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Nenché da:
MF Gl X , elettivamente
. domiciliato in ROMA, VIA TACITO 23, presso lo studio
dell'avvocato GIOVANNI GIUSTINIANI, che lo rappresenta
e difende unitamente agli avvocati FRANCO LAUGENI,
MAURIZIO FILIACCI, giusta delega in atti;
- controricorrente e ricorrente incidentale -
contro
c SERVIZI S.P.A. C.F. X .4n persona

dell'Amministratore delegato legale rappresentante pro

tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA

GIUSEPPE PISANELLI 2, presso la studio dell'avvocato

ALBERTO ANGELETTI, che la rappresenta e difende,

giusta delega in atti;

- controricorrente al controricorsc incidentale -

avverso la sentemza n. 9134/2012 della CORTE D'APPELLO

di ROMA, depesitata 41 21/01/2013 R.G.N, 6541/2011;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica

udienza del 17/12/2015 dal Consigliere Dott. LUCIA

TRIA;

udito 1'Avvocato ANGELETTI ALBERTO;

udite 1'Avvocato GIUSTINIANI GIOVANNI:

udito 11 P.M. in persona del Sostitute Procuratore
. Generale Dott. FRANCESCA CERONI che ha concluso per
" accoglimento per quanto di ragione del ricorso

principale’inammissibilita del ricorso incidentale.
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Udienza del 17 dicembre 2015 - aula B
n- 7 del ruglo - ARG r. 9194/13
Presidente: Yenuti - Relators: Tria

SVOLGIMENTO DEL PROCESSD

1.—- L& sentenza attualmente impugnata [depositata il 21 gennalo 2013 e notificata I'S

febbrale 2013) - in accoglimento dell’appello di FM avverso la sentenza n.
12532011 del Tribunale di Roma e In riferma di tale sentenza - dichiara Wegittimo il
licenziamento irrogate al M da C Servizi s.p.a. Il 9 maggio 2007 e, per leffetic,

cendanna la suddetta societa a reintegrare il dipendente nel posto di lavorg e a corrispondergll
Iimporto delle retribuziont glcbali di fatto daila data del licenziamento fine all'effettiva
reintegra, oltre agll accessori di legge.

La Corte d'appelio di Roma, per quel che qui interessa, precisa che:

a} va respintp |l primo motivo di appella, con il quale Il M addebita al primo gludice
I'omessa considerazione del valore vincolante per la sacietd dej calcoli di assenza per malattia
da essa stessa effettuatl e post! a base del hcenziamento;

b) deve cscere, infatti, precisate che non sussiste afcun vinoolo per la datrice di lavoro ¢i
attenersi @i proprl (nella specie: errati) caicoll dei giom! di assenza e che, comunque, la
volontd negoziale di recesse si forma soltante all'esito de) completamento e del superamento
del perodo di comporto, sicché in quel momento la datrice di lavoro ben pud correggere
eventuali precedenti caiceli errati del giormd 9i assenza ed eventualmente gecidere di recedere
dal rapporto di lavero;

¢) anche il secondo motive di appello - con il quale i} favoratore prospetta la viclazione
del principle dl buena fede contrattuale - va rigettato, in quanto tale vislazione pud dare {uogo
soltanto ad una pretesa risarcitoriz nella specle non azionata e non pud influire sulla validitd o
I'efficacia deli'atto di recesso, ¥ che nella specie appare del tutto evidente ove si consideri che,
secanda 'appeliante, la suddetta violazione sarebbe ravvisabile nelle comunicazion! pericdiche
inviategli dafla sodetd quando non sussisteva neppure in_nuce la volontd di recesso, pertanto
Ia vialazlone stessa - “seppure in lpotesi esistente”™ - non potrebbe comunque ripercuctersi
sulla validita del recessag;

d) Infondato & anche il terzo motive d'sppello, con Il quale st deduce la viotazione del
principio di affidamento Incoipevole per induzione in errore, in quanto, come affermato dal
primo giudice, la discipiina del CCNL in meateria di comporto prevede 'onere per il lavoratore
deliesatto computo dei glarni di assenza e l'eventuale rilevanza dellinduzione in errgre
potrebbe rilevare solo In casce di errore incolpevole o scusabile commesso dal lavoratore al
riguardo, ipotesi che qui non si verifica perché la lunghezza del periodo 4l assenza comportava
una particolare attenzione da parte dell'interessate nel conteggiare | giomi di assenza al fine di
nen superare i| periodo di comporto;

e) da accogliere &, invece, Fultimo motivo di appello con il quale si contesta |l rigetto da
parte del Tribunale della censura di rinuncia tacita della datrice di lavere al potere di recesso;
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f} con atti successivi alla scadenza del periodo di comparto (pacificamente avvenuta in
data 1 dicembre 2006) ~ telegramma del 2 dicembre 2006 e nota del 3 dicembre 2006 - Ia
societh ha comunicato al M la propria volonta di rlammetterlo In servizio dope la
sospensione del rapporte per malattla, all'unica ed esclusiva condizione dell’esito positivo della
. visita medica collegiale presso la ASL di Viterbo, esito che & rimasto totalmente estraneo al

thema decidendum del presente giudizio;

g) benché - come rilevato dal primo giudice - in tall atti si faccia riferimento ad un
possibile recesso, tuttavia tale eventualita viene prefigurata esclusivamente nell'ipotesi di esito
negativo della suddetta visita medica (in termini di permanente inidoneita al lavore), Il che
dimostra che vi sia stata una univoca rinuncla - all’epoca - di esercitare il potere di recesso
per una ragione del tutto diversa, quale quella del "matematico superamento del periodo di
comporto”;

h) pertanto Il licenziamento de quo deve considerasl illegittimo perché Inglustificato, in
Apanto irrogato per una raglone della quale il datore di lavero aveva tacltamente ed
Bjivocamente rinunciato ad avvalersi al fini dell’esercizio del proprio potere dl recesso.

3

L3 2.~ Drcorso dl C  Servizi s.p.a., illustrato da memeria, domanda la cassazione della
ntenza per tre motlvl; resiste, con controricorso, FM ; che propone, a sua volta,
ricorso incidentale condlizionato per un motivo, cul replica la socletd, con controricorso.

MOTIVI DELLA DECISIONE
Preliminarmente | ricarsl vanno riunit! perché proposti avverso la medesima sentenza.
1 - Sintesi del motly| del ricorso principale
1.- Il ricorso principale & articolato In tre motivi,

1.1.- Con il primo motivo C  Serviz s.p.a. denuncia, in relazione all'art. 360, n. 5, cod.
proc. cv., omessa esame circh fatth declsivi per il giudizio che sono stati oggetto di discussone
fra le parti.

Al riguardo, in primo luogo, sl deduce la asseritamente omessa considerazione, da parte
della Corte d'appelio, del fatto che Il telegramma e la nota di identico contenuto inviatl dalla
societad al M non riguardavanc e non affrontavanc affatto la questione del superamento
del periodo di comparto, In quanto inerivano ad atti antecedenti la scadenza del periodo di
comporto, ¢loé, alla richiesta della visita medico-collegiale formulata dalla societd it 27
novembre 2006, a segulto del referto medico della ASL di Viterbo In data 4 ottobre 2006, nel
quale si consigliava la valutazione dell‘idoneitd al servizio, "visto il cronicizzarsi della patologia
causa di assenza”,

Ne consegue che le suddette comunicazionl non potevano essere In alcun modo
interpretate come rinuncia ad avvalersl del potere di recesso, tanto piu che le stesse non erano
affatto successive alla scadenza del periodo di comporto - come sl rileva anche dal ricorso
Introduttivo del giudizio -~ visto che entrambe sono datate 1 dicembre 2006 (giorno di
scadenza del periodo di comporto), anche se sono pervenute al destinatario, rispettivamente il
2 dicembre 2006 e il 3 dicembre 2006, date, queste ultime, prese in considerazione nella
sentenza Impugnata.

Neppure la Corte territoriale avrebbe valutato che il M il giorno 1 dicembre 2006 era
ancora assente per malattia e che tale malattia si & protratta sino al 30 novembre 2007,

2
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x S conclude affermando che tutte le suindicate “questiont di fatto”, ritualmente

ricomprese nel thema decidendum, sono state ignorate dalla Corte romana, nonostante il faro
carattere decisivo.

- 1,.2.- Con il secondo motive sl denuncia, in relazione all’art. 360, n. 1 (recte: n. 3), cod.
proc. civ., viclazione degli artt. 2110 e 2118 cod, civ., in ordine alla statuizione con la quale la
Corte romana ha ritenute di interpretare la comunicazione della riammissione n servizio,
subordinata all’esito della visita medico-collegiale, come rinuncia della societa ad avvalersi del
potere di recesso per superamenta del periodo di comporte, mentre in base alla giurisprudenza
dl legittimita, fino a quando il lavoratore che sia stato assente per malattia non sia rientrato in
servizio la pura e semplice inerzla del datore di lavoro & un “contegno neutro”, di per sé nen
significativo della volonta di rinunciare alla facoltd di recesso e, quindl, Inidoneo a determinare
{altrul incolpevole affidamento (sl cita: Cass. 25 novernbre 2011, n. 24899),

S| agglunge che a maggior ragicne, nella specle, non avrebbe potutp essere configurata

suddetta rinuncia, visto che non vi & stata, dl fatto, alcuna ripresa del servizio, in quanto il

M & rimasto assente per molto tempo dopo |a scadenza del periodo dl comporto, come si
& detto.

1.3.- Con |l terzo motivo s| contesta, in relazione all’art. 360, n. 3 e n. 5, cod. proc. clv.,
violazione dell'art. 1227 cod. civ., la statulzione con la quale la Corte d'appello ha condannato
la socleta al risarcimento del danno In misura pari alle retribuzioni globall di fatte dal
licenziamento fino alla reintegrazione (oltre accessori di legge), senza considerare che dalla
data dell'intimazione del licenziamento a quella dells proposizione del ricorso In sede
giurisdizionale sono Intercorsl due annl e mezzo (fatto decisivo), sicché, avendo 4 M
concorso colpevoimente a dilatare a dismisura Il danno subito, dall’entitd del risarcimento
avrebbero dovuto essere detratti | danni che |! lavoratore avrebbe potuto evitare usando
l'ardinaria diligenza (si cita: Cass. 13 glugn@® 2012, n. 9656).

I1 - Sintesi del ricorso Incidentale condizionato

2.~ Con Il motivo del ricorso Incidentale condizionato Il M denuncla, in relazione
all'art, 360, n. 3, cod. proc, clv,, viclazione dell'art, 25, comma 13, del CCNL del Personale non
dirigente di C  Servizl 5.p.a. nonché degll artt. 2110 e 2118 cod, clv,, per avere la Corte
territoriale errato nell'interpretazione della norma contrattuale sul superamento del periodo di
comporto, non avendo considerato che gll effettl del licenziamento decorrevano dallo stesso
glorno di scadenza del periodo di comporto (1 dicembre 2006), pertanto non poteva
configurars! alcun suparamento del perlodo di comporto stesso, se non dal 2 dicembre 2006,
come si desume dalla richlamata norma contrattuale.

IIT - Esame delle censure

3.- L'esame conglunto di tutti | motivi di censura - reso opportuno dalla lore Intima
connessione ~ porta al rigetto del ricorso principale, con conseguente assorbimento del ricorso
incidentale condizionato (a tale ultimo riguardo, vedi per tutte: Cass. 28 febbraio 2007, n.
4787; Cass. 9 giugno 2010, n. 13882),

4.- 1 primi due motivi del ricorso principale - da trattare insieme, perché intimamente
connessi - sono, in linea generale e complessiva, inammissibili in quanto tutte le censure con
essl proposte, nonostante il formale richiamo alla violazione di norme di legge contenuto
nell'ntestazione del secondo motivo, sostanzialmente, finiscono con l'esprimere un mero,
quanto inammissibile, dissenso rispetto alle motivate valutazioni di merito delle risultanze
probatorie di causa effettuate dalla Corte d'appello, onde pervenire alla conclusione secondo

3
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cui con il telegramma del 2 dicembre 2006 e la nota del 3 dicembre 2006 con | quall la societa
ha comunicato al M la propria volontd di riammetterio in servizio dopo |a sospensione del
rapporto per malattia, alla sola e unica condizione dell’esite positivo della visita medica

\, collegiale presso la ASL di Viterbo la societa abbia in modo univoco rinunciato - all‘epoca - ad
'\ esercitare il potere di recesso per una ragione del tutto diversa, quale quella del "matematico

superamento del perlodo di comporto”.

4.1.- A cic va aggiunto che un ulteriore specifico profilo di inammissibilitad del primeo
motive derlva dal fatto che la sua formulazione non & conforme al nuovo teste del n. 5 dell’art.
360 cod. proc. civ. - di cui ali'art. 54 del d.1, 22 glugno 2012, n. 83, convertito dalla legge 7
agosto 2012, n. 134, applicabile nella specle ratlone temporls (visto che la sentenza impugnata
¢ stata depositata il 21 gennalo 2013 e la novella si applica ai ricorsi avversc sentenze
depositate dopo il glorno 11 settembre 2012) - che secondo linterpretazione delle dalle
Sezioni Unite di questa Corte {ved!: sentenze 7 aprite 2014, n. B0O53 e n. 8054) consclidatasi
nella giurlsprudenza successiva comporta che la ricostruzione del fatto operata dai giudici di
merito & sindacabile in sede di legittimita soltanto quando la mativazione manchl del tutto,
ovvero sia affetta da vizi giuridicl consistenti nell'essere stata essa articolata su espressioni od
argomenti tra loro manifestamente ed Immediatamente Inconciliabill, oppure perplessi od
obiettivamente Incomprensibill (Cass. 9 glugno 2014, n. 12928). Evenienze che qul non
ricorrono.

Del resto, come sottolinea la stessa ricorrente quelle di cul lamenta I'omesso esame, nel
primo metlve, song “questionl di fatto” e non “fatti storicl®, dl cul la ricorrente stessa abbila
indicato- nel rigoroso rispetto delle previsionl di cui agli artt, 366, primo comma n. 6, ¢ 369,
secondo comma, n, 4, cod, proc. cliv, - Il “dato”, testuale o extratestuale, da cui ne risultl
I'esistenza, il “come” e Il "quando” (nel quadra processuale) tali fatti siano statl oggetto di
discussione tra |@ parti, oltre a dimostrarne in modo congruo la “decisivita”

4.2.- L'inammissibilita del secondo maotivo rsulta pol evidente dal fatto che le censure
con esso proposte sono dirette a cantestare la valutazione effettuata dalla Corte d'appello
nell’'ambito della propria discrezionalltad in merito alla configurabilitad di una rinuncla al potera di
recesso da parte della socleta,

Ebbene tale valutazione, oltre ad essere supportata da congrua e loglca motlvazione, non
sl pone in contrasto con gli artt, 2110 e 2118 cod. civ., come Interpretat| dalla glurisprudenza
di questa Corte, In quanto In base a tale giurisprudenza, & |a pura e semplice inerzia del datore
di lavoro a poter essere considerata, ai fini del licenziamento per superamenta del perlodo di
comporte, come un “tontegno neutro”, di per sé non significativo della volontd di rinunciare
alla facoltd dl recesso e, quindl, inidoneo a determinare l‘altrul Incolpevole affidamento,
dovendo essere riconosciuto al datore di lavoro uno spatium deliberand| inteso alla concreta
verifica dl una possibile conservazione del rapporto anche dopo che |l lavoratore sia rientrato in
servizic (come affermato da Cass, 25 novembre 2011, n. 24899, citata nel ricorso).

Ma, nella presente fattispecle - In cui d& un lato, non & neppure chiaro se in data 1
dicembre 2006 il M abbla, o meno, ripreso servizio e, dall'altro |ato, |'esito della visita
medica collegiale presso la ASL diI Viterbo, & rimasto totalmente estraneo al thema decidendum
del presente gludizio, come si sottolinea nella sentenza impugnata e non viene specificamente
contestato - da quanto afferma non Implausibilmente la Corte d'appello non pud parlarsi di
neutralita del comportamento della societa.

4.3.- Infatti cido che ha indotto la Corte territoriale a ritenere che la societa abbia
rinunciato ad esercitare || proprio potera di recesso per superamento del periodo di comporto -

4



CASSAZIONE iz

N =

accertabile con un semplice calcolo matematico - & stata la circostanza che nel telegramma e
nella nota suindicati nel comunicare la riammissione in servizio veniva prefigurata |'eventualitd
di un possibile licenziamento esclusivamente nell‘lpotesl che la suddetta visita medica avesse
avuto esito negativo (in terminl di permanente inldoneita al lavoro).

Una simile interpretazione - come si & detto, rientrante nel potere di accertamento dei
fatti da riconoscere al giudice del merito - olire ad essere correttamente motivata trova anche
riscontro proprio nella suddetta ampia discrezionalita da riconoscere al datore di lavoro per
Iirrogazione del licenziamento per superamento del periodo di comporto, in quanto essa
poggla sulla implicita premessa secondo cul la datrice di lavorg, inviando simili comunicazioni,
aveva I(ndotto il destinatario - interessato alla certezze della vicenda contrattuale - ad
escludere che il lungo periodo di malattia trascorso fosse, di per sé, incompatibile con il rientro
al lavoro - secondo la logica del superamento del periodo dl comporto - e a ritenere che la
datrice di lavoro intendesse rimettersi all’esito della visita medica per reinsarire, ¢ meno, il
lavoratore nell’apparato socletario, nel modo plu utile e conveniente (arg, ex Cass. 28 marzo
2011, n. 703; Cass. 15 settembre 2014, n. 19400; Cass. 6 luglio 2000, n. 9032).

4.4.- Ne derive che |a ricostruzione della volonta abdicativa, effettuata dalla Corte
romana con riferimento all'intero contesto delle circostanze significative al riguardo, ha
consentito affermare In termini certi, la sussistenza della anzidetta rinuncia.

In questa situazione, appaiono del tutto irrilevanti gli elementi addotti dalla ricorrente in
quanto essi:

2) da un lato, non fanno altro che confermare che nel telegramma e nelta nota in oggetto
- la cui data, al present! fini, non & determinante, proprio In considerazione della suddetta
ampla discrezionalitd del potere datoriale dl recesso per superamento del periode di comperto
- la societa C Servizi ha fatto esclusivo riferimento alla richiesta della visita medico-
colleglale formulata dalla societd il 27 novembre 2006, a segulto del referto medico della ASL
di Viterbo In data 4 ottobre 2006, nel quale sl consigliava |la valutazione deil'idoneita al
servizio, “visto Il cronicizzarsl della patologla causa di assenza”;

b) pertanto dimostrano come Il mancato richiamo al superamento del periodo di
comporto fosse interpretabile - alla luce delle complessive circostanze del caso - come
rinunciea ad avvalers! della suddetta causale per lirrogazione del licenziamento, peraltro
avvenuta Il 9 magglo 2007.

5.- Il terzo motive ¢ Inammissibile - per quel che s| & detto nel precedente paragrafo 4.1.
- per la parte In cul, impropriamente, si invoca |a violazione dell'art. 360, n. 5, cod. proc. civ,,
mentre ¢ infondato per la parte in cul s! denuncla la violazione dell'art, 1227 cod. civ.

5.1.- A tale ultimo riguardo va ricordato che, in base a consolldatli e condivisi
orientamenti di questa Corte:

a) in linea generale, il dovere del dannegglato di attivarsi per evitare il danno secondo
I'ordinaria diligenza ex art. 1227, secondo comma, cod. civ., deve essere inteso come sforzo dl
evitare il danno attraverso un‘agevole attivita personale, o mediante un sacrificio economico
relativamente lieve, mentre non sono comprese nell'ambito dell'ordinaria diligenza quelle
attivitd che siano gravose o eccezionali o tali da comportare notevoll rischi o rlevanti sacrifici
(vedi, per tutte: Cass, 11 febbraio 2005, n. 2855);

b) I'onere di diligenza imposto al creditore dall‘art. 1227, secondo comma, cod. civ., non
si spinge fino al punto di obbligare quest'ultimo a complere una attivitd gravosa o rischiosa,
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quale la introduzione di un processo (Cass. 27 giugno 2007, n. 14853; Cass. 31 luglio 2002, n.
11364; Cass. 29 settembre 2005, n. 19139);

c) la regola di cul all'art, 1227, secondo comma, cod. clv. é applicabile anche al danno da
risarcire ex art. 18 Stat.lav. a sequito di un licenziamento dichiarato illegittimo, ma sempre
entro i suddetti limiti, il che comporta, in particolare, che |'obbligo di cogperazione del creditore
volto ad evitare l'aggravarsi del danno, nell'ambito dell’ordinaria diligenza, ivi previsto, possa
riguardare solo quelle attivita che non siano gravose, eccezionali o tali da comportare notevali
rischi e sacrificl per Il creditore, secondo una valutazione riservata al gludice di merito e
sottratta al sindacato di legittimith se sorretta da congrua motivazione (Cass. 4 dicembre
2012, n, 21712; Cass. 11 maggio 2005 n. 9898; Cass. 6 luglio 2002, n. 9850; Cass. 11
maggio 2005 n. 9898; Cass. 13 glugno 2012, n. 9656);

d) dl conseguenza, & da escludere |imputabilita a! lavoratore - al fini dell'applicazione
della riduzione ex art. 1227, secondo comma, cod. clv. del risarcimento del daano ¢ui & tenuto
il datore di lavoro per effetto del licenziamento lllegittimo - delle conseguenze dannose
discendenti dal tempo implegato per la tutela giurisdizionale da parte de! lavoratore, tutte le
volte che - sia che si tratti di inerzia endoprocessuale che dl inerzia preprocessuale - le norme
attribulscano poteri paritetici al datore di lavoro per la tutela dei propri diritti e per la riduzione
del danno, come accade, ad esemplo, In ordine al promovimente del tentativo di conclllazione
(Cass. 11 magglo 2005, n. 5898), ovvero nell'ipotesi in cui Il lavoratore abbal ritualmente
messo In mora la socletd datrice di lavoro (Cass. § giugno 2012, n. 9023), ovvero in ipotesi
analoghe (Cass. 26 marzo 2010, n. 7344; Cass. 10 dicembre 2007, n. 25743).

$.2.- Ne consegue che, nella presente fattispecie In cul, fra l'altro, come afferma la
stessa ricorrente, |a malattia del M sl & protratta sino al 30 novembre 2007, In ognl casa
l'art. 1227, secondo comma, cod. clv. non & applicablle, con riguardo all’asserito ritardo
nel'Instaurazione del giudizio, che peraitro, |a fcorrente neppure dimostra sia attribuibile - In
linea teorica ~ a colpa o dolo del M

Pertanto, non & ravvisabile alcun vizio nella sentenza impugnata per non aver proceduto
a detrarre dall'entitd del risarcamento del danno posto a carico della societd | danni che il
lavoratore avrebbe potuto evitare usando V'ordinaria diligenza, come Invece erroneamente
sostlene la ricorrente,

IV ~ Conclusioni

6.~ In sintesl, Il Acorso princlpale deve essere respinto € quelle Incldentale condizionato
va dichiarato assorbito. Le spese del presente giludizio di cassazione - liquidate nella misura
indicata in dispositivo - seguono la soccombenza della ricorrente principale, dandosi
atto dells sussistenza dei presuppost! di cul all'art, 13, comma 1-quater, del d.P.R. n. 115 del
2002, introdotto dall’art. 1, comma 17, della legge n. 228 del 2012.

P.Q.M.

La Corte, riunisce i ricorsi; rigetta il ricorso principale e dichiara assorbito il ricorso
Incidentale. Condanna la societa ricorrente principale al pagamento delle spese del presente
giudizio di cassazione, liquidate In euro 100,00 (cento/00) per esborsli, euro 3500,00
(tremllacinquecento/00) per compensi professionall, oltre accessori come per legge.

Ai sens| dell'art. 13, comma 1-quater, del d.P.R. n. 115 del 2002, Introdotto dall'art. 1,
comma 17, della legge n. 228 del 2012, si da atto della sussistenza dei presupposti per il
versamento, da parte della ricorrente principale, dell’ulteriore importo a titelo dl contributo

6



'CASSAZIONE .i12:

unificato, pari a quelio dovuto per il ricorse principale, a norma del comma 1-bis dello stesso
art. 13.

Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio della Sezicne lavore, Il 17 dicembre 2015.

sore II Presidente
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