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TRIBUNALE DI SANTA MARIA CAPUA VETERE
Sezione Lavoro e Previdenza

Il Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, in funzione di giudice del lavoro, nella persona
del giudice designato per la trattazione, dott.ssa Fedetica Ronsini, nella causa individuale
di lavoro di impugnativa del licenziamento, iscritta al N. 26511/2018 R.G., promossa da:

a4 et esan o aem g hatail . (2 S ¢ ivi residente in
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. dlerededi 4 - ¢ . __ ,naoa i ° e deceduto il
rappresentata ¢ difesa dallavy. . \, presso cui & elettivamente
domiciliata in via , ) come da procuca alle liti in att],
RICORRENTE
CONTRO

- = . .-. _ . ain persona del’Amministratore unico e legale mpp.te sig. . _ ...
ot o patoads 0 il mapptoe difeso, anche separatamente, dagli
avvtil - 0 T e —-— . -, glusta procur, ed elet.te dom.to con
gli atessi in | ),

RESISTENTE

ha pronunciato la seguente
ORDINANZA
ex art. 1 co. 47 e ss. L. 92/2012, od. “Fornero”

Il Giudice, esaminati gli atti e letti i documenti di causa;

sciogliendo Ia riserva di cui all’udienza del 12 giugno 2019,

a seguito della discussione orale def procuratori costituiti e sulle conclusioni rassegnate in
udienza,

osserva quanto segue.

INFATTO

Con ticorso depositato in data 16 giugno 2017, l'odierno ricorrente, sig, - N
deduceva quanto segue a fondamento delle proprie prospettazioni.

Di aver lavorato alle dipendenze della convenuta, * ... - dal 19 febbmio 1991,
dapprima presso il Ceatro Commerciale . . 8ito In . ' R
fuccessivamente ¢ fino al licenziamento, avvenuto in data 16 novembre 2016,in ..
NI A TR T T

1_.& mmmm&mmmmmmmmmnmmmm



Accoglimento totale n. cronol. 20012/2019 del 11/08/2019
RG n. 5344/2017

Di esscre stato addetto da principio e sino al 1995 al reparto ortofrutta, adibito & caricare
e scaricare la merce e a posizionarla nei rispettivi scaffali; & essere stato solo
formalmente destinato al reparto ‘Wwo food” (ovvero detersivi, profumi, bazar, settore
tecnologico, hi-fi, sudio...), ma & essersi occupato sempre sostanzialmente del scttore
“food”, con disposizioni precise di caricare le pedane contenend alimenti, di spostare la
merce sollevandola e posizionandola nei vari scaffali all’'uopo predisposti.
Di essere affetto, ain dall'etd di sei anni, da diabete mellito insulinodipendente, altre che
da paresi del radiale sinistro con ipoplasia muscolare arto superiore sinistro, frattura
plurifraimmentaria femore sinistro, con lieve riduzione del movimento di flessione del
ginocchio (invalidid riconosciuta dalls Commissione Invalidi inizialmente con
percentuale del 50% e poi del 70%).
Di aver subito, a causa del diabete citato, nel 2007 anche 'amputazione dell’alluce destro.
Per tali condizioni patologiche, ha mammentato 4 essersi sottoposto nel corso degli anni
a periodiche visite del medico competente ex D. Lgs. 81/2008; i essere stato, inoltre,
dichiarato il 1 dicembre 2008 “domeo con himitazgoms” pes quanto riguarda lo svolgimento di
compid gravosi che espongono il sovmaccatico biomeccanico deli'appmm
osteoarticolare ovvero non adibizione & turni.
Ds essere stato, infine, rcoverato il  giugno 2016 per sindrome coronarica acuts,
scompenso cardiaco e digbete mellito scompensato, ¢ sottoposto, pertanto, ad intervento
chirurgico per infarto del miocardio.
Ha lamentato, dunque, & essere stato costretto — per volere datoriale - nell'espletamentmo
delle mansioni di addetto al settore food a stare sempre alzatw, 8 fare continui moviment
abbassandosi e alzandosi per spostare la merce, con esposizione al sovraccarico
biomeccanico dell'spparato osteoarticolare e conseguente peggioramento delle proprie
condizioni di salute (cfr. documentazione medica allegata), nonostante le prescrizioni
contrarie del medico competente ¢ i numerosi inviti a mutare i propd compiti.
Per tali circostanze, dunque, ha dedottn & essere stato nella necessitd di assentarsi
continuamente dal lavoro e & essere stato, infine, licenziato per superamento del periodo
di comporto, con lettera raccomandata a/r del novembre 2016,

Alla luce di siffata ricostruzione, hs adito lintestato Tribunale per impugnare il
licenziamento comminatogli, in quanto nullo per discriminazione indiretta e violazione
degli obblighi di buona fede e correttezza, ¢ causa della mancata comunicazione da parte
del datore dell’imminente scadenza del periodo di conservazione del posto di lavoro, can
conseguente impossibilid di fruire del periodo di aspettativa previsto dal CCNL
Terziario; la sua doglianza he, altresi, riguardato lillegittimitd/invaliditd/inefficacia del
recesso per mancato superamento del periodo di comporto ex articolo 175 del CCNL di
settore, per la non computsabilitd, ai fini del comporto, dei giomi di assenza dovuti a
responsabiliti del datore ex art. 2087 c.c., nonché per il computo errato dei giorni di
assenza; infine, ha denunciato la violazione dell'art. 7 L. 604/1966, cosi come modificato
dall'art. 1, comma 40, della Legge 92/2012 cd. Fomero, per il mancato previo
esperimento della conciliazione preventiva prevista in caso di giustificato motivo
oggettivo di licenziamento.

Per tutte le suesposte ragioni, ha chiesto la condanna di parte resistente alla reintegra nel
posto di lavoro con adibizione 2 mansioni compatibili con il proprio stato di salute,
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nonché il rsarcimento del danno ex art. 18 della L. 300/1970, nella misura di tutte le
rettibuzioni maturate e maturande dalla data di licenziamento e fino all'effettiva reintegra
(ultima retribuzione mensile lorda percepita pari ad € 1.025,03) e il versamento dei
relativi contributi; ovvero la dichiarazione di continuith giuridica del rapporto di lavoro,
con corresponsione di tutte le mensilitd per il dedotto periodo; ovvero la condanna della
resistente alla reintegra con risarcimento del daano nella misura di 12 mensilitd; ovvero
la condanna al solo risarcimento del danno da un minimo di 12 fino ad un massimo di
24 mensiliti.

Il mtto con vittora di spese di giudizio ed attribuzione al procuratore, dichiaratosi
antistatario.

Ritualmente instauratosi il contraddittorio, si & costituita tempestivamente in giudizio,
con memors del 10 ottobre 2017, Iz societd resistente, per impugnare tutte le
argomentazioni spese dal dcorrente.

In particolare, ha avversato la ricostruzione in fatto offerta dal lavoratore, e - nello
specifico - le mansioni a cui era adibito, deducendo che il signor . em addetto al
rifornimento degli scaffali dells carts ¢ di prodotti affini (tovaglioli di carta, carts igienica,
pannolini, etc...) dal peso insignificante.

Ha ammesso che con esattezza il numero totale di giorni di assenza per malattia alla data
del 16 novembre 2016 non e di 187, come erroneamente indicato nella lettera di
licenziamento, bensl di 181 giomi.

Ha contestato la sussistenza dell'obbligo da parte del datore di lavoro di avvertire
preventivamente il lavoratore dellimminente scadenza del periodo di comporto, citando
giutisprudenza di supporto.

Ha eccepito, infine, nell’ipotesi di accoglimento del ricorso, in compensazione stecnics la
somma lorda di € 20.443,29, percepita dal ricorrente in occasione dells cessazione del
rapporto di lavoro a titolo di TFR.

Ha concluso, pertaato, per il rigetto de! ricorso, in quanto infondato in fatto e diritto,
vinte le spese di lite,

Nelle more del giudizio, in data 10 dicembre 2018, il sig, " & deceduto
(cfr. certificato di morte depositato) e, pertanto, in data . dicembre 2018 i & costtuita
la moglie erede legitima .°. . , avendo interesse alla prosecuzione del
giudizio ai soli fini risarcitori.

Incardinata dinanzi al precedente istruttore titolare del ruolo, la causa & stata da
quest'ultimo istruita, ritenuto che i mezzi di prova richiesti fossero indispensabili al fine
di raccogliere elementi utili sulla scorta dei quali precisamente ricostruire i fart posti a
base della vicenda, con libero interrogatorio del lavoratore, produzioni documentali e
prova testimoniale.

Fallito il tentativo di bonario componimento della lite ed autorizzato il deposito di note,
perveniva 2 questo Giudicante innanzi al quale veniva portata per la prima volm
all'odierna udienza di discussione, le parti concludevano nei termini pocanzi esplicati e —
a scioglimento della riserva - il Gindice emanava la presente ordinanza.
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All'evidenza — e per quanto compatibile con la sommarietd della cognizione la
domanda & fondata ¢ mexzita accoglimento per le seguenti ragioni

IN DIRITTO

Thema decidendsm & 3 valutazione della legittimiti del recesso dal rapporto di lavoro da
parte della societd resistente.

Appare opportuno rilevare che, secondo i criteri in materia di distrbuzione dell’'onere
della prova, fatti costitutivi necessar e sufficienti a reggere gli effetti giuridici che il
lavoratore mira a conseguire attraverso la cd. impugnativa di licenziamento sono la
pregressa esistenza di un rapporto di lavoro subordinato ¢ 1a sug interruzione a seguito di
un atto di licenziamento; fatt impeditivi degli effetti giuridici che il lavoratore attore mira
1 conseguire sono la sussistenza di una giusta causa o di un giustificato motivo, dichiarat
e manifestati nel rispetto delle forme, anche procedimentali.

In questa prospettiva, essendo pacifico il rapporto di lavoro subordinato, che legava
listante alla societk convenutz, occorrerd valutare la vicenda posm a fondamento del
licenziamento e verificare, dal materiale probatorio acquisito, se rispetto ad esas sizno
stati forni univoci dscontri circa la fondawzza del potere nsolutorio esercitato
dall'imprenditore.

La lettera raccomandata del 16 novembre 2016, con cui k societd resistente ha
comunicato al ficorrente il licenziamento per superamento del periodo di comporto
previsto dal CCNL di sertore & del seguente tenore: “As sems de/ vigente CCNL per i
dipendenti da aziende del tersganio, della distribuziome ¢ dei servizs, Le comunichiamo i Swo
bGeenzgamento per superamento del periodo di comporto, essendo swperato il periodo contratiuale &i
conservazione del posto (ars. 175),

Sta & fatto che Lsi alla data del 2 novembre 2016 ha reakizzato s numero & giornats di malattia
pari a giormi 187, secondo I'analitico dettaghio che segue afferente § certificati media inviatici [...]"
Nella lettera di licenziamento allegats da parte ricorrente sono indicate in colonna le
assenze nel numero e nelle date.

Orbene, l'art. 2110 c.c. prevede che, nef caa & infortunio, malatiia, gravidanza, pserperio,
l'tmprenditore ba diritto di recedere dal contratto a norma dell'art. 2118 c.c., decorso il periods stabilito
dalla legge, dalle narme corporative, dagh ust o secondo equita.

Il licenziamento che trovi giustificazione nelle assenze per malattia del lavoratore
costtuisce un'ipotesi speciale di licenziamento in cui il giustificato motivo di recesso &
espressamente previsto dalla legge, sicché nessuno spazio residua per una valutazione
giudiziale delle fipercussioni negative sull’azienda dell’assenza del lavomtore.

Secondo l'orientamento giurisprudenziale ormai affermatosi, il lavoratore malato che ha
superato il periodo di comporto ¢ liberamente licenziabile, in quanto la disciplina
speciale posta dall'art. 2110 c.c. trova applicazione &y Mg & guella swi Kcemzgamenti
individuali dettata dalla L. 604 del 1966, kimitataments alla materia comune ad entrambe ¢, cioé, alla
normativa & natura sostanzgale attinente alle ragioni ed ai motivi del kicenzgamento (cfr. Cass. dv.
sez. lav. 24.1.1997 n. 716).

Trovano, invece, applicazione, anche nell'ipotesi di licenziamento per superamento del
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periodo di comporto, le regole detrate dgll'art. 2 1.604/66, modificato dall’art 2 L. no.
108/90, sulla forma dell’atto e della comunicazione dei motivi del recesso, e l'art. 5 in
materia di onere della prova della fattispecie giustificatrice del licenziamento — ma
nessuno dei due aspetti & stato reso oggetto di doglianza nel caso di specie -, poiché
nessuna norma speciale & al riguardo dettata dall’art. 2110 c.c. (cfr. Cass. civ. Sez. Lav.
24.1.1997 n. 716 ; Cass. civ. Sez. Lav. 13.12.1999 n. 13992).

In diritto, il superamento del periodo di comporto costituisce unica condizione,
necessaria ¢ sufficiente per ritenere I legittimiti del recesso.

Si tratta di un contemperamento tra interessi contrapposti: quello del datore di lavoro 2
mantenere alle proprie dipendenze salo chi lavora ¢ produce ¢ de! lavoratore 2 disporre
di un congruo periodo di tempo per curarsi senza perdere i mezz di sostentamento e
I'occupazione.

1l rischio dell’assenza del lavoratore ricade sulla parte datordale, dunque, non a tempo
indefinito, bensi per un periodo ritenuto congruo ¢ tollerabile, nella specie predeterminato dalla fonte
wllettiva (cfr. Cass., sez. lav., 24-06-2005, n. 13624).

Fatta questa doverosa premessa sull'istituto e sulla relativa disciplina, si passa ad
esaminare le censure mosse dal lavoratore.

La violazione degli obblighi di comunicazione.

Sul punto, 'argomentazione difensiva di parte ricorrente che ha dedotto I'illegittimiti del
licenziamento per violazione dei principi di buona fede e cotrettezza merita
condivisione.

Corrisponde al vero che il CCNL di categoria non prevede alcun obbligo di comunicare
al dipendente I'imminente superamento del periodo di comporto.

Né la parte ricorrente ha indicato una norma del CCNL che prevede ua simile obbligo.
Questo Giudice non ignora quanto ds sempre propugnato dalla giurisprudenza di
legittimitd sul punto.

Nei casi in cui il contratto collettivo nulla disponga, "l nisoluzione del rapporto costitwisce la
demodmmmmdﬂ’wm in ad il dato
dell'assenza dal lavoro per infermita g ang palenzy [ opputiivia; me consegue che mom rileva la
Wamwm{udamddmmﬁﬁmtcd mada!mm:dalbmmaph:m
delle malattie ¢, in mancanza di un obbligo contratiuale in tal senso, mow costitsaisce violazgone da parte
del datore di lavoro dei principi di corvettezza ¢ buona fode mella esscuzione del contratto la mancata
comunicazione al lavoratore dell'approssimarsi dal superamento del periodo & comporto, in quanto tale
comunicazione servirebbe in realid o consentire ol dipendente di porre in essere iniziative, quali richieste
& ferie o & aspettative, sostanzialments elusive dell'acceriamento della sua inidonsitd ad adempiers
l'obbligaziom. (cosi Cass., sex. lav., 28-06-2006, n. 14891),

La giudsprudenza della Corte di Cassazione, infatti, con ofieaamento costante e
consolidato afferma che: “Nonm esiste ww dovere del datore & lavoro di awwertire il lavorators, assente
per lungo temipo, che 5 periodo & conservazgione del posto sta per scadere; infatss, il lavoratore ¢ in grads,
anche con lassistenza del sindacato, & effetinare la somma da giormi & assenza per malattia ¢ &
werificare su il periodo & conservazione del posto stia per scadere” (Cass, civ,, sez. lav., 22-04-2008,
n. 10352).
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Anche la giurisprudenza di merito ha, in pid occasioni, affermato wali principi: “we/
rapporte d§ lavoro i principi & correttezza ¢ buona fede rilevano, come norme d&i relazione con fiengione
di fonss integrative del contratto (art. 1374 c.c.), ove ineriscamo a comportaments dovuss iw relazione ad
obblighi & prestazione imposti &/ datore di lavoro dal comsratto collettivo o da altro atto & autonomia
privata; me consegue che, m assenza df qualsiasi obbligo previsto dalla contrattazione colleitiva, il datore
di lavoro non ha lonere di avvertire proventivamente il lavoratore della imminents scadenza del periodo
di comporto per malattia al fime d&i permettere al lavoratore & eserctare evemtualmente la facoltd di
chisdere tempestivamente un periodo & aspettativa, come previsto dal comtratto collettive stesse” (cfr. ex
multis 'Tribunale di Milano, sentenza del 31 agosto 2004).

1l solo fatto del superamento del numero di assenze fissete contrattualmente, pertanto,
caduca i} diritto alla conservazione del posto di lavoro ed & necessario ¢ sufficiente
perché il datore di lavoro possa licenziare il dipendente, non essendo esigibile che
quest’ultimo si attivi al fine di comunicare Iimminente scadenza del comporto al
lavoratore, il quale in tali casi & gravato da un preciso onere di autoresponsabilita.
Infatt, va posto in luce che trattandosi di evems dirttamente riconducibib alla sfera del
lavorators questi ba certamente avuto lo possibilita &i conescers o< 52, in modo compieto ¢ minuto, k
darcostane d fatto relative alla caxsale del recesso; dell'evento “assenza per malattia” il lavoratore ba (o,
comungue, poteva facilments averla com I'uso di wna normale dilgenza) conoscensa personale, dirstta,
completa ed esaustiva (sul punto cfr. anche con Cass,, sez. lav. 23.11.2010, n.23920).

Quanto detto — si aggiunge - costituisce principio di carattere generale, ma con valenza
non assolum, residuando ipotesi in cui il datore & tenuto alls comunicazione in parola.
L'esistenza di un obbligo o onere in capo ad un’azienda di comunicare al dipendente i
giomni di malattia dallo stesso usufruiti e i crited di computo del comporto puad
sussistere, eventualmente, nel caso in cui il lavoratore abbia avanzato una specifica
rdchiesta in tal senso.

Ove il dipendente, prima del licenziamento, abbia fatto istanza all’azienda di conoscere
Pesatto numero dei giorni di assenza per malattia ¢ parte datoriale sia rimasta inerte pud,
spotesi (che non ricorre nella fattispecie) nitemersi certamente sussistente
mmadmmd:bxmfadummmbdapmrmw%rdﬁmqmmm(sulpunwc&
Tribunale Milano, 22.1.2007, parte convenuta teedas )
Nelmomcsmc,ﬂnconmtenonhammdedotmuépmvato(pmvn,pcnluodﬁwlc
allegazione) di avere presentato una formale richiesta di conoscere i dati numesici relativi
alle sue assenze.

Tuttavia, la specificitd del caso in esame impone un ragionamento differente.

Per la gravitd delle patologie sofferte dal ricorrente, questo Giudice ridene che si possa
configurare quella situazione di “minorata difesa” invocats, che connota !'intimato
licenziamento del predicato della discriminazione, nella forma della discriminazione
indiretta, con conseguente applicazione della tutela reale cd. “forte”.

Secondo parte ricomrente, la societi non avrebbe avvisato il proprio dipendente del
sopraggiungere del termine indicato contrattualmente come comporto anche in
considerazione del fatto che lo stesso contratto prevedeva la possibilid di chiedere
quattro mesi di aspettativa non retribuita, che non potevano non essere concessi, per
superare il periodo di malattia del ricorrente.
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E pacifico tra le parti che il ricorrente, dal  giugno 2016 i & dovuto assentare dal lavoro
per l'insorgere di serie complicanze presumibilmente riconducibili gl diabete mellito, da
cui era affetto sin dall'etd infantile, nonché di patologic nuove ¢ dal diabete indipendend,
con necessiti di un intervento chirurgico delicato.

In particolare, il lavoratore é stato ficoverato d’urgenza per sindrome coronarica scut ¢
infarto del miocardio (cfr. cartella clinica allegato n. 4 produzione di parte), a seguito del
quali, il 21 giugno, ¢ stato sottoposto ad intervento con applicazione di PTCA + BES, il
tutto aggravato da insufficienza renale acuta.

In dam 16 novembre 2016 ha ricevuto comunicazione di interruzione del rapporto di
lavoro per supemamento del periodo di comporto ex art. 175 CCNL settore terziatio.
L'art. 181 del medesimo contratto prevede la possibilitd di prolungare di altri 120 giormi
il termine e, in caso di patologie gravi ¢ per terapic salvavita, di ultedore periodo di
aspettativa fino alla guarigione clinica e comunque di duram non superiore & ulteriori
dodici mesi.

Ritiene questo Giudice che, considerando il caso particolare posto alla sua attenzione e
in accordo con gli approdi di maggiore “sensibilitd” per il lavoratore malato a cui &
giunta la giurisprudenza di meriro, la societd . s.r.l. avrebbe dovuto comportarsi in
maniera diversa ¢ consona ai principi civilistici di correttezza e buona fede ex art. 1175
c.c. e ai pitt generali principi di solidadetd sociale ex art. 2 Costituzione, che impongono
di cooperare attivamente al fine del soddisfacimento dellintercsse della propria
controparte contrattuale, con il limite dell’apprezzabile sacrificio.

Si vuol significare, cio¢, che se & vero che generalmente non vi ¢ Fobbligo per il datore di
comunicare 'appropinquarsi della scadenza del comporto al lavoratore malato, vi sono
delle fattispecie particolarmente gravi, in cui la comunicazione datorale & sicuramente
meno gravosa dspetto al dovere di attvarsi per chiedere informazioni da parte del
lavoratore gravemente ammalato.

Infatti, occorre distinguere i casi in cui vi sia una malattia per cosi dire “comune”, cioé
dalla prognosi sicuramente fausta, facilmente guaribile ed anche in tempi brevi, e dalla
convalescenza non invalidante, da quelli di estrema gravitd, in cui le condizioni di
integrita psico-fisica de! lavoratore siano particolarmente critiche — come nel caso di
specie, in cui non vi é dubbio che la salute del deorrente fosse serfiamente compromessa
-, caratterizzate da una prognosi non sicuramente fausta ¢ da una convalescenza lunga e
suscettibile di complicanze molto pericolose.

In queste ipotesi, anche in assenza di una regola espressa in ordine alla comunicazione
relativa all'approssimarsi del termine del comporto tenendo conto della situazione
particolarmente delicats ¢ grave del ricorrente, che sia per la sua pregressa situazione di
bandicap (da sempre conosciuta da parte datoriale ed emersa anche all’esito delle visite ex
D.lgs. 81/2008), che pet la gravitd della patologia in corso presumibilmente non e in
grado di prestare attenzione ai termini del comporto, un comportamento teso alla
correttezza ed alla buona fede da parte della societi avrebbe dovuto imporre uns
comunicazione, anche per informare della possibilitd di utilizzare la procedura prevista
contrattualmente per salvare il posto di lavoro dall'art. 181 ricordato ¢ propdo in
considerazione del meccanismo richiamato, senza il quale una preventiva comunicazione
in un taso grave come il presente poteva risultare inutile.
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‘Lz rogole possono mom essere seritte ma ricavarsi dai prinapi gemerak ¢ nel mosiro ordinamento il
principio della solidarieid sociale ¢ richiamato dall'art. 2 della nostra Costituzione ¢ in considerazione
delle difficolid sumane del ricorrents non poteva consentire un mero rispeito alla letiera della norma ma
impansva wn comporiamento positive atto a preservare al lavoratore la possibiliia di riprendere la propria
atfivita in caso & una axuspicata guarigiome” (in quest termini, Tribunale Bologna sez. lav.,
15/04/2014, n.452).
Si tratta di un compormamento con una oggettiva idoneitd « discriminare un lavoratore in
considerazione delle sue condizioni di salute particolarmente gravi ¢ come tle atto a
rendere nullo il licenziamento con le conseguenze previste dall'art. 18 comma I° L
300/70 come modificato dalla 192/2012.
Infatd, I D. Lgs. n. 216 del 9 luglio 2003, di attuazione della direttiva 2000/78/CE per
hpmtidlmmmcnmmmnmd:occupmonccdmondmomdxlworoall‘mz per
quanto qui interessa, fissa la nozione di discriminazione e prevede che, salvo quanto
disposto dall'art. 3, commi da 3 a 6, per principio di parita di trattamento si intende
l'assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indiretta s causa della religione, delle
convinzioni personali, degli handicap, dell'etd o dell'orientamento sessuale.
Alla lett. a) cit. disposizione, ¢ definita la discriminazione diretta, che si ravvisa "guands,
per religione, per convingions personal, per bandicap, per eta o per orientamento sessuale, una persona ¢
trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe frattata wn'altra s una sitsasione
analoga”.
Alla successiva lert. b) & date ]2 definizione della nozione di discriminazione indiretta che
sussiste nel caso in cul "wma digposizions, wn criterio, una prass, ws afto, un paito o w8
compariamento apparentemente nesivi possono metiers o persome che professano una determinata
religione o ideologia di altra natwra, le persone portatrici d bandicap, ls persons & wna particolare ofd o
di un orientamento sesswale in una sitsuazions d§ particolare svantaggio rispetto ad altre persone’".
Il citato referente normativo, dunque, viem le discriminazioni sia dirette - quando una
na viene posta in una situazione meno favorevole di un'sltra -, che indirette -
quando I'ndozione di un criterio "apparmtements meutro” finisce per porre alcuni in una
posizione di svantaggio rispetto agli altd -,
Mentre nel caso di discriminazione diretta & la condotta, il comportamento tenuto, che
determina la disparith di trattamento, nel caso di discriminazione indiretta la disparitd
vietata & Seffetto di am atto, di wm patio, & una disposizione, di una prassi in sé legittimi (cfr. Cass.,
sez. lav., sent. n. 20204/2019), & s comportamento che § corretto in astratio o che, in guanto
MﬂWlMWWW&ﬂ:@MWWW nello
specifico un lavoratore in precarie condizioni di salute gid al momento dell'assunzione in
servizio e successivamente aggravatesi potevolmente, deftrmina invece una sitwazione &
dispanita che l'ordinamento sanziona.
Sia il diritto dell'Unione sia la CEDU - che rivestono una posizione di primazia ex art.
117 co. I Cost - riconoscono che la discriminazione pudé derivare non sclo dal
trattamento diverso di persone che i trovano in una situazione analoga, ma anche da un
medesimo trattamento riservato a persone che si trovano in sitwazioni diverse. La
CEDU, in particolare, ha fatto propria quests definizione di discriminazione indiretta in
alcune sentenze, affermando che "wna differmza & trattamento pui comsistere mell'efferto
sproporzionatamente pregiudizievole & una politica o & una misura gemerale che, 1t pur formulata in
termini newtri, produce una discriminazione nei confronti & un determinato gruppo” (Cedu, sentenza
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13 novembre 2007, D.H. ¢ 3. c. Repubblica ceca [GC] (n. 57325/00), punto 184; Cedn,
sentenza 9 giugno 2009, Opuz c. Turchia (0. 33401/02), punto 183; Cedu, sentenza 20
giugno 2006, Zarb Adami c. Malta (n. 17209/02), punto 80).
Ladxrctuvaclldncrctodireccpuncnmhmno superato, quindi, la nozione soggettiva di
discriminazione - non é, cioé, necessario dimostrare che il datore di lavoro voleva
effettivamente nuocere al disabile - per sanzionare tutti i comportamenti che pongono
l'invalido in una situazione oggettiva di svantaggio & causa della sua invalidita.

Nel caso in esame il comportamento che poteva considerarsi non scorretto nei confront
di una situazione ordinara in un contesto tanto complesso, un lavoratore con la
mentovate grave patologia in atto, determinava una situazione oggettivamente
discriminatoria nei confrond di tale soggetto particolare.

Conseguentemente deve essere dichiarato nullo il licenziamento in quanto
discriminatorio, con conseguente applicazione della tutela reale forte,

Non pud essere comunque disposta la reintegra del ricorrente, in quanto deceduto e,
pertanto, residua il solo obbligo risarcitorio, non potendo accordarsi agli eredi nemmeno
Pindenniti sostitutiva delle 15 mensilita.

La configurazione del rapporto giuridico obbligatorio - nel quale s inserisce la facoltd del
lavoratore di optare per l'alternativa economica in connessione con il diriro (obbligo
datoriale) alla reintegrazione — si caratterizza, infatti, quale "obbligazions semplice con facoltd
alternativa dal lato del creditore/ lavoratore” ed implica che «f vemr meno della prestazsone principals
(la reintsgra) preclude la possibikita di otteners in luogo della stessa lapmfagmcmm (Pindennita
ecomomica)v, ciod la non spettanza dellindennitd sostitutiva in carenza di " " della
reintegra (cosl Cass. 21 dicembre 1995, n. 13047; Cass. 4 novembre 2000, n. 14426).

Le due sole csusali implicanti Ja non "attualitd” dell'ordine di reintegra e quindi
l'impossibilitd da parte del lavoratore di effettuare una rinunzia al bene dell'occupazione
con l'opzione per l'alternativa economica sostitutiva sono la revoca datoriale del
licenziamento, seguita da ripresa spontanca del servizio da parte del lavoratore, nonché
la morte del lavorarore, sopravvenuta nelle more del giudizio, morte che, nel nostro
diritto del lavoro privato, costituisce la sola causale di risoluzione automatica ("gso iure”)
del rapporto medesimo (la fattispecie ¢ stata esaminata da Pret Padova 25 gennaio
1995), verificandosi la quale spetteranno agli eredi le mensilitd di rsarcimento di danno
per il licenziamento illegittimo, decorrenti dalla data dello stesso fino s quella di morte
del lavoratore.

«Malgrads ko suggestions esercitata dalla configurazgone della reintegrazione come prestazgione 'dovuta ix
wa principale’, non & tanto all'impossibikitd & questa. . .quanto all'sstingione del rapporto di lavoro, a
sua voita derivante ipso iure, secondo la disciplina generale dal lavoro privato, pressoché soltanto dalia
morte del prestatore, cbe deve collegarsi lestingione o preclusione amche all esercigo dslla facolta
alternativa, ansg ogni pretesa all'indennitay (cfr. Cass. 2,10.1987, n. 7368).

In sostanza, il decesso del lavoratore rende validamente risolto per evento naturale
sopravvenuto ¢ "fisicamente” estintivo il mpporto di lavoro, con la conseguenza che
agualora sopravwenga nells more del giudizio promosso dal lavoratore per la declaratoria d'illggittimita
del Kcenzgamento in precedenza intimatogh ¢ per ottenere la reintsgrazione od il risarcimento del danno,
rende impossibile la prestazione per casusa non imputabile ad wna delle parts @ sensi degh artt. 1256 ¢
1463 cc ¢ il giudice che accorsi lillegittinntd del pregresso hcemzgamento mon pud digporre la
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reintegrazione el posio di lavoro, ma deve bmitarsi ad aceogliere la sola domanda di risarcimento del
danno con riguardo al periods comspreso fra ko data del kcenziamento ¢ quella della sopravwensta causa
& nisolusgone del rapportos (gia Cass. 13 febbmio 1993 n. 1815, confermata da Cass.
13297/2007 e Cass. 29936/2008).

Pertanto, la societa resistente va condannata alla corresponsione in favore della sig.ra
Sciano della somma di € ..., .. (ultima retibuzione globale pari ad € “.20.0, —
importo non contestato tra le parti - x 25 mensilita da novembre 2016 a dicembre 2018),
oltre che al versamento dei contributi previdenziali ed assistenziali omessi, per lo stesso
periodo indicato.

L'accoglimento della domanda spiegata in via principale determina 'assorbimento di
tutte le altre doglianze.

Quanto alla sollevata eccezione di compensazione atecnica, essa gsulta priva di validit
giuridica.

Difatti, come noto, il trammamento di fine rapporto ¢ le somma che il datore di lavoro
deve cortispondere al lavoratore nel momento della cessazione, per qualsiasi motivo, del
rapporto di lavoro subordinato ¢ che spetta a prescindere dal fatto che il rapporto di
lavoro sia venuto a cessare per dimissioni o licenziamento,

Inoltre, le somme indicate tassativamente nell’art 2122 cc, comma I, tra cui &
annoverato il TFR, spettano “Fare proprio” agli eredi, in caso di decesso del lavoratore;
peraltro, la corresponsione di esse ¢ indipendente dall'accettazione dell'ereditd, in quanto
le stesse sono assegnate per legge ai superstiti e non appartengono all’asse ereditario.
Pertanto, la somma gid corrisposta al sig, . ¢ legittimamente trattenura dalla
coniuge, per quanto d’interesse in questa sede.

Le spese di giudizio vengono integralmente compensate tra le part ai sensi dell'art92,
co. II, c.p.c. come risultante a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 13 del D.L. 12
settembre 2014, n. 132 come modificato dalla legge di conversione 10 novembre 2014,
n. 162, per la particolaritd del caso e della conseguente decisione, secondo quanto
stabilito nella sentenza n. 77 depositata il 19 aprile 2018, con cui la Consulta ha ampliato
i casi in cui il giudice civile pud stabilire la compensazione delle spese di lite.

P.Q. M.

1l Giudice Unico del Trbunale di Santa Maria Capua Vetere, in funzione di Giudice del
Lavoro, ogni altra istanza ed eccezione disattesa, definitivamente pronunciando cosi
provvede:

- accoglic la domanda e, per I'effetro, dichiara inefficace il licenziamento comminato 2
parte ricorrente sig. . . W"., in data 16.11.2016 ¢ condanna il datore di lavoro al

ento di un'indennitd rsarcitoria commisurata all'ultima retribuzione globale di
fatto, dal giorno del licenziamento sino a quello del decesso del lavoratore per un totale
di € 277" 7% (ultima retribuzione globale pari ad € 7.7%7,"" .. 2” mensilitd da novembre
2016 a dicembre 2018) in favore dell’erede sigra . & .., nonché al
versamento dei contributi previdenziali e assistenziali per il medesimo pt:r.u:)dol altre
accessori;
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- compensa integralmente le spese di lite tra le part;
Manda alla Cancelleria per le comunicazioni.
Cosl deciso in Santa Maria Capua Vetere, 12/06/2019

IL GIUDICE DEL LAVORO
dott.ssa Federica Ronsini
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