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CASSAZIONE, 26.5.2017, n. 13379, S. civ. — Pres. Di Cerbo, Est. Patt,
P.M. Sanlorenzo (accoglimento) — B.M. (avv.ti Lacagnina, Piccinino) c.
M.D. 81l (avv.ti Magrini, Pisa, Cantone).

Cassa Corte d'Appello di Venezia, 16.1.2014.

Licenziamento individuale — Giustificato motivo oggettivo — Art. 3, |. n.
604/1966 — Soppressione del posto di lavoro — Obbligo di repechage
Mansioni inferiori promiscue — Illegittimita del licenziamento.

In caso di licenziamento per giustificaro motivo ogeettivo, | obblige di repe-
chage @ carico del datore di lavoro deve estendersi allz verifica della possibilita
di adibizione del lavoratore 2 mansioni inferiori se il dipendente esercitava, pro-
miscuamente alle mansioni soppresse, anche compiti non riconducibili alla pro-
pria qualifica, sebbene in misura minore. (1)

(1) IL REPECHAGE IN MANSIONI INFERIORI DOPO IL JOBSACT:
OBBLIGC O FACOLTA?

1. — La modifica della norma sullo ius variandi (articolo 2103 .c., come novel-
lato dal d.lgs. n. 81/2015) ha inevicabili ricadute anche sull'obbligo di repechage che,
proprio in virth delle nuove disposizioni, risulta sicuramente dilatato sia in senso oriz-
zontale che verticale, dovendo tale obbligo avere, come parametro di riferimento, non -
solo rutte le mansioni riferibili al livello di inquadramento del dipendente ma anche
quelle di livello inferiore.

Sino all'entrata in vigore del citaro decreto, Forientamento giurisprudenziale in tema
di repechage in caso di licenziamento per giustificato motivo oggettivo & stato condizio-
nato dal principio dell’equivalenza ex art. 2103 c.c. ¢, in un certo senso, «fmbrigliatox
dall'inderogabilicy delle disposizioni ivi contenute (la nullick def patti contrari) e, quindi,
dal limite legale posto dal rispetto del bagaglio professionale del prestatore. Su tale limite,
- titenuto invalicabile, si era quindi fondato il prevalente indirizzo giurisprudenziale che
riteneva ammissibile 'obbligo di ricollocamento del lavoratore solo con riferimento in
posizioni di lavoro equivalenti (In tal senso, ex mudtis; Cass, 12.2.2014, n. 3224, in
NGL, 2014, 522; Cass. 8.11.2013, n. 25197, in LG, 2014, 181; Cass. 1.8.2013, n.
18416, in MGL, 2014, n. 1-2, 35. Cass. 23.6.2005, n. 13468, in OGL, 2005, 647).

Si & perd discusso in dottrina e giurisprudenza sulFammissibilitk dello spostamento
del favoratore 2 mansioni inferiori - in deroga al citato art. 2103 c.c. — qualora cid ri-
sultasse necessario per evitare il licenziamento e vi fosse il consenso del lavoratore
(Sull’obbligo di repechage in mansioni infetiori si vedano, tra le tanre: Cass. 1.8.2013,
n. 18416, in MGL, 2014, n. 1, 35, nonché in RIDL, 2014, n. 2, 11, 231, con not di
Frasca; Cass. 23.10.2013, n. 24037, in RIDL, 2014, n. 2, 11, 296, con nota di Zanetto,
nonché Cass. 15.5.2012, n. 7515, in RIDL, 2013, n. 1, I1, 73, con nota di Falsone).
In particolare, i giudici di legictimiti hanno ritenuto che ladibizione 2 compiti inferiori
in caso di licenziamento fosse consentita solo incidentalmente e marginalmente, per ra-
gioni di efficienza ed economia del lavoro, o addirittura di sicurezza, In tale ricostru-
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zione ermeneutica risulta fondamensale tenere in considerazione Patresto delle Sezioni
Unite: la sentenza n. 7755 del 1998 {In RIDL, 1999, n. 1, 11, 170, con nota Pera), che
rappresenta un imporcante paradigma di riferimento nell’elaborazione giurisprudenzia-
le — consolidacast poi nel tempo — sull’ammissibilith del declassamento def lavorarore ai
fini della tuteta del posto di lavoro. Successivamente a cale decisione si segnala, tra le
tante, la sentenza di Cassazione n. 21579 del 2008 (In MGL, n. 3, 2009, 162, con nota
di Pisani, nonché in RGL, 2009, n. 2, II, 98, con nota di Raffi), che, discostandosi
dall’allora prevalente otientamento giurisprudenziale sull’obbligo di repechage (ritenuto
possibile solo per mansioni equivalenti), ribadisce il principio secondo cui il datore di
lavoro, in caso di licenziamento per soppressione del posto di lavoro, ha I'onere di pro-
vare di aver prospettato al lavoratore licenziato, senza ottenerne il consenso, 'impiego
in mansioni inferiori. Cid sempre sulla base del presupposto che tali mansioni fossero
compatibili sia con l'assetto organizzativo aziendale sia con il bagaglio professionale del
lavoratore. Nel bilanciamento tra diversi diritti, la tutela della professionalitd sembrava
cos) soccombere di fronte alla tutela del posto di lavoro (In 1al senso Raffi 2009, 106).

Occorre perd evidenziare sul punto che il legislatore ante d.lgs. n. 81/2015 aveva
gia previsto alcune specifiche eccezioni al divieto ex art. 2103 c.c. di assegnazione a
mansioni inferiori. Era possibile, infatii, dequalificare il lavoratore solo in alcune ipo-
tesi tipiche previste dalla legge, come, ad esempio, nel caso della lavorarrice madre

_nell'interesse della medesima e del bambino (art. 3, | n. 1204/71, come modificato
dall'art. 7, d.lgs. n. 151/2001), o per la tutela della sabute del lavoratore quando sia di-
chiarato non ideneo alla mansione specifica {are. 42, d.lgs. n. 81/2008) o nel caso di
licenziamenti collettivi (art. 4, ¢. 11, L. n. 223/1991).

Alla luce, perd, delle recenti modifiche legislative in tema di mansioni, ove appare
superato il limite del necessario rispetro della professionalitd del [avoratore, il compito
degli interpreti ¢ quello di comprendere quali siano le effettive conseguenze sul rap-
porto di lavoro e sulla conservazione dello stesso a causa della caduta del «muro» del-
l'equivalenza ex art. 2103 c.c., che inibiva per legge I'obbligo per il datore di lavoro del
ripescaggio del dipendente in mansioni inferiori. E necessario, infatti, dare soluzione
alle seguenti questioni: da una parte, se sia 0 meno legittima la dequalificazione pro-
fessionale del lavoratore quale rimedio alternativo al licenziamento per giustificato
motivo oggetiivo; dall’altra, se tale opzione, finalizzata alla salvaguardia del posto di
lavoro, sia riconducibile a una semplice facolth o0 a un prec1so obbligo per il darore di
lavoro. :

2, — Appare di rilevante interesse vérificare quale sia attualmente l'esegesi della
giurisprudenza sulla questione del repechage in mansioni inferioti dopo la modifica
dell’art. 2103 c.c. Le recenti sentenze emesse dalla Cassazione dopo l'entrara in vigore
del cosidderto Jobs Act, seppur riguardanti it vecchio testo dell’art. 2103 c.c., richia-
mano nei propri passaggi motivazionali le nuove disposizioni del d.lgs. n. 81/2015,
sostenendo come la nuova disciplina risulti confermariva della sussistenza dell'obbligo
di repechage da estendersi anche ai compiti inferiori.

La Suprema Corrte, con il provvedimento in commento, torna nuovamente a pro-
nunciarsi sulla sussistenza dell’obblige datoriale di ripescaggio anche in mansioni in-
teriori, confermando cosi un filone giurisprudenziale che 2 oggi, a distanza di due anni
dall'entrata in vigore del Jobs Acr, appare ormai consolidato e prevalente. In tal senso,
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infatti, si segnala la decisione n. 4509 dell’8.3.2016 (inedica a quanto consta), che ha
posto in capo al datore di lavoro Fonere di provare non solo «che non sussisteva alcuna
posizione di lavoro analoga a quella soppressa, ma anche di aver prospettato al licen-
ziato, senza ottenerne il consenso, fa possibility di un suo impiego in mansioni infe-
tioti». Invero, che la richiamata tesi risulei essere fa pilt aderente alla nuova disciplina
in tema di mansioni lo dimostrano anche altre tre recenti sentenze della Cassazione.
La prima & quella del 9.11.2016, n. 22798 (In RGL, n. 2, 11, 245, con nota di
Calvellini, nonché in igiuslavorisia.iz, 2017, con nota di Spagnuolo), che si pronuncia
sul tema dell’obbligo di repechage affermando che, sempre con riferimento alla fatti-
specie della soppressione del posto di lavoro in conseguenza di una riorganizzazione
aziendale, & ravvisabile una nuova sicuazione di farto inerente al nuovo assetto dell'im-
presa che legittima il consequenziale adeguamento del contratto mediante Fadibizione
a mansioni inferiori che consentano, appunto, la conservazione del posto di lavoro. La
seconda & la decisione n. 26467 del 21.12.2016 (In RGL, n. 2, II, 245, con nota di
Calvellini), in cui i giudici di legittimith hanno ribadito il principio secondo cui «nei
casi di licenziamento per giustificato motivo oggettivo Ponere det datore di favoro di -
provare 'adempimento all'obbligo di repechage va assolto anche in riferimento a posi-
zioni di lavoro inferiorir, affermando altres) in merito che «il datore di lavoro, in con-
formita al principio di correttezza e buona fede nella esecuzione del contratto, € tenuto
a prospettare al lavoratore la possibilita di un impiego in mansioni inferioti quale al-
ternativa al licenziamento e a fornire la relativa prova in giudizio», L'ultima profuncia
di legittimit da tenere in considerazione &'la n. 160 del 5.1.2017 {In RGE, n. 2, 11,
245, con nota di Calvellini), che si & attestara su principi analoghi sostenendo che
Ponere della prova circa [impossibilita di adibire il dipendente licenziato per ragioni
oggettive in mansioni analoghe (o inferiori) a quelle svolte in precedenza spetta al da-
tore di lavoro «con esclusione di ogni incombenza, anche solo in via mediara, a carico
del lavoratore». Dunque, in base all’'orientamento giurisprudenziale sin qui esposto, s¢-
il licenziamento viene irrogato senza che sia stata previamente svolta una verifica di
posizioni alternative per il lavotatore anche in compiti inferiori (ovviamente ove esi-
stenti), il recesso, anche alla luce del nuovo testo dell’are. 2103 c.c, risulta illegitiimo
per violazione del cd. obbligo di repechage. ‘ . '
Cost richiamati i precedenti giurisprudenziali, & necessario esaminare le peculiaricd
della vicenda della pronuncia oggetto di commento. Si tratea di un recesso per giusti-
ficato motivo oggettivo ove il dipendente licenziato per soppressione del posto di la-
voro esercitava, congiuncamente alle mansioni soppresse di rilevatore def prezzi di pro-
dotti venduti dalle societh concorrenti, anche compiti non' riconducibili alla propria
qualifica e genericamente riferibili all'attivita del punto vendita, sebbene in misura mi-
nore. La promiscuirh dell'attivica del prestatore, a parere della Suprema Corte, si pone
in contrasto con la mancanza di una disponibilita del prestatore a un patto di dequa-
lificazione pur di salvaguardare il posto di lavoro. Conseguentemente, secondo i giu-
dici di legittimita, I'obbligo di repechage della socierd si sarebbe dovuto estendere an-
che a posizioni di lavoro di natura inferiore, perfettamente esigibili in quanto ordina-
riamente rese, Per le suesposte motivazioni, la Cassazione ha accolto il ricorso del la-
voratore ¢ ha cassato la sentenza della Corte territoriale, ritenuta sul punto non cor-
- rétra per aver considerato esente il datore dilavoro da un onere che, invece, doveva ri-
tenere sussistente. : '
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3. — Ebbene, se nell'evoluzione giurisprudenziale si & affermaro ¢ consolidato nel
temapo 'obbligo reperhage in mansioni inferiori in presenza del dewrato dell’art. 2103
c.c. ante riforma incrodorea dall’are. 3 del d.lgs. n. 81/2015, a maggior ragione, alla lu-
ce della novella legislariva, deve ammetrersi un onere datoriale in tema di repechage an-
cora piit stringente. Tale assunto, oltre che confermato dai recenti orientamenti giu-
risprudenziali sin qui evidenziati, & avvalorato anche da due espresse previsioni legisla-
tive dell'art. 2103: da una parte, il c. 2, che prevede la possibilita di assegnare il dipen-
dente a mansioni di un livello inferiore in caso di modifica degli assetti organizzativi
aziendali che incidano sulla posizione dello stesso; dall’alera, il . 6, che consente di sti-
pulare con i lavoratori patti di dequalificazione. Tali disposizioni evidenziano come il
datore di lavoro, in caso di licenziamento per motivd oggettivo, non sia piti «ancoratos
ai fini del repechage al rispetto della regola dell’equivalenza delle mansioni dettata dalla
precedente formulaziorie dell’art, 2103 c.c. .

Sicuramente la recente riforma legislativa in tema di mansioni permette agli inter-
preti di avere una visuale prospettica del wtto nuova nell'approccio esegetico della fac-
tispecie del licenziamento per giustificato motivo oggettivo e di quella del repechage,
consentendo inevitabilmente di adottare soluzioni pilt amipie per [a conservazione del
lavore. Come anticipato, il tema & quindi se sussista per il datore {(in caso di licenzia-
menio per giustificato motivo oggetrive) un obbhgo o una mera facolta di ricercare po-
sizioni altérnative per la tutela dell’occupazione anche in coripiti di tipo inferiore.

Le prime interpretazioni della dotrrina su tale aspetro — a differenza degli orienta-
menti giurisprudenziali sopra richiamati che invece propendono per la tesi dell'obbli-
go — harino mostrato opinioni discordanti. A parere di alcuni Autori, proptio in ra-
gione delle nuove disposizioni dell’art. 2103 c.c., sorge per il darore di lavoro un ob-
bligo di repechage anche in mansioni inferiori (In tal senso Brollo 2015, 42,
Amendola 2015, 511; Pileggi 2016, 71 ss.).

La dottrina prevalente, per contro, ha sostenuto che non sia rinvenibile in virth del
nuovo art. 2103 c.c. un obbligo per il datore di lavoro di esercitare lo ius variandi in
petus ex cc. 2 e 4 per evitare il recesso del lavoratore, «essendo inammissibile che il pu' g
di cuial ¢. 2 divent un deve in quanto lesercizio di quel potere rientra nelfa libera scel-
ta dell'imprenditores (Pisani 2015, 151). Secondo tale resi, una diversa impostazione
potrebbe incorrere in una pronuncia di incostituzionalit in quanto il ¢, 5 della norma
imporrebbe al datore, in caso di adibizione del laveratore a inansioni inferiori, di man-
tenere la stessa retribuzione. In tal modo, il datore di lavoro verrebbe oneraeo di costt
aggiuntivi concedendo «al dipendente una sorta di qualifica convenzionale o un super-
minimo per salvargli il poston (Pisani 2015,.152), conservando perd it lavoratore il me-
desimo trattarento rerributive, con ¢id dimostrando 'onérosita di una tale scelta per
it datore di lavoro (In tal senso si veda anche Sordi 2016, 132). In merito, si & anche
sostenuro che «sarebbe irrazionale per non dire paradossale addossare al datore di lavoro
un obbligo di repechage su mansioni inferiori con conservazione del maggior costo re-
tributivo delle superiori mansioni in precedenza svoltes (Ciucciovino 2016, 43).
L’imprenditore, quindi, in caso in cui decida di sopprimere i posto <i lavoro, avrebbe
solo un onere prima di intimare il recesso, ossia quello di «proporre al lavorarore inte-
ressato la stipula di un accordo ai sensi del sesto comma dell’are. 2103 c.c.» €, solo nel
caso di rifiuto da parte del dipendente a stipulare il parto di declassamento, potrebbe
procedere legittimamente al licenziamento (Sordi 2016, 132. In dottrina, sul punto, si
veda anche Fetraresi 2016, 856).
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A parere di chiscrive, le tesi sulla non configurabiliti i un obbligo di repechage anche
in mansioni inferiori alla fuce del riformaro are. 2103 c.c. non appaiono condivisibil:.

I presupposti di tali assunti si sconirano con due principi: da una parte, Iobbligo
di repechage ¢, dall’altra, quello di correttezza e buona fede ex artt. 1175 ¢ 1375 c.c,,
entrambi connessi eziologicamente e che, propio in virti di tale collegamento fun-
zionale, impongeno al datore di vagliare ogni soluzione possibile tesa alla conservazio-
ne del posto di lavoro (licenziamento qu'ale extrema ratio) proprio & fine di dare cor-
retta esecuzione al contratto individuale di lavoro, compresa quella di assegnare il di-
pendente anche a mansioni inferiori, Senza dimenticare che vi & un orientamento giu-
risprudeniale, seppur mineritario, secondo cui sebbene il giustificato motivo ogget-
tivo determinato da ragioni tecniche, organizzarive e produttive sia rimesso alla valu-
tazione del datore di lavoro, come espressione della libered di iniziativa economica tu-
telaca dall’art, 41 Cost., esso tuttavia incorre nel limite della «uilitd sociales di cui al
c. 2 dellart. 41 della Cost. (In tal senso si veda Cass. 27.10.2010, n. 21967, in RIDL,
2012, 11, 86, con nota di Pallini). Pertanto, secondo tale impostazione della Suprema
Corte, il recesso deve essere pur sempre contemperato con il rispetio della dignith
umana, trattandosi di diritto fondamentale della persona richiamato dalla stessa nor-
ma costituzionale nonché dalla legistazione del lavoro anche in relazione al diritto alla
conservazione del posto di lavoro sul quale si fondano sia l'art. 18 St. lav. sia T'arc. 30
def Trattato di Lisbona del 31.12.2007, entrato in vigore dal 1° gennaio 2009. Tale
- indirizzo riprende il principio costituzionale per cui l'iniziativa imprendiioriale non &
libera in termini assoluti, traendosi in tal senso un apposito limite dallutilitd sociale
prevista appunto dal c. 2 dell'art. 41 Cost. (Sull'urilica sociale quale limite oggettivo
agli atti del potere organizzativo datoriale si veda in dottrina Perulli 1992, 172},

Peraltro, non va sottaciuto che la salvaguardia del posto di lavoro trova un fonda-
mento costituzionale nell’ast. 4, che 'perscguc tale obiettivo, quantomeno quale finalicd
del nostro ordinamento. Al riguardo, si & perd sostenuto in dotirina come «non esista
nel nostro ordinamento un diritto,afla stabilitd o un diritto al lavoro inteso come crite-
rio in grado di integrare i precetti di legge ordinarias (Romei 2017, 29). E pur vero che
la stabilitd del lavoro non & un obbligo, ma la sua conservazione trova presupposti co-
stituzionali ed 3 eziologicamente connessa alla tesi del licenziamento quale extrema ratio
(In dottrina, sulla teoria del licenziamento per giustificato motivo oggettivo quale ex-
trema ratio in ragione di una valogizazione defla ttela del lavoro e dei limiti costitu-
gionali alla libert economica si veda Spéziale 2012, 45, Tullini 2013, 167).

Conscguentemente, anche in considerazione dell’orientamento giurisprudenziale
e dottrinale che fa leva su un bilandiamento di valori costituzionali tra il potere d’ini--
Ziativa imprenditoriale e Putilird sociale, if datore di lavoro deve tutelare il posto di la-
voro non solo in adempimento dell'obbligo derivante dalla corretta esecuzione del
contratto di lavoro, ma anche in virti delle nuove disposizioni ex art. 2103 c.c. che gli
consentono di salvaguardare l’occupazionc' adibendo il lavoratore a mansioni inferiori
possibilit, questa, in passato giuridicamente preclusa se non in presenza di eccezioni
tipizzate dalla Jegge.

Tl licenziamento per essere legittimo, quindi, come affermato da autorevole dottri-
na, deve risultare quale extrema ratio (Mancini 1972, 243} avendo Fimprenditore
J'onere di dimostrare di aver tentato ogai soluzione alternativa al recesso, tra le quali
rientra anche quella, oggi giuridicamente praticabile, di adibire il lavoratore a mansio-
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ni inferiori ai sensi dell'are. 2103 c.c, secondo comma, o, in ogni caso, proponendo al
medesimo patei di dequalificazione ai sensi del sesto comma, incorrendo il datore, al-
trimenti, in una violazione dei doveri di correttezza e buona fede ex arte. 1175 € 1375
c.c. e dei principi costicuzionali tesi alla conservazione del posto di lavoro.
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