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La scelta del dipendente da licenziare é limitata dalle regole di correttezza e buona fede

Il giustificato motivo di licenziamento, & rimesso alla valutazione del datore di lavoro, senza che il
giudice possa sindacare la scelta dei criteri di gestione dell'impresa, espressione della liberta di
iniziativa economica tutelata dall’art. 41 Cost. Spetta, pertanto, al giudice il controllo dell’effettiva
sussistenza del motivo addotto dal datore di lavoro con onere probatorio gravante sul datore di
lavoro, che deve dare prova anche dell'impossibilita di una diversa utilizzazione del lavoratore in
mansioni diverse da quelle precedentemente svolte, fermo restando I'onere per il lavoratore di
deduzione e allegazione di tale possibilita di reimpiego.

Quando il giustificato motivo si identifica nella generica esigenza di riduzione di personale
omogeneo e fungibile, non sono utilizzabili né il normale criterio della posizione lavorativa da
sopprimere in quanto non necessaria, né il criterio della impossibilita di repechage, in quanto tutte
le posizioni lavorative sono equivalenti e tutti i lavoratori sono potenzialmente licenziabili. Non ¢,
tuttavia, vero che la scelta del dipendente da licenziare sia per il datore di lavoro totalmente libera.
Infatti tale scelta risulta limitata, oltre che dal divieto di atti discriminatori, dalle regole di
correttezza cui deve essere informato ogni comportamento delle parti del rapporto obbligatorio e,
quindi anche il recesso di una delle stesse.

Cio & quanto ha stabilito la Corte di Cassazione, che, con la Sentenza n. 7046/2011, ha accolto il
ricorso promosso da una lavoratrice cui era stato intimato il licenziamento, da parte dell’azienda
datrice di lavoro, avverso la pronuncia con cui il giudice di appello aveva ritenuto legittimo il
licenziamento essendo provata una consistente riduzione del portafoglio dell’Agenzia e la
conseguente riduzione di attivita e ricavi. Pertanto, il giudice riteneva giustificata, la decisione di
ridurre il personale per mantenere I'equilibrio tra costi e ricavi, non essendo necessaria I'esistenza
di una conclamata crisi aziendale, essendo invece il licenziamento uno strumento per prevenire la
crisi stessa in considerazione delle dimensioni dell’azienda, ove la soppressione di una sola
posizione lavorativa era tale da consentire detto riequilibrio. Quanto alla scelta della lavoratrice
per il licenziamento, il giudice riteneva impossibile la sua destinazione a altre mansioni, in quanto
la prosecuzione dell’occupazione avrebbe procurato lo squilibrio dei costi aziendali. Non solo, ma,
ad avviso del giudice, il datore di lavoro, diversamente da quanto previsto per il licenziamento
collettivo, non fosse vincolato a alcun criterio di scelta e al confronto tra le situazioni soggettive dei
vari dipendenti, essendo sufficiente la prova della relazione tra il licenziamento e il motivo
oggettivo dedotto. Di tutt’altro avviso e stata la Suprema Corte. La giurisprudenza, ha osservato la
Corte, si & posto il problema di individuare in concreto i criteri obiettivi che consentano di ritenere
in scelta conforme ai dettami di correttezza e buona fede e ha ritenuto che possa farsi riferimento,
pur nella diversita dei rispettivi regimi, ai criteri che I'art. 5 della legge 223 1991 ha dettato peri
licenziamenti collettivi per I'ipotesi in cui I'accordo sindacale ivi previsto non abbia indicato criteri
di scelta diversi e, conseguentemente, prendere in considerazione in via analogica i criteri dei
carichi di famiglia e dell’anzianita. Puo, pertanto, ritenersi che nel caso di licenziamento per ragioni
inerenti I'attivita produttiva e I'organizzazione del lavoro, ai sensi dell’art. 3 della legge 604 1966,
se il giustificato motivo oggettivo consiste nella generica esigenza di riduzione di personale
omogeneo e fungibile, il datore di lavoro deve pur sempre improntare I'individuazione del soggetto
da licenziare ai principi di correttezza e buonafede, cui deve essere informato ogni comportamento
delle parti del rapporto obbligatorio e quindi anche il recesso di una delle parti. Il giudice di merito,
affermando apoditticamente che il datore non era tenuto a adottare criteri di scelta per
I'individuazione dell’unico soggetto da licenziare, invece, non ha verificato se nel caso di specie la
scelta fosse stata effettuata nel rispetto del suddetti canoni di correttezza e buona fede e, quindi,
sulla base di un criterio improntato a razionalita e graduazione delle posizioni dei lavoratori
interessati
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Licenziamento per ragioni inerenti I’attivita produttiva e 'organizzazione del lavoro - La scelta del
dipendente da licenziare é limitata dalle regole di correttezza e buona fede

Corte di Cassazione Sez. Lavoro - Sent. del 28.03.2011, n. 7046

Svolgimento del processo

1.-(...) conricorso al giudice del lavoro di Viterbo esponeva di essere stata licenziata in data
11.6.99 per giustificato motivo oggettivo dalla locale Agenzia (...) nonostante fosse stata gia
precedentemente reintegrata in sede cautelare per un analogo licenziamento. Ritenendo
insussistente la motivazione addotta e adducendo il carattere vessatorio del recesso, la predetta
conveniva in giudizio la (...) s.n.c., titolare dell’Agenzia, chiedendo che il licenziamento fosse
dichiarato illegittimo e che fosse ordinato il ripristino del rapporto, oltre il risarcimento dei danni,
che assumeva derivati anche alla sua salute dal comportamento del datore di lavoro.

Il Tribunale annullava il licenziamento perché privo di giustificato motivo e condannava i convenuti
alla riassunzione ed al risarcimento del danno ex legge 604 1966, riteneva esistente il danno
esistenziale e, in questi limiti, concedeva l'ulteriore risarcimento del danno.

2. - Proponevano appello entrambe le parti: la (...) in via principale insisteva perché il licenziamento
fosse dichiarato nullo per illiceita del motivo in ragione del suo carattere discriminatorio e perché
fosse concesso il risarcimento del danno alla salute; (...) s.n.c. in via incidentale chiedeva che fosse
accertata I'esistenza del giustificato motivo e fosse dichiarato inesistente il danno esistenziale.

La Corte d’appello di Roma con sentenza del 4.10.07 rigettava I'impugnazione principale ed
accoglieva quella incidentate, respingendo in toto le domande della (...).

La Corte, essendo provata una consistente riduzione del portafoglio dell’Agenzia e la conseguente
riduzione di attivita e ricavi, riteneva giustificata, la decisione di ridurre il personale per mantenere
I’equilibrio tra costi e ricavi, non essendo necessaria I'esistenza di una conclamata crisi aziendale,
essendo invece il licenziamento uno strumento per prevenire la crisi stessa in considerazione delle
dimensioni dell’azienda, ove la soppressione di una sola posizione lavorativa era tale da consentire
detto riequilibrio.

Quanto alla scelta della (...) per il licenziamento, il giudice riteneva impossibile la sua destinazione
ad altre mansioni, in quanto la prosecuzione dell’occupazione avrebbe procurato lo squilibrio dei
costi aziendali. Riteneva, altresi, che il datore di lavoro, a differenza di quanto previsto per il
licenziamento collettivo, non fosse vincolato ad alcun criterio di scelta ed al confronto tra le
situazioni soggettive dei vari dipendenti, essendo sufficiente la prova della relazione tra il
licenziamento ed il motivo oggettivo dedotto.

Escludeva inoltre il carattere ritorsivo o discriminatorio del licenziamento - gia implicitamente
escluso dall’accertato g.m.o., I'esistenza del quale avrebbe dovuto escludere in nuce che la
ritorsione potesse essere |'unico motivo determinarne del recesso - ritenendo che la reiterazione
del recesso a distanza di quattro anni fosse circostanza del tutto neutra e che la destinazione in
trasferta della dipendente ad una sub-Agenzia periferica prima del licenziamento era conseguenza
di una esigenza aziendale.

Quanto al risarcimento del danno, pur escluso in principio per la legittimita del comportamento
datoriale il giudice riteneva non provato il danno alla salute e insussistente il danno esistenziale,
non avendo parte ricorrente allegato elementi di fatto tali da poter essere considerati come fonte
di presunzione per la individuazione del danno in questione.

3. - Propone ricorso per cassazione (...) cui risponde parte convenuta con controricorso.

Parte ricorrente ha depositato memoria.

Motivi della decisione

4. - | morivi dedotti da (...) possono essere sintetizzati come segue.

4.1 - Con il primo motivo é dedotta violazione degli artt. 3 e 5 della I. 15.5.66 n. 604 in relazione agli
artt. 1175 e 1375 c.c., contestandosi I'affermazione che nel licenziamento individuale per g.m.o. il
datore non e vincolato da criteri di scelta e non & tenuto a confrontare le situazioni personali dei
dipendenti, mentre, invece, avrebbe dovuto selezionare i lavoratori da licenziare facendo
applicazione analogica dei criteri previsti dall’art. 5 della legge 223 1991, o comunque dei criteri di
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correttezza e buona fede desumibili dagli artt. 1175 e 1375 c.c..

4.2. - Con il secondo motivo € dedotta violazione dell’art. 3 della legge n. 604 del 1996, in punto di
attribuzione dell’'onere della prova, e carenza di motivazione a proposito delle modalita della
riorganizzazione aziendale e della possibilita di utilizzale diversamente la ricorrente nell’agenzia. In
ragione delle modeste dimensioni aziendali, pienamente conosciute dal datore di lavoro, a questi
dovrebbe essere interamente attribuito I'onere di provare I'impossibilita di reimpiegare in
mansioni diverse il lavoratore, senza che questi abbia I'onere di indicare le mansioni in questione.
4.3. - Con il terzo motivo é dedotta violazione dell’art. 3 della legge 108 del 1990 e dell’art. 18 della
legge n. 300 del 1970, nonché carenza di motivazione a proposito dell’esistenza di inequivoci
comportamenti discriminatori. E contestata |’affermazione che la ritenuta legittimita del
comportamento dei datori di lavoro sul piano della gestione della riduzione del personale
escluderebbe in nuce la possibilita di atti discriminatori, i quali possono consistere invece in
comportamenti che, pur leciti singolarmente, diventano illeciti se riconducibili ad un complessivo
disegno persecutorio. In particolare € contento il mancato confronto del trattamento riservato alla
(...) con quello riservato ad altri dipendenti.

5. - Il ricorso e fondato nei termini di seguito indicati.

6. - Anteponendo la trattazione del terzo motivo per ragioni di consequenzialita logica, deve
rilevarsi che nel licenziamento per cui sia richiesta per legge I'esistenza di una giustificazione, una
volta accertata I'obiettiva esistenza del fatti necessari per radicare il potere di recesso, restano
irrilevanti eventuali profili di arbitrarieta e irrazionalita dei motivi dell’altro, cosi come I'esistenza di
ipotesi di discriminazione diverse da quelle tipizzate dalla legge, sempre che non sia con figurabile
un motivo determinante contrario a norme imperative, all’'ordine pubblico o al buon costume
(Cass. 13.12.95 n. 12759).

In particolare, con riferimento al licenziamento discriminatorio invocato dalla ricorrente, il divieto
sancito dall’art. 4 della legge n. 604 del 1966, dall’art. 15 della legge n. 300 del 1970 e dall’art. 3
della legge n. 108 del 1990, deve interpretarsi in senso estensivo, di modo che I'area dei motivi
vietati (il cui onere probatorio grava sul lavoratore) comprende anche il licenziamento per
ritorsione, ossia intimato a seguito di comportamenti risultati sgraditi al datore di lavoro (Cass.
3.5.97 n. 3837).

Circa la prova dei fatti determinanti tali ipotesi occorre, tuttavia, dimostrare specificamente, con
onere a carico del lavoratore, che I'intento discriminatorio e di rappresaglia per I'attivita svolta
abbia avuto efficacia determinativa esclusiva della volonta del datore di lavoro, anche rispetto ad
altri fatti rilevanti ai fini della configurazione di una giusta causa o di un giustificato motivo di
recesso (Cass. 14.7.05 n. 14816).

6.2. - Con riferimento alla posizione della (...) il giudice di merito, ravvisata I'esistenza del
giustificato motivo oggettivo, ha escluso il carattere ritorsivo (e comunque discriminatorio) sulla
base di una valutazione di carattere logico e di fatto della posizione aziendale della (...).

Sul piano logico ha ritenuto che una volta accertata I'effettivita del g.m.o. e la mancanza di vincoli
per il datore per la scelta del dipendente da licenziare, di per sé dovesse essere escluso il carattere
ritorsivo, atteso che la motivazione recondita avrebbe potuto escludere la legittimita del
licenziamento solo ove fosse stato - provata la sua esclusiva efficacia determinativa del recesso.
Sul piano del merito, all’esito di una compiuta disamina dei singoli episodi evidenziati, ha ritenuto
insufficienti le circostanze di fatto poste dalla lavoratrice a fondamento della tesi della natura
ritorsiva.

La censura mossa dalla ricorrente si limita ad una mera contestandone del giudizio di fatto
formulato dal giudice, senza toccare i presupposti di diritto da cui lo stesso e partito, per i quali va
ravvisata invece la conformita ai principi enunziati da questa Corte, sopra evidenziati.

Considerata la congruita della valutazione dei fatti e degli argomenti adottati, essendo
inammissibile in questa sede la riconsiderazione dei fatti, il motivo deve essere ritenuto infondato.
7. - Sono, invece, fondati il primo ed il secondo motivo di ricorso.

La ricorrente contesta I'affermazione del giudice di merito, secondo cui - una volta ritenuti
sussistenti gli estremi del licenziamento per g.m.o. e ritenuto che le esigenze di riorganizzazione



aziendale trovassero ragione di attuazione nella soppressione non della posizione lavorativa della
(...) nella generica soppressione di una risorsa - il datore non sarebbe vincolato all’adozione di
criteri di scelta ed al confronto tra le situazioni dei vari lavoratori potenzialmente destinatali del
provvedimento espulsivo, essendo sufficiente che il recesso sia legato da rapporto eziologico con
I'esigenza di riorganizzazione aziendale. Tale affermazione violerebbe i principi di correttezza e
buona fede affermati dagli artt 1175 e 1375 c.c., che debbono caratterizzare la condotta negoziale
delle parti anche nel momento della cessazione del rapporto, salvo che non fosse stata data dal
datore la prova che la lavoratrice interessata non potesse essere utilizzata in attivita lavorativa
diversa.

La giurisprudenza di questa Corte ritiene che il g.m.o., di licenziamento e rimesso alla valutazione
del datore di lavoro, senza che il giudice possa sindacare la scelta dei criteri di gestione
dell'impresa, espressione della liberta di iniziativa economica tutelata dall’art. 41 Cost..

Spetta, dunque, al giudice il controllo dell’effettiva sussistenza del motivo addotto dal datore di
lavoro con onere probatorio gravante sul datore di lavoro, che deve dare prova anche
dell'impossibilita di una differente utilizzazione del lavoratore in mansioni diverse da quelle
precedentemente svolte, fermo restando I'onere per il lavoratore di deduzione e allegazione di tale
possibilita di reimpiego (v., da ultimo e per tutte, Cass. 18.03.10 n. 6559).

La stessa giurisprudenza ha rilevato che, quando il g.m.o. si identifica nella generica esigenza di
riduzione di personale omogeneo e fungibile, non sono utilizzabili né il normale criterio della
posizione lavorativa da sopprimere in quanto non pil necessaria, né il criterio della impossibilita di
repechage (in quanto tutte le posizioni lavorative sono equivalenti e tutti i lavoratori sono
potenzialmente licenziabili). Non &, tuttavia, vero che la scelta del dipendente (o dei dipendenti) da
licenziare sia per il datore di lavoro totalmente libera: essa, infatti, risulta limitata, oltre che dal
divieto di atti discriminatori, dalle regole di correttezza cui deve essere informato, ex artt. 1175 e
1375 c.c., ogni comportamento delle parti del rapporto obbligatorio e, quindi anche il recesso di
una di esse (Cass. 21.12.01 n. 16144).

In questa situazione, pertanto, la giurisprudenza si € posto il problema di individuare in concreto i
criteri obiettivi che consentano di ritenere in scelta conforme ai dettami di correttezza e buona
fede (Cass. 6.9.03 n. 13056) ed ha ritenuto che possa farsi riferimento, pur nella diversita dei
rispettivi regimi, ai criteri che I'art. 5 della legge n. 223 del 1991 ha dettato per i licenziamenti
collettivi per I'ipotesi in cui I'accordo sindacale ivi previsto non abbia indicato criteri di scelta
diversi e, conseguentemente, prendere in considerazione in via analogica i criteri dei carichi di
famiglia e dell’anzianita (non assumendo, invece, rilievo le esigente tecnico - produttive e
organizzative data la indicata situazione di totale fungibilita tra i dipendenti) (v. la gia citata
sentenza 16144 n. 20011 nonché le successive 11.6.04 n. 11124).

8. - Puo, dunque, ritenersi che nel caso di licenziamento per ragioni inerenti I'attivita produttiva e
I’organizzazione del lavoro, ai sensi dell’art. 3 della legge n. 604 del 1966, se il g.m.o. consiste nella
generica esigenza di riduzione di personale omogeneo e fungibile, il datore di lavoro deve pur
sempre improntare l'individuazione del soggetto (o dei soggetti) da licenziare ai principi di
correttezza e buonafede, cui deve essere informato, ai sensi dell’art. 1175 c.c., ogni
comportamento delle parti del rapporto obbligatorio e quindi anche il recesso di una di esse.

Il giudice di merito, affermando apoditticamente che il datore non era tenuto ad adottare criteri di
scelta per I'individuazione dell’'unico soggetto da licenziare, invece, non ha verificato se nel caso di
specie la scelta fosse stata effettuata nel rispetto del detti canoni di correttezza e buona fede e,
quindi, sulla base di un criterio improntato a razionalita e graduazione delle posizioni dei lavoratori
interessati.

Il secondo e terzo motivo sono, dunque, fondati.

9. - In conclusione, il ricorso deve essere accolto e la sentenza deve essere cassata, con rinvio, al
giudice indicato, in dispositivo, il quale procedera a nuovo esame facendo applicazione del
principio di diritto indicato sub e procedera, altresi, sulle spese del presente giudizio di legittimita.
P.Q.M.



Accoglie il ricorso, cassa la sentenza impugnata e rinvia alla Corte d’appello di Roma in diversa
composizione, anche per le spese del presente giudizio di legittimita.
Depositata in Cancelleria il 28.03.2011



