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TRIBUNALE DI MILANO

- Sezione Lavoro -

11 Giudice del Lavoro, dott.ssa Sara Manuela MOGLIA,

a scioglimento della riserva assunta all'udienza del 23 marzo 2018 nella causa n.
12074/2017 RG,

sentite le conclusioni formulate dai difensori, cosi provvede

ORDINANZA

Con il ricorso in data 11 dicembre 2017, ~ si & rivolta al
Tribunale di Milano, in funzione di giudice del lavoro, e, denunciando la nullita,
1lleg1tt1m1ta e/o inefficacia del licenziamento intimatole il 18 maggio 2017, ha
agito in giudizio ex art. 1 c. 48 L. 92/12 chiedendo, in via principale, la
reintegrazione e il pagamento dell'indennita risarcitoria; in subordine, il
pagamento di un’indennita risarcitoria pari a 24 mensilita.

A tal fine ha eccepito la natura discriminatoria e ritorsiva del recesso;
Iinsussistenza del fatto contestato, la sproporzione della sanzione e la tardivita
della contestazione.

Si é costituita la societa che ha contestato le deduzioni avversarie
chiedendo il rigetto del ricorso.

EX R R T S R

Il rlcorso puo essere accolto ma nei limiti e per le ragioni di seguito indicate.
¢ stata licenziata sulla base degli addebiti contenuti nella lettera

inviatale il 19 aprile 2017 che, per quanto di interesse e per sintesi, riguardano
sei episodi di asserita indebita utilizzazione dei permessi ex legge n. 104/92.
In sostanza, , all’esito di un’indagine investigativa disposta proprio
al fine di verificare 'utilizzo, da parte dei dipendenti titolari, dei permessi di cui
sopra, ha contestato alla sig.ra * 1i aver impiegato le ore chieste come
permesso per esigenze diverse da quella di assistenza al padre, familiare per il
quale erano stati chiesti e concessi 1 permessi.

deduce e documenta (doc. 6) che l'agenzia investigativa , acui era
stato incaricato il monitoraggio dei dipendenti titolari di permessi, deposito la
propria relazione solo alla fine del mese di marzo 2017.
Tale tempistica esclude e destituisce di fondamento 'eccezione di tardivita della
contestazione.
Come noto, “ il principio dellimmediatezza della contestazione disciplinare, la cui
"ratio” riflette l'esigenza dell'osservanza della regola della buona fede e della
correttezza nell'attuazione del rapporto di lavoro, non consente allimprenditore-
datore di lavoro di procrastinare la contestazione medesima in modo da rendere
difficile la difesa del dipendente o perpetuare lincertezza sulla sorte del rapporto,
in quanto nel licenziamento per giusta causa limmediatezza della contestazione si
configura quale elemento costitutivo del diritto di recesso del datore di lavoro.
Peraltro, il criterio di immediatezza va inteso in senso relativo, dovendosi tener
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conto della specifica natura dellilllecito disciplinare, nonché del tempo occorrente
per lespletamento delle indagini, tanto maggiore quanto pit € complessa
lorganizzazione aziendale. La relativa valutazione del giudice di merito é
insindacabile in sede di legittimita se sorretta da motivazione adeguata e priva di
vizi logici” (Cass.Sez.Lav., 20.6.2006, n.14115; v., tra le altre, anche
Cass.Sez.Lav., 8.6.2009, n.13167, ove & stato affermato che “in materia di
licenziamento disciplinare, il principio dellimmediatezza della contestazione, che
trova fondamento nell'art. 7, terzo e quarto comma, legge 20 maggio 1970, n. 300,
mira, da un lato, ad assicurare al lavoratore incolpato il diritto di difesa nella sua
effettivita, cosi da consentirgli il pronto allestimento del materiale difensivo per
poter contrastare piu efficacemente il contenuto degli addebiti, e, dall'altro, nel caso
di ritardo della contestazione, a tutelare il legittimo affidamento del prestatore - in
relazione al carattere facoltativo dell'esercizio del potere disciplinare, nella cui
esplicazione il datore di lavoro deve comportarsi in conformitda ai canoni della buona
fede - sulla mancanza di connotazioni disciplinari del fatto incriminabile, con la
conseguenza che, ove la contestazione sia tardiva, si realizza una preclusione
all'esercizio del relativo potere e l'invalidita della sanzione irrogata. Né pud ritenersi
che l'applicazione in senso relativo del principio di immediatezza possa svuotare di
efficacia il principio medesimo, dovendosi reputare che, tra l'interesse del datore di
lavoro a prolungare le indagini in assenza di una obbiettiva ragione e il diritto del
lavoratore ad una pronta ed effettiva difesa, prevalga la posizione di questultimo,
tutelata "ex lege”, senza che abbia valore giustificativo, a tale fine, la complessita
dell'organizzazione aziendale®).

Il principio della necessaria immediatezza della contestazione disciplinare &
stato ripetutamente e costantemente affermato dalla Corte Suprema di
Cassazione, la quale, da ultimo, ha ribadito, che “nell'ambito di un licenziamento
per motivi disciplinari, il principio di immediatezza della contestazione, pur dovendo
essere inteso in senso relativo, comporta che l'imprenditore porti a conoscenza del
lavoratore 1 fatti contestati non appena essi gli appaiono ragionevolmente
sussistenti, non potendo egli legittimamente dilazionare la contestazione fino al
momento in cui ritiene di averne assoluta certezza, pena lillegittimita del
licenziamento” (Cass.Sez.Lav., 13.2.2013, n.3532).

Fatte tali doverose premesse, non pare possa esservi dubbio che, nel caso in
esame, la societa € stata rispettosa del principio dell'immediatezza e del bene
giuridico (diritto di difesa) al quale il primo & preordinato.

Ed, invero, sebbene i fatti risalgono al periodo novembre 2016 -febbraio 2017, la
societa ne € venuta a conoscenza solo il 24 marzo 2017, ovvero allorché ha potuto
esaminare la relazione investigativa e il tempo trascorso tra il deposito della
relazione e l'invio della contestazione non pud certo dirsi eccessivo o tale da
impedire alla lavoratrice di apprestare una valida difesa a sua discolpa.

Prova ne &, invero, che la stessa & stata in grado di ricostruire i movimenti
descritti nei singoli episodi e di offrire la sua versione dei fatti dimostrando quindi
di trovarsi nelle condizioni di esplicare appieno la propria difesa senza alcuna
compromissione.

Passando ora all’esame delle singole condotte, valgano le seguenti considerazioni:
in ordine all’episodio del 16 novembre, nel quale il permesso richiesto andava
dalle 15,38 alle 16,38, non vi & dubbio che alle ore 16,13 la sig.ra ¢ i ha
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lasciato la propria abitazione per recuperare da scuola il nipote con il quale €
rincasata alle ore 16,47.

A riguardo, la stessa ha riferito di essere andata a prendere il nipote in quanto il
proprio padre e nonno del piccolo lo voleva vedere.

Quanto all’episodio del 28 novembre, il permesso andava dalle 17,23 alle 18,23,
in tale lasso temporale la ricorrente si incontra con il padre, sale sulla sua auto e
con lui raggiunge una sartoria nella quale si trattiene dalle 18,05 alle 18,28 in
compagnia della figlia.

A riguardo le giustificazioni sono di aver dovuto portare a sistemare un abito del
padre.

Il 31 gennaio per tutto il periodo del permesso la ricorrente non € in compagnia
del padre, ma si trova presso la sede di viale Parco dé Principi a suo dire per
effettuare I'aggiornamento e la configurazione del cellulare aziendale.

11 2 febbraio si reca presso uno studio dentistico dove entra alle 16,47 ed esce alle
17,34 nell’ambito di un permesso chiesto fino alle 18,23.

In merito ha riferito di essersi recata dal dentista dove si trovava il padre.

Il 9 febbraio, con un permesso dalle 18 alle 20, alle 18,36 & vista uscire di casa
con il padre, raggiungere piazza Galeria e entrare alle 19 in uno stabile dal quale
usciva alle 20,11.

14 febbraio 2017 con permesso dalle 11,52 alle 20 ha trascorso lintera giornata
in parte fuori con il padre ed in parte a casa.

Ai fini della presente indagine, gli episodi elencati vanno divisi in tre gruppi:
quelli nei quali la ricorrente, durante il permesso, si trova fuori casa o,
comunque, non € in compagnia del padre.

Quelli nei quali la lavoratrice &, pur fuori casa, ma con il padre;

quelli da ultimo in cui, nell’arco del permesso, vi sono solo momenti in cui € in
compagnia del padre.

Certamente nel primo gruppo va ricompreso ’episodio del 31 gennaio 2017 nel
quale, per stessa ammissione della ricorrente, 'ora di permesso € stata utilizzata
per finalita estranee alla cura ed assistenza del padre.

La societa ha precisato che la configurazione del telefono aziendale era operazione
che la ricorrente ben avrebbe potuto effettuare durante l'orario di lavoro. La
circostanza non ha avuto smentite e la decisione di utilizzare l'ora di permesso
per tale incombente non puo¢ che configurarsi come un uso distorto dell’istituto.
Nel secondo gruppo sono da ricondurre l'ultimo episodio e quello del 28
novembre.

Mentre nel terzo si colloca l’episodio del 2 febbraio per il quale la ricorrente
adduce di essersi recata presso il dentista per poter assistere il padre e conoscere
dal medico le cure a cui avrebbe dovuto sottoporlo.

La permanenza presso il medico, perd, & circoscritta ad un lasso temporale
inferiore a quello del permesso, mentre per i restanti 50 minuti la ricorrente,
lasciato lo studio dentistico, & stata occupata in altro, tra cui l'accudimento del
proprio cane.
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Ancora quello del 16 novembre e quello del 9 febbraio.

Nel primo, risulta difficile pensare che l'accudimento del padre possa includere

anche il recupero del nipote che il nonno voleva vedere.

Puo ammettersi il desiderio di quest’ultimo, ma 'accompagnamento dal nonno del

nipote ben poteva essere svolta da altri; il servizio prestato sembra, piuttosto

espressione dell’esigenza di sopperire ad un problema familiare di cui la sig.ra
si & fatta carico.

Se il nonno desiderava vedere il minore poteva, come ha fatto in altri casi, uscire

recandosi lui stesso a scuola.

Quanto poi al 9 febbraio, la giustificazione addotta dalla ricorrente ovvero che il

padre avrebbe avuto il desiderio di recuperare la nipote non risulta compatibile

con quanto accertato.

Ed, invero, il padre risulta permanere in auto davanti alla scuola di musica della

nipote per ben 20 minuti da solo mentre la figlia € entrata.

Il largo anticipo con il quale padre e figlia giungono presso listituto pare denotare

uno scopo del viaggio diverso dal semplice prelievo della giovane allieva.

In sostanza, dall’analisi dei singoli episodi risulta che la ricorrente in alcuni casi
ha utilizzato in tutto o in parte il permesso di cui usufruiva per finalita diverse
dall’accudimento del proprio padre o dalla sua assistenza.

Sul concetto di assistenza e sulla necessita che le ore chieste come permesso
siano utilizzate per il familiare invalido si sono confrontate le difese sia negli
scritti introduttivi sia nella discussione orale.

11 difensore di parte ricorrente ha citato la pronuncia della Corte di Cassazione n.
4106 del 12 gennaio 2016 che, pur dando atto che i permessi di cui all’art. 33 L.n.
104/92 possono prestarsi ad una duplice lettura, ha poi ritenuto di dover
concludere nel senso che il permesso non impone che lassistenza
all’handicappato sia prestata proprio nelle ore nelle quali il lavoratore avrebbe
dovuto lavorare.

Al contrario, la difesa di 1a invocato la sentenza n. 17968/16 che, in
quanto maggiormente condivisibile, viene di seguito riportata nei suoi passaggi
fondamentali.

Dice la Corte: “La ratio della norma di cui allart. 33, comma 3, della Legge n. 104/92 emerge dalla
piana lettura del testo normativo. Il diritto a fruire di tre giorni di permesso mensile retribuito coperto da
contribuzione figurativa spetta al "lavoratore dipendente ... che assiste persona con handicap in
situazione di gravita...”; esso é riconosciuto dal legisiatore in ragione dell'assistenza, la quale & causa del
riconoscimento del permesso. Tale essendo la ratio del beneficio e in mancanza di specificazioni ulteriori da
parte del legislatore, I'assenza dal lavoro per la fruizione del permesso deve porsi in relazione diretta con
l'esigenza per il cui soddisfacimento il diritto stesso é riconosciufo, ossia I'assistenza al disabile. Nessun
elemento testuale o logico consente di attribuire al beneficio una funzione

meramente compensativa o di ristoro delle energie impiegate dal dipendente per I'assistenza

prestata al disabile. Tanto meno la norma consente di utilizzare il permesso per esigenze

diverse da quelle proprie della funzione cui la norma é preordinata: il beneficio comporta un

sacrificio organizzativo per il datore di lavoro, giustificabile solo in presenza di esigenze riconosciute dal
legislatore (e dalla coscienza sociale) come meritevoli di superiore tutela. Ove il nesso causale tra assenza
dal lavoro ed assistenza al disabile manchi del tutto, come nel caso in esame (I'accertamento del giudice di
merito ha evidenziato che i permessi erano

sistematicamente utilizzati dall'odiema ricorrente per proprie esigenze personali, in situazioni

di tempo e di luogo incompatibili con I'espletamento dell'assistenza), non puo riconoscersi un

uso del diritto coerente con la sua funzione e dunque si é in presenza di un uso improprio
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ovvero di un abuso del diritto, come gia ritenuto da questa Corte in precedenti analoghi.

6. Alla luce dell'orientamento di questa Corte, che si condivide ed al quale si intende dare

continuita (Cass. n. 4984/2014, conf. Cass. n. 9217/2016, n. 9749/2016 e n. 8784/2015), il

comportamento del prestatore di lavoro subordinato che, in relazione al permesso ex art. 33 L. n. 104/1992,
si avvalga dello stesso non per I'assistenza al familiare, bensi per attendere ad altra attivita, integra l'ipotesi
dell'abuso di diritto, giacché tale condotta si palesa, nei confronti del datore di lavoro come lesiva della
buona fede, privandolo ingiustamente della prestazione lavorativa in violazione dell'affidamento riposto nel
dipendente ed integra, nei confronti dell'Ente di previdenza erogatore del trattamento economico, un'indebita
percezione

dell'indennita ed uno sviamento dell'intervento assistenziale.

7. | permessi devono essere fruiti, dunque, in coerenza con la loro funzione. In difetto di tale

nesso causale diretto tra assenza dal lavoro e prestazione di assistenza, devono ritenersi violati i principi di
correltezza e buona fede sia nei confronti del datore di lavoro (che sopporta

modifiche organizzative per esigenze di ordine generale) che dell'Ente assicurativo. Tanto

rileva anche ai fini disciplinari, pure a prescindere dalla figura dellabuso di diritto, che

comunque é stata integrata tra i principi della Carta dei diritti dell'unione europea (art. 54),

dimostrandosi cosi il suo crescente rilievo nella giurisprudenza europea" (Cass. n. 9217/2016).

8. Quanto allintegrazione dei presupposti di legittimita del licenziamento intimato all'odierna

ricorrente, va ricordato che la giusta causa € una nozione che la legge, allo scopo di un

adeguamento delle norme alla realta da disciplinare, articolata e mutevole nel tempo,

configura con una disposizione (ascrivibile alla tipologia delle c¢.d. clausole generali) di limitato contentito,
delineante un modello generico che richiede di essere specificato in sede

interpretativa mediante la valorizzazione sia di fattori esterni relativi alla coscienza generale,

sia di principi che la stessa disposizione tacitamente richiama. Tali specificazioni del parametro normativo
hanno natura giuridica e la loro disapplicazione € quindi deducibile in sede di legittimita come violazione di
legge, mentre l'accertamento della concreta ricorrenza, nel fatfo dedotto in giudizio, degli elementi che
integrano il parametro normativo e le sue specificazioni e della loro concreta attitudine a costituire giusta
causa di licenziamento, si pone sul diverso piano del giudizio di fafto, demandato al giudice di merito e
incensurabile in cassazione se privo di errori logici o giuridici (Cass. n. 8254 del 2004, n. 5095/2011 e, da
ultimo, Cass.6498/2012). L'attivita di integrazione del precetto normativo di cui all'art. 2119 c.c. (normac.d.
elastica), compiuta dal giudice di merito - ai fini della individuazione della giusta causa di licenziamento -
mediante riferimento alla "coscienza generale”, € sindacabile in cassazione a condizione che la
contestazione del giudizio valutativo operato in sede di merito non si limiti ad una censura generica e
meramente confrappositiva, ma contenga, invece, una specifica denuncia di non coerenza del predettfo
giudizio rispetto agli "standards”, conformi ai valori dell'ordinamento esistenti nella realta sociale (Cass. n.
9266 del 2005, v. pure Cass. n.4984/2014)"

Il punto focale della sentenza si concentra sulla ratio della norma dalla quale
viene poi tratto il principio.

Ora, parlando di permessi, come nel caso in esame richiesti in specifiche fasce
orarie, non pud condividersi il ragionamento fatto dalla Corte penale nella
sentenza citata dalla difesa ricorrente in quanto tale lettura sovvertirebbe il
rapporto sinallagmatico tra lavoratore e datore di lavoro senza che cio sia
giustificato dalla necessita di tutelare beni superiori.

In sostanza, dovendo calarci nel caso in esame e nel rapporto tra le parti del
presente giudizio (ovvero datore di lavoro e lavoratore e non gia imputato e Stato
come nel caso della sentenza penale citata dalla difesa ricorrente), non si ritiene
condivisibile che, il sacrifico a cui viene esposto il datore di lavoro, che deve
rinunciare a parte della prestazione lavorativa del proprio dipendente, non sia
correlato e compensato dalla necessita di assistenza della persona handicappata.
I1 permesso accordato al lavoratore non puo che essere inteso come finalizzato a
prestare tale assistenza e quindi non puo che essere utilizzato per tale scopo.

Come in maniera del tutto condivisibile dice la Corte, nessun elemento testuale
consente di scindere il permesso con lassistenza, sicché la diversa lettura che ne
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da la Corte di Cassazione penale appare distorsiva del dettato legislativo e
estranea alla sua funzione.

Né pio ritenersi che tale lettura possa risultare cinica o egoista come ha
argomentato la difesa riferendosi alla posizione di

Invero, va, come detto, ribadito che nel caso in esame, cidé di cui si discute € la
decisione datoriale di recedere da un rapporto nel quale la fiducia verso il
lavoratore risulta compromessa.

Su tale premessa, non puo pretendersi che un datore di lavoro accetti di
rinunciare a parte della prestazione lavorativa del suo dipendente sapendo che
questi, in permesso ai sensi dell’art. 33 L.n. 104/92, di fatto impiega il proprio
tempo in altre incombenze.

Ora, fermo restando i predetti principi, richiamando gli episodi contestati, &
evidente l'estraneita, alla ratio normativa, del fatto accaduto il 31 gennaio 2017.
In tal caso, la societd ha dedotto che vi erano spazi temporali diversi e interni
all’'orario di lavoro per effettuare la configurazione del cellulare e la ricorrente, che
nulla ha replicato, in merito si ¢ limitata ad asserire che tale configurazione
andava fatta in quel momento.

Non ha spiegato, pero, perché abbia chiesto il permesso ex art. 33 per poter
effettuare tale configurazione quando il permesso & previsto per ben altra ragione
e fine.

Ugualmente € a dire per il lasso temporale nel quale il giorno 2 febbraio lascia il
padre dal dentista e rincasa uscendo poi con il cane.

La ricorrente ha evidenziato la necessita di seguire il padre dal medico e cio €
comprensibile, non si spiega pero perché il padre rimanga poi da solo presso lo
studio dentistico e la ricorrente se ne allontani.

Anche 1 40 minuti del 9 febbraio appaiono privi di alcuna copertura assistenziale
e certo non possono essere, per le ragioni sopra illustrate, giustificati dalla
volonta del nonno di andare prendere la nipote.

Uguale ¢ a dire per 'episodio del 16 novembre e di cui si & gia detto.

In sostanza e sintesi, bencheé non tutti gli episodi contestati possano configurare
forme di abuso del diritto (certamente non lo & quello del 14 febbraio), ve ne sono
altri nei quali non risulta esservi totale coincidenza tra le ore chieste come
permesso e ’assistenza al genitore.

Tali casi determinano, per le ragioni sopra dette, un uso distorto del permesso €
quindi si risolvono in un’inadempienza della lavoratrice verso gli obblighi di
correttezza e buona fede verso il datore di lavoro.

Beni questi che debbono permeare l'intero rapporto di lavoro ed il cui venire meno
incide sulla disponibilita del datore di lavoro di proseguire.

Le condotte tenute incidono anche sulla fiducia non potendosi pretendere che un
datore di lavoro che, al fine di consentire alla propria dipendente di utilizzare i
permessi per l'assistenza al padre deve organizzare diversamente limpresa,
saputo che la lavoratrice in quelle ore si dedica ad attivitd diverse, rimanga
impassibile ed inerte.

La reazione del datore di lavoro, tuttavia, per essere legittima, deve essere
graduata e commisurata al grado dell'inadempimento e all'intensita del dolo o
della colpa.




Accoglimento totale n. cronol. 8214/2018 del 26/03/2018
RG n. 12074/201F
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Nella specie, va considerato che non tutti gli episodi risultano leggibili come
prospettato dalla societa e che, tra questi solo quello del 31 gennaio, configura
sicuramente un uso distorto, mentre gli altri ritenuti piQ sopra rilevanti sono
espressivi solo di un parziale abuso.

La reazione, quindi, del datore di lavoro, che ha intimato il licenziamento e quindi
la sanzione massima, risulta proporzionata.

Pertanto il licenziamento dovra dichiararsi illegittimo, ma il rapporto va dichiarato
sciolto a tale data con il riconoscimento per la lavoratrice di una somma
indennitaria che, tenuto conto della durata del rapporto (dal 2001) e delle
dimensioni della societa, si ritiene di quantificare in diciotto mensilita dell’ultima
retribuzione globale di fatto.

In sede di discussione, la difesa ha rinunciato alla domanda relativa alla
discriminatorieta o ritorsivita del licenziamento sicché alcuna pronuncia deve
essere assunta a riguardo.

In punto spese, si ritiene alla luce della decisione e del comportamento
processuale tenuto dalle parti durante il tentativo di conciliazione (la societa
aveva accettato la proposta del giudice di quindici mensilita, mentre la ricorrente
laveva rifiutata), di procedere ad una compensazione nella misura di due terzi
con condanna del restante un terzo in favore della ricorrente.

PQM

Il Tribunale di Milano in funzione di Giudice del Lavoro, disattesa ogni contraria
istanza ed eccezione, cosi provvede:

-accoglie il ricorso e, per gli effetti, dichiara lillegittimita del licenziamento
intimato e risolto il rapporto alla data del predetto licenziamento con conseguente
condanna della societa al pagamento, in favore della ricorrente, di una indennita
risarcitoria pari a diciotto mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto.
-Compensa nella misura di due terzi le spese di lite condannando parte resistente
alla rifusione del restante un terzo che liquida in € 1000, oltre accessori di legge.
Si comunichi.

Milano il 23 marzo 2018.

11 Giudice del Lavoro
Dott.ssa Sara Manuela MOGLIA







