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CASSAZIONE .ner

NG , elettivamente domiciliate in ROMA, VIALE Numera sezionale 397/2022
Mumesro di raccolta generale 130632022

DELLE MILIZIE rn.%3, presseo lo studic dell'avwvocats LAUR2A  Data pubblicazione 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

MATTINA, che lo rappresenta e difende unitamente all'avveocato

LUIGI ZEZZA;

- controricorrente -

avverso la sentepnza n. 834/2019% della CCRTE D'APPELLO di
MILANO, depositata il 15/04/201% R.G.N. 1444/2018;
udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienz

del 02/02/2022 dal Consigliere Dott. FABRIZIO AMENDOC

il P.M. in perscna del Sostituto Procuratore Gene
STEFAND VISONA' wisto l'art. 23, comma 8
oktobre 2020 n. 137, convertito con modifica

18 dicembre 2020 n. 176, h'ﬁeposi : nl secritte.

1. La Corte di Appello on sentenza del 15 aprile

2019, nell’ambitofidi mento ex lege n. 92 del 2012,

in riforma pr a di primo grado, ha annullato il

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

per ivsta wcausa intimate il 16.2.2018 a

dalla Fondazione X i
- stessa alle conseguenze sanzicnatorie previste
18, comma 4, 1. n. 300 del 1970 e successive modif.

integrazioni.
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CASSAZIONE et N—

Mumera sezionale 30772022
2. TIn sintesi, la Corte ha, innanziturto, ritenute e diraccollagenerale 13063/2022

Data pubblicazicne 26/04/2022
"l'asgerita simulazione della malattia da parte di p o
fosse stata smentita dalla “documentazione medica”™ prodotta

dal medesimo; quanto, poi, all’addebite della Feondazione

secaondo cui le condotte contestate avrebbero “comungue

pregiudicate e rallentatec la guarigiocne del lavoratore”, la

Corte ha considsrato come di cid feosse il datore di lavore

ad essere onerato della prova e che, "“ad avviso del Collegin|

non appare sufficiente il riferimento alle condotte c come

contestate e documentate dalle foto e dai wvideo ti

Facebook”, trattandosi di wvideo & foto iner

al quale il N reperibile in plurime

cccasioni allfeven controlle, la Corte ha

premesso che la n ohne era da intendere non gquale

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

“assenza alle i controlle” bensi come “mancata
verso domicilie®, accertands pol che si
ti 8 episcdi di mancata comunicaziecne del
fini ‘dell’eventuale wisita di centrello;
#2wia la Corte territoriale ha cosservato “come 11 CCNL del

ettore preveda (art. 40 lettera n) una mera sanzicne

conservativa per la pin grave ipctesi di assenza alla visita
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Mumera sezionale 3972022

domiciliare’ ed il licenziamento per giusta wcausa <8I diraccollagenerale 13003/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

allerché ‘i fattl siano particolarmente gravi owvvero il

lavoratere risulti recidivo in gualungue mancanza guando

siano stati comminati due provvedimenti di sospensicne

disciplinare nellfarco di un anno dall'applicazione della

prima sanzione’ |[(lettera c}”; ha guindi argomentato: “tale

disciplina sanzionatoria & prevista dal CCNL del settore per

1"ipotesi pid grave della '"assenza alla visita di controll

e pur volendo applicarla, in considerazione dell’ele

non esaustiva ed esemplificativa dell’art. 40 |(c

comma) all’fipotesi meno grave di ‘mancata cgmu

demicilio’, deve allora concludersi le
previsioeni della cmntratta.:ne co g : mpone nella
fattispecie 1'applicazione mera sanzione

conservaktiva®.

3. Alla stregua di i con e ioni, la Corte di Aprelle

ha annullato il = e condannato la Fondazione a

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

reintegrar e @ a corrispondere una indennita
risargftoria 4 ifsurata a 12 mensilita dell’ultima

ghkribuzione lobale di fatto, dedotte guanto percepite
oltre al pagamentc dei contributli assistenziali e
ouddenziali.

Per la cacssazione di tale sentenza ha proposto ricorso la

socccombente con 10 motivi; ha resistito con controricorse
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CASSAZIONE net

1*intimato, eccependc  preliminarmente 1a radicale Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Mumero registro generale 19115/2019

inammissibilitd del ricorsp avverso in guante "notificato al  Data pubblicaziene 26/04/2022
sottoscritte difensore per il tramite della sua PEC" e non
presso il domicilic elettoc a Milanao.

5. In prossimitd dellfudienza pubblica del 2 febbraio 2022

il P.G. ha comunicato, al sensi dell®art. 23, conma B bis,

d.l. n. 137 del 2020, inserite nella 1. di ¢conv. n. 176 deil

2020, le sue conclusioni per l'accoglimente parziale d

riceorso, 1in relazione alle censure contenute ne cimo

motive, respinti i restanti.

Entrambe le parti hanno depositato memorie.
RAGIONI DELLA DECISIONE

1. Pregiudizialmente dava’ssere ccezione di

inammissibilitad del riecorso cassa@gigfie sollevata dal

controrlecorrente, sull’g®sgnto ch 'atte sarebbe state

netificate tramite C piuBlos che pressc il domicilic

eletto a Milano.

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

Invero, in Mater d ificazioni al difensore, in seguitc
el "domicilio digitale", previsto
¥ies del di1lv n. 179 del 2012, conv. con medif,
221 del 2012, come modificate dal d.1. n. 30 del
cehv. con modif. dalla 1. n. 114 del 2014, & walida la

otificazione al difensore eseguita presse l'indirizzo PEC

risultante dall'albo professionale di appartenenza, in quante
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CASSAZIONE .net

corrispondente a quello inserito nel pubblico elenco di cui Numero sezionale 397/2022
Mumesro di raccolta generale 13063/2022

all'art., & bis del d.lgs. n. B2 del 2005, attess ehe i1  Datapubblicazione 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

difenscre & obbligato, ail sensi di gquest'ultima dispesizione,

a darne comunicazione al propric ordinse e gquest'ultimo &

chhligato ad inserirle sia nei registri INI PEC, sia nel

FeGindE, di cui al d.m. 21 febbraioc 2011 n. 44, gestito dal
Ministero della Giustizia (v. Cass. §5.UU. n. 23820 del 2018;
specificamente per le impugnaziconi wv. Cass. n. 13224 d
2018; tra altre, Cass. n. 33806 del 2021).

2. Con il prime motivec si denuncia la violazione fal

applicazicne dell’art. 116 c.p.c. = dell’
nerché omesso esame di un fatto decisiveo ai iudizio
oggetto di discussione tra.a partf, feande la sentenza

impugnata per aver ritenuto gonkesStata simulazicne

documentazione medica

atteso che la wvalutazlone in

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

ocrdine al o menc della malattia nella
concratez de cenda storica, sulla base del compendic

abatoric; cdbtituisce chiaramente un accertamente di fatto

spho essere riesaminato in guesta sede di legittimita,
9*pia con 1'invocazione del vizioc di cui al n., 5 dell’art,

B0 c.p.c., senza il rispetto degli enunciati posti da Cass.
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CASSAZIONE .ner ke

§5.U0. nn. 8053 e 8054 del 2014, owverc con 1’'impropric Numero sezionale 397/2022

Mumearo di raccolta generale 130632022
riferimento agli artk. 116 c.p.c. & 2697 c.c. Data pubblicazione 26/04/2022
La wiolazione dell'art. 2897 c.c. &, infatti, censurabile

rer cassazione ai sensi dell'art. 360, co. 1, n. 3 Cc.p.C.y

soltanto nell'ipotesi in eui il giudiee abbia attribuite

l'onere della prova ad una parte diversa da quella che ne
fosse onerata secondo le regole di scomposizione delle
fattispesie basate sulla differenza tra fatti costitutivi

eccezioni e non invece laddove oggetto di censura

dalle parti (Cass. n. 15107 del 2013; Cas

2018}, mentre nella specie parte ric critica

1t apprezzamento operato "i qiug rito ecirca

ltegistenza della malatti una diversa
valutazione.
Per 1'altro aspetto alutazione delle prove, il

principio del libgk imento, posto a fondamento degli

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

artt. 115 f§=a C., opera interamente sul planc

dell'afprezzamante fdi merite, insindacabile in sede di
egittimita, icché la denuncia della wviclazione delle
@.regole da parte del giudice del merite non configura
wizio di wiolazione o falsa applicazione di norme, bensi

n errore di fatto, che deve esgere cernsurato attraverso il

corretto paradigma normativo del difetto di motivazione, e
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Mumero registro generale 19115/2019

dunque nei ristretti limiti consentiti dall'art. 360, comma Numera sezionale 397/2022
Mumere di raccolta generale 130632022
1, n. 5, ec.p.c, (tra le altre w. Cassa. n. 23940 del 2017). Data pubblicazione 26/04/2022

Come di recente ribadito dalle Sezioni unite di guesta Corte

{cfr. Cass. 55.UU. n. 20B&7 del 2020), per dedurre la

violazione dell'art. 115 c.p.c. & necessario denunciare che

il giudice non abbia poste a fondamento della decisione le
prove dedotte dalle ©parti, cicé abbia giudicate in
contraddiziene con la prescrizione della norma, il ch

significa che per realizzare la wviolazione dev vere

giudicato o contraddicendeo espressamente la reg di cgi

alla norma, cioé dichiarande di non dove

un potere officiosoc di
(mentre detta wiol

circostanza che bia walutato le prove proposke

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

dalle part® att maggior forza di convincimento ad
alcung® pluttosto e ad altre). Parimenti la prenuncia

nunenta che la wiolazicone dell'art. Ll euapae -]
scle ove si alleghi che il giudice, mnel
UEare una prova o, comungue, una risultanza probkatoria,

on abbia operatoc - in assenza di diversa indicazicne

normativa - secondo il  suc «prudente apprezzamentow,
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CASSAZIONE .net N——

Mumera sezionale 3972022

pretendendo di attribuirle un altro e diverso valore, opdiHfEM0 diraccollaganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

il walore che il legislatore attribuisce ad una differente

risultanza prcbatoria (come, ad esempieo, wvalcore d4di prova

legale), nonché, gqualora la prova sia soggetta ad una

specifica regola di walutazione, abbia invece dichiarato di

valutare la stessa secondo 11 suo prudente apprezzamento.

Nella specie la doglianza si pone al di fuori delle ipotesi

indicate ed & chiaramente volta a fornite una lettura divers

delle risultanze istruttorie,

3. Per le stesse ragioni & inammissikbile il secon zzo @i

gravame, con cui si denuncia ancora la wvil
applicazione degli artt. 115 e 116 c.
lamentando che

c.c., oltre che degli artt.‘llﬂ e 2

la Corte territeoriale ia fLenuto provala

1"incompatibilita tra 17 ito st merkose € le mansioni

di manutentore el verificarne 1'incapacita

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

che 1l ritenere la prova della

susaigfen state patelegico che precludesse al

gzarenl la estazione lavorativa di manutentore elettrico
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CAMAZLIONE et

4. Col terzo motivoe si denuncia la wiclazione e la falsa Mumera sezionale 397/2022
Mumearo di raccolta generale 130632022

applicazicne delltarxt. 2697 e.ec. per avere la Corte di Data pubblicazione 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

Appellco ritenuto che sul datore di lavoro gravasse la prova

che la condotta del laveoratcore compromettesse o ritardasse

la ripresa dell'attivitd lavorativa.

A sostegno della tesi secondo cul, invece, graverebbe sul

lavoratore tale onere probatorio si richiamane taluni

precedentl di legittimitd {(Cass. n. 3647 del 19%9; Cass. nof

17625 del 2014; Cass. n. 26841 del 2017).

La censura non pud trovare accoglimento.

4.1. In materia di licenziamente disciplin: Br
le svolgimento di altra attivitd - lavo anche
extralavorativa - durant. 1! ass lattia del

dipendente, taluni principi e
dirsi conseclidati.
ione che non sussiste nel

& partire dalla ris

nestro ordinamen assoluto per il dipendente di

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

prestare alfra a V1 anche a favore di terzi, in costanza

di asgénza per. ma tia, sicché cidé non costituisce, di per

inadempiments degli obblighi imposti al prestators
lab imo, Cass. n. 2244 del 1976, con un postulato mai
snEitc dalla glurisprudenza successiva; tra molte: Cass,
1361 del 1%Bl; Cass., n. 2585 del 1987; Cass. n. 3281 del

1988; Cass. n. 5833 del 19%4; Cass. mn. 15621 del 2001; pin

10
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CASSAZIONE . net

Mumero registro generale 19115/2019

di recente, v. Cass. n. 6047 del 2018, la quale osserva che

Mumero sezionale 3972022

Mumere di raccolta generale 130632022

il lavoratore assente per malattia “non per gquesto deve
astenersi da wogni altra attivita, guale 1in ipotesi
un'attivitd Iludica ¢ di intrattenimento, anche espressichne
dei diritti della persona®™).

L'assunto trova fondamento rnella noziene di malattia
rilevante a fini di scspensione della prestazions lavorativa
& che ricomprende le situazioni nelle guali 1*'infermitd abbi

determinate, per intrinseeca gravita e/c per inciden ulle

mansicni normalmente svolte dal dipendente, una c
attuale - sebbens transiteria - incapacit

medesime {(cfr., tra tutte, n. 14065 del 1999

4.2. Tulktavia, isprudenza prima cltata ha, da

subito, prdaciza compimento di altre attivita da

parte 2 dipa den assente par malattia non & circeocstanza
isciplinarmedte irrilevante ma pud anche giustificare la

msdel licenziamento, in relazione alla vielazione dei
generali di correttezza e buona fede e degli

pecifichi obblighi contrattuali di diligenza e fedelta, sia

nell'ipeotesi in cul la diversa attivita accertata sia di per

1l

Data pubblicazione 26/04/2022

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |
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CASSAZIONE .net

sé sufficiente a far presumere 1'inesistenza dell'infermita Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

addotta a gilustificazione dell'assenza, dimostrande gquindi  Data pubblicazicne 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

una sua fraudolenta simulazicone, sia guandeo L'attiwvita

stessa, valutata in relazions alla natura ed alle

caratteristiche della infermita denunciata ed alle mansioni

svolte npell'ambito del rapporte di lavoro, sia tale da
pregiudicare ¢ ritardare, anche potenzialmsnte, la guarigicne

g il rientro in servizio del lavoratore.

molte: Cass., n. 1747 del 1991; Cass. n. 9474 del 2§
n- 21253 del 2012; Cass. n. 17625 del 2014;
del 2016; Cass. n. 21667 del 2017; Cass.
Inverc, durante il perio‘. di
determinato dalla malattia pe

tutti oli obblighi no

Itri;

preastazione; tra gli gli obblighi di diligenza

e fedelta di cui 104 e 2105 cic.y oltre che gli

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

€ buona fede ex artt. 1175 e 1375

‘prestazione lavorativa ma che devono essere isgpirate

ll’esigenza di salvaguardare 1'interesse creditorioco del

12
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Humero registro generale 19115/2019

datore di lavoro all’effettiva esecuzione della prestazicne Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022
devuta. Dala pubblicazione 26/04/2022

E stato evidenziato, infatti, che 1'art. 2110 c.c., in dercga
al principi generali, riversa entro certi limiti sul datore

di lavors il rischio della temporanea impoasibilita

lavorativa dovuta a infermita (Cass. n. 10706 del 2008; Cass,

n. 14046 del 2005; Cass. n. 15916 del 2000). Ne consegue che

tdle deroga deve essere atmonizzata con i principi d

correttezza e buona fede che devono presiedere all’es fone

del contratte, i quali assumono rilevanza non sol tto 31

profile del comportamento deovute in relaz 2l
cbblighl di prestazione ma anche sotto o delle
modalitd di generico corrrpch.mento i fini della

concreka realizzazione delle oy % Lzioni di dirittdi

e okblighi (Cass. n. 9141Fdel 2004) ponendo a clascuna di

esse 1l dovere di a preservare gll interessi

r ¥

dellfaltra; anch re dall’esistenza di specifici

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

obblighi coftrat i guantc espressamente stabilite da
aingo norme e (cfr. Cass. n, 14726 del 2002; secondo
LU B n. 28056 del 2008, nell’osservanza degli
di correttezza e bucna fede le parti del rapporte

li interessi dell'altra; per una recente applicazione del

principic v. Cass. n. 6497 del 2021).

13
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Mumera sezionale 3972022

Pertanto si & affermato che il lavoratore deve comudd§{fiero diaccolia ganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

astenersi da comportamenti che possano ledere 1'interesse del

datore di lavorc alla corretta esecuzione dellfobbligazione

principale dedotta in contratte, argomentande che la mancata

prestazione lavorativa in conseqguenza dello stato di malattia

del dipendente in tanto trova tutela nelle disposizioni
contrattuali e codicistiche in guanto nen sia imputabile alla
condotta volontaria del lavoratore medesimo che operi scelt

idonee a pregiudicare L1'interesse datoriale a icevere
regolarmente detta prestazione (per tutte, v. Cas . lefo

del 2011).

In tale prospettiva assume peculiare ril entuale
le, comprese
guelle terapeutiche e di ripo ‘dal medico, atte
a non pregiudlicare il erg e energie lavorative

temporaneamente dalll’ 1 rmitd, affinché wvenganc

ristabilite le comg salute ldonee per adempiere la

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

prestazioneiprin ' u;i sl & cbbligati, sia che si intenda
tale dévere du flesso preparatoric e strumentale dello
ifico ebblige di diligenza, sia che lo si collechi
o dei pina generali doveri di protezione scaturenti

clauscle di correttezza e buona fede in executivis,

vitando comportamenti che mettane in pericolo 1fadempimento

14
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CASSAZIONE .net N

dell’obbligazione principale del lavoratore per la possibile hNumero sezionale 397/2022

Mumere di raccolta generale 130632022
o probabile protrazione dello stato di malattia. Data pubblicazicne 26/04/2022
4.3. Corredano 11 prineipio cardine enunciato dalla

giurisprudenza di legittimitd consolidata altri arresti che

fungono da ecorollario.

Innanzitubte & persuasive 1'assunto per 11 gquale la
valutazione del giudice di merite, in ordine all'incidenza
sulla guarigione dell’altra attiwitd accertata, ha p

oggetto 1l comportamento del dipendente nel momentg.dn cudi

egli, pur essende malato'e {per tale causa) assente lavero

cui & contrattualmente obkligate, svolge u

il comportamente contestatoflgi & te ed ha per cggetto la

potenzialitad del pregiudiziofico a conseguenza che, ai fini

di guesta potenz tempestiva ripresa del lavoro

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

resta irrilevan -3 utte, . Cass. n. 14046 del 2005;
conf. 24812 del 2016:; Cass., n. 21667 del 2017

3655 Bel 2019; Cass. n. 2647 del 2021; secondo Cass.

4del 2015 lo svolgimento di attivita in pericdo di
a dal lavoro per malattia, costituisce illecito di
ericolo e non di danno, il guale susciste non soltanto se

guell'attivita abbia effettivamente provecato

15
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CASSAZIONE .ner

un'impossibilita temporanea di ripresa del lavoro, ma anche hNumero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Humero registro generale 19115/2019

quando la ripresa sia stata posta in pericolo, ossia guandeo  Data pubblicazione 26/04/2022
il laveoratcre si sia comportato in modo imprudente; in
proposito v. pure Cass. n. 27104 del 20086).

Owviamente la wvalutazione di tipo prognostico circa

1"idoneita della condotta contestata, indice di scarsa

attenzione del lavoratore per la propria salute e per i

relativi deoveri di cura e di non ritardata guatigione,

pregiudicare, anche =olo potenzialmente, il

servizic non potra che essere effettuata ex post i
eventualmente con 1'ausilio di una consulenz
legale (cfr. Cass. n. 4237 del 2015).
In secondo luogo, é in"ntrast
constatazione che l'accertame alla sussistenza
=] menc dell’ inadempi i a legittimare 55

licenziamento, =sia

malattia ovvero 1¥&dofieTES la diversa attivita contestata

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

itliperc delle normali energle psice
in un giudizio di fatto, che dovra tenere

1 tutt® le circostanze del casg concreto; come tale

al giudice del merito, con 1 consueti limiti di
ato in sede di legittimita {(ad ex., Cass. n. 3142 del
983; Cass. n. 2585 del 1987; piu di recente, ex multis,

Cass. n. 17625 del 2014; Cass. n. 216867 del 2017).

16
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CASSAZIONE et

4.4. Nel quadro stabile cosi delineato, si registranc nella Numera sezionale 397/2022
Mumere di raccolta generale 130632022

Humero registro generale 19115/2019

glurisprudenza di questa Corte posizioni diverse cirea i1 Datapubblicazione 26/04/2022
criterioc di riparto degli oneri probatori in ipotesi di
licenziamento intimato in vicende siffatte.

Fecondo un certo orientamento, nel caso di un lavoratore

assente per malattia il gquale sia stato sorpreso nello

gvolgimente di  altre attivita, spetta al dipendente

dimostrare la compatibilitd di esse econ la malatti

impeditiva della prestazione lavorativa e qguindi loro

inidoneita a pregiudicare il recuperc delle norma
psico-fisiche ({oltre i precedenti citati da
sulla stessa linea si pongono: Cass. n.
n. 6047 del 2018; Cass. n.fd? de
Per altro indirizzo, invece, ¥'incidenza della
diversa attivitd lavora orativa nel ritardare

¢ pregiudicare la g igione i del rilievo disciplinare

e di lavoro (Cass. n. 6375 del

g comungue a car

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

2012; Cass. n. 4869 del 2014; Cass.

s88. n. 139280 del 2024).

iMerga - come nella controversia in esame - un motivo di
rayvame specificamente indirizzato a censurare

un'atfermazicne 1in diritte della sentenza impugnata che

17
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CASSAZIONE .net R

Mumera sezionale 3972022

attribuisca 1’onere probatoric all‘una piuttoste N diraccolia generale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

allfaltra parte del rapporto di lavoro.

4.5. Il Ccllegic reputa debba essere data continuita al

secondo orientamento.

4.5.1. In materia di licenziamento, l1fart. 5 della 1. n. RO4

del 1266 detta la regola generale in base alla guale: “"L'onere
della prova della sussistenza della giusta causa o del
giuatificate motive di licenziamento spetta al datore d
lavoro”.

Al riguardec deve rilevarsi che, a mente della di izic

richiamata, 1l'onere della prova deve la
sussistenza di un evento che giustifica 1 cne del
rapporto in relazione .lla fattispecie in

considerazione, ossia, e ntesi adottata

pacificamente dalla di guesta Corte a

proposito dei lice i1 natura disciplinare, la

sussistenza "di umg zione degli elementi essenziali

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

del rappec ed in particelare di quellc

fiducj@rid, <o rimento agli aspetti concreti di esso,

gerentl alld natura ed alla gqualita del singolo rapperto,

girione delle parti, al gradeo di affidamento richiestc
pecifiche mansioni del dipendente nella organizzaziche
ell'impresa, nonché alla portata soggettiva del fatke

stesso; ossia alle circostanze del suc verificarsi, ai meotiwvi

18
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CASSAZLIONE et

e all'intensitd del fatte wolitivoe™ (ecfr., tra Ile Mumera sezionale 397/2022
Mumearo di raccolta generale 130632022

innumerevoli, Cass. n. 3395 del 1991; Cass. n. 9590 del 2001;  Data pubblicazione 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

Cass. n. 13188 del 2083).

Tale onere probatorio gravante, per espressa previsiones di

legge, sul datore di lawvero & tradizionalmente inteso can

rigore,
§i & cosi chiarito che il criterio empirice di viecinanza alla
fonte di prova deve ritenersi comungue interdetto guande i

legislatore stabilisca esplicitamente a priori

probateorio, proprio come nel caso dellfart. 5 ci
ogservato che “ogni diversa esegesi importe
propria sostituzione della valutazion
legislatore con quella d‘l'inte o sostanziale
abbandono di ocgni regola cer a pmportanza & Lnvece
particolare proprio su renc essuale” (in termini

Cass. n. 17108 del 6, se doffcui il ricorso al criterie

empirice de gquo consentibte solo per dirimere

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

un'eventua so one tra fattl costitutivi e fatti

i o modificativi, oppure allerquando,

probateric dalla parte che ne sia onerata,

(per wieinanza, appunto, alla fonte di prova)

rare fatti idonei ad inficiare la portata di guelli ex

dverso dimestrati; conf. Cass. n. 7830 del 2018B).
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CASSAZIONE .net

Si & pure argomentato come il datore di lavoro abbia 1'ecnere hNumero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Humero registro generale 19115/2019

di provare 1'inadempimento del laveratore ss=nza potersi  Data pubblicazione 26/04/2022
limitare a fornire ™“indizi* delle asserite wviolazioni,
imponendo al lavoratore di fornire la prova contraria, poiché

cid darebbe luogo ad un'ingiustificata inversione dell'onere

probaterioc (Cass. n. 13380 del 2015).
Non wva pol sottagiute c¢he, nel contiguo campo del
licenziamento per giustificato motive oggettivae, nel gual

cpera la medesima regola prefissata dall'art. 5 1. n. 4/86,

gquesta Corte, rimeditando un risalente orient

richiedeva al lavoratore che impugnava

sancito,
impossibilita di
ivo della fattispecie
il quale deve essere

interamente provale @al Bddtbre di lavoro proprio per non

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

alterare sdrret amente 1'onere sancite dall'art. 5 in

ormai consolidato: Cass. n. 12101 del

160 del 2017; Cass. n. 24882 del 2017).

0 posto, in eossequic al canone di fonte legale che

a al datore di lavoro il peso di provare tutti gli

lementi di fatto che integrano la fattispecie che giustifica

il licenziamente, tale parte deve fornire in giudizie la

20
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CASSAZIONE et R

Mumera sezionale 3972022

prova di tutte le circostanze, oggettive e soggettive, iddfEero diraccoliagenerdle 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

a connotare 17illecito disciplinare contestato.

Ne discende coerente che, avute riguardo alle ipotesi

prefigurate nella contesa in esame, chi licenzia non pud

limitarsi a fornire la prova che il lavoratere abbhia svolto

in costanza di malattia altra atbivita, perché, per guante
detto innanzi, nen sussiste nel nostro ordinamento un divieto
assoclute per il dipendente di prestare altra attivitad, anch

a favore di terzl, durante la malattia, sicché nen
costituisce, di per sé, inadempimentec degli obbli posii

al prestatore d'opera.

Il datore di lavoro, guindi, deve anche prowv lazicne
alla contestazione discip.nare, alattia era
simulata ovvero che la divers
dipendente fosse poten
ritardare il rientrg.in sar

realizzarsi una T versione dell’onere probatorio

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

stabilito r le g0 di licenziamento.

A tal ne il datcye potra avvalersi di ogni mezzeo di prova

pal izzabile giudizio per L'accertamento dei fatti, anche

21
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CASSAZIONE .net

Simmetricamente il giudice sara chiamato a ricostruire i hNumero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Humero registro generale 19115/2019

Fatti econ accurata indagine probateria onde esprimece  Data pubblicazione 26/04/2022
all'esite il proprio convincimente su come si sia svolta la
vicenda concreta, osservande anche in tale casoc il criteric

per cui costituisce carattere tipico del rito del lavero il

contemperamento del principio dispositive con le esigenze
della ricerca della verita materiale, di guisa che,
allorguando le risultanze di causa offrane significativi dat

di indagine, il giudice, ecve reputl insufficienti rove

giad acguisite, non puéd limitarsi a fare caniga

applicazicne della regela formale di g ta

sull'ocnere della prova, ma ha il potere-dov di provvedere

d'ufficio agli atti istrutt‘i sclle tdle materiale

ed idonei a superare l'incert costitutivi dei

diritti in contestazieh ipend mente dal wverificarsi

di preclusioni o decadefize danno delle parti (ecfr.

Cass. 88.0U. n. 2004); sicché solo nel caso

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

residuale gn c rli una non superablle incertezza
te la regola dell'art. 26927 c.c. (per

del principio, di recente, Cass. n. 3822 del

ticolare, occceorrera valutare modalita, templ e lueoghi
ella diversa attiwvitad sveolta dal dipendente in costanza di

malattia, attribuendc riliex?@-, anche ai fini dell'elemente

22
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CASSAZIONE ret R

Mumera sezionale 3972022

soggettivo, alla circostanza che si tratti di att iU diraccolia ganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

riereativa o ludica owvvero prestata a favere di terzi;

occorrersa pol esaminare le caratteristiche della patelegia

diagnosticata per certificare 1'assenza per malattia; infine,

occorrerd verificare se da tali elementi, eventualmente con

1'ausilio peritale; scaturisca la prova che la malattia fosse
fittizia ovvero che la condotta tenuta dal laveratere fosse
potenzialmente idonea a pregiudicare o ritardare il rient
al lavoro.

4.6. Alla stregua delle considerazioni esposte, terzo

motive di ricorsc deve essere respinteo perc

caso di specie, gravasse su. datore

5. Il guarte motivo denu azione e falsa

applicazione degli artt. e 116 »C. per avere la Corte

territoriale “ritep vi fossero sufficienti

elementl per dimogkra neitd delle condotte tenute dal

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

Jravare il suc statoc di salute”.
I[1 g amenta messe esame di un fatte decisive ai fini
giudiziec, ftoncernente la prova che l'attivita svolta dal

fosse ideonea ad aggravare il suo stato di salute,

sentato dalla circostanza che, “rispetto ad una
iagnosi iniziale di soli 3 giorni, il lavoratore - per la

medesima asserita patologia — & rimasto assente dal servizic

23
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CASSAZIONE .net

per svariati mesi, anche in seguite a melteplieci ricadute”, Numero sezionzle 397/2022
Mumesro di raccolta generale 13063/2022

Humero registro generale 19115/2019

talune werificatesi proprie nei gilerni suceessivi  alle  Datapubblicazione 26/04/2022
condotte extralavorative tenute dallo stesso.
I1 sesto motive denuncia ancora viglazione e falsa

applicazione dellfart. 116 c.p.c. e omesso &same di un fatto

decisivo lamentando la “erronea valutazione delle prove”,

I metivi, da walutarsi congiuntamente per evidente

connessiones, sono tubkti inammissibili, perché anche ladde

denunciane pretese wviolazioni di legge con 1l uekto

inappreopriate riferimento agli artt. 115 e 116 c.

lavore, investende chiarament
accertamente & devoluto
del merito: né ris

realmente declisivip clie @%cebbero, ciloé; condotto ad un esito

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

diversce della ¢ T #“vgia con un giudizio prognostico di

certeg@a noty, digmera probakilita, non potends, in oghi

;, concretdre il wizio di cui al novellato n. 5 dell'art,

& . una pretesa errata wvalutazione del materiale
T orio.

. Parimenti inammissibile il nono mezzo di impugnazione, con

cui 8i denuncia che la Corte milanese, centrariamente al

24
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CASSAZIONE .ner

primo giudice, avrebbe trascurato che il licenziato, con il Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Humero registro generale 19115/2019

suo  contegno, aveva promosso un modelleo disincentiwvante  Data pubblicazione 26/04/2022
dell’csservanza della normativa sulla reperibilita e sulle
regole di correttezza e bucona fede.

La censura &, infatti, formulata sicuramente al di fuori dei

limi€ti imposti dal novellato n. 5 dell’art. 360 ec.p.c. che
inveca, senza rispettare gli enunciati posti dalle Sezioni
unite della Corte che ha rigorosamente interpretato L

dispesizicone (cfr. Cass. 585.0U. nn. 8053 e 8054 de

In particelare, la parte ricorrente non indica ad
- nel rigoroso rispetto delle previsioni di
366, primo comma, n. &), ©. B« G« mma, .
4Y capegs: = 11 YEatto 'Drico" | modello di
comportamento), il cuil esame s egso; 11 "dateo",
testuale o extra testual sulti l'esistenza, il
rocessuale) tale fatto sia

"come" e il "gquando

stato oggetto di WischisS5iene tra le parti, e la "decisivita

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

del fatto sgessoc
T settimo giotive di ricorse &i lamenta che la Corte
iteriale on avrebbe walutate il fatte accertateo =
causa che il N non era risultato
@ribile presso il suo domicilioc per almenoc otto volte.

on l'ottavo 51 argomenta che in tal modo non avrebbe neanche

tenute conte che la ripetuta irreperibilita presseo il

25
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CAS'SAZIONE . }Tgr fumero registro generale 19115/2019

Mumera sezionale 3972022

domicilio in costanza di malattia denotava “un’evidd¥Er diaccoliagenerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

gearsa inclinazione del Sig. N al rispetto deqgli

cbblighi contrattuali che ricadone in capo al dipendente®.

Le censure, ascrutinabili congiuntamente per recipreca

inferenza, non sono meritevoli di accoglimente. Infatti, esse

non si misurane adeguatamente con la ratio che sorregge la

decisicne sul punte della Corte territoriale, ecosi come

ricordata nello storico della lite.

Avuto riguardeo all'ultimo addebito per il guale il

era state licenziate, infatti, nella motiva e gii

impugnata si argomenta che "“la cgontesta

N al fini delle eventu

c¢he - sottolinea la Co

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

odi di mancata reperibilita”; perché naon di

reperibilita”™ si tratta, gquanto piuttesto di

comunicazioneg del nuove domicilio ai i W B

ellfeventuale visita di controlle”. 8i aggiunge, infine, che

nell’audizione tenuta nel corso del preocedimento disciplinare

26
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CASSAZIONE . }Ter flumero registro generale 19115/2019

Mumera sezionale 3972022

il lavoratore aveva affermato "di aver sempre comunicatHumer diraccola ganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

suoi sapostamenti durante la malattia”.

Cic posto, non colgono nel segno i motivi in esame che pongono

la questione della “irreperibilita” del N in costanza

di malattia, guando la Corte di Appello ha zritenuto che

1’ addebito riguardasse fatti diversi, sebbene - in ipotesi -

connessi, con un apprezzamento di meritoc che non pud essere

oggetto di riesame innanzi a questa Corte di legittimita

che non risulta neanche adeguatamente confutat alla

Fondazione.

B. Con lfultime motive la parte

e degli artt. 1362, 2104, '35 e 2B i, Si lamenta che

la Corte territoriale, nonos non foase

reperiblle presso la sua numerose volte, abbia

ricondotte tali mol amenti alle ipotesi della

mera “mancata co i el domicilio” o, in subordine,

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

della mera [l'ass wisita di ecentrolle”, punibili con
ganzi onservative; 81 eccepisce che nella disecipliha

ettiva viene utilizzata la fermulazione del singelare

con £io manifestando l'intenzicne di punire con

®onzione conservativa il lavoratore che, in una sola

coasione, risultasse assente alla wisita di controllo,

mentre, nel casc di specie, gli episcdi di mancata
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CASSAZIONE .ner

reperibilitd risultavanc essere almeno otte; si aggiunge che hNumero sezionale 397/2022
Mumesrg di raccolta generale 13063/2022

nel contratts collettive applicabile weniva contemplats i1 Data pubblicazione 26/04/2022

Humero registro generale 19115/2019

licenziamento in tronco per le infrazioni punite con una

sanzione  conservativa che presentasse “carattere di

particolare gravita”, mentre la Corte territoriale non

avrebbe spiegate il motive per cui il complesso dei

comportamenti addebitati e accertati nan fossero

gualificabili come “particolarmente grawi”.

Ribadite in premessa che non pud essere oggetto di _rciesame

in gquesta sede di legittimitd la questi della

Yirreperibilitad” del N in ecostanza di Lo
che la Corte di Appelle ha ritenukto 1 faddebito
disciplinare, secondo q"nto [ : contestato,

riguardasse fattl diversi, alémdoglianza non pud
trovare accoglimento.
8.1. Avuto riguar alle v oni della centrattazione

collettiva che d sanzlonl disciplinari, essendo

guella del g a sa e del giustificato motivo una
nozidc Eb:q lens5i & pid volte espresso il generale principic

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

he, tall previsioni non wvincolane il giudice di merito (ex
a el Cass. n. 8718 del 2017; Cass. n. 9223 del 2015;
n. 13353 gel 208113 .

1 principio generale subisce, tuttavia, eccezicne ove la

previsione negoziale ricolleghi ad un determinateo
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CASSAZIONE .ner

comportamento giuridicamente rilevante solamente una Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

Mumero registro generale 19115/2019

sanziohe conservativa: in tal case i1 giudiece & yvineolate dal  Data pubblicazione 26/04/2022
contratte collettiwvo, trattandosi di una condizione di
maggicr favore fatta espressamente salva dal legislatore

{fart. 12 I. n. 604 cdel 1%66). Pertanto, ove alla mancanza sia

ricollegata una sanzione conservativa, i1l giudice non pud
estendere il catalege delle giuste cause o dei giustificati
motivi di licenziamento oltre guante stabilito dall'autonomi
delle parti (cfr., in particolare, Casg. n. 150568 d 015;

Cass. n. 4546 del 2013; Cass. n. 13353 del 2011 88 .

1173 del 1986; Cass. n. 19053 del 1995), dov re
prevalenza alla wvalutazione di gravitd d culiare
comportamento, come illecit.:iisc:ip ; T o inferiore,

compiuta dall'autonomia colle a #raduazione delle

mancanze disciplinari (c mult ass., n. 1173 del 1996;

Cassa. n. 14555 del &€1l€5 del 2016: Cass. n.

11860 del 2016; del 2016).

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

orte, ribadito gquanto innanzi, ha

anche fpreeisat &8s, n. 1lee5 del 2022) che laddove la

ktispecie unita con wuna sanzione conservativa sia
dalla norma collettiva mediante una clauscla
grfle o elastica, ™“graduando la condotta con riguarde ad

na sua particolare gravitd ed utilizzando nella descrizicne

della fattispecie espressioni che necessitano di essere
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CASSAZIONE .ner

riempite di contenuto”, sicuramente “rientra nel compito del Numero sezionale 397/2022
Mumero di raccolta generale 13063/2022

gludiece riempire di econtenute la eclausela utilizzande Datapubblicazione 26/04/2022

Mumero registro generale 19115/2019

standard conformi ai wvalori dell'ordinamento ed esistenti

nella rezalta sociale in modo tale da poterne definire i

contorni ai maggiore o minore gravita”, perché

Yall’ interprete e demandato di interpretare la fonte

negoziale e verificare la sussumibilita del fatto centestato

nella previsione collettiva anche attraverso una valutazion

di magglore o minore gravita della condotta”™.

Cid ha fatto gquesta Corte avuto riguardo alla azie

della ™“Tutela del lavoratore in case
illegikttime” introdotta dalla legge
enunciando il seguente pracipica
licenziamento disciplinare, a 1T 8elEzionare la tutela
art. 18 commi 4 e 5
970, come novellata dalla

della legge n. 300 de

legge n. %2 del 2y & consentita al giudice la

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

sussunzion ta addebitata al lavoratore ed in

giudizialmente nella previsione

laddove sia espressa attraversc clausole generali o
sEiche. Tale operazZione di interpretazione & sussunzicne
on trasmoda nel giudizio di properziocnalita della sanzicne

rispette al fatto contestate;, restando tale operazione di
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CASSAZIONE et NER——

Mumera sezionale 3972022

interpretazione nei limiti dell’attuazione del principic4ier diraccola ganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

proporzionalita come gid eseguito dalle parti sociali

attraversc la previsione del contratto collettiwvo"™ (Cass. n.

1166542022 cit.).

31 & argomentato, tra 17altrao, che “la tecnica

dell’ individuazione di fattispecie generalli pol specificate
in wvia esemplificativa attraverso l'individuaziene di casi
esplicativi, o ancora la catalogazione di una serie

condotte tipizzate accompagnata da una previsil piu

generale e di chiusura, neon preclude al giudice d olge

guell’attivita di interpretazione integqratiWa
nermativeo®”, atteso che “l'utilizzazione ntratti
cellettivi di norme elasti’e o di ) chiusura e
connessa all’impoessibilita p a gifizzare tutte Lle
condotte di rilie disec nare oltre che

all'indeterminatezz degli b ghi che fanno capo al

lavoratore”.

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

8.3. Orbens el contratto collettive applicabile
nellag&pe : le ipctesi per le quali sono previste le
wzionl consBrvative “esemplificativamente”, aquindi senza
tassative, ™a =seconda della gravita della
d@nza e nel rispetto del principic di proporzicnalita™;
n tal caso il giudice ben put effettuare una valutazione in

concreto per ritenere che la condotta tenuta dal lavoratcre
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CASSAZIONE .net S S

Mumera sezionale 3972022

sia riconducibile, per contiguo disvalore disciplinare, WO diraccolia ganerale 13063/2022
Data pubblicazicne 26/04/2022

fattispecie aperta che prevede le infraziocni punibili con

sanzicne conservativa. Won si tratta di estendere la sanzicne

congervativa ad ipotesi neon previste, gquante piuttosto di

prendere atto che le parti sociali hanno inteso descrivere

le fattispecie suscettibili di una sanzione non risolutiva

del rapporte di lavoro mediante una elencazione di casi, che

perd, per espressa previsione, ha una valenza merament

egplicativa; pertanto, & consentita al giudice - la sus ione

della condotta addebitata, pur se non

ascrivibile a una di quelle oggetto di el

E' gquanto accad controversia allfatbenzione del

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

Collegico, ddo dneorte territoriale, preso atts della

Yelengiz e n egaustiva ed esemplificativa”™ dellfart. 40

ato, ha nsiderate <che all’ipotesi della “mancata

azione del domicilie”, esclusa dal cataloge, fosse
[#Cabile la sanzione conservativa, essendo la stessa
revista anche per 1'ipotesi, ritenuta “piu grave” ed inclusa

nel catalogo, di ™assenza alla visita domiciliare”, con cio
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CASSAZIONE .net

Humero registro generale 19115/2019

chiaramente escludendo, peraltre, che 1’infrazione avesse Numero sezionale 397/2022

Mumere di raccolta generale 130632022
quel carattere di Tpartiesalars gravitad” richiests dalla  Data pubblicazione 26/04/2022
disciplina collettiva per procedere al licenziamento,

Trattasi di PErCorso motivazionale metodolegicamente

corretto in diritte & in fatto commisurato alle circostanze

del ~case concretc che compete al giudice del merito

apprezzare e che & sottratteo al centreollo di legittimita, per

cul la diversa opinione della parte soccombente non & idone

a determinare la cassazione della sentenza impugnat

9. Conclusivamente il ricorso deve essere respinto spe

seguono la soccombenza liguidate come da di

Al sensi dell’art. 13, comma l-guater, del 4 115 del

, della legge

n. 228 del 2012, occorre da sussistenza dei

presupposti processuali da parte della
ricorrente; dell’u riore

unificato, pari a a e davuto, per il ricorse; a norma

AT B = T T - s S T S S N I I B A e Y I B N - - - |

del comma bis eszo art. 13 (ecfr., Cass. SS5.UU. 0.
4315 20)
P.O.M,

riconvocatasi nella medesima composizione in data

iarzo 2022, rigetta il ricorsc e condanna parte ricorrente

1l pagamento delle spese ligquidate in eurc 6.000,00, oltre
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CASSAZIONE et e

eurc 200,00 per esborsi, rimborso spese generali al 15% e Numero sezionale 397/2022

Mumesro di raccolta generale 130632022
accessori secondo legge. Data pubblicazione 26/04/2022
Ai sensi dellfart, 13, co. 1 gquater, d.P.R. 0. 115 del 2002

dad atto della sussistenza dei presupposti processuali per il

versamento, da parte della ricorrente, dell'ulteriore importo

a titolo di contributo unificato pari a guello previsto per
il ricorso a norma del comma 1 bis dello stesso art. 13, se

dovito.

Cosl deciso in Roma nella camera di consiglio del 2 raio

2022 & del 30 marzo 2022.

Il Cena. estensore 11 Fr &n
Doktt. Fabrizio Amendola Dot uideMRaimondi
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