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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Giudice del lavoro dott. Fabio Conti, alla pubblica udienza svolta in data 5 marzo 2009, ha pronunciato e pubblicato mediante lettura del dispositivo e della contestuale motivazione la seguente 


SENTENZA


Nella controversia vertente tra

MEVIO FILANO - ricorrente, rappresentato e difeso dall'avv. Avvocatoattore
Contro

SEMPRONIA s.r.l. in persona del legale rappresentante - resistente, rappresentata e difesa dall'avv. Avvocatoconvenuto
Oggetto: licenziamento individuale
Svolgimento del processo e conclusioni delle parti

Giovanni MEVIO, assunto il 24 settembre 2001 da SEMPRONIA s.r.l. con qualifica di addetto consegna pasti 6° livello e orario a tempo parziale, è stato licenziato con lettera del 17 ottobre 2006 per motivi disciplinari, consistenti nell'essersi recato ad assistere ad un incontro di calcio durante il periodo di malattia, in tal modo ponendo a rischio il proprio tempestivo rientro in servizio.

Il MEVIO ha impugnato il licenziamento in via d'urgenza con le forme dell'art. 700 c.p.c. ma, resistendo SEMPRONIA, con ordinanza del 30 gennaio 2007, la domanda di reintegra immediata è stata rigettata. L'ordinanza negativa è stata confermata, in esito a reclamo al collegio, da ulteriore ordinanza dell'8 giugno 2007.
Con ricorso depositato in data 17 luglio 2007 il MEVIO ha dato inizio al giudizio a cognizione piena, chiedendo la condanna di controparte alla reintegra.
Nella resistenza di SEMPRONIA, sono stati esaminati i testimoni -omissis- ed è stata espletata consulenza medico-legale. 
All'odierna udienza SEMPRONIA ha depositato stralcio del contratto collettivo applicato al rapporto, in tardiva ottemperanza ad ordinanza istruttoria del 5 febbraio 2009. La causa viene dunque decisa con la lettura della presente sentenza.
Motivi della decisione

L'attore sostiene che SEMPRONIA ha approfittato della circostanza per liberarsi di lui, in quanto scomodo dirigente sindacale, con ciò adombrando un motivo ritorsivo determinante. A tal fine argomenta che l'impresa avrebbe dovuto, secondo buona fede, disporre una visita fiscale non appena messa a conoscenza del fatto, piuttosto che aspettare che egli riprendesse servizio. La scelta di attendere il suo ritorno non è tuttavia in sé illecita, e a dire il vero neanche scorretta moralmente, potendo anzi essere compatibile addirittura con una presunzione di buona fede da parte di SEMPRONIA, sicchè la sua connessione con intenti ritorsivi è meramente ipotetica e non supportata da indizi ulteriori. 
In ogni caso, il motivo illecito rileva quale causa di nullità del licenziamento solo quando sia esclusivo e non quando esistano altre ragioni di per sé giustificative e va dunque valutato se tali motivi sussistano o meno.

Il ricorrente non nega il fatto posto a fondamento della sanzione espulsiva, ed anzi ha sempre mantenuto fin dall'epoca della contestazione disciplinare (cfr. teste Grillo) la posizione di ammettere il fatto. Sostiene tuttavia che, stanti il clima mite e l'ormai avanzata convalescenza, detto comportamento non ritardava neanche potenzialmente il rientro in servizio, puntualmente avvenuto allo scadere del periodo di malattia, e deduce la carenza di giusta causa e comunque la sproporzione fra la sanzione e la mancanza addebitatagli.
SEMPRONIA evidenzia che il comportamento è indice o di una fraudolenta simulazione o di una violazione degli obblighi di buona fede, fra i quali deve essere compreso quello di non ritardare la guarigione. Deduce in particolare che la malattia del ricorrente era attestata fino al 24 settembre, e che il MEVIO si è recato allo stadio non il giorno prima della ripresa del servizio, ma ben quattro giorni prima.
Le certificazioni mediche, mai contestate, consentono di inferire l'effettiva esistenza della malattia. Va dunque esclusa l'ipotesi della finta malattia. D'altro canto va rilevato che nemmeno nella lettera di licenziamento SEMPRONIA ha accusato il MEVIO che la sua patologia fosse fasulla, ma ha piuttosto rimproverato al ricorrente di avere "svolto attività incompatibile con lo stato di malattia". Com'è noto, se è consentito al datore di lavoro di meglio qualificare in giudizio le contestazioni mosse al lavoratore, il nucleo fattuale non può essere modificato ostandovi esigenze di trasparenza e di rispetto del canone di buona fede Per lo stesso motivo, non si può tenere conto dei sospetti di attività incompatibili ulteriori che la convenuta fa leggere fra le righe, ma mai dedotti né provati.
È poi pacifico che, nei fatti, il ricorrente sia tornato in servizio puntualmente allo scadere della prognosi medica, cioè il 25 settembre. È dunque accertato che il comportamento non ha concretamente ritardato la guarigione. Resta da vedere se il ricorrente abbia effettivamente cagionato il pericolo di ritardo della guarigione e, in caso affermativo, se ciò costituisca giusta causa di licenziamento.
Quanto al primo aspetto, il testimone -omissis-, amico del MEVIO, ha detto di essere stato con lui alla partita del 20 settembre 2006 (Messina – Reggina), e ha detto che si trattava di una partita in notturna e che il ricorrente era vestito con giubbotto, sciarpa e cappello. Ha precisato che il MEVIO, pur facendo parte di un club di ultrà denominato NOCS, non si era piazzato assieme agli altri appartenenti al club, ma in una zona riparata e appartata, perchè aveva la bronchite e non poteva sopportare i fumogeni. Il MEVIO fa inoltre notare che, per dato notorio, il mese di settembre è in Sicilia caratterizzato da un clima mite. 
I testimoni -omissis-, che conoscono le mansioni del ricorrente perché colleghi di lui, hanno confermato che egli aveva quali compiti quelli di pulire la sala dove mangiano i clienti, sostituire i sacchi della spazzatura, pulire i vassoi, scopare e lavare a terra, spolverare, pulire la cucina, lavare le pentole, buttare la spazzatura e le celle frigorifere.
Di tali circostanze ha tenuto adeguatamente conto la consulente, la quale ha espresso con risposta immediata in udienza (verbale 10 luglio 2008), in assenza di reali contestazioni delle parti, un parere di incompatibilità fra la scelta di recarsi in luogo aperto e affollato e il tipo di patologia da cui era affetto, e ciò anche se le condizioni metereologiche erano buone. La consulente ha inoltre escluso che la patologia di cui il MEVIO soffriva, in quanto cronica, potesse pregiudicare la ripresa del lavoro per rischio di contagio nei confronti della collettività.
È dunque dimostrato che il comportamento del MEVIO ha posto a repentaglio la pronta ripresa del servizio.

Come già rilevato dal collegio nell'ordinanza ex art. 669 terdecies c.p.c., la giurisprudenza in materia riguarda soprattutto il caso di dipendenti che, durante il periodo di malattia, abbiano svolto attività lavorativa presso terzi. In queste ipotesi, l'orientamento di legittimità ormai consolidato è nel senso di ritenere che il comportamento può giustificare il licenziamento per violazione dei doveri generali di correttezza e buona fede e degli specifici obblighi contrattuali di diligenza e fedeltà, oltre che nell'ipotesi in cui l'attività esterna sia di per sè sufficiente a far presumere l'inesistenza della malattia, anche quando la medesima attività, valutata ex ante in relazione alla natura della patologia e delle mansioni svolte, possa pregiudicare o ritardare la guarigione e con essa il rientro del lavoratore in servizio (fra le tante Cass. n° 10706 del 2008, di cui si è citata quasi testualmente parte della motivazione). L'evidente identità di ratio rende applicabile il principio anche al caso di chi, in malattia, svolga una qualunque altra attività astrattamente lecita, e quindi anche assistere ad un evento sportivo può giustificare la sanzione. Si riscontrano infatti precedenti riguardanti altre ipotesi di allontanamento del lavoratore in malattia dalla propria abitazione (Cass. sez. lav. n° 27104 del 2006)
Il ricorrente, valorizzando eccessivamente alcune espressioni adottate dalla consulente nella propria relazione orale, ha posto l'accento sull'inesistenza di un obbligo per il lavoratore di rientrare in servizio prima della data prevista nei certificati medici. Il concetto è esatto, ma fuori fuoco. Ciò che conta, e la consulente è stata sul punto categorica, è che l'assistere ad una partita serale all'aperto poteva mettere a repentaglio la salute dell'attore, e ciò anche se questi era prossimo alla guarigione. Analogamente, è del tutto indifferente il fatto che assistere ad una partita di pallone possa essere meno faticoso di un lavoro manuale quale quello svolto dal ricorrente e descritto dai testimoni, perchè SEMPRONIA non rimprovera affatto all'attore di non avere ripreso servizio prima del tempo, ma di avere messo a rischio la pronta guarigione. Va poi da sé che, dovendosi esprimere un giudizio ex ante, non assuma rilievo la circostanza che l'aggravamento non sia intervenuto e che il MEVIO sia concretamente tornato al lavoro quando previsto. 
L'attore giunge addirittura a sostenere che la relazione di consulenza consentirebbe di giungere alla conclusione esattamente opposta, perché, a suo dire, se si ammette che egli era in condizioni addirittura di tornare al lavoro, a fortiori era in condizioni di assistere a una partita. L'argomento parte dalla errata premessa che la consulente abbia inteso affermare che il MEVIO doveva senz'altro andare a lavorare, mentre ella ha piuttosto asserito, in via meramente ipotetica, che, se proprio egli stava così bene da andare alla partita, allora poteva anche andare a lavorare, senza tuttavia spingersi, né avrebbe potuto farlo, a sostenere che le sue condizioni di salute fossero tali da consentire l'una e l'altra attività. Non si deve infatti dimenticare che il ricorrente, sulla base della documentazione da lui stesso prodotta, in data 20 settembre era ancora affetto dalla bronchite. La consulente ha dunque espresso il proprio parere sulla base delle prove che lo stesso attore ha prodotto. È intuitivo che, a fronte di una malattia che dura tre settimane, al diciassettesimo giorno il malato sia "in via di guarigione", ma è altrettanto intuitivo che la convalescenza imponga determinate precauzioni, e proprio a questo concetto si è logicamente rifatta la consulente.
Si deve dunque concludere per la rilevanza disciplinare del comportamento.
L'attore contesta tuttavia anche la proporzionalità della sanzione. Premesso di non avere mai prima di allora dato luogo a rilevi disciplinari a suo carico, pone l'accento sulla propria buona fede, evidenziando sia le particolari modalità con le quali è stato presente allo stadio (adeguatamente coperto e lontano dalle zone ove si usavano fumogeni), sia la presenza di condizioni metereologiche favorevoli, sia la pronta disponibilità dimostrata nell'ammettere la propria presenza allo stadio, tale da esentare l'azienda dal provare tale circostanza. Non si tratterebbe dunque di un comportamento tale da ledere in maniera definitiva il vincolo fiduciario. La buna fede e le precauzioni adottate dal ricorrente sono state provate con l'audizione dei testimoni e con documenti.
È condivisibile il richiamo ad ampia giurisprudenza in relazione alla necessità di verificare in concreto e caso per caso la gravità del fatto. Al contrario di quanto sostiene SEMPRONIA, e con rispettoso distacco da quanto divisato in sede cautelare, questo Giudice non riscontra affatto un orientamento di legittimità che individui nel mettere a rischio la pronta guarigione una violazione grave in re ipsa del dovere di correttezza e buona fede, idonea sempre e comunque a recidere il vincolo fiduciario. Tutte le massime citate da SEMPRONIA riconoscono la possibilità che l'attività durante la malattia giustifichi il licenziamento, ma non l'automatismo eziologico. Se poi si vanno a vedere le motivazioni di quelle sentenze, ci si accorge che si versa in casi di gran lunga più gravi, generalmente connessi allo svolgimento di attività lavorative e inseriti in un quadro di frequenti assenze e anteatte violazioni disciplinarmente rilevanti.
La possibilità che diverse conclusioni potessero essere tratte dall'eventuale presenza di una norma collettiva che tipizzi il comportamento rendendolo convenzionalmente rilevante quale giusta causa di licenziamento, ciò che, pur non vincolando definitivamente l'interprete, ne orienterebbe comunque l'opera, ha indotto questo Giudice a invitare SEMPRONIA a produrre il contratto collettivo. SEMPRONIA ha adempiuto tardivamente, ma l'assoluta necessità dell'indagine potrebbe forse giustificare un'acquisizione a prescindere dalla decadenza. 

SEMPRONIA sostiene che il comportamento del ricorrente costituisce "grave abuso delle norme relative al trattamento di malattia" (Art. 167 comma 5 lett. g). Va ora innanzitutto rilevato che SEMPRONIA, giusta ordinanza del 5 febbraio 2009, avrebbe dovuto produrre non soltanto quell'articolo, ma in generale quelli concernenti le infrazioni disciplinari, anche comportanti sanzioni conservative, perché solo una valutazione sistematica consentirebbe di riempire di significato una formula siffatta. Si deve pertanto procedere all'interpretazione ex artt. 1362 e ss. c.p.c. sulla base dei dati incompleti messi a disposizione dalla convenuta.
L'interpretazione letterale, come visto, non offre spunti significativi, ma va comunque rilevato che per "abuso" si intende nel linguaggio naturale l'uso di un diritto per fini diversi e carichi di disvalore. Sarebbe certamente da ricondurre a tale nozione l'ipotesi della malattia finta, ma ciò va escluso per quanto detto supra. Più dubbio è che possa farsi rientrare l'ipotesi di chi abbia rischiato di ritardare la guarigione, ma un'interpretazione ragionevolmente estensiva potrebbe anche consentire tale conclusione. Più difficile è tuttavia connotare tale abuso come "grave" una volta che se ne riscontrino le caratteristiche attenuanti di cui infra.
L'interpretazione sistematica impone a fortiori di escludere la rispondenza dell'illecito perpetrato dal MEVIO al caso tipizzato, perché tutte le ipotesi indicate nell'art. 127 comma 5 presentano un disvalore notevole e, soprattutto, un danno effettivo e non meramente potenziale agli interessi dell'azienda (lunghe assenze ingiustificate, atti di frode e furto, messa in pericolo di persone e impianti, litigi con vie di fatto, gravi offese insubordinazione accompagnata da oltraggio), oppure recidive reiterate in comportamenti meno gravi.

SEMPRONIA non ha dunque in ogni caso dimostrato la rispondenza del comportamento del MEVIO alla lett. G da lei richiamata.
Venendo meno il parametro contrattuale, questo Giudice deve rifarsi ai principi generali in tema di proporzionalità. Va dunque in primo luogo rammentato che tale giudizio è istituzionalmente rimesso al giudice di merito, e si sostanzia nella valutazione della gravità dell'inadempimento imputato al lavoratore in relazione al concreto rapporto e a tutte le circostanze del caso, con l'avvertenza che l'inadempimento che costituisce giusta causa non si identifica nella regola generale della non scarsa importanza di cui all'art. 1455 c.c., ma è richiesto un quid pluris costituito da un inadempimento degli obblighi contrattuali tale da non consentire la prosecuzione neppure provvisoria del rapporto. (Cass. sez. lav. n° 25743). Nel caso in esame, alla indubbia gravità in sé del fatto si contrappongono, come correttamente rilevato dall'attore, l'accertata buona fede, l'adozione di precauzioni idonee a limitare il rischio di aggravamento della malattia e la sporadicità del comportamento, a fronte di un atteggiamento fino ad allora irreprensibile. 

Non si può dunque condividere l'assunto di SEMPRONIA secondo il quale ogni altra misura disciplinare sarebbe stata inidonea. Al contrario, risulta conforme al senso comune l'ipotesi di una sanzione conservativa che, tenuto conto dell'episodicità del fatto, avesse messo sull'avviso il MEVIO dell'intollerabilità di una reiterazione di episodi siffatti.
La domanda va dunque accolta, ancorchè risultio evidenti le buone ragioni di SEMPRONIA e la sussistenza di un comportamento disciplinarmente rilevante. SEMPRONIA avrebbe potuto proporre domanda quantomeno subordinata di sostituzione della sanzione con altra conservativa, e imputet sibi se non lo ha fatto.
Va dunque ordinata a SEMPRONIA la reintegra del MEVIO, con risarcimento del danno mediante la corresponsione di un'indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto dal giorno del licen​zia​men​to a quello dell'effettiva reinte​gra​zio​ne, oltre all'integrazione della contri​buzione a fini previdenziali. Su tali somme gravano gli accessori secondo i criteri dell'art. 429 comma 3 c.p.c.
Le spese seguono la soccombenza e vanno liquidate in 1.538,00 euro di cui 638,00 per diritti e 900,00 per onorario, oltre alle spese di consulenza liquidate all'udienza del 10 luglio 2008. La rilevanza disciplinare del comportamento del MEVIO impone tuttavia di riconoscere eccezionali gravi ragioni per disporre la compensazione in ragione di metà.
Per questi motivi

Il Giudice del lavoro, definitivamente decidendo, dichiara l'illegittimità del licenziamento di MEVIO FILANO disposto da SEMPRONIA s.r.l. lettera del 17 ottobre 2006 e ordina alla convenuta di reintegrare l'attore risarcendogli il danno mediante la corresponsione di un'indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto dal giorno del licen​zia​men​to a quello dell'effettiva reinte​gra​zio​ne e al versamento dei contributi previdenziali, il tutto oltre interessi e rivalutazione dalle singole scadenze. Condanna la convenuta a rimborsare all'attore la metà delle spese di lite, liquidate nell'intero in 1.538,00 euro oltre i.v.a., c.p.a., consulenza e generali, disponendo la compensazione della rimanente metà.
	Messina 5 marzo 2009
	
	Il Giudice

	
	
	(dott. Fabio Conti)
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