delle pattuizioni collettive rispetto alle suddette nozioni
legali, tenuto conto dei singoli casi di specie e, dunque, al concreto realizzarsi di una
condotta realmente lesiva del rapporto fiduciario. La Corte, dunque, nel ribadire “che il
perimetro del giudizio della Cassazione in tema di giusta causa o giustificato motivo
soggettivo di licenziamento é dato dall’interpretazione delle norme c.d. elastiche, ossia
a variabile contenuto assiologico, che richiedono all’interprete giudizi di valore su regole
o criteri etici o di costume o proprie di discipline e/o di ambiti anche extragiuridici”, ha
precisato come “essendo quella di giusta causa o giustificato motivo una nozione legale,
la previsione della contrattazione collettiva non vincola il giudice di merito che ha il
dovere, in primo luogo, di controllare la rispondenza delle pattuizioni collettive
disciplinari al disposto dell’art. 2106 cod. civ. rilevando la nullita di quelle che prevedono
come giusta causa o giustificato motivo di licenziamento condotte per loro natura
assoggettabili, ai sensi della citata disposizione del codice civile, solo ad eventuali
sanzioni conservative. In esito a tale verifica, esclusa la nullita delle clausole del contratto
collettivo in tema di comportamenti passibili di licenziamento, astrattamente sussunti
quelli indicati nella specie della giusta causa o del giustificato motivo di recesso, é
demandato al giudice il concreto apprezzamento della gravita dell’addebito che deve
comunque integrare una grave negazione dell’elemento essenziale della fiducia. La
condotta del dipendente deve essere ritenuta idonea a porre in dubbio la futura
correttezza del suo adempimento, perché sintomatica di un certo atteggiarsi del
prestatore rispetto all’adempimento dei futuri obblighi lavorativi (cfr. in termini Cass.
17/07/2015 n. 15058 ed ivi le richiamate 13/02/2012 n. 2013, 14/02/2005 n. 2906,
19/08/2004 16260 e 17/04/2001 n. 5633). In definitiva occorre sempre esaminare in
concreto la gravita dell’infrazione sotto il profilo oggettivo e soggettivo e sotto quello
della futura affidabilita del dipendente a rendere la prestazione dedotta in contratto”.

Cassazione 16 agosto 2018 n. 20750 - Licenziamento per giustificato motivo oggettivo
- Obbligo di repéchage - Soppressione del posto di lavoro

Affinché il licenziamento intimato per ragioni di carattere produttivo ed organizzativo
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risulti legittimo & necessario che il datore di lavoro, oltre a realizzare un effettivo
riassetto organizzativo dell’azienda, fornisca anche la prova di non poter ricollocare
all'interno della struttura aziendale il dipendente, compresa la possibilita di offrire la
adibizione a mansioni inferiori (c.d. obbligo di repéchage). Cid premesso, risulta
legittimo il licenziamento per giustificato motivo oggettivo anche quando motivato da
una piu economica gestione aziendale con redistribuzione di alcune mansioni tra gli altri
dipendenti. Al riguardo, la Corte ribadisce, pertanto, come “il licenziamento per
giustificato motivo oggettivo, nella previsione della seconda parte dell’art. 3 della legge
15 luglio 1996, n. 604, comprende anche lipotesi di un riassetto organizzativo
dell’azienda attuato al fine di una pit economica gestione di essa e deciso
dall'imprenditore, non pretestuosamente e non semplicemente per un incremento di
profitto, bensi per far fronte a sfavorevoli situazioni — non meramente contingenti —
influenti in modo decisivo sulla normale attivita produttiva, ovvero per sostenere
notevoli spese di carattere straordinario; ai fini della legittimita del recesso é sufficiente,
inoltre, che le addotte ragioni inerenti all’attivita produttiva ed all’organizzazione del
lavoro, comprese quelle dirette ad una migliore efficienza gestionale ovvero ad un
incremento della redditivita, casualmente determinino un effettivo mutamento
dell’assetto organizzativo attraverso la soppressione di un’individuata posizione
lavorativa, non essendo la scelta imprenditoriale che abbia comportato la soppressione
del posto di lavoro sindacabile nei suoi profili di congruita ed opportunita, in ossequio al
disposto dell’art. 41 Cost; in questa prospettiva é stato puntualizzato che il giustificato
motivo oggettivo di licenziamento, ex art. 3 legge n. 604/1966 cit. é ravvisabile anche
soltanto in una diversa ripartizione di determinate mansioni fra il personale in servizio,
attuata ai fini di una piti economica ed efficiente gestione aziendale, nel senso che certe
mansioni possono essere suddivise fra pitu lavoratori, ognuno dei quali se le vedra
aggiungere a quelle gia espletate, con il risultato finale di far emergere come in esubero
la posizione lavorativa di quel dipendente che vi era addetto in modo esclusivo e
prevalente, fermo, in ogni caso, il limite della non pretestuosita ed effettivita della
ragione organizzativa o produttiva addotta a base del recesso (v., fra le altre, Cass.
03/05/2017 n. 10699; Cass. 06/12/2017 n. 29238; Cass. 20/10/2017 n. 24882; Cass.
24/02/2012 n. 2874)”.

Cassazione 30 agosto 2018 n. 21438 — Licenziamento per giustificato motivo oggettivo
- Motivazione secondo i principi di correttezza e buona fede

In presenza di posizioni intercambiabili (in quanto riferite a piu dipendenti adibiti a
mansioni sostanzialmente omogenee) risulta illegittimo il licenziamento per giustificato
motivo oggettivo motivato dalla soppressione del posto di lavoro, laddove il datore di
lavoro, nella scelta del lavoratore da licenziare, non abbia fatto ricorso ai criteri di cui

0  AGENS

Viale Pasteur n. 10 — 00144 Roma
Tel. 06.5903974 — Fax 06.5903825 — e-mail: agens@agens.it — sito web www.agens.it



mailto:agens@agens.it
https://agens.it/wp-content/uploads/2018/10/Sent.-del-30.08.2018-n.-21438-Rapporto-di-lavoro.pdf

[] pag. & Segnalazioni di iurisprudenza del _favoro — n° 4/2078

all’art. 5 della Legge n. 223/1991, in violazione dei principi di buona fede e correttezza,
ovvero ad “altri criteri, purché non arbitrari, improntati a razionalita e graduazione delle
posizioni dei lavoratori interessati (Cass. 07/12/2016 n. 25192, 08/07/2016 n. 14021)”.
Viene, quindi, ribadito il principio di diritto secondo cui “il giustificato motivo oggettivo
di licenziamento é rimesso alla valutazione del datore di lavoro, senza che il giudice possa
sindacare la scelta dei criteri di gestione dell’impresa, espressione della liberta di
iniziativa economica tutelata dall’art. 41 Cost.. Ai fini del licenziamento individuale per
giustificato motivo oggettivo, I’art. 3 della L. n. 604 del 1966 richiede: a) la soppressione
del settore lavorativo o del reparto o del posto cui era addetto il dipendente, senza che
sia necessaria la soppressione di tutte le mansioni in precedenza attribuite allo stesso; b)
la riferibilita della soppressione a progetti o scelte datoriali — insindacabili dal giudice
quanto ai profili di congruita e opportunita, purché effettivi e non simulati — diretti ad
incidere sulla struttura e sull’organizzazione dell’impresa, ovvero sui suoi processi
produttivi, compresi quelli finalizzati ad una migliore efficienza ovvero incremento di
redditivita; c) I'impossibilita di reimpiego del lavoratore in mansioni diverse, elemento
che, inespresso a livello normativo, trova giustificazione sia nella tutela costituzionale
del lavoro che nel carattere necessariamente effettivo e non pretestuoso della scelta
datoriale, che non puo essere condizionata da finalita espulsive legate alla persona del
lavoratore. L’onere probatorio in ordine alla sussistenza di questi presupposti é a carico
del datore di lavoro, che puo assolverlo anche mediante ricorso a presunzioni, restando
escluso che sul lavoratore incomba un onere di allegazione dei posti assegnabili. Del pari
(cfr. Cass. 28/03/2011 n. 7046) si é rilevato che quando il giustificato motivo si identifica
nella generica esigenza di riduzione di personale omogeneo e fungibile, non sono utilizzabili
né il normale criterio della posizione lavorativa da sopprimere in quanto non piti necessaria,
né il criterio della impossibilita di repéchage (in quanto tutte le posizioni lavorative sono
equivalenti e tutti i lavoratori sono potenzialmente licenziabili). Non é, tuttavia, vero che la
scelta del dipendente (o dei dipendenti) da licenziare sia per il datore di lavoro totalmente
libera: essa, infatti, risulta limitata oltre che dal divieto di atti discriminatori, dalle regole di
correttezza cui deve essere informato, ex artt. 1175 e 1375 cod. civ., ogni comportamento
delle parti del rapporto obbligatorio e, quindi anche il recesso di una di esse (Cass. 21.12.01
n. 16144). In questa situazione, pertanto, nella giurisprudenza si é posto il problema di
individuare in concreto i criteri obiettivi che consentano di ritenere la scelta conforme ai
dettami di correttezza e buona fede (Cass. 6.9.03 n. 13058) e si e ritenuto che possa farsi
riferimento, pur nella diversita dei rispettivi regimi, ai criteri che la L. n. 223 del 1991, all’art.
5, ha dettato per i licenziamenti collettivi per I'ipotesi in cui I'accordo sindacale ivi previsto
non abbia indicato criteri di scelta diversi. Conseguentemente si é ritenuto che possano
essere presi in considerazione, in via analogica, i criteri dei carichi di famiglia e dell’anzianita
atteso che non assumono rilievo le esigenze tecnico-produttive e organizzative, data
lindicata situazione di totale fungibilita tra dipendenti, (Cfr. Cass. n. 16144 del 2001 cit. e
anche Cass. 11/06/2004 n. 11124)”.
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Cassazione 5 settembre 2018 n. 21679 - Licenziamento per giusta causa - Detenzione
di sostanza stupefacente

Risulta illegittimo, in quanto sproporzionato, il licenziamento per giusta causa di un
dipendente addetto a mansioni di magazziniere sorpreso dai carabinieri mentre si
recava in azienda in possesso di sostanza stupefacente conservata nella tuta da lavoro.
Sul punto, la Corte richiama i seguenti indirizzi giurisprudenziali: “la giusta causa di
licenziamento, cosi come il giustificato motivo, costituiscono una nozione che la legge —
allo scopo di un adeguamento delle norme alla realta disciplinare, articolata e mutevole
nel tempo — configura con disposizioni (ascrivibili alla tipologia delle cosiddette clausole
generali) di limitato contenuto, delineanti un modulo generico che richiede di essere
specificato in sede interpretativa, mediante la valorizzazione sia di fattori esterni relativi
alla coscienza generale, sia di principi che la stessa disposizione tacitamente richiama.
Tali specificazioni del parametro normativo hanno natura di norma giuridica e la loro
disapplicazione é quindi deducibile in sede di legittimita come violazione di legge.
L’accertamento della concreta ricorrenza, nel fatto dedotto in giudizio, degli elementi
che integrano il parametro normativo e le sue specificazioni e della loro concreta
attitudine a costituire giusta causa o giustificato motivo soggettivo di licenziamento, é
quindi sindacabile in cassazione, a condizione che la contestazione non si limiti ad una
censura generica e meramente contrappositiva, ma contenga, invece, una specifica
denunzia di incoerenza rispetto agli standard, conformi ai valori dell’ordinamento,
esistenti nella realta sociale (Cass. 23.9.2016 n. 18715; Cass. n. 8367/2014; Cass. n.
5095/2011)”. Ed ancora “nell’approccio che é stato definito dalla dottrina
<multifattoriale>, secondo la quale la condotta disciplinariamente rilevante deve essere
collocata nel contesto complessivo in cui é avvenuta, possono poi emergere una serie di
circostanze, soggettive od oggettive, che consentano al giudice di escluderle, in concreto
e pur a fronte di un fatto astrattamente grave, l'idoneita dell’inadempimento a
configurare giusta causa o giustificato motivo soggettivo, e quindi determino una
sproporzione tra la condotta cosi effettivamente realizzata ed il licenziamento (Cass.
16.10.2015 n. 21017)”.

Cassazione 10 settembre 2018 n. 21965 — Licenziamento per giusta causa - Frasi
offensive in chat privata di Facebook

La Suprema Corte ha ritenuto illegittimo il licenziamento per giusta causa di un
lavoratore responsabile di offese scurrili verso I’Amministratore Delegato espresse nel
corso di una conversazione privata su una chat di Facebook. Cid in quanto, a giudizio
della Cassazione, la chat di Facebook € riservata agli iscritti al sindacato e da essi stessi
voluta ed intesa come un luogo privato e riservato dove poter esprimere le proprie idee
ed opinioni, costituzionalmente garantite ex art. 15 della Costituzione, attraverso i mezzi
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messi a disposizione dalle recenti novita tecnologiche. La Corte Suprema ribadisce,
dunque, il principio secondo cui “V’art. 15 della Cost. definisce inviolabili la liberta e la
segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione, dovendosi
intendere la segretezza come espressione della piti ampia liberta di comunicare
liberamente con soggetti predeterminati, e quindi come pretesa che soggetti diversi dai
destinatari selezionati dal mittente non prendano illegittimamente conoscenza del
contenuto di una comunicazione”. Proseguendo, “la tutela della segretezza presuppone,
oltre che la determinatezza dei destinatari e I'intento del mittente di escludere terzi dalla
sfera di conoscibilita del messaggio, I'uso di uno strumento che denoti il carattere di
segretezza o riservatezza della comunicazione”. Ed ancora “come ribadito dalla Corte
Cost. nella sentenza n. 20 del 2017, il diritto tutelato dall’art. 15 della Cost. comprende
tanto la corrispondenza quanto le altre forme di comunicazione, incluse quelle
telefoniche, informatiche, tra presenti o effettuate con mezzi resi disponibili dallo
sviluppo della tecnologia”.

Cassazione 12 settembre 2018 n. 22188 — Mansioni e causali del contratto a termine

In relazione ad una controversia avente ad oggetto I'impugnazione di un contratto a
tempo determinato stipulato ai sensi del D.Lgs. 368/2001, la Corte Suprema ha ribadito
come “I'apposizione di un termine al contratto di lavoro, consentita dal Decreto
Legislativo 6 settembre 2001, n. 368, articolo 1, a fronte di ragioni di carattere tecnico,
produttivo, organizzativo o sostitutivo, che devono risultare specificate, a pena di
inefficacia, in apposito atto scritto, impone al datore di lavoro I'onere di indicare in modo
circostanziato e puntuale, al fine di assicurare la trasparenza e la veridicita di tali ragioni,
nonché l'immodificabilita delle stesse nel corso del rapporto, le circostanze che
contraddistinguono una particolare attivita e che rendono conforme alle esigenze del
datore di lavoro, nell’lambito di un determinato contesto aziendale, la prestazione a
tempo determinato, si’ da rendere evidente la specifica connessione tra la durata solo
temporanea delle prestazioni e le esigenze produttive ed organizzative che la stessa sia
chiamata a realizzare e la inutilizzazione del lavoratore assunto esclusivamente
nell’lambito della specifica ragione indicata ed in stretto collegamento con la stessa.
Spetta al giudice di merito accertare — con valutazione che, se correttamente motivata
ed esente da vizi giuridici, resta esente dal sindacato di legittimita — la sussistenza di tali
presupposti, valutando ogni elemento, ritualmente acquisito al processo, idoneo a dar
riscontro alle ragioni specificatamente indicate con atto scritto ai fini dell’assunzione a
termine, ivi compresi gli accordi collettivi intervenuti fra le parti sociali e richiamati nel
contratto costitutivo del rapporto (Cass. n. 10033/2010)”.
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Cassazione 13 settembre 2018 n. 22382 - Licenziamento per giusta causa - Sanzione
aggravata per il lavoratore che ricopre una carica sindacale

Con la pronuncia in oggetto, la Suprema Corte ha ritenuto legittimo il licenziamento per
giusta causa di un lavoratore al quale era stata contestata la reiterazione di
comportamenti illeciti, quali l'uscita anticipata dal lavoro e il rifiuto di riprendere
servizio, in quanto ritenuti comportamenti lesivi del rapporto fiduciario, anche in
considerazione del notevole disvalore sociale dato dal ruolo di rappresentante sindacale
ricoperto dal dipendente medesimo. La Corte ribadisce, dunque, che: “non é affetto da
vizi logici o giuridici il giudizio del giudice di merito secondo cui é ravvisabile una grave e
rilevante insubordinazione nel comportamento del lavoratore che, nonostante i ripetuti
richiami e I'adozione di provvedimenti disciplinari conservativi, si rifiuti di ottemperare
alla disposizione del contratto collettivo in base alla quale i lavoratori devono indossare
la divisa da lavoro appena giunti in azienda, prima di ogni altra operazione e
specificatamente prima di timbrare il cartellino, né, in tale quadro, puo fondatamente
farsi valere in senso contrario la convinzione del lavoratore, rappresentante sindacale,
circa I'erroneita della interpretazione del contratto o lillegittimita della clausola in
questione (convinzione che avrebbe potuto giustificare il preventivo ricorso all’autorita
giudiziaria) una volta accertato che nessuna discriminazione é stata attuata nei suoi
confronti in dipendenza della funzione sindacale esercitata (Cass. 18 novembre 1997, n.
11475)”. Ed ancora, “nella valutazione della condotta del lavoratore, in contrasto con gli
obblighi che sullo stesso incombevano, é stato anche considerato il particolare <disvalore
ambientale> che tale condotta aveva assunto in quanto, proprio in virtu del ruolo
sindacale rivestito dal (omissis), essa poteva assurgere per gli altri dipendenti a modello
diseducativo e disincentivante dal rispetto degli obblighi (Cass. 4 dicembre 2002, n.
17208; Cass. 6 giugno 2014, n. 12806; Cass. 15 settembre 2017, n. 21506)”.

Cassazione 27 settembre 2018 n. 23338 - Licenziamento discriminatorio - Grave
patologia

La Suprema Corte ha ritenuto legittimo il licenziamento intimato ad un dipendente
affetto da gravi patologie quando sussista un giustificato motivo oggettivo addotto dal
datore di lavoro, il quale abbia, altresi, provato circostanze idonee ad escludere la natura
discriminatoria dello stesso. La Corte, dunque, ribadisce il principio di diritto secondo
cui: “il lavoratore deve provare il fattore di rischio, il trattamento che assume come meno
favorevole rispetto a quello riservato a soggetti in condizioni analoghe e non portatori
del fattore di rischio, deducendo una correlazione significativa fra questi elementi che
rende plausibile la discriminazione; il datore di lavoro deve dedurre e provare circostanze
inequivoche, idonee ad escludere, per precisione, gravita e concordanza di significato, la
natura discriminatoria del recesso, in quanto dimostrative di una scelta che sarebbe
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stata operata con i medesimi parametri nei confronti di un qualsiasi lavoratore privo del
fattore di rischio, che si fosse trovato nella stessa posizione (cfr Cass. n. 142306/2013
coerente con le indicazioni espresse dalla Corte di Giustizia 17.7.08, C303/06 Colemann,
10.7.08 C-54/07 Feryn, 16.7.15 C-83/14 Chez)”. Ed ancora, & stato precisato come “il
motivo illecito é causa di nullita del licenziamento solo quando ha carattere esclusivo e
determinante, sicché la nullita deve essere esclusa quando con lo stesso concorra, nella
determinazione del licenziamento, una giusta causa o un giustificato motivo (cfr Cass. n.
12349 del 2003); a proposito del motivo ritorsivo ha ribadito come esso determini la
nullita del licenziamento quando sia stato l'unico determinante e sempre che il
lavoratore ne abbia fornito prova, anche con presunzioni (cfr. Cass. n. 3986 del 2015;
Cass. 17087 del 2011, Cass. n. 6282 del 2011, Cass. 16155 del 2009)”.

Cassazione 27 settembre 2018 n. 23347 — Licenziamenti collettivi - Professionalita
equivalente

La Suprema Corte ha ritenuto illegittimo il licenziamento di alcuni lavoratori intervenuto
a valle di una procedura collettiva di riduzione di personale per violazione dei criteri di
scelta, effettuato sulla base delle sole esigenze oggettive dell’azienda e limitato
all'impiego di detti lavoratori in reparti soppressi o ridotti, senza che si tenesse conto
del concetto di professionalita equivalente. La Corte ribadisce, dunque, il principio di
diritto secondo cui: “in tema di licenziamento collettivo per riduzione di personale,
qualora il progetto di ristrutturazione aziendale si riferisca in modo esclusivo ad un’unita
produttiva o ad uno specifico settore dell’azienda, la platea dei lavoratori interessati puo
essere limitata agli addetti ad un determinato reparto o settore solo sulla base di
oggettive esigenze aziendali, in relazione al progetto di ristrutturazione aziendale.
Tuttavia il datore di lavoro non puo limitare la scelta dei lavoratori da porre in mobilita
ai soli dipendenti addetti a tale reparto o settore se essi siano idonei — per il pregresso
svolgimento della propria attivita in altri reparti dell’azienda (ovvero per una specifica
professionalita) — ad occupare le posizioni lavorative di colleghi addetti ad altri reparti,
con la conseguenza che non puo essere ritenuta legittima la scelta di lavoratori solo
perché impiegati nel reparto operativo soppresso o ridotto, trascurando il possesso di
professionalita equivalente a quella di addetti ad altre realta organizzative — (v. Cass. 14
marzo 2018, n. 6147; Cass. 1° agosto 2017, n. 19105; Cass. 12 gennaio, n. 203; Cass. 3
maggio 2011, n. 9711, Cass. 2 dicembre 2009, n. 25353)”.

Cassazione 28 settembre 2018 n. 23600 - Licenziamento per giusta causa - Condotta
illecita

La Suprema Corte ha ribadito il principio di diritto secondo cui I'esecuzione di un ordine
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impartito da un superiore gerarchico ad un lavoratore non vale a far venir meno la giusta
causa di licenziamento del dipendente medesimo, qualora questi era in grado di
comprendere la palese illiceita del fatto compiuto.

Cassazione 1 ottobre 2018 n. 23775 — TFR - Trasferimento d’azienda - Fondo di garanzia
Inps

Con riguardo al caso di fallimento di un’impresa cedente, la Corte Suprema ha ribadito
come dalla semplice ammissione allo stato passivo del TFR non scaturisca
incondizionatamente I'obbligo di intervento da parte del Fondo di garanzia Inps, atteso
che il credito in parola sorge solo dall’atto di cessazione del rapporto lavorativo,
circostanza, questa, non riscontrabile nel caso di trasferimento d’azienda. La Corte,
dunque, ribadisce il principio secondo cui: “I’art. 2 della Legge n. 297 del 1982 e I'art. 2
del D.Lgs. n. 82 del 1990 si riferiscono all’ipotesi in cui sia stato dichiarato insolvente ed
ammesso alle procedure concorsuali il datore di lavoro che é tale al momento in cui la
domanda di insinuazione al passivo viene proposta ed, inoltre, poiché il TFR diventa
esigibile solo al momento della cessazione del rapporto, il fatto che (erroneamente) il
credito maturato per TFR fino al momento della cessione d’azienda sia stato ammesso
allo stato passivo nella procedura fallimentare del datore di lavoro cedente non puo
vincolare I'lnps, che é estraneo alla procedura e che, percio, deve poter contestare il
credito per TFR sostenendo che esso non sia ancora esigibile, neppure in parte, e quindi
non opera ancora la garanzia dell’art. 2 legge 297 del 1982”.

Cassazione 2 ottobre 2018 n. 23891 — Licenziamento per giusta causa - permessi ex
Legge 104/1992 e s.m.i.

La Suprema Corte, nel ribadire il principio di diritto secondo cui: “il comportamento del
lavoratore subordinato che si avvalga del permesso di cui alla L. n. 104 del 1992, articolo
33, non per I'assistenza familiare, bensi per attendere ad altra attivita, integra I'ipotesi
di abuso di diritto, giacché tale condotta si palesa nei confronti del datore di lavoro come
lesiva della buona fede, privandolo ingiustamente della prestazione lavorativa in
violazione dell’affidamento riposto nel dipendente ed integra, nei confronti dell’Ente di
previdenza erogatore del trattamento economico, un’indebita percezione dell’indennita
ed uno sviamento dell’intervento assistenziale (Cass. n. 9217 del 2016; Cass. n. 4984 del
2014.),” ha, pero, precisato come il concetto di “assistenza” debba intendersi in senso
ampio, dovendosi ricomprendere al suo interno anche tutte quelle attivita che risultino
dirette ad assolvere le incombenze cui I'assistito non sia comunque in grado di
adempiere autonomamente.
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Cassazione 2 ottobre 2018 n. 23878 — Licenziamento per giusta causa - Prassi aziendali
irregolari

La Corte Suprema ha ritenuto illegittimo il licenziamento per giusta causa intimato ad
un dipendente per aver commesso operazioni illecite adempiendo all’ordine impartito
da un superiore gerarchico, peraltro nell’ambito di un contesto aziendale abitualmente
orientato verso pratiche irregolari. La Corte, dunque, nel confermare il principio secondo
cui “la giusta causa di licenziamento deve rivestire il carattere di grave negazione degli
elementi essenziali del rapporto di lavoro e, in particolare, dell'elemento fiduciario,
dovendo il giudice valutare, da un lato, la gravita dei fatti addebitati al lavoratore, in
relazione alla portata oggettiva e soggettiva dei medesimi, alle circostanze nelle quali
sono stati commessi e all'intensita del profilo intenzionale, dall'altro, la proporzionalita
fra tali fatti e la sanzione inflitta, per stabilire se la lesione dell'elemento fiduciario, su
cui si basa la collaborazione del prestatore di lavoro sia tale, in concreto, da giustificare
la massima sanzione disciplinare; ha chiarito come, nel caso di specie, appaia
“difficilmente configurabile la lesione dell'elemento fiduciario e la stessa ipotizzabilita
del grave inadempimento soggettivo da parte del dipendente per essersi questo attenuto
a specifiche direttive e pressioni dei superiori in un sistema lavorativo talmente pervaso
da tali pratiche irregolari da rendere difficilmente immaginabile per il lavoratore, anche
in considerazione del ruolo rivestito, la possibilita di rifiutare di adeguarvisi (Cass.
26/04/2012 n. 6498; Cass. 02/03/2011 n. 5095)”.

Cassazione 3 ottobre 2018 n. 24118 — Mansioni non rientranti nella qualifica - Rifiuto
del lavoratore

La Suprema Corte ha ribadito come il comportamento del lavoratore che si rifiuta di
svolgere mansioni inferiori e non rientranti nella propria qualifica professionale, risulti
legittimo solo laddove appaia conforme ai principi di proporzionalita e buona fede,
essendo il giudice adito tenuto a valutare i comportamenti di entrambe le parti. Ed
invero, la Corte ha affermato, dunque, che “Villegittimo comportamento del datore di
lavoro, consistente nell’assegnare il dipendente a mansioni inferiori a quelle
corrispondenti alla sua qualifica, puo giustificare il rifiuto della prestazione lavorativa,
purché tale reazione sia connotata da caratteri di positivita, risultando proporzionata e
conforme a buona fede, dovendo in tal caso il giudice adito procedere ad una valutazione
complessiva dei comportamenti di entrambe le parti (Cass. 08/08/2003 n. 12001)”.
Fermo restando quanto sopra, nel caso di specie, la Corte ha argomentato come
“I'’eventuale adibizione a mansioni non rispondenti alla qualifica rivestita puo consentire
al lavoratore di richiedere giudizialmente la riconduzione della prestazione nell’ambito
della qualifica di appartenenza, ma non autorizza lo stesso a rifiutarne aprioristicamente
I'adempimento in quanto egli é tenuto ad osservare le disposizioni per I'esecuzione del
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lavoro impartito dall’imprenditore, ex artt. 2086 e 2104 c.c., da applicarsi alla stregua
del principio sancito dall’art. 41 Cost. e puo legittimamente invocare I'art. 1460 del c.c.,
rendendosi inadempiente, solo in caso di totale inadempimento dell’altra parte
(05/12/2007 n. 25313) o anche, come puntualizzato da Cass. 20/07/2012 n. 12696 e da
Cass. 16/01/2018 n. 836, nel caso in cui I'inadempimento del datore di lavoro sia tanto
grave da incidere in maniera irrimediabile sulle esigenze vitali del lavoratore medesimo
o da esporlo a responsabilita penale connessa allo svolgimento delle nuove mansioni (v.
in relazione a tale specifico profilo, Cass. 19/07/2013, n. 17713)".

Cassazione 9 ottobre 2018 n. 24828 — Temporanea inattivita - Orario di lavoro

La Suprema Corte ha ribadito che, ai fini del calcolo dell’orario di lavoro, la temporanea
inattivita non possa essere considerata come periodo di riposo intermedio quando il
lavoratore, pur essendo inoperoso, sia tenuto a restare nella disponibilita del datore di
lavoro. Viene, dunque, confermato il principio di diritto secondo cui: “il criterio distintivo
tra riposo intermedio, non computabile ai fini della determinazione della durata del
lavoro e semplice temporanea inattivita, computabile, invece, a tali fini e che trova
applicazione anche nel lavoro discontinuo, consiste nella diversa condizione in cui si trova
il lavoratore, il quale, nel primo caso, puo disporre liberamente di se stesso per un certo
periodo di tempo anche se é costretto a rimanere nella sede di lavoro o a subire qualche
limitazione, mentre, nel secondo caso, pur restando inoperoso, € obbligato a tenere
costantemente disponibile la propria forza di lavoro per ogni richiesta o necessita (cfr
Cass. lav. n. 5023 del 02/02/2009)”. Ed ancora, “ai fini della misurazione dell’orario di
lavoro, I'art. 1, comma 2, lett. a), del D.Lgs. n. 66 del 2003 attribuisce un espresso ed
alternativo rilievo non solo al tempo della prestazione effettiva, ma anche a quello della
disponibilita del lavoratore e della sua presenza sui luoghi di lavoro; di conseguenza, era
da considerarsi orario di lavoro I'arco temporale comunque trascorso dal lavoratore
medesimo all’interno dell’azienda nell’espletamento di attivita prodromiche ed
accessorie allo svolgimento, in senso stretto, delle mansioni affidategli, ove il datore di
lavoro non provi che egli sia ivi libero di autodeterminarsi ovvero non assoggettato al
potere gerarchico (Cass. lav. n. 13466 del 29/05/2017)".

Tribunale di Bari 11 ottobre 2018 n. 43328 - Licenziamento illegittimo - Tutele
crescenti

Con l'ordinanza in esame, il Tribunale di Bari, rifacendosi alla pronuncia della Corte
Costituzionale del 26 settembre 2018 (le cui motivazioni non sono ancora state
pubblicate) con la quale é stato dichiarato illegittimo il criterio di determinazione
dell'indennita di cui all’art. 3 del D.Lgs. 23/2015, ha derogato al suddetto disposto
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normativo quantificando il trattamento risarcitorio sulla base di criteri ulteriori rispetto
a quello della mera anzianita di servizio, quali “il numero di dipendenti occupati, le
dimensioni dell’attivita economica, il comportamento e le condizioni delle parti”. Nel
compiere tale operazione, peraltro, il giudice a quo ha precisato come, nel caso di specie,
debbano trovare applicazione i tetti minimo e massimo previsti dal succitato Decreto
Legislativo nella formulazione antecedente I'entrata in vigore del D.L. 87/2018.

Cassazione 15 ottobre 2018 n. 25711 — Accertamento di lavoro subordinato - Indici
identificativi

La Suprema Corte, nel distinguere il lavoro subordinato da quello autonomo, ha ribadito
come, in aggiunta al criterio direttivo, sono da considerarsi necessari, altresi, ulteriori
elementi distintivi e sussidiari che caratterizzano la natura subordinata del rapporto
lavoro. Pertanto, la Corte conferma il principio di diritto secondo cui “ai fini della
distinzione tra lavoro  subordinato ed autonomo, quando [I’elemento
dell’assoggettamento del lavoratore alle direttive altrui non sia agevolmente
apprezzabile a causa della peculiarita delle mansioni (ed, in particolare, della loro natura
intellettuale o professionale) e del relativo atteggiarsi del rapporto, occorre fare
riferimento a criteri complementari e sussidiari — come quelli della collaborazione, della
continuita delle prestazioni, dell’osservanza di un orario determinato, del versamento a
cadenze fisse di una retribuzione prestabilita, del coordinamento dell’attivita lavorativa
all’assetto organizzativo dato dal datore di lavoro, dall’assenza in capo al lavoratore di
una sia pur minima struttura imprenditoriale — che, privi ciascuno di valore decisivo,
possono essere valutati globalmente come indizi probatori della subordinazione (cfr. s.
u. 30/06/1999 n. 379 le cui affermazioni sono rimaste nel tempo costanti, cfr. di recente
Cass. 12/04/2017 n. 9401). Cio vale a maggior ragione nel caso in cui le parti abbiano
convenuto un determinato assetto del rapporto tra loro intercorrente, nel qual caso é
necessario dimostrare che I'essenziale elemento della subordinazione si sia di fatto
realizzato nel concreto svolgimento del rapporto medesimo. E’ pacifico che la formale
qualificazione delle parti in sede di conclusione del contratto individuale non impedisce
di accertare il comportamento tenuto dalle parti nell’attuazione del rapporto di lavoro,
al fine della conseguente qualificazione giuridica dello stesso come lavoro autonomo
ovvero subordinato (cfr. tra le molte la gia ricordata Cass. 12/04/2017 n. 9401 ed ivi
richiamate Cass. 08/04/2015 n. 7024, 21/10/2014 n. 22289 Cass. n. 19568 del 2013,
09/08/2013 n. 19114, 15/06/2009 n. 13858, 21/10/2005 n. 20361). Tuttavia <il nomen
juris adoperato dai contraenti, sfornito di un valore assoluto e dirimente, non puo essere
del tutto pretermesso e rileva come elemento sussidiario, quando si riveli difficile
tracciare il discriminante tra I'autonomia e la subordinazione> (cfr. Corte Cost.
07/05/2015 n. 76)".
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Cassazione 17 ottobre 2018 n. 26011 — Convocazione dell’assemblea ex art. 20 L.
300/1970 da parte del singolo componente la RSU

La Suprema Corte, intervenendo nuovamente sul tema in oggetto, ha ribadito come la
I'assemblea possa essere convocata sia collegialmente, sia singolarmente da ciascun
membro della RSU, a condizione che sia stato eletto nelle liste di un sindacato firmatario
del contratto collettivo applicato nell’unita produttiva di riferimento o che comunque
abbia partecipato attivamente alla relativa negoziazione. Pertanto, la Corte Suprema
conferma il principio di diritto fissato dalle Sezioni Unite, con la sentenza n. 13978 del
6/6/2017, secondo il quale “I'autonomia collettiva puo prevedere organismi di
rappresentativita sindacale in azienda diversi rispetto alle rappresentanze sindacali
aziendali, assegnando ad essi prerogative sindacali non necessariamente identiche a
quelle delle r.s.a., con I'unico limite, di cui all’art 17 della L. n. 300 del 1970, del divieto
di riconoscere ad un sindacato un’ingiustificata posizione differenziata, che lo collochi
quale interlocutore privilegiato del datore di lavoro. Ne consegue che il combinato
disposto degli artt. 4 e 5 dell’Accordo interconfederale del 20 dicembre 1993 (istitutivo
delle r.s.u.), deve essere interpretato nel senso che il diritto di indire le assemblee, di cui
all’art. 20 della L. n. 300 del 1970, rientra, quale specifica agibilita sindacale, tra le
prerogative attribuite non solo alla r.s.u., considerata collegialmente, ma anche a
ciascun componente della r.s.u. stessa, purché questi sia stato eletto nelle liste di un
sindacato che, nell’azienda di riferimento, sia, di fatto, dotato di rappresentativita, ai
sensi dell’art. 19 della L. n. 300 del 1970, quale risultante a sequito della sentenza della
Corte Costituzionale n. 231 del 2013”.

Cassazione 17 ottobre 2018 n. 26021 — Affitto di ramo d’azienda — Retrocessione verso
il cedente fallito — Intervento del Fondo di garanzia INPS

La Suprema Corte, in un caso di affitto d’azienda con cessione di ramo ex art. 2112 c.c.
e successiva retrocessione degli asset al cedente originario, poi assoggettato a
procedura fallimentare, ha ribadito come I'lnps non possa respingere la domanda di
pagamento dell'intero credito da parte del lavoratore, insinuatosi nel passivo
fallimentare, obbligandolo, in tal modo, ad una ulteriore attivita di recupero del credito
presso eventuali soggetti coobbligati ma, debba, semmai, agire in via surrogatoria verso
il retrocedente. Cid posto, € stato, altresi, precisato come “é solo in parte vero quanto
sostenuto dall’ente previdenziale, ovverosia che non si puo ritenere operante una
retrocessione di azienda allorquando il presunto retrocessionario non utilizzi I'azienda in
funzione dell’attivita di cui essa é strumento. Cio é stato in effetti affermato, nella
versione pit completa dell’assunto (Cass. 26 luglio 2011, n. 16255) rispetto all’ipotesi in
cui la non prosecuzione dell’attivita presso il retrocedente, sicché, in tali casi, la
retrocessione dell’azienda assume il carattere di mero atto formale ed il rapporto deve
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ritenersi proseguito (o cessato, in caso di licenziamento) presso il presunto
retrocedente”. In particolare, nel caso di specie, la Corte ha chiarito come “in mancanza
della continuazione dell’attivita solo presso il retrocedente, non vi é invece ragione di
escludere la miglior tutela del lavoratore che deriva dalla corresponsabilita del
retrocessionario, in sé riconnessa al ritrasferimento del compendio organizzato
aziendale, dovendosi fare quindi piena applicazione dell’art. 2112 c.c., come dai principi
consolidati (Cass. 16 aprile 2009, n. 9012; Cass. 21 maggio 2002, n. 7458; Cass. 6 marzo
1998 n. 2521; Cass. 20 aprile 1985, n. 2644) a nulla rilevando (Cass. 2644/1985 cit.) il
fatto che il retrocessionario, il quale comunque ha fatto fino a quel momento, attraverso
I'affitto, utilizzazione di mercato dell’azienda, decida, per ragioni sue proprie, una volta
riottenuta I'azienda, I'immediato scioglimento di essa”. La Corte ha, altresi, concluso
come “I’equilibrio normativo, rispetto alle parti del rapporto previdenziale, & semmai
recuperato dal diritto di surroga dell’Inps al lavoratore nel passivo fallimentare (L. n. 82
del 1990, art. 2, comma 7). Dovendosi, altresi, considerare la necessita che la curatela
curi adeguatamente il recupero, presso I'ex affittuario-retrocedente, nei tempi e modi
del caso, di quanto dal medesimo dovuto, al fine di soddisfare in tal modo i propri
creditori e quindi anche I’ente previdenziale e potendosi, altresi, discutere sulla spettanza
all’Inps, ex art. 1203 c.c., n. 3, anche il diritto di surroga verso il retrocedente (di cui é
stato pagato, in parte, il debito)”.

Cassazione 22 ottobre 2018 n. 26675 — Licenziamento per giustificato motivo oggettivo
- Obbligo di repéchage

La Suprema Corte di Cassazione ha ribadito che opera la tutela reintegratoria qualora il
lavoratore risulti licenziato per sopravvenuta impossibilita fisica o psichica in violazione
dell’'obbligo di repéchage. In particolare la Cassazione ha chiarito come “un
licenziamento per motivo oggettivo in violazione dell’obbligo datoriale di adibire il
lavoratore ad alternative possibili mansioni, cui lo stesso sia idoneo e compatibili con il
suo stato di salute, sia qualificabile come ingiustificato”. Quanto sopra trova conferma
anche nel principio gia sancito dalla Cassazione n. 10434/2018 in tema di licenziamento
per motivi economici, secondo cui “a fronte dell’espressione lessicale utilizzata dal
legislatore nel comma 7 dell’art. 18, il termine <fatto>, sganciato da richiami diretti ed
espliciti alle <ragioni> connesse con I'organizzazione del lavoro o I'attivita produttiva
previste dall’art. 3 della legge n. 604 del 1966, <deve intendersi effettuato alla nozione
complessiva di giustificato motivo oggettivo cosi come elaborata dalla giurisprudenza
consolidata>; pertanto anche la carenza di uno dei due presupposti — e, quindi, pure la
sola <impossibilita di una diversa utilizzazione del lavoratore licenziato in mansioni
diverse> - puo determinare la sanzione reintegratoria di cui al comma 4 dell’art. 18
novellato”. Di conseguenza, non puo, a giudizio della Corte, sottacersi come
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“costituirebbe una grave aporia sistematica ritenere che la violazione dell’obbligo di
repéchage possa determinare una tutela reintegratoria nel caso di licenziamento per
motivi economici e precluderla invece nel caso di lavoratore affetto da inidoneita fisica
o psichica”.
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