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CASSAZIONE, 11 giugno 2004, n.
11124, Sez. lav. — Pres. Sciarelli,
Rel. Vigolo, P.M. De Augustinis
(diff.), Cordeschi L. (avv.ti Alleva
e Panici) ¢. Cooperativa Fra Pro-
duttori Latte S.r.l. (avv. Autieri).

Licenziamento individuale - Li-
cenziamento per giustificato
motivo oggettivo — Ragioni
economiche - Soppressione
del posto di lavoro - Lavora-
tori in posizione di fungibilita
- Criteri di correttezza e buo-
na fede ex art. 1175 cod. civ.
~ Criteri di scelta ex art. 5,
legge n. 223 del 1991 - Appli-
cazione analogica.

L'esigenza, derivante da ragio-
ni inerventi all'attivita produttiva,
di ridurre di una o pin unitd il
numero det dipendenti dell'azien-
da, se non da luogo a una ipotesi
di licenziamento collettivo, regola-
ta dalla legge 23 luglio 1991, n.
223 (la cui applicabilita ¢ riserva-
la a fattispecie specificamente in-
dividuate), pud di per sé concreta-
re un giustificato motivo obiettivo
di licenziamento individuale, la
cui legittimita dipende, tuttavia,
dalla wulteriore condizione della
comprovata impossibilita di utiliz-
zare aliunde i lavoratore licenzia-
to, ovvero dal rispetto delle regole
di correltezza di cui all’art, 1175
cod. civ. nella scelta del lavoratore
licenziato fra pit lavoratori occu-
pati in posizione di piena fungibili-
ta. (In applicazione di tale princi-
pio, la 5.C. ba cassato la sentenza
impugnata che, in riferimento a
una situazione in cui le generiche

ragioni produttive di riduzione del
personale non si prospettavano ri-
spetto a una individuata lavora-
trice tra gli addetti ad attivita im-
piegatizie, ma a una generica posi-
zione di lavoro, aveva ritenuto
sussistente il giustificato motivo
oggettivo sulla base del mero nesso
di causalita tra la generica neces-
sita di riduzione e il licenziamen-
to, di per sé privo di sufficiente
Sfunzione individualizzante del la-
voratore licenziabile, sicché la se-
lezione tra i vari lavoratori inte-
ressaii non avrebbe potuto essere
compiuta liberamente, ma con ap-
plicazione analogica dei criteri
previsti dall’art. 5 della legge n.
223 del 1991, quali i carichi di fa-
miglia e 'anzianita) (1),

(Omissis) La ricorrente deduce,
col primo motivo, violazione degli
artt. 3 e 5 della legge n. 604 del
1966 e degli artt. 1175 ¢ 1375 cod.
civ., nonché vizio di motivazione e
sostiene che il licenziamento, non
determinato dalla soppressione di
funzioni aziendali, in particolare di
quelle specifiche della lavoratrice,
ma dalta esigenza (comunemente ri-
tenuta insufficiente dalla giurispru-
denza di legittimitd) di ridurre i co-
sti per il personale, avrebbe imposto
che il lavoratore da licenziare fosse
individuato secondo correttezza e
buona fede, mediante criteri ogget-
tivi analoghi a quelli previsti dalla
legge n. 223/1991 (anzianita di ser-
vizio: la ricorrente era la piu anzia-
na; carico familiare: la dipendente
aveva due figli e il marito disoccu-
pato), tanto pit che la cooperativa
aveva ammesso fa fungibilita dei
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posti degli addetti all'ufficio ammi-
nistrazione.

Col secondo motivo, denuncian-
do la violazione degli artt. 2697, 1418
e 1343 cod. civ. nonché vizi di moti-
vazione, la Cordeschi si duole che il
giudice di appello abbia trascurato i
gravi comportamenti vessatori, umi-
lianti e ingjuriosi nei propri confronti
del presidente della cooperativa (ri-
sentito dal rifiuto di proprie avan-
ces), comprovati da registrazioni fo-
niche, dalla deposizione del capofab-
brica Pennacchio e di Walier Renzo e
determinati anche da ragioni sindaca-
li, tanto che tutti gli iscritti alla Cgil,
della quale la Cordeschi era rappre-
sentante aziendale, erano stati indotti
a iscriversi ad altro sindacato, come
riferito dal teste Marzullo.

In ordine al dedotto «ricatto ses-
sualer, il giudice d’appello avrebbe
dovuto tener conto della difficolth del-
la prova, pur gravante sulla lavoratri-
ce, ¢ in ragione di ¢id avrebbe dovu-
to valorizzare la deposizione del teste
Renzo sul fatto che il Presidente della
cooperativa gli aveva confidato che
«la Cordeschi gli piaceva e che ci
avrebbe provatos; si sarebbe, inoltre,
dovuato considerare che mai quest’ul-
timo aveva smentito la circostanza.

I due motivi che, per [a stretta
connessione delle censure, meritano
di essere congiuntamente esaminati,
sono fondati nel senso e nei limiti
delle considerazioni che seguono.

I giudice d’appello ha ritenuto
provata la profonda crisi economico-
finanziaria ¢ commerciale della so-
cietd, a partire dagli inizi del 1996,
che I'aveva indotta a ridurre di una
unita il personale dell’area impiega-
tizia, settore contabilita, attraverso la

soppressione della figura eccedenta-
ria di «addetto alla contabilita varia»
e quindi del posto occupato dalla
Cordeschi,

Non erano sindacabili dal giudi-
ce le scelte organizzative dell’im-
prenditore in ordine al riassetto
aziendale e- alla soppressione del
posto, non determinata dal sempli-
ce intento di ridurre i costi (sebbene
dall'esigenza di ridurre le perdite in
vista del superamento della crisi),
con ridistribuzione delle relative
mansioni tra gli altri quattro addetti
alla contabilita.

La possibilita di repéchage dove-
va escludersi, considerate le limitate
dimensioni dell’azienda {che occu-
pava solo dieci dipendenti con man-
sioni impiegatizie) e la mancanza di
allegarioni della stessa lavoratrice in
ordine alla possibilitd di un proprio
diverso impiego in mansioni analo-
ghe e compatibili.

Infine, sempre ad avviso del giu-
dice d'appelto, non era stato prova-
to un intento ritorsivo o discrimina-
torio del licenziamento che si fosse
sovrapposto, quale causa esclusiva
della volonta di risolvere il rappor-
to, seppure era esistito un atteggia-
mento ostile -del presidente della
cooperativa nei confronti deila lavo-
ratrice cui aveva rivolto frasi offensi-
ve, volgari, ma non anche, per quan-
to acquisito nell'istruttoria, richieste
di prestazioni sessuali, né erano ri-
sultati impedimenti alla di lei attivita
sindacale, né le umilianti disposi-
zioni riferite dalla dipendente.

Questa Corte ritiene, anzitutto,
non condivisibile la limitativa consi-
derazione dell’atteggiamento ostile
posto in essere dal presidente della
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cooperativa nei confronti della lavo-
ratrice, in quanto, secondo il Tribu-
nale, esso non sarebbe stato «de-
terminativor del licenziamento.

I giudice d’appello ha accertato
che, in effetti, il presidente aveva ri-
volto alla Cordeschi frasi offensive e
volgari, risultate da registrazioni fo-
nografiche prodotte in atti ¢ le ha ri-
tenute configurare (non un fatto epi-
sodico, ma) un atteggiamento di av-
versione del superiore rispetto alla
dipendente: anche se non erano stati
provati altri gravissimi fatti denunciati
da questultima, il Tribunale ha rite-
nuto - accertato  «un - inqualificabile
comportamento vessatorio € inam-
missibilmente lesivo della dignita del-
la lavoratrice» manifestato anche alla
presenza di tutti gli operai riuniti.

In considerazione di tale cattiva
disposizione nei riguardi della lavo-

. ratrice, tanto piu il giudice di merito

avrebbe dovuto approfondire 'inda-
gine circa I'osservanza da parte da-
toriale dei canoni generali di corret-
tezza ¢ buona fede nell’intimare il
licenziamento alla Cordeschi, pur in
presenza di ragioni oggettive che
imponevano la riduzione del perso-
nale; a maggior ragione, in quanto
della possibilita di fare a meno
dell'opera della ricorrente il Presi-
dente della cooperativa si sarebbe
reso conto, secondo il Tribunale,
nel corso di un periodo di assenza
(pur giustificata) della medesima,
durante il quale le sue mansioni

. erano state ridistribuite tra altri di-

pendenti addetti alla gestione con-
tabile (il che pure avrebbe potuto
eventualmente essere indice, da va-
lutare adeguatamente dal giudice di
merito, del fatto che la scelta dato-

riale fosse stata determinata anche
dalle assenze della Cordeschi).

Tanto considerato, ed essendo
accertato che alla contabilita erano
addette, per scttori, quattro perso-
ne, il giudice d’appello avrebbe do-
vuto accertare se si fosse trattato di
posizioni lavorative tra loro sostan-
zialmente fungibili per competenze
fanzionali e conoscenze tecniche
tanto che la Cordeschi avrebbe po-
tuto, eventualmente, svolgere i
compiti propri degli altri addetti e,
in caso affermativo, avrebbe dovuto
dare ragione, essendo la prova della
giustificatezza del licenziamento a
carico del datore di lavoro, di come
I'individuazione del lavoratore da li-
cenziare proprio nella persona della
Cordeschi fosse stata conforme a
correttezza € buona fede.

Questa Corte, infatti, ha gia avu-
to occasione di affermare che «l’esi-
genza derivante da ragioni inerenti
attivita produttiva, di ridurre di
uno o pitt unitd il numero dei di-
pendentd  dell’azienda, se non da
luogo a ipotesi di licenziamento col-
lettivo, regolata dalla legge n. 223
del 1991 (la cui applicahilitd & riser-
vata a fattispecie specificamente in- -
dividuate), pud di per sé concretare
un giustificato motivo obiettivo di li-
cenziamento individuale, la cui le-
gittimitd dipende, tuttavia, dall’ulte-
riore condizione della comprovata
impossibilita di utilizzare alfunde il
lavoratore licenziato, ovvero dal ri-
spetto delle regole di correttezza di
cui all’art. 1175 cod. civ., nella scelta
del lavoratore licenziato tra pitl la-
voratori occupati in posizione di

- piena fungibilita» (Cass. 21 novem-

bre 2001, n. 14663).
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Ha osservato la Corte Suprema
che, mentre l'intento discriminato-
rio, in quanto causa estrinseca di in-
validita del recesso, va provato da
parte di chi lo deduce, la correttezza
o la buona fede costituiscono moda-
litd proprie dell’esercizio del diritto,
vale a dire condizioni intrinseche
della validita del medesimo diritto la
cui dimostrazione — nel caso di re-
cesso datoriale — fa carico a quest’ul-
timo in quanto onerato (art. 5 della
legge n. 604/1966) di fornire 1a pro-
va della giusta causa o del giustifica-
to motivo di licenziamento.

Orbene, mentre, nel caso di spe-
cie, alla luce degli accertamenti del
giudice di merito, non pud farsi
questione della possibilitd di repé-
chage, avendo a tale proposito il
giudice di merito accertato che sif-
fatta possibilita era in concreto non
ravvisabile, & ipotizzabile, invece, che
le ragioni produttive addotte dalla
cooperativa non §i prospetassero
rispetto a una individuata lavoratrice
tra gli addetti alla contabilita, ma a
una generica posizione lavorativa,
stante la del pari generica esigenza
di riduzione di personale, sicché il

nesso di causalita tra questa necessi-_

ta e il licenziamento pud non rap-
presentare una sufficiente funzione
individualizzante del lavoratore li-

cenziabile; dunque, la selezione del
lavoratore non avrebbe potuto esse-
re compijuia liberamente, ma con
applicazione analogica di criteri
obiettivi quali quello dei carichi di
famiglia ¢ dell'anzianitd previsti dal-
I'art. 5 della legge n. 223 del 1991,
escludenti I'arbitcarieta della scelta,
in atuazione degli artt. 2, 3, comma
2, e 41, comma 2, della Costituzione
(che impongono una maggior tutela
del lavoratore socialmente piti debo-
le, rispetto al pili avvantaggiato). A ta-
le proposito € mancata del tutto
I'indagine del Tribunale e a essa do-
vrd provvedersi nel giudizio di rinvio.

Conclusivamente, assorbito ogni
altro profilo di censura, le considera-
zioni svolte impongono di accogliere
il ricorso per quanto di ragione. La
sentenza impugnata deve essere an-
nullata e la causa deve essere rinviata,
per nuovo esame sul punto da ulti-
mo posto in rilievo, ad altro giudice
equiordinato, designato in dispositi-
vo. Allo stesso giudice & opportuno
demandare altresi il regolamento del-
le spese di questo giudizio,

P.Q. M.

La Corte accoglie il ricorso per
quanto di ragione, cassa la senten-
za impugnata e rinvia la causa, an-
che per le spese, alla Corte d’Ap-
pello di Roma.

(1) IL LICENZIAMENTO PER GIUSTIFICATO MOTIVO OGGETTIVO
E CRITERI DI SCELTA

L. — Premessa in fatto — La sentenza oggetto dell’odierno commen-
to risulta essere molto interessante perché la vicenda posta al vaglio della
Suprema Corte presentava vari profili ¢ istituti giuridici da approfondire,
alcuni solamente sfiorati e altri, invece, trattati nello specifico.



kP

RAPPORTO DI LAVQRO 2

Al fine di una migliore comprensione della questione & opportuno rico-
struire i punti essenziali della fattispecie per comprendere appieno la com-
plessiti della problematica giuridica sottesa, anche con riferimento ai fatti de-
dotii dalla ricorrente che, comunque, meritano un opportuno inquadramento.

La ricorrente adiva la Suprema Corte deducendo che il licenziamento
intimatole dalla Cooperativa Fra Produttori Latte fosse privo di un giustifi-
cato motivo; il licenziamento, infatti ~ preceduto da lunghi mesi di umi-
liante dequalificazione ed emarginazione, anche fisica, nell’azienda =, era
stato originato dal netto rifiuto opposto all'insistente richiesta di presta-
zioni sessuali da parte del Presidente della cooperativa.

In particolare, la lavoratrice evidenziava che la pronunzia del giudice di
appello fosse errata sotto diversi profili e, innanzitutto, per violazione e
falsa applicazione dell’art. 3, legge n. 604/1966, dal momento che non era
stata data prova da parte del datore di lavoro della soppressione del posto
di lavoro specifico ricoperto dalla signora Cordeschi, con ammissione, in-
vece, di permanenza e ridistribuzione delle mansioni alla medesima affida-
te. Inoltre, la ricorrente rilevava che il datore di lavoro non aveva dimo-
strato I'impossibilita di un diverso utilizzo, né provato ¢ spiegato le ragio-
ni per cui il provvedimento di licenziamento fosse ricaduto proprio sulla
lavoratrice, sicuramente la piti anziana come servizio (17 anni) e con un
maggiore carico familiare. La Cordeschi, pertanto, desumeva che le reali
ragioni sottese a detto licenziamento fossero ravvisabili in un motivo illeci-
to; dall'istruttoria, infatti, emergeva un’ostilitd personale del Presidente
della cooperativa (cosi come risultante dalle registrazioni fonografiche
prodotte in giudizio), derivante proprio dai rifiuti opposti a un certo tipo
di avances. Al riguardo, la ricorrente rilevava che il Tribunale di Latina,
nell’espletata istruttoria, aveva acclarato un comportamento ostile del Pre-
sidente della cooperativa, la progressiva emarginazione della stessa, la
problematica sindacale in cui era stata coinvolta, nonché le precedenti
avances del Presidente della cooperativa nei suoi confronti.

1 giudice di appello, pur dando atto della sussistenza di tale atteggia-
mento vessatorio da parte del Presidente della cooperativa nei confronti
della lavoratrice, riteneva, tuttavia, che cid non fosse sufficiente a qualifi-
care il licenziamento come unicamente determinato da motivo discrimina-
torio. Il vero motivo del licenziamento, a giudizio del Tribunale di Latina,
doveva rinvenirsi in una crisi aziendale nel cui quadro trovava comungque
giustificazione il recesso.

La ricorrente, infine, evidenziava I'errore del giudice di secondo grado
secondo cui, nella controversia de quo, non poteva invocarsi I'applicazione
di particolari criteri di scelta del lavoratore licenziando poiché si era di fron-
te a fattispecie differente rispetto a quella prevista per i licenziamenti collet-
tivi. I giudice di appello, infatti, riteneva legittimo il licenziamento in quanto
dovuto solo a una soppressione della singola figura lavorativa che giustifica-
va pertanto il recesso per giustificato motivo oggettivo.



278 : GIURISPRUDENZA

2. — I punti salienti della fattispecie — Ricostruita cosi la vicenda po-
sta al vaglio della Corte di Cassazione & opportuno analizzare i punti salienti
del caso di specie, al fine di comprendere sia I'iter logico giuridico che ha
determinato il convincimento dei giudici di legitimitd per 1'accoglimento
del ricorso, sia a quali profili giuridici & stato dato maggiore risalto.

Preliminarmente, si rileva che la questione presentava molti punti «spi-
nosi», in quanto la ricorrente deduceva la violazione e falsa applicazione di
norme giuridiche fondamentali come gli articoli 3 e 5 della legge 15 luglio
1966, n. 604, degli articoli 1175 e 1375 del codice civile, desumendo, tra
I'altro, la violazione delle norme relative all’onere della prova ex art. 2697
cod. civ. in merito alla fattispecie del ricatto sessuale sul luogo di lavoro.

In ogni modo, fin da subito, si deve evidenziare che, al di [ delle ri-
chieste di riforma della sentenza di appello, come sopra evidenziate, la
Corte, tuttavia, ha focalizzato la propria attenzione principalmente sugli
obblighi di correttezza e buona fede cui ogni rapporto di lavoro deve ne-
cessariamente ispirarsi, ravvisando, nel caso concreto, una violazione di ta-
li principi per tutte le ragioni che di seguito si spiegheranno.

3. — Le molestie sessuali in azienda: questioni interpretative sul-
lonere della prova in caso di licenziamento invalido per motivo ilfecito
— Consta appurare, con un po’ di rammarico, che la Suprema Corte non
ha ritenuto di trattare specificatamente la vicenda riguardante F'onere dei-
la prova in caso di ricatto sessuale, cosi come denunciata dalla difesa della
Cordeschi, sebbene il giudice d’appello avesse comunque constatato che
il Presidente della cooperativa aveva posto in essere nei confronti della
medesima un «inqualificabile comportamento vessatorio e inammissibile,
lesivo della dignita della lavoratrice».

In merito, si rileva che agli atti del processo erano state acquisite le re-
gistrazioni fonografiche dalle quali si evinceva che il Presidente della co-
operativa aveva rivolto alla ricorrente frasi offensive e volgari. Sulla pie-
nezza della prova in tal senso si significa che ai sensi dell’art. 2712 cod.
civ. le registrazioni fonografiche «formano piena prova dei fatti e delle co-
se rappresentate, se colui contro il quale sono prodotte non ne discono-
sce la conformiti...». Conseguentemente, sulla validitd di tale prova non
possono esserci dubbi anche perché la controparte, nel corso del giudi-
zio, non aveva avanzato alcuna contestazione sull’autenticiti e veridicita
delle affermazioni in esse contenute,

A questo punto la Suprema Corte, poiché nei fatti era Chla.l'O Pat-
teggiamento a dir poco ostile del citato Presidente della cooperativa,
avrebbe ben potuto affrontare nella decisione de guo anche la questione
relativa alle dedotte molestie sessuali,

11 caso di specie, forse, proprio per la complessita della vicenda e per i
diritti primari sottesi a tale accertamento, quali la tutela della dignitd e
della personalita morale della ricorrente, meritava una maggiore attenzio-

&
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ne sull’accertamento o meno dei presupposti per una pronuncia su
un’eventuale invalidita del licenziamento per motivo illecito, cosi come
richiesto dalla ricorrente. Le circostanze dedotte della Cordeschi, in meri-
io alle cosiddette avances, anche se non specificatamente provate, pre-
sentavano in ogni caso quel fumus necessario e sufficiente affinché vi fos-
se un’indagine pill specifica. Le molestie sessuali, infatti, oltre a realizzare
un inadempimento contrattuale per gli obblighi inerenti il rapporto di la-
voro, costituiscono una violazione dei diritti costituzionalmente garantiti,
quali Ia dignitd, l'integrita e il benessere psico-fisico (1).

1l fenomeno delle molestie sessuali pud, peraltro, «fungere da tramite,
da fase preparatoria al mobbing sessuale: il mobbing & la ritorsione, la
vendetta del molestatore respinto |[...] caratteristica principale di questa
forma di mobbing & la natura degli attacchi; il mobber sessuale usa strate-
gie mobbizzanti a sfondo sessuale: calunnie, voci, diffamazioni sulle abi-
tudini sessuali della vittima costituiscono il metodo piti usator (2).

Tra l'altro, un siffatto approfondimento sarebbe stato utile a formare
un nuovo precedente su una materia, come quella della ripartizione del-
l’onere della prova in caso di dedotte molestie sessuali sul luogo di lavo-
ro, e quindi del motivo illecito del licenziamento, che, invece, manca di
specifiche decisioni in tal senso (per completezza di trattazione si riporta-
no, in nota, alcuni passi delle sentenze pil significative della Suprema
Corte in materia di molestie sessuali: Cass. 8 gennaio 2000, n. 143, e Cass.
30 gennaio 2002, n. 5825) (3).

(1) In tal senso cfr. Cass. 17 luglio 1995, n. 7768, Pretura Trenio 22 febbraio 1993,

(2) 8. Riguzzi, I! mobbing, Violenze morali e persecuzioni psicologiche sul lavoro, ed
CieRre, 2004, p. 203. .

(3) Per un approfondimento della giurisprudenza in materia di molestie sessuali e della
sentenza di Cass. 8 gennaie 2000, n. 143, vedi il vesto integrale pubblicato in 3. Riguzzi , op.
eit., p. 203. Tale sentenza affronta la questione dell’onerc probatorio e osserva: «ora non €
dubbio che le molestie sessuali, poste in essere dal datore di lavoro o da suoi stretii colla-
boratori nei confrontt dei lavoratori soggetti al sispettivo potere gerarchico, costituiscono
uno det comportamenti pitt detestabili fra quelli che possono ledere la personalitd morale

- g, come conseguenza, Uintegritd psicofisica dei prestatorl d’opera subordinati, Non per

nulla da parte di questa Corte, in una controversia in cui era stata dedotta da parie di una
lavoratrice un siffatto atteggiamento del datore di lavoro, € stato ritenuto che fosse soria
nei confronti di quest’ultimo una vera € propria responsabilitd contrattuale, con conse-
guente devoluzione della controversia stessa al giudice del lavoro, essendo stato sostenuto
che Pobbligo previsto dalla disposizione contenuta nell'art. 2087 cod. civ. “non & limitato
al sispetto della legisiazione tipica della prevenzione, ma — come si-evince da una interpre-
tazione della norma in aderenza a principi costituzionali e comunitari — implica anche il di-
vieto di qualsiasi comportamento lesivo dell'integrit psicofisica dei dipendenti, qualunque
ne siano la natura e Poggetio e, quindi, anche nel caso in cui siano posti in essere atti inte-
granti molestie sessuali nei confronti dei lavoratori” (Cass. 17 uglio 1995, n. 7768, indicata
nella memoria della ricorrente principale) [... | La prova degli elementi essenziali della fatti-
specle indicata (esclusa ovviamente la dimostrazione del dolo o della colpa, vertendosi in
tema di responsabilitd contrattuale) deve peraltro essere fornita dal lavoratore. Di tal che,
pur non potendost escludere che il reperimento delle varie fonti di prova possa risultare
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Al riguardo, occorre evidenziare che colui il quale eccepisce illiceita
del motivo di licenziamento giustamente deve darne la prova, ma, nella
maggior parte delle ipotesi, detta prova risulta «quasi diabolica» ed & diffi-
cilissima da raggiungere soprattutto se tale motivo & determinato da mo-
lestie sessuali. Infatti, risulta evidente che la molestia sessuale sul luogo di
lavoro nasce in un contesto dove chi attua tale riprovevole atteggiamento,
di certo, ben si guarda dall’esternarlo innanzi a testimoni o a manifestarlo
per iscritto. Inoltre, la giurisprudenza che si & occupata di tale fattispecie
¢ limitatissima: vi sono poche pronunce pur a fronte di una fattispecie che
risulta invece abbastanza diffusa nei rapporti di lavoro. Senza che in que-
sta sede sia necessario un approfondimento in tal senso, da anni le crona-
che dei giornali, le ricerche statistiche e le indagini sociologiche hanno
posto L'attenzione su questo fenomeno che ha una maggiore diffusione
proprio in quei luoghi dove il contatto tra le persone & quotidiano, come
difatti avviene sul posto di lavoro.

Basti pensare, a riprova di quanto sopra riferito, che la ormai nota sen-
tenza del Tribunale di Torino del 16 novembre 1999 (4) (decisione che
per la prima volta si € occupata concretamente di un episodio di mobbing
delineandone i contorni della fattispecic e i profili giuridici rilevanti) ri-
guardava proprio una vicenda che, per molti aspetti, appare simile a quel-
la oggi in commento. Ricostruiamone brevemente gli aspetti caratterizzan-
ti Ia questione sottoposta all’attenzione del Tribunale di Torino: I'istrut-
toria aveva accertato che una lavoratrice era stata oggetto di gravi atti di
persecuzione da parte del caporeparto, suo diretto superiore, il quale, be-
stemmiando, inveiva contro di lei, insultandola e deridendola davanti ai
colleghi; inolire, la medesima, oltre a essere stata costretta a lavorare in
un ambiente angusto, aveva anche subito delle molestie sessuali dal pro-
prio diretto superiore.

Pertanto, in vicende cosi delicate come quella in analisi, dove vi & stata
una lesione di diritti fondamentali costituzionalmente tutelati, sarebbe op-
portuno che linterprete, chiamato a valutare I'onere probatorio, affronti il
caso nel suo complesso traendone le logiche ¢ necessarie conclusioni.

particolarmente difficoltoso a causa di eventuali sacche di omerta, sempre presenti, o per
altre ragioni, tuttavia non & chi non veda che la mancata acquisizione della prova in que-
stione, riguardo alle cause che hanno determinato Ia lesione dedotta € agli effetti asserita-
mene derivantt, impedisce al giudice 1'accoglimento della domanda. .. ».

Nella sentenza n. 5825/02 si conferma la correttezza dell’'operato del giudice di appelio
che aveva fondato la decisione circa la effettivita delle molestie sessuali sulle dichiacazioni della
lavoratrice. Afferma [a Suprema Corte: «... Invero il convincimento dei giudici di merito - circa
la sussistenza delle molestie sessuali, addotte a motivazione del keenziamento dell'attuale 1i-
corrente — riposa, essenzialmente, sulla deposizione della vittima delle molestie, della quale -
sultano motivatamente verificati efficacia probatoria, attendibilitd ¢ riscontri. . »,

(4) Sentenza pubblicata in Rév. it. dir. lav., 1999, 11, P. 326, nonché si veda, nello stes-
50 senso, alira decisione di poco successiva: Trib. Totino 30 novembre 1999, in Danno e
resp. 2000, p. 406, e Trib. Torino 11 novembre 1999, in Foro it., 2000, i, c. 1555.
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Nel caso di specie, ad esempio, il Tribunale di Latina aveva accertato
I'atteggiamento ostile e persecutorio posto in essere dal Presidente della
cooperativa nei confronti della lavoratrice. Pertanto, sarebbe stato oppor-
tuno affrontare la questione nel suo complesso cercando di comprendere
le reali ragioni sottese a tale comportamento vessatorio che, molto proba-
bilmente, hanno determinato il licenziamento della ricorrente.

In altri termini, senza volere affermare che si debba giungere a una «atte-
nuazione» dell’onere probatorio, tuttavia, tramite I'istituto giuridico delle pre-
sunzioni (di cui pit specificatamente si dira in seguito) la vatutazione com-
plessiva del comportamento di colui il quale pone in essere atti mobbizzanti,
in cui rientrano sicuramente le molestic sessuali, pud assumere rilievi di note-
vole interesse, cosi come gia avviene in altre fattispecie giuridiche in cui si fa
giAl ricorso a tale disposizione (si veda ad esempio 'onere della prova sul risar-
cimento del danno da dequalificazione dove la giurisprudenza prevalente ri-
tiene che esso puo essere determinato anche in maniera presuntiva).

4, — [Hliceita del motive di licenziamento. Le presunzioni ex arl,
2729 cod. civ. per superare il rigido schema dell’onere della prova, qua-
si diabolico, in caso di molestie sessuali. La valutazione del comporia-
mento complessivo del molestatore. Una soluzione percorribile — St po-
trebbe prendere come punto di riferimento, al fine di un’indagine specu-

- lativa che in via analogica possa portare a soluzioni giuridiche sensibili a

esigenze cosi importanti, quanto fin qui elaborato dalla giurisprudenza in
tema dell’onere della prova in tema di dequalificazione professionale dove
«una volta provati, tramite semplici indizi in ordine all’entitd, intensita ¢
durata del pregiudizio (per fare un esempio nel caso di demansionamen-
to, una volta provata la consistente erosione della mansione o la totale
inattivita, rifluenti rispettivamente nei caratteri della entitd e della intensi-
ta del pregiudizio anche in relazione alla tipologia delle mansioni espleta-
te, nonché la durata del demansionamento) il pregiudizio sara risarcibile
dal giudice in via equitativa ex artt. 1225 e 2056 cod. civ., in quanto
alViliegittimo comportamento demansionante conseguono — per valuta-
zione di indizi concludenti e per dato comune di esperienza o fatto noto-
rio ex art. 115 cod. proc. civ. - i danni lamentati alla professionalitd e al-
I'immagine interno/esterno all’azienda» (5).

L'orientamento prevalente della giurisprudenza ritiene la non necessi-
ta della prova del danno alla professionalita una volta provata I'erosione
delle mansioni, in quanto il danno & in re ipsa, ¢ che sia sufficiente anche
una prova presuntiva (6). '

(5} M. Meucci, 1 danno alla professionalita di natura non patrimoniale, in DI,
2004, p. 252.

(6) In tal senso cfr., tra le tante: Cass. 23 ottobre 2001, n. 130333; Cass. 2 novembre
2001, n. 13580; Cass. 2 gennaio 2001, n. 10; Cass. I° giugno 2002, n, 7967; Cass. 12 no-
vembre 2002, n. 15868; Cass. 22 febbraio 2003, n. 2763.
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Al riguardo, si riportano alcune recenti pronunce della Cassazione che
trattano specificatamente il risarcimento del danno da dequalificazione e
la problematica dell’onere della prova del relativo risarcimento.

In tal senso, la Suprema Corte in una recente sentenza del 29 aprile
2004, n. 8271, ha affermato che ai fini del risarcimento del danno da de-
qualificazione, il giudice deve considerare la perdita del «bagaglio profes-
sionale», nonché il pregiudizio morale e psicologico derivante dalla rele-
gazione in mansioni inferiori, incidente anche sulla vita da relazione; in
caso di accertamento di demansionamento del lavoratore in violazione
dell’art: 2103 cod. civ,, il giudice pud desumere esistenza del relativo
danno, determinandone I'entitd in via equitativa, con processo logico giu-
ridico attinente alla formazione della prova, anche presuntiva, in base agli
¢lementi di fatto relativi alla durata delia dequalificazione e altre circo-
stanze del caso concreto (7).

Sulla lesione della professionalitd del lavoratore e sulla prova del risar-
cimento si segnala anche un altro recente indirizzo della Cassazione, sen-
tenza n. 2354 del 7 febbraio 2004, conformemente a una vasta giurispru-
denza di merito nonché di legittimita, secondo cui «I'art. 2103 cod. civ.,
tutela la professionalitd del lavoratore, escludendo che lo stesso possa es-
sere adibito a mansioni qualitativamente inferiori a quelle precedente-
mente svolte [... ] In caso di accertato demansionamento professionale del
lavoratore in violazione dell’art. 2103 cod. civ., il giudice di merito [...]
puo desumere l'esistenza del relativo danno, determinandone anche
Pentita in via equitativa, con processo logico-giuridico attinente alla for-
mazione della prova, anche presuntiva, in base agli elementi di fatto relati-
vi alla durata della dequalificazione e alle circostanze del caso concreton (8).

Il ragionamento fin qui argomentato trova conferma, sempre in via
analogica, in quanto sostenuto da una parte della dottrina (9) secondo cui
«...I'orientamento che ha posto a carico del lavoratore demansionato
I'enere di provare pienamente 1'esistenza e 'entitd del danno lamentato —

(7) Cass., Sez. lav., del 29 aprile 2004, n. 8271, Pres. Iannirubeto, Rel. Mazzarella,

(8) Cass,, Sez. lav., del 7 febbraio 2004, n. 2354, Pres. Mattone, Rel. De Matteis. In senso
conforme si segnala anche altra giurisprudenza, Cass. 18 ottobre 1999, n. 11727, I quale af
ferma che «il demansionamento professionale di un lavoratore non solo viok lo specifico di-
vieto di cui all'art. 2103 cod. civ. ma ridonda in lesione del dititto fondamentale, da riconosce-
re al lavoratore anche in quanto cittadino, alla libera esplicazione della sua petsonaliti nel
hzogo di lavoro con la conseguenza che il pregiudizio correlato a siffatta lesione, spiegandosi
nella vita professionale e di relazione dell’interessato ha una indubbia dimensione patrimonia-
le che lo rende suscettibile di risarcimento e di valutazione anche equitativa, sccondo quanto
previsto dall'art. 1226 cod. civ» (Nel caso di specie la sentenza impugnata - cassata dalla S.C.
- aveva respinto Ia domanda di risarcimento del danno proposta dal lavoratore demansionato
sull'assunto del mancato assolvimento, da parte dello stesso, dell’onere probatorio relativo alla
sussistenza di un danno patrimoniale in qualche modo risarcibile).

(9) Sanlorenzo, Relazione, If mobbing e # diritio del lavoratore alla prestazione la-
vorativa, p. 43, in http://dirittolavoro altervista.org/mobbing_sanlorenzo.html., citata in M.
Meucci, op. cit., p. 253,
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richiesta il cui rigore se pud sembrare razionale relativamente alla tipolo-
gia del danno biologico - davvero non pare adeguatamente considerare
che, trattandosi di eventi dannosi che'si producono pur sempre su beni
immateriali, quali la professionalitd, la digniti, I'immagine, anche se su-

-scettibili di valutazione patrimoniale, comportano inevitabilmente il ricor-

so alla prova per presunzioni, che nel nostro ordinamento trova pieno di-
ritto di cittadinanza attraverso la previsione dell’art. 2729 cod. civ.» (10).

Listituto delle presunzioni viene poi legittimamente utilizzato anche
in altre situazioni in cui I'ottemperamento dell’onere della prova ¢ tut-
valtro che semplice, come nel caso di dimissioni annullabili perché rasse-
gnate in stato d'incapacit} naturale. Al riguardo, si ¢ affermato che «la prova
dell’incapacita pud essere data con ogni mezzo o in base 2 indizi e presun-
zioni, che anche da soli, se del caso, possono essere decisivi ai fini della con-
figurabilita [... ] quindi lo stato di incapaciti d’intendere e di volere pud es-
sere provato in modo indiretto in base a indirizzi e presunzioni, che anche
da soli possono essere decisivi ai fini deila sua configurabilita» (11).

Fatta questa doverosa premessa, occorre evidenziare che nella specifica
vicenda oggetto di odierna trattazione, forse, non risultava pienamentc
dimostrata la difficile prova, quasi diabolica, del motivo illecito determi-
nante il recesso. Tuttavia, a tale carenza si poteva sopperire appunto con i
criteri presuntivi sopra riferiti avendo come riferimento il comportamento
globale tenuto dal Presidente della cooperativa. E infatti, la problematica
sottoposta al'attenzione della Suprema Corte, in merito al dedotto ricatto
sessuale in azienda, che avrebbe determinato il licenziamento (in merito
quindi alla prova del motivo illecito), ben poteva essere affrontata — in via
analogica — utilizzando i principi sopra specificati, facendo cosi ricorso al-
le presunzioni previste dalla legge ex art. 2729 cod. civ. poiché, nel caso
di specie, vi erano sicuramente indizi «gravi, precisi ¢ concordanti».

In tal senso Uorientamento della Suprema Corte afferma che «in tema
di prova per presunzioni (la quale rappresenta uno strumento, normati-
vamente concesso al giudice, che permeite di arrivare alla conoscenza di
un fatto per il quale non sia possibile dare una diretta dimostrazione, at-
traverso un procedimento logico), giacché non occorre che i fatti su cui si
fonda la presunzione siano tali da far apparire 'esistenza di un fatto igno-
to come I'unica conseguenza possibile dei fatti accertati in giudizio, & suf-
ficiente che il fatto ignoto sia desunto alla stregua di un canone di proba-

- {10} L'art. 2729 cod. civ. disciplina le presunzioni semplici e stabilisce al comma 1 che
«le presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del giudice, il quale
non deve ammettere che presunzioni gravi, precise e concordantis.

(11} R. Cosio, Il mobbing: alcune riflesstoni sul disegno di legge n. S 122, in Foro it.,
I, 2004, c. 2323, il quale afferma che «sul terreno della prova della situazione d'incapaciti
naturale la giudsprudenza ha mostrato grande sensibiliti ammettendo che la stessa possa
essere indiziaria (fornita con presunzioni semplici)». A completamento di tale ragionamen-
to e per una ricostruzione della giurispradenza si veda Cass. 15 gennaio 2004, n. 515, in
Foro it., Mass., p. 31 :
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bilitd, con riferimento a una connessione di avvenimenti possibile secon-
do un criterio di normalitd» (12).

Si segnala, altresi, I'indirizzo delle Sezioni Unite, sentenza n, 9961 del
1996, secondo cui nella prova per presunzioni ai sensi dell’articolo 2729
cad. ¢iv. «non occorre che tra il fatto noto e quello ignoto sussista un le-
game di assoluta ed esclusiva necessiti causale, ma & sufficiente che il fat-
to da provare sia desumibile da! fatto noto come conseguenza ragione-
volmente possibile. Infatti, & sufficiente che il rapporto di dipendenza lo-
gica tra il fatto noto e quello ignoto sia accertato alla stregua di canoni di
probabilitd, con riferimento a una connessione possibile e verosimile di
accadiment, la cui sequenza e ricorrenza possono verificarsi secondo re-
gole di esperienza»,

Al riguardo, si rileva che il Tribunale di Latina aveva accertato un com-
portamento del datore di lavoro definito in sentenza «inqualificabile, ves-
satorio ¢ inammissibilmente lesivo della digniti della lavoratrices. E cid a
fronte di una condotta invece ineccepibile della dipendente: non & stato,
infatti, contestato alcun addebito, né irrogata alcuna sanzione disciplinare.
E allora perché tale contegno ostile, insultante, denigratorio e inqualifica-
bile posto in essere dal Presidente della cooperativa? Forse perché la ri-
corrente non aveva accettato le avances di quest’ultimo, Al riguardo, si ri-
leva che uno dei testimoni escussi in primo grado, tra I'altro, aveva dichia-
rato che il Presidente della cooperativa «... con il quale ero amico mi con-
fido che la Cordeschi le piaceva e che ci avrebbe provato. .. ».

Pertanto, avendo come riferimento principale il sopra citato insegna-
mento delle Sezioni Unite, nella questione in oggetto vi era sicuramente
un «rapporto di dipendenza logica tra il fatto noto e quello ignoton (e
quindi tra le vessazioni e le molestie sessuali) che poteva essere accertato
«alla stregua di canoni di probabilitd, con riferimento a una connessione
possibile e verosimile di accadimenti, la cui sequenza e ricorrenza posso-
no verificarsi secondo regole di esperienzas,

A conclusione di tale ragionamento si evidenzia che le molestie sessua-
li ¢ la dequalificazione professionale sono entrambe situazioni mobbizzan-

- ti poiché vi & una parziale identitd di beni lesi, essendovi una interseca-

zione dell’area della liberth e della dignita sul lavoro. Pertanto, fe due si-
tuazioni sono sorrette da una medesima esigenza di tutela in virth della
quale cid che ¢ disposto per I'una (la dequalificazione) pud trovare appli-

(12) Cass. n. 2700 del 1997, secondo cui «'apprezzamento del giudice di merito circa
I'esistenza degli elementi assunti a fronte della presunzione e circa I rispondenza di questi
ai requisitt di idoneith, gravitd ¢ concordanza richiesti dafla legge, non & sindacabile in sede
di legittimits . Altresi, si veda, in senso conforme, Cass. n. 5821 del 1987 per cui le presun-
zioni «pur essendo lasciate alla prudenza del giudice, per assurgere a prova, oltre 2 essere
gravi ¢ precise, devono essere anche concordanti rispetto al fatto ignorato che si intende
provare, pur non richiedendosi necessariamente che esso sia Funica conseguenza razionale
possibile della loro retta interpretaziones. ’

-1
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cazione per l'altra (la molestia sessuale). Se la giurisprudenza ricorre
all'istituto giuridico delle presunzioni per I’accertamento della violazione
alla professionalita non si vede per quale ragione, in virti di quanto fin
qui argomentato, non possa farsi applicazione dello stesso strumento in
caso di tutela della liberta sessuale.

A supporto di quanto fin qui esposto in merito all'onere della prova sulle
molestie sessuali, si evidenzia che il Tribunale di Latina, pur avendo accerta-
to il comportamento ostile e vessatorio del datore di lavoro, tuttavia, non ha
ritenuto che il recesso datoriale fosse stato una logica conseguenza del rifiu-
to della ricorrente di accettare le cosiddette avances del Presidente delia
cooperativa, né ha tenuto in debito conto le pesanti ingiurie e le minacce di
licenziamento rivolte alla medesima nei mesi precedenti il recesso.

5. — I principi enunciati dalla Suprema Corte in materia di viola-
zione degli obblighi di correttezza e buona fede ex art. 1175 cod. civ.—
La Suprema Corte non ritiene condivisibile 1a limitata attenzione posta dal
giudice di appello sull’atteggiamento ostile posto in essere dal Presidente
della cooperativa nei confronti della lavoratrice in quanto, secondo il Tri-
bunale di Latina, tale comportamento «<non sarebbe stato determinativo
del licenziamento». La Cassazione nella sentenza in commento, in merito
a tale questione, evidenzia invece I'errore in cui € incorso il giudice di se-
condo grado che, comungue, pur accertando in concreto un atteggiamen-
to persecutorio nei confronti della ricorrente da parte del Presidente della
cooperativa, non ha perd ritenuto che tale comportamento fosse determi-
nante per il licenziamento. E infatti, secondo la Suprema Corte, 1'errore
del Tribunale deve essere ravvisato nella circostanza per cui lo stesso ave-
va accertato che «in effeiti il Presidente aveva rivolto alla Cordeschi frasi
offensive e volgari, risultate da registrazioni fonografiche prodotte in atti e
le ha ritenute configurare (non un fatto episodico, ma) un atteggiamento
di avversione del superiore rispetto alla dipendente: anche se non erano
stati provati altri gravissimi fatti denunciati da quest’ultima, il Tribunale ha
ritenuto accertato un inqualificabile comportamento vessatorio e inam-
missibilmente lesivo della dignita della lavoratrice manifestato anche alla
presenza di tutti gli operai riuniti».

Cio a giudizio dei giudici di legittimita rileva sicuaramente «una cattiva
disposizione nei riguardi della lavoratrice»; episodio, questo, di cui il Tri-
bunale invece non ha tenuto conto. Peraltro, sempre secondo la Cassa-
zione, il giudice d’appello, proprio in virt dell’accertato comportamento
vessatorio, avrebbe «dovuto approfondire I'indagine circa I'osservanza da
parte datoriale dei canoni generali di correttezza ¢ buona fede nell’inti-
mare il licenziantento alla Cordeschi, pur in presenza di ragioni oggettive
che imponevano la riduzione del personale».

A questo punto occorre focalizzare la-nota odierna sul principio cardi-
ne affermato dalla Cassazione che rappresenta oggi un ulteriore passo in



286 GIURISPRUDENZA

avanti della giurisprudenza in materia degli obblighi di correttezza e buo-
na fede ex artt. 1175 cod. civ. e 1375 cod. civ. che necessariamente devo-
no essere rispettati nell’ambito delle scelte imprenditoriali in materia di
licenziamenti individuali. La Corte, infatti, nel licenziamento de quo & sta-
ta chiamata a pronunciarsi sul rispetto delle regole della correttezza e
buona fede da parte del datore di lavoro.

6. — L'applicazione analogica dei criteri di scelta previsti dalla leg-
ge n. 223 del 1991 nel licenziamento per giustificato motivo oggettivo
sottraito alla disciplina dei licenziamenti collettivi — 1l tema principale
deciso dai giudici di legittimita, peraltro gi affrontato da una precedente
sentenza di Cassazione, la n. 14663 del 2001, di cui meglio si dird nel pro-
sieguo della presente annotazione, riguarda la problematica relativa al ri-
spetto 0 meno dei criteri di scelta tra lavoratori con mansioni fungibili an-
che nelle ipotesi di licenziamenti per giustificato motivo oggettivo, dovuti
a ragioni inerenti I'attivitA produttiva, che perd non danno luogo a
un'ipotesi di licenziamento collettivo regolata dalle legge n. 223 del 1991,

I nodo centrale della questione, che si sottopone sotto forma di quesito,
¢ dunque questo: un licenziamento per giustificato motivo, cui perd non si
applichi 1a legge n. 223 del 1991 (per mancanza dei requisiti occupazionali e
temporali previsti dalla legge), deve comunque rispettare le regole di corret-
tezza. di cui all’art. 1175 cod. civ. nella scelta del lavoratore licenziato tra pit
lavoratori che svolgono perd mansioni fungibili? E possibile: riferivsi, in via
del tutto analogica, ai criteri previsti dalla legge sui licenziamenti collettivi
come quelli dei carichi di famiglia e anzianitd aziendale?

Preliminarmente, si rileva che a tali quesiti Ia Suprema Corte, nella
sentenza in commento, ha dato risposta positiva.

La censura che la Cassazione opera nei confronti del Tribunale di Lati-
na muove le proprie premesse proprio dalla circostanza che, in realt, il
giudice di secondo grado non si & peritato di accertare in concreto la fun-
gibilita o meno delle mansioni svolte dalla ricorrente con quelle a cui era-
no addetti gli altri lavoratori nel settore contabiliti. .

In buona sostanza, secondo quanto affermato dalla decisione de quo,
I'indagine avrebbe dovuto verificare «se si fosse trattato di posizioni lavo-
rative tra loro sostanzialmente fungibili per competenze funzionali e co-
noscenze tecniche, tanto che la Cordeschi avrebbe potuto, eventualmente,
svolgere i compiti propri degli altri addetti e, in caso affermativo avrebbe
dovuto dare ragione, essendo la prova della giustificatezza del licenzia-
mento a carico del datore di lavoro, di come I'individuazione del lavorato-
re da licenziare proprio nella persona della Cordeschi fosse stata confor-
me a correttezza e buona fede ». : :

A questo punto, prima ancora di trattare nello specifico la soluzione adotta-
ta dalla Cassazione, & opportuna, quantomeno, una breve digressione sulla di-
stinzione tra licenziamenti per giustificato motivo oggettivo ¢ licenziamenti per .
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riduzione di personale, con riferimento alle regole applicabili alle fattispecie
concrete, agli oneri di prova, e alle condizioni di legittimitd. In dottrina e giuri-
sprudenza ¢ ormai pacifica la differenza esistente tra licenziamenti per giustifi-
cato motivo oggettivo di cui all'art. 3, legge n. 604/1966, e licenziamenti per
riduzione del personale ex art. 24, comma 1, legge n. 223/91.

In passato, prima dell’entrata in vigore della legge sui licenziamenti
collettivi, il contrasto tra gli interpreti riguardava essenzialmente I'indivi-
duazione dei criteri in base ai quali si dovesse distinguere tra il licenzia-
mento collettivo e licenziamento per giustificato motivo oggettivo che ri-
guardava perd una pluralitd di lavoratori. L’orientamento maggioritario,
tuttavia, si attestd sulla posizione secondo cui si doveva distinguere tra
criteri «quantitativi» e «qualitativi» della riduzione del personale; se la ne-
cessitd di ridurre il personale era dovuta «alla trasformazione o al ridi-
mensionamento dellimpresa di carattere quantitativa dell’attiviti» si era
di fronte a un licenziamento collettivo; se invece vi era una «trasformazio-
ne qualitativa del processo produttivo, non necessariamente collegata a
una diminuzione dell’attivitd di impresa» si configurava la fattispecie del
licenziamento individuale plurimo per giustificato motivo (13).

In realta, il presupposto che giustifica il licenziamento & lo stesso, e ciog:
«le ragioni inerenti alla attivitd produttiva, all'organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di essa» (art. 3, legge n. 604/66). Cambia perd, nei
licenziamenti collettivi, il requisito dimensionale e temporale in quanto
I'impresa con piti di 15 dipendenti puo ricorrere a una procedura di mobili-
1a (che & appunto un recesso da parte dell'impresa) quando, in conseguen-
za di una riduzione o trasformazione di attivits o di lavoro, intenda effettua-
re almeno cinque licenziamenti nell'arco di centoventi giorni, in ciascuna
unita produttiva, o in pit unitd produttive nell’ambito del territorio di una
stessa provincia (art. 24, comma 1, legge n. 223/91).

Secondo la dottrina si pud ricorrere al licenziamento collettivo «non
solo quando si abbiz una riduzione dell’attivita di impresa, ma anche
quando diminuisca I'esigenza di utilizzare prestazioni lavorative come ac-
cade nei casi, ormai frequenti, in cui sono state introdotte nuove tecniche
€ nuovi procedimenti di produzione» (14).

Tale indirizzo dottrinario ritiene, conseguentemente, che solo quando
il numero dei lavoratori sia inferiore a quello previsto dalla legge dei li-
cenziamenti collettivi (avendo come riferimento sia il dato numerico sia
quello temporale) continui ad applicarsi la disciplina sul licenziamento
per giustificato motivo oggettivo ex art. 3, legge n. 604/66.

(13) M. Persiani e G. Proia, I/ contratto e rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 2001, p.
155, i quali citano in tal senso la sentenza di Cassazione del 27 luglia 1990, n. 7540, deci-
sione precedente alla successiva legge sui licenziamenti collettivi del 1991 che ha di fatto
superato ogni contrasto interpretativo e incertezza in materia prevedendo, infatti, la nozio-
ne di licenziamento colleitivo.

(14) M. Persiani ¢ G. Proia, op. cit., p. 172.
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Alla luce di quanto sopra riferito occorre analizzare il caso concreto. Il
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, caratterizzante la fattispe-
cie de quo, riguardava Iinutilita sopravvenuta di una certa funzione azien-
dale che, a giudizio del datore, non era pitl necessaria per una giusta eco-
nomiciti d'impresa e che, dunque, nessun lavoratore della cooperativa
avrebbe dovuto pil svolgere.

Un tale esubero non pud che essere «nominativo», perché colpisce il
lavoratore che svolge quella funzione attraverso I'abolizione della man-
sione stessa.

La dottrina, facendo riferimento all'indirizzo prevalente della giuri-
sprudenza, a cui si conforma la decisione in commento, afferma che in ca-
so di licenziamento oggettivo che coinvolga pitl dipendenti, e a cui pero
non si applichi la legge sui licenziamenti collettivi, vi & comunque «l’ob-
bligo di osservare i criteri di scelta oggettivi, rispondenti ai criteri di cor-
rettezza e buona fede» (15).

La Cassazione poi, con sentenza non pill recente, in quanto preceden-
te alla disciplina introdotta dalla legge n. 223 del 1991, ma comunque di
notevole interesse, aveva anche affermato che il principio di correttezza ex
art. 1175 cod. civ. comporta che anche nell'ipotesi di giustificato motivo
oggettivo il datore di lavoro doveva fare riferimento ai criteri previsti per i
licenziamenti collettivi, cosi come regolati dagli accordi interconfederali
sui licenziamenti collettivi, precisando che «detti canoni vanno apprezzati
dal giudice di merito con riferimento alla coerenza intrinseca dell’atto ¢
alla congruita del risultato realizzato» (16). :

Nel licenziamento per riduzione di personale, invece, quest'ultimo «g
caratterizzato da un’esuberanza della mano d’opera conseguente a una ri-
duzione o trasformazione dellattiviti imprenditoriale, sicché i lavoratori
licenziati — scelti sulla base di criteri stabiliti dalla legge — non possono
pretendere di essere utilizzati in altri reparti della stessa impresa». In que-
sto caso il lavoratore da licenziarsi si dovrd individuare solo in base ai cri-
teri di scelta previsti dalla legge o dalla contrattazione sindacale essendo
comungque indifferente, una volta rispettati tali criteri, che sia il lavoratore
licenziato tra piti dipendenti che svolgono mansioni fungibili. Le procedu-
re previste dalla legge e il confronto sindacale presuppongono un rispetto
di regole che non viola in questo caso i principi di correttezza e buona fe-
de nel rapporto di lavoro. '

(15) A. Piccinini, [ Diritto del lavoro, Bstinzione del rapporio di lavoro, Bdiesse, Ro-
ma, 2002, VIIL, p. 31, il quale, sull'obbligo di osservare i criteri di scelta obiettivi, cita in no-
ta Cass. 21 dicembre 2001, n. 16144, secondo cui si pud far riferimento, in via analogica, ai
criteri dei carichi di famiglia e dell’anzianith indicati dall'art. 5 della legge n. 223 del 1991.

(16) In tal senso Cass. 4 marzo 1993, 0. 2595, in Dir. prat. lav., 1993, p. 1272, riportata
anche in V. Ceriteli e A. Piccinini, I lcenziamento individuale, Ediesse, Roma, 1999, p.
67, nonché pubblicata in Mass. Giur. lav., 1993, p. 473, ¢ ancora in Dir. lav., 1993, 11, p.
236, con nota di Vallebona, Licenziamento individuale per riduzione del personale.
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7. — L'illegittimita della soppressione del posto di lavoro tesa uni-
camente all’estromissione del lavoratore. I'ipotesi di lavoratori con
mansioni fungibili — 11 problema aflora pué sorgere nel caso di un k-
cenziamento per giustificato motivo oggettivo non generato da una vera e
propria esigenza di ridimensionare Pattivita aziendale, ma solo daila ne-
cessita di sopprimere un posto di lavoro al quale & addetto il lavoratore,
come ayvenuto nella presente controversia. Tale licenziamento va qualifi-
cato «come licenziamento per giustificato motivo oggettivo, con la conse-
guenza che, al fine della sua legittimiti, non basta che il datore provi la
necessitd di una ristrutturazione aziendale, ma occorre che egli dimostri,
oltre che la conseguente soppressione del posto di lavoro e delle mansio-
ni affidate al lavoratore licenziato, 'impossibilitd di adibire il medesimo a
un altro settore dell’azienda, anche con I'attribuzione di mansioni diverse
da quelle per le quali ¢ stato assuntos (17).

Di certo questa, anche per non appesantire la presente trattazione,
non ¢ la sede per una disamina completa degli indirizzi di dottrina e giu-
risprudenza sull’onere della prova che grava sul datore di lavoro ex art. 5,
legge n. 604 del 1966, in caso di licenziamento per giustificato motivo og-
gettivo; comunque, € ormai pacifico, nel prevalente orientamento inter-
pretativo, che in tal caso il datore di lavoro dovra dar prova di aver fatto
tutto il possibile per salvaguardare il posto del lavoratore (licenziamento
come extrema ratio) (18).

Affinché si possa stabilire se la soppressione del posto di lavoro, nel
caso di specie, sia stata legittima o meno, & necessario fare ricorso ai cri-
teri ermeneutici sviluppati in materia dalla giurisprudenza. La Cassazio-
ne, con indirizzo consolidato, afferma che il recesso conseguente a un
riassetto organizzativo effettivo, attuato per realizzare il ridimensiona-
mento dei costi ¢ una pili economica gestione in azienda, & sicuramente

(17} V. Ceritelli e A. Piccinini, op. cit., p. 84.

(18) Di seguito si riportano alcuni degli indirizzi rilevanti della giurisprudenza e della
dottrina. La Cassazione, con sentenza del 14 giugno 1999, n. 5893, ha affermato che «in
materia di licenziamenti individuali per giustificato motivo oggettivo, disciplinati dallart. 3,
seconda parte, della legge n. 604/66, oltre alla sussistenza delle ragioni addotte e al nesso
di- causalitd con il recesso, il datore di lavoro ha Ponere di provare, con riferimento al-
l'otganizzazione aziendale esistente all'epoca del licenziamento e anche attraverso fatti po-
sitivi, tali da determinare presunzioni semplici, impossibilita di adibire utilmente il lavora-
tore in mansioni diverse da quelle che prima svolgeva. 1l licenziamento, infattd, si giustifica
solo come exirema ratio, sia pure nella pessistente insindacability della scelta determinan-
te del datore di lavoro medesimos. La dottrina, al riguardo, ha affermato che « possa essere
ravvisato il giustificato motivo oggettivo, e di conseguenza dichiarato legittimo il licenzia-
mento, solo quando esso costitiisca una misura estrema e non si presenti al datore di lavo-
ro alcuna prospettiva di recupero del lavoratore nell'organizzazione produttiva, attraverso
I'adibizione a mansioni diverse (cd. extrema ratio), intendendo per tali quelle equivalent
¢ talvolta anche quelle inferiori» (B. Ghera, Manuale di Diritto del Lavoro, ed. Cacucci,
2002, p. 360). .
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legittimo (19). Altro indirizzo dei giudici di legittimita afferma che «non
¢ sindacabile, nei suoi profili di congruitd e opportunita, la scelta im-

prenditoriale che abbia comportato la soppressione del settore lavorati- -

vo o del reparto o del posto di lavoro al quale era addetto il lavoratore
licenziato, sempre che risultino P'effettivita e la non"pretestuosita del ri-
assetto organizzativo operator (20). _

Nel caso di specie, tuttavia, tralasciando i sopra riferiti aspetti, cid che
maggiormente rileva & che il Tribunale di Latina ha confuso la differenza
basilare che passa tra una reale soppressione del posto di lavoro (come
sopra specificata), giustificata dall’esigenza di un buon andamento azien-
dale, di per sé sicuramente legittima ¢ insindacabile, e I'abolizione pro-
pria del lavoratore. E infatti, in realtd, nella vicenda de quo in questo si
sostanzia il licenziamento della Cordeschi. La posizione lavorativa della
medesima, nei fatti, non veniva soppressa giacché le funzioni svolte dalla
ricorrente venivano, a seguito del suo licenziamento, ridistribuite tra gli

altri lavoratori che ricoprivano mansioni fungibili. Una siffatta operazione.

risulta illegittima in quanto in questo modo si realizza «un'economia di
gestione attraverso il risparmio delle retribuzioni dovute al personale di-
pendente, non inserendosi il recesso in una diversa organizzazione azien-
dale imposta dalle necessita finanziarie dell'impresa o dall’esigenza di una
maggiore competitivitd» (21). .

La riduzione dei costi & un obiettivo legittimo per ogni imprenditore,
ma diventa illegittima sc essa & perseguita attraverso «l'abolizione del
lavoratore» (con accollo del suo carico lavorativo ai superstiti), ¢ non
delle funzioni o incombenze che egli esplicava. In questo modo, sicu-

(19) In tal senso si veda Cass. 18. aprile 1991, n. 4164, in Not. giur. fav.; 1991, p.
488, che afferma: «& logicamente accetiabile che I'imprenditore, in quanto esercita un’at-

tivita economica nella competizione del mercato, che tende a emarginare le imprese con
i costi pilt elevati e impone di eliminare ogni spesa che, con una diversa organizzazione,

risulti superflua, possa reimpostare la sua attivitd, anche sostitmendo con il proprio la-
voro un dipendentes. Altresi ex multis: Cass. 14 settembre 1995, n. 9715, Cass. 24 gin-
gno 1994, n. 6067.
(20) Cfr. Cass. 29 marzo 2001, n. 4670, in Settimana Giuridica, 2001, p. 796, decisio-

ne alla quale st affianca alira sentenza simile nei presupposti ¢, cioe Cass. 14 giugno 200, n.
8135, secondo cui «ai fini delfa configurabilita dell'ipotesi di soppressione del posto di la-
voro, integrante — nell'impossibilitd di una diversa collocazione del dipendente - il giustifi-
cato motivo oggetivo di recesso (ai sensi dell'act. 3, legge n. 604/66), non & necessario che
vengano soppresse tutte le mansioni in precedenza attribuite al lavoratore licenziato, nel
senso della loro assoluta, definitiva eliminazione, nell'ottica dei profili tecnici € degli scopi
propri dell’azienda di appartenenza, atteso che le stesse ben possono essere diversamente
ripartite e astribuite ne! quadro del personale gid esistente, secondo insindacabili ¢ valide o
necessitate scelte datoriali relative a una ridistribuzione o diversa organizzazione, senza che
detta operazione comporti {comuncjue) il veair meno dell’ effertivita di tale operaziones.

{21) M. Tararelli, If licenziamento individuale e collettivo, Cedam, Padova, 1997, p.
199, il quale, in nota, oltre a riportare Iindirizzo delle $5.Uu. del 11 aprile 1994, n. 3353, di
cui st dird in seguito, segnala Cass. del 5 aprile 1996, n. 3176: fattispecie rignardante i li-
cenziamento di un'impiegata per sostituirla con altra meno costosa.

e
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ramente, I'estromissione di un lavoratore riduce i costi salariali ma &
contraria alla ratio legis.

Il licenziamento risulta illegittimo proprio perché non vi & alcun ridi-
mensionamento organizzativo nella soppressione del posto di lavoro con-
seguente a riduzione dell’attivitd aziendale quando le funzioni del lavora-
tore sono distribuite ad altri prestatori di lavoro (22).

Al riguardo, si segnala la consolidata giurisprudenza delle Ss,Uu. della
Cassazione; secondo cui devono essere ritenuti illegittimi i licenziamenti
intimati per giustificato motivo oggettivo che mirino solo a una maggior
redditivita attraverso la sostituzione di lavoratori piti costosi con lavoratori
meno costosi (Cass., $5.Uu., 11 aprile 1994, n. 3353).

$i riporta un passo significativo di tale sentenza delle Sezioni Unite al
fine di permettere un’agevole comprensione della vicenda sottoposta alle
Sezioni Unite e di verificarne le similitudini con la fattispecie in commen-
to: «E stato altresi ritenuto che rientra nella previsione dell’art. 3, seconda
parte, legge 15 Iuglio 1966, n. 604, I'ipotesi di un riassetto organizzativo del-
Pazienda, attuato al fine di una piti economica gestione di essa, e deciso
dall'imprenditore, non pretestuosamente e non semplicemente per un
incremento del profitto, bensi per far fronte a sfavorevoli situazioni — non
meramente contingenti — ininfluenti in modo decisivo sulla normale attivi-
ta produttiva [Cass. 18 aprile 1991, n. 4164, Idem, Rep., 1991, voce cit., n.
1541; 10 maggio 1986, n. 3127, Idem, Rep., 1986, voce cit., n. 2082; 2
febbraio 1983, Idem, Rep., 1983, voce cit., n. 2299]. Ma nella specie nes-
suna ristrutturazione dell’impresa vi & stata e nessuna soppressione di po-
sto si & verificata, ma si ¢ operata puramente e semplicemente la sostitu-
zione dell’Alterio con una suora, che, appartenendo alla stessa congrega-
zione che gestisce la scuola, non viene retribuita. Non si tratta, quindi, di
una diversa organizzazione aziendale, imposta dalle necessitd finanziarie
dell'impresa o anche pidt semplicemente dall’esigenza di produrre a costi
pill competitivi, ma si tratta di un risparmio sulle retribuzioni dovute al
personale dipendente. Se fosse ammissibile una motivazione siffatta per
far cessare un rapporto di lavoro, verrebbe del tutto vanificato o scopo
della disciplina sui licenziamenti individuali, scopo ehe consiste nella tute-
la della stabilita del posto di lavoro per i dipendenti a tempo indetermina-
to. Se diventano rilevanti le economie sulle retribuzioni dei dipendenti,
ogni datore di lavoro potrebbe licenziare i suoi lavoratori piti anziani per

(22) In tal senso Cass. 24 giugno 1995, n. 7199, in Mass, Giur. lav., 1995, p. 393, che
contemplava la fattispecie di un licenziamento di una lavoratrice unica addetta alle pulizie
le cui mansioni erano state ridistribuite ad altri lavoratori, nonché si veda Trib. Milano 18
ottobre 1995, in Or. giur. lav., 1995, p. 996, sentenza che afferma che la «mera distribuzio-
ne di incarichi non di luogo ad aleuna ristruturazione o ridimensionamento dell'impresa,
che consegue, invece, alla soppressione reale ed effettiva della funzione coinvolts, né, in
definitiva, ad alcun risparmio durature e avvertibile, restando inalterata I'organizzazione
aziendale: I'unico risultato & quello di precostitire le condizioni per procederc al licen-
ziamento di un'unitd, che & obiettivo di per sé infondato».
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sostituirli con quelli pit giovani, che, per ragioni d’etd e di carriera, han-
no diritto a retribuzioni inferiori...».

Come si vede, in identiche vicende processuali, la Suprema Corte riba-
disce principi consolidati in tema di configurabilita del giustificato motivo
oggettivo e degli oneri probatori a carico del datore di lavoro, ex art. 5
legge n. 604/66, completamente disattesi nefla sentenza del giudice di ap-
pello. L’errore del Tribunale di Latina & stato, dunque; anzitutto quello di
non considerare che tra i cinque lavoratori impiegati vi fosse una fungibili-
ti piena e cid risulta dimostrato dalla circostanza che i lavoratori rimasti
nell’ufficio in cui era addetta la ricorrente hanno potuto sobbarcarsi, sen-
za problemi, i compiti della lavoratrice licenziata e che, quindi, non sono
mai stati soppressi.

1l licenziamento de guo risulta illegittimo, per tutti i motivi fin qui
esposti, in quanto non consentito dall’art. 3 della legge n. 604/66 poiché
diretto solo a una mera riduzione di costi nella identitd ¢ permanenza del
risultato lavorativo totale (come nel caso di sostituzione di lavoratori pitt
anziani ¢ costosi, con pill giovani ed economici). :

Tuttavia, il licenziamento potrebbe essere anche legittimo purché il
datore di lavoro dimostri, in caso in cui non vi sia stata una vera € propria
soppressione del posto di lavoro, che, nella scelta del lavoratore licenzia-
to, sia avvenuto a stregua dei criteri di correttezza ¢ buona fede ex art.
1175 cod. civ. e 1375 cod. civ. ‘

Su questa interpretazione §’inserisce un’importante decisione dei giu-
dici di legittimitd che con sentenza del 21 novembre 2001 n. 14663 (23),
sul punto oggetto di nota afferma: «...in sostanza, la societa ricorrente so-
stiene che, una volta provata I'esistenza delle esigenze obiettive aziendali,
alla base dei licenziamenti in questione, la scelta delle dipendenti da sacri-
ficare doveva ritenersi del tutto legittima, sia sotto il profilo della corret-
tezza e buona fede, sia della mancanza di ogni intento discriminatorio, su
cui, peraltro, non vera stata alcuna deduzione da parte delle intimate.
Deve tuttavia osservarsi che, mentre 'intento discriminatorio, perché cau-
sa estrinseca d'invalidita del recesso, va provato da parte di chi lo deduce,
la correttezza o la buona fede costituiscono modalita proprie dell’eser-
cizio del diritto, e, dunque, condizioni intrinseche di validita del medesi-
mo diritto la cui dimostrazione — nel caso del diritto di recesso del datore
di lavoro - non pud che incombere a carico di questultimo, in quanto te-
nuto, per legge (art. 5, legge n. 604 del 1966), a fornire Ia prova della giu-
sta causa o del giustificato motivo di licenziamento. Questo rilievo & alla
base della tesi — confermata dalla costante giurisprudenza di questa Corte
- secondo cui I'onere probatorio del datore di lavoro non si esaurisce nel-
la dimostrazione della sussistenza delle ragioni obiettive poste alla base
del licenziamento, ma deve riguardare anche I'impossibilitd di impiegare

(23) In Mass. Giur. lav., n. 4, aprile 2002, pp. 268 ss.
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aliunde o altrove il dipendente licenziato. Non si traita, invero, di
un’amplificazione irrazionale della regola sull’onere probatorio dettata dal
citato art. 5, poiché la dimostrazione del “giustificato motivo” di licenzia-
mento non puo limitarsi all’esistenza delle esigenze obiettive di cui parla
il precedente art. 3, ma deve riguardare anche I'esistenza di un nesso di
consequenzialitd necessaria tra tali esigenze e la risoluzione del singolo
rapporto di lavoro riguardante un particolare dipendente, la cui perma-
nenza in azienda non & pilt compatibile con quelle esigenze, In altre paro-
le, la prova deve riguardare anche le ragioni della scelta del singolo lavo-
ratore licenziato» (24).

E ancora, tale indirizzo dei giudici di legittimitd afferma che «l’esi-
genza, derivante da ragioni inerenti all’attivitd produttiva, di ridurre di
una o pit unitd il numero dei dipendenti dell’azienda, sc non da luogo a
un’ipotesi di licenziamento collettivo, regolata dalla citata legge n. 223 del
1991, puo di per sé concretare un giustificato motivo obiettivo di licen-
ziamento individuale, la cui legittimitd dipende, tuttavia, dall’ulteriore
condizione della comprovata impossibilitd di utilizzare aliunde il lavora-
tore licenziato, ovvero dal rispetto delle regole di correttezza di cui all’art.
1175 cod. civ. nella scelta del lavoratore licenziato, tra piti lavoratori oc-
cupati in. posizione di piena fungibilita (per 'applicazione di questo crite-
rio, con riferimento a licenziamenti anteriori all’entrata in vigore della
legge n. 223 del 1991 e regolati dall'Accordo interconfederale 4 aprile
1965 sui licenziamenti per riduzione di personale, cfr. Cass. 4 marzo
1993, n. 2595)»

Alla luce di quanto sopra esposto, quindi, la decisione oggi commenta-
ta risulta pienamente condivisibile in merito all'interpretazione della vio-
lazione datoriale delle regole di correttezza ¢ buona fede e sulla mancata
applicazione alla fattispecie, in via analogica, dei criteri di scelta ex art. 5,

(24) Cass. 21 novembre 2001, n. 14663, osserva inolire che «a proposito di tale scelia,
deve rilevarsi che in un regime di inoperativitd della disciplina dei licenziamenti collettivi
che la legge n. 223 del 1991, in attuazione della Direttiva n. 75/129/Ce, ha riservato a fatti-
specie ben precise, connotate da puntali requisiti numerico-temporali, oltre che dal-
linesistenza di motivi inerenti [a persona del lavoratore (da uliimo, Cass. 4 marzo 2000, n.
2463) - ove sussista una situazione di totale fungibilitt tra dipendenti potenzialmense Li-
cenziabili, il datore non & tenuto a ricercare preventivamene il consenso dell'interlocutore
sindacale sulla scelta dei dipendenti da licenziare (diversamente da quanto prescritto, per i
licenziamend collettivi, dall’art. 4 della citata legge n. 223 del 1991), ma deve dimostrare di
aver esercitato quella scela secondo criteri di correttezza € buona fede [... ] Su questa linea
argomentativa si colloca anche la sentenza impugnata, la quale osserva come, allorché i
giustificato motivo obiettivo si identifica - come nel caso in esame — in una generica esi-
genza di riduzione di un personale assolutamente omogeneo e fungibile, non soccorre il
criterio della “posizione lavorativa” da sopprimere, in quanto non pid. necessaria, né @ suf-
ficiente il criterio della impossibiliti di repéchage, in quanto ttte le posizioni lavorative e
tatti  lavoratori sono equivalenti. In questa situazione si pone allora il problema di indivi-
duare in concreto i criteri obiettivi che consentano di ritenere tale scelta conforme aj det-
tami di correttezza e buona fede imposti dall’art, 1175 cod. civ.s.
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legge n. 223/91, in quanto, come emerso nel corso di tutta listruttoria, la
lavoratrice Cordeschi aveva 1'anzianita lavorativa piti alta (17 anni) e un
maggiore carico famigliare ma, soprattutto, l'istruttoria aveva ampiamente
dimostrato il comportamento ostile, persecutorio e vessatorio del Presi-
dente della cooperativa nei confronti della medesima.
In virtd di quanto fin qui argomentato, si pud concludere la presente
" annotazione riportando il principio di diritto di cui dovra tener conto la
Corte d’Appello di Roma, a cui la Suprema Corte ha rinviato la causa per
un nuovo esame: «in caso di licenziamento di un dipendente dovuto a ra-
gione economiche, quando vi & una generica esigenza di riduzione del
personale, il nesso di causaliti tra questa necessita e il licenziamento puo
non rappresentare una sufficiente funzione individualizzante del lavorato-
re licenziabile; dunque, la selezione del lavoratore non avrebbe dovuto
essere compiuta liberamente, ma con applicazione analogica di criteri
obiettivi quali quelli dei carichi di famiglia e dell’anzianita previsti dall’art.
5 della legge n. 223 del 1991, escludenti I'arbitrarieta della scelta, in at-
tuazione degli artt. 2, 3, e 41, comma 2, della Costituzione (che impongo-
no una maggior tutela del lavoratore socialmente piu debole, rispetto al
piu avvantaggiato)».
Michelangelo Salvagni



