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Repubblica Italiana
In nome del Popolo Italiano
La Corte di Appello di Milano, sezione lavoro, composta da

NR. 1698/2018 RG

Dott. Giovanni Casella - Presidente
Dott.ssa Laura Bertoli - Consigliere rel.
Avv.  Fiorella Perna — Consigliere ausiliario

nella pubblica udienza del 5 dicembre 2019 ha pronunciato e pubblicato
mediante lettura del dispositivo la seguente

SENTENZA
nella causa in grado di appello avverso la sentenza n. 1859/2018 del Trbunale
di Milano, est. Tomasi, promossa con ricorso da:

-

" it (c.f. N - s~ et W
(cf "..7'.__ ), tappresentate e difese dagli Avv. ICHINO PIETRO,
PASSERINI SERGIO e COVI MARGHERITA, elettivamente domiciliate in
VIA MASCHERONI 1. 31 in MILANO presso lo strudio dei difenson;
APPELLANTI

contro

M
mmu ¢ difese dagli Avv. FEZZI MARIO
ANTONIO, BORALI MAURIZIO ¢ PEREGO SIMONE, clettivamente

domiciliate in VIALE PIAVE n. 12 in MILANO presso lo studio dei difenseri;

APPELLATE

sulle seguenti conchusioni delle parti:
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per paste appellante:

“Placcia a codesta illma Corte d’Appells, disattesa ogni contraria istanzga ed ecoegions ¢
preie tutte e declaratorie del caso, in integrale riforma della sentenza & primo grade resa
inter partes dal Tribumale di Milawo n. 1859/2018, promunciaia d 3 bglie 2018 «

- in wia princpale reppingere tui e domande proposse dale (D
¢ col ricerss introdacitivn del gindizio di prime cure; - in via logicamenss subordinata, nel non
ereduto caso in oo codesta illma Corte ritemesss corretia U'interpretazgione dell'art. 5 della
Lagge 22 febbraio 1934 n. 370 su cxd 5i § fondata la sentenza qui impagnata del Tribunale
di Milawo, sospendars il gindizde ¢ inviarwe gh atsi alls Corte costitnzionale affinchi Essa 5
promuna sulle compatibilitd della morma, cod imterpretata, con ghi articel 3, 16, 39 ¢ 41
della Costitazione, in relazione alle censure ¢3posts in guesto atty; - in ogwi case condannare
fr_td&uﬁm&ﬁmmﬁ . . Im eseenzione
della semtenza impugnata; - con il favore delle spese per enmtrambi 1 gradi del gindizie,
incluse It spese grmerali mella meivera del 15% ¢ il rimborse del CU. versats. In via
istruttoria. Vaglia coderta illma Carte d"Appells disporre Fasquisizione dalle informazions ¢
osservazioni dells FIPE, Federazions Liakiana Pubblici Eserciyg, associazions di categoria
firmataria del contrutto collettive di setlorv rimmovate I'8 febbraio 2018, a nerma dell'art.
421 ep.c, cirea le ragioni ¢ Js esigense produttioe da cxi le parti sono state indotte a stipuclave
la claxsla relative all’shbligo di lavero melle festinita infrasettimanah. Sewqa accettare aicena
snversiome dellomere della prowas, si chiede imoltre di eosere ammessi alla prova per
iméerrogalorio ¢ per lesiimoni, laddove rifemwia mecessaria, su twtte le circostansy & oui alla
narrativa depurale da ewatwali espressioni valuiative, nomché a prova comtrania sulle
eventuak awwersarie allegazions, con § siguenti festimomi; .~ Pt T T

SR AN SNSRI
pet le appellate:
“Voglia la Corte & Appelle di Milane cesi gindicars: NEL. MERITO -
rigetiare [ appelle aveersario perché infondato in futto ed in diritto, confermando integralmente
la semienza di primo grade, ewentnalmente anche con diversa motivazions. - condannare la
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societd alla refusione dei compenst professionaki ¢ delle spese. IN VIA ISTRUTTORIA -
ammeliere, occorrends, prova per interpello ¢ testimoni 1 fatti dedotti im marrativa, da
intendersi gui ritraseriti precduti dalla clawsola "Viero che", menché eventuale prova
contraria swi capitoli di controparte”.

FATTO E DIRITTO

Con sentenza n. 1859/2018 il Tobunale di Milano ha anoullato b sanzione
disciplinare di due giomni di sospensione dal lavoro e dalla retribuzione irrogata
da .. . spa alle due lavoratrici appellate per aver queste vltime rifiutato di
prestare la propria attivita lavorativa nella giornata del 15 agosto 2017 (festiviti
infrasettimanale).
N:H’louigﬁueﬂdunwdaﬂ:duekvmﬁd,ﬂTﬁMkhtﬂdﬂmtoh
giurisprudenza della Corte di Cassazione (in particolare, la pronuncia Cass. n.
16592/2015), secondo la quale I'art. 5 della legge n. 260/1949 attribuisce m
diritto disponibile dal levoratore o con la sottoscrizione di un accordo
individuale con il datore di lavoro, oppute con un accordo siglato in sede
collettiva, ma — in quest'ultimo caso — solo ove I'accordo venga raggiunto da
parte di organizzazione sindacale cui il lavoratore abbia conferito un esplicito
mandatn in tal sensa.

Il Tribunale quindi - accertata imaidenser fantwm la nulliti della norma
del’art. 127 CCNL Turismo Pubblici Esercizi (norma che al comma 2 prevede
che “in considerazione dalle particolari caratteristiche delle ayiends turistiche il godimento
delle festivitd ruddette verrd suberdinato alle esigemze aziendak™) - ha reputato legittimo
il rfiuto delle lavoratrici di prestare attiviti in giomata festiva infrasettimanale,
con conseguente illeceiti della sanzione disciplinare inflirta dal datore di lavoro
per punite una condotta che, ad avviso del primo giudice, costituiva non
colpevole inadempimento bensi esercizio di un diritto delle dipendenti

Con altro ordine di argomentazione, in via alternativa, il primo
giudice ha evidenziato che, anche ove si volesse seguire Pinsegnamento di cui
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allisolato e risslente precedente (Cass. 4435/2004) reso dalla Suprema Corte
con specifico riguardo all'art. 127 c.c.nl (precedente secondo il quale: “premesso
cbe, di regels, al lavoratore 3 ricomescinto il diritte sogpettive di astemersi dal lavors i
ocvasione delle festivitd infrasettimanali celebration di ricorrnze civiki o religiose, ¢ che la
giornata del 15 qgosts, celebrativa dell Assunzions della Beata Vergine Maria, i considerata
Jestiva ai sensi dell'art. 1 dP.R. 28 dicembre 1985 . 792, allorguando la comtratiazione
colletziva applicabile preveda, come eccezions alla regola kegale, che [atrivitd lavorativa possa
essery svolta anche mei giorni festivi, subordinando la fruizione della festivitd alle esigenge
aziendas la mesistenza d tak esigenze costinise il presuppesto per L applicagions del egime
di eccegione (contrattsale) in lwogo della regola (legale), sicchd il dators di lavers, che invochi
lapplicazions della mormea contratinals, deve provare la sussistenza del presspposto di fatie, ¢
cioé delle esigenze aziendali”), nel caso di specie non vi era stata adeguate offerts di
prova, da parte del datore di lavoro, dells sussistenza delle ctate esigenze
aziendali; magion per cui, in ogni caso, il provvedimento disciplinare risultava
1l poimo giudice ha quindi anoollstc la sanzione disciplinare inflitta,
condannando il datore di lavoro alla restituzione delle trattenute stipendiali
effettuate ¢ alla refusione delle spese di lite.

Avwverso la ser:enze hanno proposto appello le societd (". - spa
succeduta ad ° _  spa con effetto dal 1°.1.2018 in megione di atto di
conferimento di azienda), chiedendo la diforma del provvedimento gravato e la
testituzione delle somme corrisposte in esecuzione della sentenza impugnata.
Le societii hanno in primo luogo lamentato l'erroneiti della sentenza nella parte
in cui essa ha ravvisato un diritto soggettivo delle lavortrici all'astensione
dall'attiviti lavorativa, nonostante il tenore dell'art. 5 legge 260/1949 non
deponesse in tal senso e nonostante la gmodsprudenza di legittimitd citata dal
primo giudice non fosse condivisibile.

La parte appellante ha criticato la sentenza nella parte in cui essa ha, per un
verso, teputato il diritto all’astensione dall’attivits lavorativa in giomata festive
un dititto disponibile, ma ha nondimeno dichiarato la pullita dellart. 127
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CCNL, con ci6 trascurando il farto che il CCNL ben poteva reputazsi fonte
regolamentare idonea a disporre del diritto del lavoraton.

A tal proposito, il datore di lavoro ha evidenziato che le due lavoratna
rivestivano la carica di RSA della , sigla firmataria dell'accordo;
arcostanza, questa, che avrebbe dovuto indurre il pomo giudice 2 reputare
conferito, da parte delle appellate, un espresso mandato al sindacato, anche al
fine di disporre, in sede di contrattazione collettiva, del diritto di cui si discute.
Con sltro ordine di atgomentazioni, il datore di lavoro ha censurato la sentenza
impugnata, per avere omesso di considerare che Paziends, in ragione di
convenzione stipulata con la concessionaria del servizio sutostradale, aveva
'obbligo di assicurare i propr servizi tutti i giorni dell’'anno, senza soluzione di
continuiti e per Iintero arco del giomo e dells notte.

Detta circostanza avrebbe dovuto indurre il Tribunale a ritenere applicabile —
quantomeno in via analogica — la normativa in materia di lavoro domenicale o,
in alternativa, & reputare costituzionalmente illegittima (per contrasto con ghi
artt 3,163539 e 41 Cost) la norma dellart. 5 della legge del 1949, se
interpretata come fatto dal primo giudice.

Diversamente da quanto reputato dal Tribunale, inoltre, parte appellante ha
evidenziato di avere offerto prova, sin dal primo grado di gindizio, delle
peculiari esigenze aziendali che rendevano necessario, per il datore di lavoro,
Nell'instare per P'accoglimento delle conclusioni sopra ritrascritte, la parte
appellante hs reiterato anche le argomentazioni tese ad escludere Pesistenza,
nelle sanzioni impugnate, dei vizi di sproporzione e —per - di tardiviti
lamentati da controparte.

Con memoria depositata in data ~..11.2019 si sono costituite per il gravame

B ——— esado s fooduern

dellimpugnazione avversaria ¢ chiedendone il rigetto.
All'udienza del 5.12.2019 la causa ¢ stata discussa e decisa come da dispositivo

trascritto in calce.
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I motivi di appello, che per ka loro connessione logico —guridica possono
esscre csaminati congiuntamente, sono infondati ¢ devono essere tespinti.
Questa Corte, infatti, condivide ¢ fa proprio il consoclidato insegnamento della
Suprema Corte che, nelPaffermare- reiteratamente - il principio per cui “¥/
diritte del laveratore & astenersi dall'attivité lavorativa in ocoasiome delle festivitd
infrasettimanali celebrativs di vicorrenze awiki @ wn diritie soggetiivo ed @ pieno com caratiere
gemerale” (cosi, da ultimo, Cassazione civile sez. lav., 15/07/2019, n.18887), ha

“La L. . 260 dul 1949 (come modificata dalla L. . 90 dol 1954) & completa
ed antossfficiente nel ricomoscere al lavorators il diritto di astemersi dal prestare la propria
altivitd in determinats festinitd cebbrative di ricorrensy ciwili ¢ religioss, con emhsions,
guinds, di eventuali swe imtsgrazioni analsgiche o commistioni con alire discipline (Cass, .
22482 del 2016).

La lgya citata 0. 260 del 1949 won ba, poi, esteso alle fistiviti infrasettimanali
gmelle sccesions, alla inderngabilita presiste da sna lege amteriore (la L. n. 370 del 1934)
per il ripase infrasestimanale (Cass, 7.8.2015 n. 16592;.

Solo per i "personale & gualsiasi categeria alle dipendenwse delle istitwzions
samitarie pubbliche ¢ private” i siato statwito lobbligo della prestazione lavorativa durants le
Sfestivitd (“mel care che [esigenza del servigio nom permstia take ripon”) im presenga di
esigene di servicgo.

Il ditto del laverators di astenersi dall artivstd lavorativa in occasione delie
Sestivita infrasettimanali colebrative di ricorrensy ciwili & wn dinitto soggettivo ed 3 pieno con
caratters generals (Caygy, 19.10.2016 5. 212081

Tale dinitto mom pwd essere posto mel mulla dal datore di lavoro, potemdosi
rinxnciare al riposo nelle foctivitd infrasettimanali solo in forga di un aceorde tra il datore di
lavoro ¢ laverators ¢ mon gid in virti di xna soelia wuilaterale (ancorché motivata da engenze
produttive) provenients dal primo (ofr. Cats, 3 2176/ 1997; Cats. u. 16634 dol 2005
Cass. n, 4435 gl 2004),

T DA NS Y Qe SO

s AN

Finmaio D CASELLA GIOVANMI Emesso De: ARUBAPEC PER CA DI FIRMA GUALIFICATA Sariah: 4988dcada Bc71e0022a %200 1071 0cdé

e, My MEDFTTM |0 B1IrA

"



Tl ] IR il D0 e § ol d s W | WS FHI’HI- I Wil = =

RG n. 1698/201:

La rimunciabilita al relative ripaso ¢ rimessa al solo accardo dells parti individuak
(Cass. n. 16592 del 2015) o ad anordi sindacoki stipulati da 00.55 cxi il lavoratore
abbia conferits esphicite mandato (Cass. n 22482 del 2016 Cass. n. 16634 del 20051,

I contratti collestivi, guwindi, mon potende derogare in renso peggiorative ad um
duritty del singolo laporatore se non nel caso in o egh abbia lorv conferito esplicite mandate
in tal senso, nom possone prevedere Pobbligo dei dipendents di lavorare nei giormi & festivnta
mfrasetiimanali, in guanto incidenti sl diritto dei lavorateri - indisporibile da parte delle
organizzazioni sindacali (Cass. n. 9176 del 1997) - di astonersi dalla prestazions” (cosi,
in motvazione, Cass. n. 18887/2019, gid citata; nello stesso senso Cass, 22482
el 2016; Cass. 0. 16634 del 2005; Cass, 0, 27948 del 2017; cfr. anche Cass. o.
16592/15, correttamente menzionata dal primo giudice).

I richiamo al consclidsto e univoco insegnamento della Suprema
Corte consente di respingere i motivi di appello con i quali il datore di lavoro
invoca una interpretazione della norma dell'art. 5 legpe n. 260/1949 che
escluda Fattribuzione, al lavoratore, di un diritto soggettivo al godimento del
festiviti infrasettimanali, cosi come i motivi con i quali vienc sollecitata una
applicazione analogica di norme- ecceziomali — derogatorie, 0 comunque

A detto richiamo si aggiunga che la circostanza che le due appellate
fossero mappresentanti aziendali di una delle sigle sindacali che, a livello
nazionale, ha sottoscritto il CCNL contenente la norma dell cui validith s
controvette, non pud teputarsi equipollante al confetimento, da parse defle due
lavoratrici, di un esplicito mandato abdicativo al dititto di cui all’art. 5 della
legge n. 260/1949.

Né all'accoglimento dell'appello giovano, ad avviso della Corte, le pur
suggestive argomentazioni proposte dalla parte appellante per sostenere che,
ove non fosse consentita anche nel caso in esame una interpretazione analogica
di quelle norme che — per particolari settori ¢ per determinate categode di
attiviti— consentono una compressione del diritro di cui all'art. 5 legge o
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260/1949, sarebbe ravvisabile una incongruenza normative irrgionevole, tale
da far dubitare della legittimiti costituzionale dell’art 5 citato.

Non puo infatti tmascurarsi che, al fine di sollevare questione di
legittimita costituzionale, 'autoriti giudiziaria & chiamata ad uno scrutinio di
rlevanza ¢ di non manifesta infondatezza che deve essere condotto avendo
riguardo alla fattispecie concreta nella quale la norma & destinata & trovare
applicazione,

Nel caso di specie, le due lavoratrici che invocano il riconoscimento
del diritro di cui all'art. 5 non operano né nel comparto sanitario (che la stessa
norma dell'ast. 5 considers in termini eccertuativi), né in settori qualificabili,
pur in senso ampio ed atecnico, come setvizi pubblici essenziali.

Le appellate sono infatti addette alla vendita operanti presso punti di
dstoro gestitida. . lungo le tratte autostradali

Trattasi di escrcizi coramerciali che, pur operativi su autostrade ¢ pur
gestiti dalle societd appellanti in forzs di convenzioni stipulate con la societd
concessionaria del servizio sutostradale, non presentano i medesimi connotati
di rispondenza ad un peculiare ¢ qualificato interesse pubblico che hanno
portato il legislatore & introdutre, per - differenti settori- le previsioni
derogatorie di cui al medesimo ast. 5 o — per il differente istitato del siposo
settimanale- quelle di cui al dlgs. n. 66/2003.

Per queste nagioni, assothita ogni altra questione, Pappello deve essere
respinto ¢ la sentenza confermata.

Ex art. 91 c.p.c. le spese di lite del grado vengono poste a catico delle
socieri appelland ¢ sono liquidate in dispositivo svendo riguardo alla natura ¢
al valore della controversia, alPassenza di istruttoria orale, al numero delle parti
in causa ¢ alle tasiffe professionali vigend.

Deve altresi darsi atto della sussistenza dei presuppost per il
versamento da parte delle appellanti dell'ulteriore importo a titolo di contributo
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unificato di cui all'art. 13, comma 1-gwater del DPR n. 115/02 cosi come
modificato dall'art. 1 comma 17 dells legge 24.12.2012 n. 228.
PQM

respinge I'appello avverso la sentenza n. 1859/2018 del Tribunale di
Milano;

condanna . .7 TT .. SPA ¢ AT SPA, in
solid,  rifondere o — . solido, e spese
di lite del grado, liquidate in euro 4.000,00 per compenso professionsle, oltre
iva cpa ¢ rimborso forfettatio spese generali al 15%;

di atto della sussistenza dei presupposti per il versamento da parte
delle appellanti dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato di cui
all'art. 13, comma 1-gwater del DPR n. 115/02 cosi come modificato dall’art. 1
comma 17 della legge 24.12.2012 n. 228.

Milano, 5.12.2019
1l Consigliere est. Il Presidente
dr.ssa Laura Bertoli dr. Giovanni Casella
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