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a riscosso un enorme successo 
il Forum degli Ordini milanesi 
svoltosi a Milano lo scorso 19 

gennaio 2013. Davanti a una platea di 
oltre 700 professionisti il Prof. Luca An-
tonini, docente di Diritto costituzionale 
all'università di Padova, ha spiegato il 
contenuto del disegno di legge curato 
con l'aiuto degli Ordini milanesi di av-
vocati, notai, dottori commercialisti 
e consulenti del lavoro, che hanno 
organizzato il convegno. Il nostro Ordi-
ne è stato tra i più attivi per supportare 
e gestire la manifestazione.
Un disegno di legge che ha l'obiettivo 
di introdurre una serie di semplificazio-
ni burocratiche attraverso la sussidia-
rietà, e cioè permettere ai professioni-
sti di svolgere attività di certificazione, 
accertamento e controllo che non 
sono strettamente giudiziarie e/o am-
ministrative, ora esclusiva della pubbli-
ca amministrazione o dei tribunali. La 
burocrazia sta divorando letteralmen-
te il nostro Paese soffocando la pro-
duttività e sviluppando il malcostume. 
I professionisti sono una risorsa per il 
Paese e si sono dichiarati disponibili a 
dare una mano allo Stato per snellire i 
procedimenti amministrativi. 
La fiducia nel sistema professionale, e 
quindi l'eventuale sistema di control-
lo, è stato uno degli argomenti che ha 
scaldato la tavola rotonda dei politi-
ci – presenti i senatori Pietro Ichino e 
Maurizio Sacconi, gli onorevoli Nicola 
Molteni e Alessia Mosca e, infine, Mas-
simo Mucchetti - come anche la ne-
cessità di garantire al cittadino la facol-
tà di scegliere se rivolgersi al sistema 
pubblico o al professionista.
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I fatti narrano che con sentenza del 
25/10/2007 la Corte d'Appello di Bre-

scia ha confermato la sentenza del Tribunale 
di Bergamo che aveva dichiarato illegittimo il 
licenziamento del maggio 2003 per giustifi-
cato motivo oggettivo di un dipendente della 
soc (...) spa ed inquadrata in livello B2.
La Corte d'Appello ha ritenuto che la società 
datrice di lavoro non avesse fornito la prova 
dell'impossibilità di ricollocare la lavoratrice 
in una delle sue aziende o stabilimenti (dove 
occupava più di 300 dipendenti) in mansioni 
equivalenti.
La società datrice di lavoro si era limitata ad af-
fermare che vi era stata una sensibile contra-
zione dell'organico ( da 465 a 319 ) e che non  
vi erano state assunzioni dopo il licenziamento 
della ricorrente. Inoltre, era stato evidenziato 
che la lavoratrice aveva rifiutato l'offerta di ri-
collocazione presso altra società del gruppo. 
La Corte territoriale ha rilevato, invece che 
dall'esame del libro matricola erano risultate 
assunzioni sia prima che dopo il  licenziamen-
to assegnando mansioni che il dipendente li-
cenziato avrebbe potuto svolgere.
La società non aveva allegato né provato alcu-
na ragione giustificativa della necessità di pro-
cedere a nuove assunzioni e dell'impossibilità di 
adibire alle stesse mansioni la lavoratrice. 
La Corte ha poi rilevato che la società non avreb-
be potuto invocare a giustificazione il rifiuto della 
lavoratrice ad essere licenziata dalla società e 
riassunta presso altra società controllata in Ber-
gamo con meno di 15 dipendenti. Rileva infatti 
che la proposta era stata rifiutata per ragioni di 
convenienza non sindacabili ed era comunque, 
irrilevante essendo stata fatta un anno prima del 
licenziamento, mentre si doveva avere riguardo 
al momento del licenziamento. Osserva anco-
ra la Corte che successivamente alla lavoratrice 

non era stata fatta altra proposta e tanto meno le 
era stato rappresentato che la ricollocazione era 
legata alla necessità di sopprimere il suo posto 
di lavoro. Il datore di lavoro ricorre in Cassazione 
ritenendo che: a) il lavoratore ha l’onere di pro-
vare la resistenza del datore di lavoro ad una sua 
ricollocazione in un posto di lavoro disponibile in 
azienda, b) l’impossibilità di adibire il lavoratore 
a differenti mansioni deve essere valutata rife-
rendosi all’organizzazione aziendale in essere al 
momento del licenziamento e che la lavoratrice 
aveva rifiutato un nuovo posto di lavoro offertole 
otto mesi prima del licenziamento.

La Suprema Corte respinge il ricorso poiché il 
licenziamento per giustificato motivo oggettivo 
determinato da ragioni tecniche, organizzative, 
produttive è rimesso alla valutazione del datore 
di lavoro, senza che il giudice possa sindacarne 
la scelta, ma  - come da giurisprudenza co-
stante - l’onere probatorio ricade interamente 
sul datore di lavoro unitamente alla prova di non 
aver a disposizione mansioni equivalenti.
La Corte d’Appello, per la sua decisione, ha 
valutato l’organizzazione aziendale al mo-
mento dei fatti e nei mesi subito successivi al 
licenziamento e pertanto  ha coerentemente 
agito, secondo i principi espressi dalla Corte 
di Cassazione.

Infine, l'offerta alla lavoratrice di altro posto di 
lavoro risalente a otto mesi prima del licen-
ziamento non è utilizzabile in quanto il datore 
di lavoro aveva omesso di informarla che l'of-
ferta fosse connessa alla soppressione del 
posto di lavoro.
E' stato altresi' ritenuto indicativo della con-
dotta contraddittoria dell'azienda la circo-
stanza che si sia proceduto a nuove assun-
zioni dopo l'intimazione del recesso. 
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Rifiuto del lavoratore 
al trasferimento

questione trattata

tesi-decisione

Sentenza
Cass., 2 gennaio 2013, 
n. 6



3Sintesi

Rassegna di giurisprudenza e di dottrina 

Gennaio 2013

S i premette brevemente  che secondo il 
D.Lgs. 26-11-1999 n. 532 si intende per:

a) lavoro notturno: l'attività svolta nel cor-
so di un periodo di almeno sette ore con-
secutive comprendenti l'intervallo fra la 
mezzanotte e le cinque del mattino;

b) lavoratore notturno:
1) qualsiasi lavoratore che durante il pe-

riodo notturno svolga, in via non ecce-
zionale, almeno tre ore del suo tempo 
di lavoro giornaliero;

2)  qualsiasi lavoratore che svolga, in via 
non eccezionale, durante il periodo 
notturno almeno una parte del suo ora-
rio di lavoro normale secondo le nor-
me definite dal contratto collettivo na-
zionale di lavoro. In difetto di disciplina 
collettiva è considerato lavoratore not-
turno qualsiasi lavoratore che svolga 
lavoro notturno per un minimo di ottan-
ta giorni lavorativi all'anno; il suddetto 
limite minimo è riproporzionato in caso 
di lavoro a tempo parziale.

I contratti collettivi individuano le condi-
zioni e i casi di eccezionalità nell'adibi-
zione al lavoro notturno di cui alle  lettere 
a) e b).

Richiamata alla mente la norma di cui si 
dibatte (ritenuta applicabile nel caso di 
specie), si annota come il percorso dei 
tre gradi di giudizio si snodi quasi esclu-
sivamente lungo la questione della con-

figurabilità del lavoro notturno svolto da 
alcune lavoratrici impiegate in un  bar.
In particolare, si tratta di valutare la collo-
cazione temporale degli 80 giorni di lavo-
ro notturno di cui si fa menzione al punto 
b2) che precede.

Diverse sono le interpretazioni adottate 
dai vari Giudici:
-	 gli 80 giorni si collocano nei 365 giorni 

calcolati dalla data di inizio del  rap-
porto di lavoro

-	 gli 80 giorni si collocano nel periodo 
temporale di 365 giorni mobili

-	 gli 80 giorni si collocano nell’anno ci-
vile (01/01 – 31/12).

Gli Ermellini decidono per l'annullamen-
to della sentenza impugnata con rinvio 
al Tribunale di secondo grado (in diversa 
composizione): affermano che la ragione 
per cui il limite in questione è stato fissa-
to è quella di tutelare la salute e la sicu-
rezza del lavoratore in relazione all'attivi-
tà da questo effettivamente svolta. Una 
tale tutela si realizza solo interpretando 
la disposizione in questione nel senso 
che il riferimento all'anno deve calcolarsi 
dall'inizio del rapporto di lavoro, in modo 
tale che per ogni effettivo anno di rappor-
to di lavoro, e non in relazione a periodi 
di tempo convenzionalmente considera-
ti, il lavoratore abbia la garanzia di non 
dover prestare più di 80 giorni di lavoro 
notturno. 

   configurabilità 
del lavoro notturno

questione trattata

tesi-decisione

Sentenza
Cass., Sez.  pen. III 
1 ottobre 2012, 
n. 37903
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L a vicenda riguarda  un lavoratore che, 
rimasto coinvolto in un sinistro strada-

le mentre veniva trasportato da un luogo di 
lavoro ad un altro a bordo del furgone gui-
dato dal fratello (in data 18 giugno 1991), 
aveva richiesto e ottenuto dall'Inail l'inden-
nizzo corrispondente. Egli, infatti, a segui-
to dell'infortunio aveva riportato, oltre un 
periodo di invalidità temporanea, postumi 
invalidanti permanenti.
L'Istituto assicuratore, tuttavia, in un se-
condo momento riteneva insussistente 
l'infortunio sul lavoro e proponeva querela 
nei confronti del ricorrente  per truffa. So-
steneva l'Inail che il lavoratore avesse con 
dolo tratto in inganno l'ente  sulla natura 
del sinistro. Ne conseguiva la sospensione 
dell'erogazione della rendita.

La sentenza in esame riforma la decisione 
della Corte di Appello di Perugia, la quale 
aveva ravvisato l’avvenuta interruzione del 
nesso causale tra lavoro e sinistro nell’in-
fortunio occorso all’assicurato.
Il lavoratore, nel parallelo giudizio penale  
veniva nel frattempo assolto con formula 
piena dall’accusa dell’INAIL di truffa a cari-
co dell’Istituto per aver falsamente denun-
ciato l’infortunio come verificatosi in itinere 
sul lavoro (ma l'erogazione della rendita re-
stava sospesa).

La Corte di Cassazione conferma:

-  che l’assoluzione nel giudicato penale con 

formula piena (per non aver commesso il 
fatto) dal reato di truffa impedisce che lo 
stesso fatto sia autonomamente valutato 
nel successivo giudizio civile

- e che l’infortunio in itinere è indennizzabi-
le dall’INAIL anche quando occorso per 
motivi imprevedibili, atipici, e collegabili 
anche solo indirettamente allo svolgimen-
to dell’attività lavorativa, con il solo limite 
del rischio elettivo, ovvero il rischio  “do-
vuto ad una scelta arbitraria del lavorato-
re che affronti volutamente … una situa-
zione diversa da quella inerente l’attività 
lavorativa”, e che interrompa ogni nesso 
tra lavoro, rischio ed evento.

Nel caso specifico la Corte ha ritenuto che 
il nesso causale non fosse venuto meno 
perché in concreto l’INAIL non aveva in-
dagato sulla partecipazione volontaria del 
lavoratore alla condotta rissosa del fratello 
conducente l’automezzo sul quale veniva 
trasportato, ma si era affidata alle dichiara-
zioni di terze parti. 

La sentenza viene cassata e rinviata alla 
corte di appello di Perugia affinchè (dopo 
21 anni dall’evento!) sulla base della  riser-
vatezza agli atti, si accerti se la condotta 
del lavoratore abbia contribuito (o meno) al 
verificarsi  dell’incidente e quindi se ai fini 
della sua indennizzabilità  possa ritenersi 
sussistente (o meno) il nesso di causalità 
tra infortunio e attività lavorativa.

Infortunio in itinere, 
occasione di lavoro e ipotesi di truffa 

nei confronti dell’INAIL

questione trattata

tesi-decisione

Sentenza
Cass., 29 novembre 2012 
n. 21249
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Un lavoratore, licenziato da un hotel 
dove svolgeva attività di segretario di 

ricevimento e portiere, presenta ricorso in-
nanzi al Tribunale di Roma, in funzione di 
giudice del lavoro.
Il lavoratore richiede la declatoria di illegit-
timità del licenziamento e la reintegrazione 
nel posto di lavoro, oltre al pagamento del-
le differenze retributive dovute per lavoro 
straordinario e festivo, il pagamento delle 
ferie e 13° mensilità.
Con sentenza del 26 marzo 2003, il giudice 
adito rigettava la domanda di declaratoria 
di illegittimità del licenziamento, ma rico-
nosceva la domanda relativa alle differenze 
retributive  nella misura di € 12.000,00, im-
porto stabilito in via equitativa.
Contro tale decisione il lavoratore propo-
neva appello alla Corte di Roma chieden-
do il riconoscimento  di quanto richiesto in 
primo grado, anche con riguardo al lavoro 
straordinario svolto.
La Corte di Appello di Roma, con senten-
za pubblicata il 2 marzo 2009, condannava 
il datore di lavoro al pagamento di ulterio-
ri somme anche per differenze retributive, 
per lavoro straordinario e per tredicesima 
mensilità.
In particolare le ore di lavoro straordinario, 
non andavano individuate in via equitativa 
ma, una volta determinato il loro ammon-
tare, dovevano essere pagate sulla base 
degli importi definiti dalla contrattazione 
collettiva.
L’importo delle ore di lavoro straordinario, 

era stato determinato sulla base del foglio 
presenze compilato direttamente dal lavo-
ratore e tale dato era stato a sua volta con-
fermato da alcune prove testimoniali.
 
L’unico motivo di ricorso del datore di lavo-
ro, deduce  la omessa, insufficiente o con-
tradditoria motivazione circa un fatto con-
troverso o decisivo.
In particolare viene detto che i dati con-
tenuti nel foglio presenze preso a riferi-
mento come prova per la rideterminazio-
ne dell’orario di lavoro del lavoratore, non 
vengono confermati da alcune prove testi-
moniali, ragion per cui la motivazione che 
assumeva la prova di un fatto era omessa 
o apparente.
Viene contestato inoltre che nella senten-
za non viene fatto riferimento alle ragioni 
alla base della scelta di un valutazione che 
preferiva alcune prove testimoniali rispetto 
alle altre, in presenza di evidenti contrad-
dizioni.
La Corte di Cassazione, preliminarmente, 
richiama la distinzione tra omessa o insuf-
ficiente motivazione e il vizio di contraddit-
toria motivazione.
Il primo caso ricorre ogni qualvolta emerga 
una deficienza del processo logico che ha 
condotto il giudice a raggiungere il proprio 
convincimento,  mentre il vizio di contrad-
dittoria motivazione sussiste nelle ipotesi 
in cui la decisione si basi su presupposti 
sbagliati o non rispondenti al vero o addirit-
tura contraddittori, che spingono ad 

Valore probatorio del foglio 
presenze compilato dal lavoratore 

ai fini del lavoro straordinario

questione trattata

tesi-decisione

Sentenza
Cass., 30 ottobre 2012, 
n. 18643

>>>
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>>> allontanare il giudice dalla cosiddetta 
ratio decidendi.
Spetta al giudice, ricorda la Corte, indivi-
duare le fonti del proprio convincimento, 
valutare le prove, controllare l’autenticità 
e la concludenza (v. Cass. 29 settembre 
2009, n.20.844; 6 marzo 2008 n. 6064; 
SU 11 giugno 1998, n. 18885) .
In particolare, nella sentenza in esame, vie-
ne riconosciuta come adeguatamente mo-
tivata la prova fornita dal lavoratore riguar-

do lo svolgimento da parte sua  di lavoro 
straordinario, consistente nelle risultanze 
del  foglio presenze, così come conferma-
te anche da una serie di testimoni ritenuti 
più attendibili di altri.
Pertanto anche un documento redatto di-
rettamente da una parte, in questo caso il 
lavoratore, può essere acquisito come ele-
mento di prova in suo favore, se adeguata-
mente confermato da altre fonti di prova, in 
questo caso, di tipo testimoniale.

L

Il licenziamento per soppressione 
della posizione è illegittimo 

se la crisi aziendale non è effettiva

questione trattata

a sentenza in commento riguarda due 
lavoratori addetti al magazzino che adi-

vano il Tribunale di Napoli per: (a) vede-
re dichiarata l’illegittimità dei licenziamenti 
agli stessi intimati per asserita eccedenza 
di personale determinata da calo di fattu-
rato, per necessaria soppressione della 
posizione di “addetto al magazzino” non-
ché per impossibilità di ricollocazione dei 
dipendenti nel contesto aziendale; (b) otte-
nere la condanna della Società, datrice di 
lavoro, alla reintegra nel posto di lavoro; (c) 
ricevere il pagamento di tutte le spettan-
ze, anche risarcitorie, dovute. Nel merito, il 
giudice di prime cure, accogliendo parzial-
mente il ricorso, affermava l’inefficacia dei 
licenziamenti e ordinava la reintegrazione 
nel posto di lavoro, oltre al risarcimento del 
danno e alla regolarizzazione contributiva. 
La Corte d’Appello di Napoli, adita dalla 
Società, confermava l’impugnata decisio-
ne. Ciò, in quanto - non essendo stata for-
nita prova che il calo di fatturato era effetti-
vo e non contingente né che tale contesto 

comprometteva l’attività demandata ai ma-
gazzinieri né, tantomeno, che i lavoratori 
non potevano essere utilmente adibiti ad 
altre mansioni - non ricorreva il giustificato 
motivo oggettivo di licenziamento. La So-
cietà ha proposto ricorso per la cassazio-
ne di detta sentenza mentre i dipendenti 
hanno resistito con controricorso. La Su-
prema Corte, dichiarando inammissibili e 
privi di fondamento i motivi di gravame, 
ha rigettato il ricorso, confermando così la 
decisione del giudice di secondo grado. 
Quest’ultimo, infatti, è risultato aver legit-
timamente considerato non giustificati i li-
cenziamenti in esame, avendo accertato, 
nei limiti del sindacato che gli è proprio, la 
non effettività delle ragioni addotte a mo-
tivo della dedotta soppressione del po-
sto di lavoro (non sussistenza di calo di 
fatturato, non impossibilità di una diversa 
utilizzazione dei dipendenti nel contesto 
aziendale e, addirittura, ricorso al lavoro 
straordinario da parte della Società nel 
periodo in questione).

tesi-decisione

Sentenza
Cass., 4 dicembre 2012, 
n. 21712

Rassegna di giurisprudenza e di dottrina 
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Lo svolgimento di attività fisica del di-
pendente durante il periodo di assen-

za per malattia non legittima il licenzia-
mento intimato dal datore di lavoro se non 
si dimostra che l’attività svolta sia suffi-
ciente a far presumere la fraudolenta si-
mulazione dello stato morboso ovvero che 
l’esecuzione della stessa possa realmente 
pregiudicare lo stato di salute ritardandone 
la guarigione. Tale principio emerge dalle 
motivazioni esposte in sede di giudizio dal-
la Corte di Cassazione, chiamata con sen-
tenza n. 21938 del 6 dicembre 2012 a de-
cidere sul ricorso presentato da un’azienda 
a cui era stato annullato, in sede di Appel-
lo, il licenziamento intimato ad un lavorato-
re che aveva svolto attività edile per il suo 
fondo e sul terreno circostante, durante il 
periodo di assenza per malattia certificata 
dal 24 giugno al 9 luglio 2005. In particola-
re l’azienda contestava al lavoratore la vio-
lazione dei doveri di correttezza e buona 
fede con riferimento agli specifici obblighi 
contrattuali di diligenza e fedeltà.

La Corte di Cassazione rigetta il ricorso, 
chiarendo che lo svolgimento di attività 
fisica durante la malattia non può esse-
re valutata aprioristicamente quale cau-
sa certa e ineludibile del peggioramento 
dello stato di salute o del prolungamento 
del periodo di guarigione, ma di volta in 

volta deve essere considerata l’attinenza 
tra lo svolgimento dell’attività prestata e i 
riflessi che l’esecuzione della stessa può 
determinare in relazione alla natura della 
patologia di cui soffre il lavoratore.

Nel caso specifico non trovano fondamen-
to le censure attraverso le quali la ricorren-
te tenta una inammissibile rivisitazione del 
merito probatorio, correttamente valutato 
dal giudice d’Appello, poiché, in seguito 
all’analisi del verbale investigativo presen-
tato dall’azienda, alla certificazione scritta 
del medico ASL e al tempestivo rientro in 
servizio del lavoratore a conclusione del 
periodo di malattia, è stato escluso che 
l’attività svolta avesse concretamente 
messo in pericolo il suo equilibrio fisico e 
la sua capacità di adempiere alla presta-
zione lavorativa.

Respinta anche l’istanza con cui la ricor-
rente chiedeva “l’applicazione dello ius 
superveniens rappresentato dalla legge 
n. 92/2012 ed in particolare la sua dispo-
sizione modificativa della disciplina delle 
conseguenze dell’accertata illegittimità 
del licenziamento, in quanto tale norma 
non è applicabile “ratione temporis” alla 
fattispecie in esame che è stata decisa 
nel vigore della precedente formulazione 
dell’articolo 18 della legge n. 300/70”.

Mancata prestazione 
lavorativa in conseguenza 

dello stato di malattia: 
licenziamento illegittimo

questione trattata

tesi-decisione

Sentenza
Cass., 6 dicembre 2012, 
n. 21938
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L

U

a vicenda riguarda il licenziamento di 
un lavoratore -  che aveva un incarico 

sindacale -  in quanto questi si era rifiuta-
to di ricevere della documentazione utile a 
porre in essere le procedure di mobilità e 
inoltre aveva  apostrofato l’Amministratore  
Unico dell’azienda – datore di lavoro -  come 
“ sbruffone “. Fatti ritenuti idonei, secondo 
l'azienda, a ledere il rapporto di fiducia che 
intercorre tra lavoratore e datore di lavoro.
La Cassazione, rigettando il ricorso del da-
tore di lavoro,  conferma che i fatti conte-
stati al dipendente non integrano gli estremi 
di una insubordinazione, atteso che il com-
portamento di quest'ultimo non era colle-

gabile ai doveri della prestazione lavorati-
va ed era stato posto in essere, seppur in 
maniera aspra, nel contesto dell'esercizio 
di prerogative sindacali.
Inoltre, i giudici hanno ritenuto il provvedi-
mento del licenziamento non proporziona-
to ai fatti che si sono verificati: l’appellativo 
di “ sbruffone “ utilizzato nei confronti del 
rappresentante del datore di lavoro, è stato 
considerato dalla Corte, un elemento  non 
così grave - essendosi trattato di una sem-
plice reazione emotiva scevra da intenti di 
minaccia - da poter giustificare un provve-
dimento disciplinare con effetto risolutorio, 
come il licenziamento.  

na lavoratrice ricorre avverso il licen-
ziamento intimato a seguito del  suo 

rifiuto alla trasformazione del rapporto di 
lavoro a tempo parziale in rapporto di la-
voro a tempo pieno. 
I tre gradi di giudizio si concludono tutti 
a favore.
La Suprema Corte, nel confermare l'ac-
coglimento del ricorso della lavoratrice 
disposto sia in primo grado che in ap-
pello ribadisce come le esigenze produt-
tive sopravvenute integranti il requisito del 

giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento ai sensi dell’art. 3 della legge n. 
604/1966, se, da un lato, non richiedono 
per la loro legittima sussistenza la neces-
saria soppressione della posizione lavo-
rativa, dall'altro, non possono tradursi in 
determinazioni arbitrarie e/o discrezionali 
del datore di lavoro dettate da ragioni di 
mera convenienza economica, come nel 
caso in esame (difficoltà di ricorrere ad un 
nuovo contratto a tempo parziale per sole 
due ore in più di lavoro).

"Insubordinazione " 
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Trasformazione da tempo parziale 
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