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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE R.G.N. 31265/2007

SELIONE LAVORO cron. (5}81

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Rep.
Dott. FABRIZIC MIANI CANEVARI - Presidente - ud. 24/01/2013
Dott. PIETRO VENUTI - Consigliere — FU
Dott, ANTONIO FILABCZZI - Consigliere -
Dott., DANIELA BLASUTTQ ~ Rel, Consigliere -
Dott. ROSSANA MANCINO - Consigliere -

ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sul ricorso 31285-2007 proposte da:
elettivamente domiciliata
presso lo studio delltavvocato
che la rappresenta e difende unitamente
alltavvocato giusta delega in
atti;
2013 - ricorrente -
254 contro
in persona
del legale rappresentante pro tempore, elettivamente

domiciliata in pressc lo



studio dell'avvocato che la
rappresenta e difende unitamente allt'avvocato
giusta delega in atti;

- gontroricorrente -
avverso la sentenza n. 988/2007 della CORTE D'APPELLO
di MILANO, depositata 11 30/10/2007 R.G.N. 297/2006;
udita la relazione della causa svolta nella pubblica

udienza del 24/01/2013 dal Consigliere Dott. DANIELA
BLASUTTO;

udite l'Avvocato
udito L'Avvocato ;

vdite il P.M. in persona del Sostitute Procuratore

Generale Dott. ENNIO ATTILIO SEPE che ha concluso per

il rigetto del ricorso.




SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con ricorso al Giudice del lavero di Milano, Boccia
Carmela agiva per 17accertamento della nullita del termine
apposto al contratto di lavoro a tempo determinato stipulato
con la a far tempo
dall®11.2.2002 e per lfaccertamento della sussistenza tra le
parti di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, mal
validamente interrotto, con condanna della Fondazione al
pagamento delle retribuzioni perdute dal primo atto di messa

in mora (24.10.2003) alla effettiva riammissione in servizio.

Il contratto a tempo determinato recava la seguente
causale: “in sostituzione di ;, dipendente a
tempo indeterminato, assente dal servizio in quanto
incaricata cemporaneamente in qualifica superiore e
contempcraneamente trasferita presso altra struttura
dell’ ente”. La ricorrente aveva contestato che il caso
potesse ricondursi alla fattispecie di cui all’art. 19
C.C.lt. 1, di settore, dato <che la =ostituzicne aveva
riguardato una dipendente spostata ma non assente, mentre
altra dipendente, la cul assenza per maternita
secondo 1’assunto della datrice di lavoro aveva determinato

lo scorrimento della nen  era menzionata nel

contratto.

In primo gradc la domanda veniva respinta e ifappello
proposto dalla lavoratrice era rigettato dalla Corte di
appello di Milano con sentenza depositata il 30 ottobre 2007,
Osservava la Corte di merito che 17art. 19 lettera q} del
C.C. 0.1 personale non medico consentiva
irassunzione a termine del lavoratore assente con diritto

alla conservazione del posto e, se era vero che la
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sostituzione indicata formalmente nel contratto si riferiva
ad una dipendente che era restata in servizio venendo solo
spostata a mansioni superiori, la causale era risultata
collegata ad una effettiva assenza di altra dipendente per
maternita. L' esigenza di sostituire 1la aveva
determinato lo spostamentoe della . le cui mansioni
erane cosl state assegnate alla . Osservava <che,
secondo giurisprudenza costante, nel caso di assunzioni a
termine ai sensi dellfart. 1, secondo comma, lett. B legge n.
230/62 per la sostituzione del lavoratore assente con diritto
alla conservazione del posto, e possibile lo scorrimento,
anche a catena. Nel caso specifico, in un primo momento alla

venne comunicata la cessazione del rapporto al
6.12.2002, data coincidente con quella in cui sarebbe dovuto
avvenire 1l rientro in servizio della successivamente
perd, slittate 1l rientro della al 4 febbraio
successivo, con impiego provviscrio al riordino degli archivi
{in relazione alle disposizioni a tutela della maternita),
la venne mantenuta finc al definitivo rientro della
dipendente sostituita nellfattivitd lavorativa espletata
prima della maternitad. Pertanto, il solo fatto che nel
contratto fosse indicata la lavoratrice spostata per
scorrimento piuttosto che gquella all’origine dell’esigenza
sostitutiva non poteva inficiare la legittimita
dell’ apposizione del termine, effettivamente collegato
all’esigenza sostitutiva di una lavoratrice assente con

diritto alla consexvazione del posto.

Avverso tale sentenza ora ricorre per cassazione

, con due motivi che si concludono con quesiti
multipli.
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Resiste con controricorso la

]

Entrambe le parti hanno depositato memoria ex art. 378
C.p.C.
MOTIVI DELLA DECISIONE
Con il primo motive si censura la sentenza per violazione e
falsa applicazione degli artt. 19, lett. Jj) c.c.n.l. per il
perscnale non medico AIOP del 27.6.2000, 1362 ¢ segg. cod.
civ., art. 1, lett. b) legge n. 230/62 e art. 23 legge n.
56/87, in relazione all’art. 360 cod. proc. civ., n.3, nonché
error in procedende per ultrapetizione (art. 112 cod. proc.
civ.) in relazione allfart. 360 cod. proc. civ., n.4.
il contratito individuale recava un’unica causale,
costituita dalla necessitad di sostituire la lavoratrice
indicata come “assente dal servizio”;
l7assunzione era posta in relazione alla “durata
dellfincarico della titolare”. 11 contratto, stipulato
successivamente al 24.10.2001 con richiamo delle ipotesi di
cui al c¢.c.n.l. vigente - individuate in esecuzione del
disposto di cui all’art. 23 1. 56/87, applicabile in via
transitoria in forza dell’art. 11, primo comma, d.lgs. n.
368/2001 -, rinviava dunque alla fattispecie di cui all’art.
19 lett. i) c¢.c.n.l.. Il giudice di appello aveva violato il
principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato ({art.
112 cod. proc. civ.,) poiche non si era pronunciato

sullfeccezione di nullita del termine sollevata dalla

ricorrente per violazione dell’anzidetta clausola
contrattuale, riferibilie unicamente ad ipotesi di
sostituzione di lavoratori effettivamente assenti dal

lavoro. Omettendo di pronunciare su tale tema, aveva ritenuto

1a validita del contratto affrontando una questione diversa,
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costituita dalla verifica della legittimita dellfassunzione
per esigenze sostitutive in ipotesi di scorrimento. In tal
modo non aveva esaminato l'eccezione secondo cul la
indicata come lavoratrice sostituita, era sempre rimasta
presente in servizio, benché assegnata a mansioni diverse;
dal 6 dicembre 2002 (data del rientro della y al &
aprile 2003 (data in cui la Leonetti venne assegnata in via
definitiva alla qualifica superiore e data di cessazione del
rapporto di lavoro della ), si era verificata la
contestuale presenza in servizio, seppure con altro incarico,
sia della che della Leonetti.

La ricorrente chiede, dunque, a qguesta Corte se il giudice
di appello, nell’esaminare il gravame concernente la
legittimitd di un termine apposto al contratto di lavoro
sutbordinato secondo le ipotesi contrattuali collettive ail
sensi dell’art. 23 legge n. 56/87, debba o meno attenersi a
quanto prospettato dalle parti nello svolgimento degli atti e
nella articolazione delle difese, senza introdurre nuove
interpretazioni degli atti e dei documenti di causa, e in
particolare senza fondare la propria decisione in tutto o in
parte su una interpretazione della causale della clausola
temporale che si discosti da gquella dedotta dalla parte
datoriale appellata nel primo e nel secondo grado di
giudizio. Chiede dunque se la legittimitd della clausocla
temporale apposta al contratto di lavoro dovesse essere
valutata solo in base alla interpretazione connessa alla
risposta affermativa resa sul precedentes quesito e se il
diverso esame da parte del giudice di appellc concreti la
violazione dell’art. 112 c.p.c. con conseguente nullita del

procedimento.
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La questione posta con il primo articolato quesito &
infondata.

Innanzitutto, non ricorre il denunciato wvizio di ultra o
extra petizione di cui allfart. 112 c.p.c., il quale sussiste
quando il giudice pronunzia oltre i limiti della domanda e
delle eccezioni proposte dalle parti, ovvero su gquestioni non
formanti oggetto del giudizio e non rilevabili d*ufficio
attribuendo un bene non richiesto o diverso da quello
domandato. Tale principio va posto in immediata correlazione
con il principio iura novit curia di cui all'art. 113, primo
comma, cod. proc. civ., rimanendo pertanto sempre salva la
possibilitad per il giudice di assegnare una diversa
qualificazione giuridica ai fatti e ai rapporti dedotti in
lite nonché all'azione esercitata in causa, ricercando le
norme giuridiche applicabili alla concreta fattispecie
sottoposta al suo esame, e ponendo a fondamento della sua
decisione principi di diritto diversi da queili erroneamente
richiamati dalle parti (Cass. 13 dicembre 2010 n. 25140; pure
Cass. 7620 del 31 marzo 2006€).

Nel caso di specie, il giudice di merito non ha introdotto
g‘ufficio elementi di cognizione estranei alle deduzioni
delle parti, in guanto la
aveva prospettato, sin dal primo grado, proprio la
legittimita delle sostituzioni per scorrimento deducendo di
essere ricorsa all’assunzione a tempo determinato della
Boccia per sopperire allfesigenza di copertura del posto
lasciatoe scoperto dalla assente per maternita, e di
avere ovviato a tale esigenza con il temporanec affidamento
delle mansioni esercitate dalla persona assente ad
altra lavoratrice gia presente nellforganizzazione

, a sua volta sostituita dalia ricorrente, assunta
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a tempo determinato per tutta la durata dell’assenza della
prima perscna sostituita.

Pertanto, i fatti su cui si fonda la sentenza impugnata
erano stati tutti allegati dalla parte convenuta sin dal
prime grado e sulla base di tall elementi, ritualmente
acquisiti al giudizio, 11 giudice ha fornito la sua
qualificazione, ritenendo ammissibile e legittima
ifassunzione a termine in <caso di sostituzione per
scorrimento. Con tale soluzione veniva implicitamente
disattesa la diversa interpretazione proposta dalla parte
ricorrente secondo cui l’assunzione a termine avrebbe dowvuto
riguardare unicamente la lavoratrice nominativamente indicata
nel contratto individuale.

Stante 1finsussistenza del lamentato error in procedendo,
occorre esaminare i restanti quesiti relativi al primo motivo
con i quali si chiede: a)} di affermare che 1l'art. 23 legge n.
56/87 ha consentito 1’introduzione ad opera delle parti
sociali (in wvia di eccezione) di ipotesi (ulteriori ma pur
sempre) tassative di assunzione a termine in aggiunta a
quelle indicate dalla legge n. 230/62; b) di negare che le
clausole di apposizione del termine cosi individuate nel
contratto collettivo possano essere interpretate in via
estensiva o analogica; c) di affermare che la clausola di cui
alifart. 19 lett. 3j) del c.c.n.l. citato, laddove introduce
una ipotesi aggiuntiva di assunzione a termine ai sensi
dellfart. 23 1. 56/87 e 1. 230/62, con le parcle Vper
sostituzione di lavoratore assente con diritto allsa

conservazione del posto (malattia, maternita, aspettativa

facoltativa, infortunioc, permessi, servizio militare o
sostitutivo civile, ecc.)”, intende consentire 1fassunzione a
tempo determinato sclo per sostituire lavoratori
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effettivamente assenti dall’attivitad lavorativa  escludendo
invece la diversa ipotesi di assunzione a tempo determinato
per sostituire lavoratori presenti in servizio ma adibiti dal
datore ad incarichi diversi da guelli abitualmente svolti che
invece deve ritenersi cosl estranea a quella di cui a detto
art. 19 lett. J).

I gquesiti, cosi come formulati, sono inammissibili perché
eludeno L' iter logico sotteso alla sentenza Iimpugnata, la
quale non si fonda su una presunta lettura estensiva o
analogica delle previsioni di cui all’art. 19 c.c.n.l. di
settore, ma, partendo dal date di fatto (pacifico in
giudizio) costituito dallifesigenza organizzativa di
sostituire una lavoratrice effettivamente assente dal lavoro
con diritto alla conservazione del posto - e dungue in
presenza di una delle ipotesi contrattualmente previste dalie
parti sociali (“.J: per sostituzione del lavcoratore assente
con diritto alla congervazione del posto {(malattia,
maternita, aspettativa facoltativa, infortunio, permessi,
servizio militare o sostitutivo civile, ecc.}”) - ha
affrontato la gquestione della ammissibilica della
sostituzione per scorrimento, risolvendola positivamente.
Lfinterpretazione si & dunque mossa nell’alveo della
fattispecie contrattualmente prevista della sostituzione del
lavoratore assente dal lavoro con diritto alla conservazione
del posto per le particolari ipotesi previste dal contratto
collettive, tra le quali rientra l'assenza per maternita.

1’ interpretazione seguita dalla Corte milanese e conforme
alla costante gilurisprudenza di guesta Corte, che ha piu
volte affermato che il lavoratore assunto a termine ai sensi
dellfart. 1, secondo comma, lett. b) della legge n. 230 del

1962, per 1la sostituzione di un lavoratore assente con
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diritto alla conservazione del posto, non deve essere
necessariamente destinato alle medesime mansioni e/o allo
stesso posto del lavoratore assente, atteso che la
sostituzione ipotizzata dalla norma va intesa nel senso pil
confacente alle esigenze dell’impresa; pertanto, non puo
essere disconosciuta all’imprenditore - nell’esercizio del
potere autorganizzatoric - la facolta di disporre (in
conseguenza dell’assenza di un dipendente) 17utilizzazione
del perscnale, incluso 11 lavoratore a termine, mediante 1
pit opportuni spostamenti interni, con consegquente
realizzazione di un insieme di sostituzionli successive per
scorrimento a catena, sempre che vi sia una correlazione tra
assenza ed assunzicne a termine, nel senso che la seconda
deve essere realmente determinata dalla necessita creatasi
nellfazienda per effetto della prima (Cass. n. 11693/2003; v.
pure Cass. n. 16661/04, conf, nn. 23761/2008, 3598/2010).

Tale orientamento interpretativo vale anche a disciplinare
le fattispecie relative a contratti a termine per ragioni
sostitutive ricadenti nel regime di cui alla legge n. 56 del
1987. Questa ha attribuito alla contrattazione collettiva
i’identificazione delle ipotesi nelle quali ¢ ammissibile
1*apposizione del termine al contratto di lavoro subordinato,
che possono essere anche diverse e pid ampie di guelle
previste dalla legge 18 aprile 1962 n. 230, inserendosi pur
sempre nel sistema delineato dalla tale legge (cfr., ex
plurimis, Cass. 28 giugno 2006 n, 14877, nonché Cass. Cass, 6
agosto 2004 n. 15297, 7 marzo 2005 n.4862).

Cuanto alla necessitd che occorra una “correlazione di
tipo causale”™ tra 1l'attivitd del lavoratore assunto in
sostituzione e quella del lavoratore sostituito, onde potere

affermare che 1¥ assunzicne sia comungue riconducibile,
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eventualmente attraverso pill passaggi, alla sostituzione di
un lavoratore assente, impedito a svolgere la prestazione,
deve rilevarsi che la wvalutazione della sussistenza di
questo rapporto di correlazione causale costituisce giudizio
di merito, come tale non sindacabile in sede di leglttimita,
gquando la relativa motivazione sussista, sia sufficiente e
non sia contraddittoriaz {cfr. Cass., 30 luglio 2003, n.
1168%9). Nella stessa logica ed entro gli stessi limiti deve
ritenersi c¢he in caso di assunzicne a termine di un
lavoratore in sostituzione di un altro assente, per il
pericde dell'assenza, il datore ©potra esercitare nei
confronti del lavoratore a termine quel medesime jus variandi
che avrebbe potuto esercitare nei confronti del lavoratore
sostituitc.

Nel casoc in esame, il giudice di appello ha ravvisato la
sussistenza di tali presupposti, avendo accertato, mediante
accertamento di merito non censurabile in questa sede se non
sotto 11 profilo del wvizio di motivazione, la correlazione
causale tra le diverse posizioni lavorative interessate dallo
scorrimento.

Con il secondo motive si denuncia omessa pronuncia {art.
112 c.p.c.}) su uno specifico motivo di appello, avente ad
oggetto il capo della sentenza di primo grado con cul venne
respinta l'eccezione di nullita della clausola contrattuale
per mancata indicazione delle percentuali massime consentite.
Il giudice di primo grado aveva ritenuto che l7ipotesi de qua
fosse gia sufficientemente definita, tale ciog da non
richiedere la specificazione del limite pexcentuale, a
differenza delle altre ipotesi, pil genericamente correlate
ad esigenze organizzative, per le gquali la delimitazione

percentuale era stata puntualmente introdotta nel contratto
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allo scopo, perseguito dal legisiatore del 1987, di impedire
una utilizzazione distorta dellfistitute. Tale capo della
sentenza di primo grado era stato specificamente impugnato
dall’attuale ricorrente, che ora si ducle del mancato esame
del relativo motivo chiedendo a questa Corte di affermare se
il giudice di appello <che, nell’ipotesi suddetta, ometta la
decisione sul punto devoluto in sede di gravame abbia violato
17obbligo di pronunziarsi su tutta la domanda di cuil all’art.
112 c¢cod. proc. civ.:; in caso affermativo, chiede che 1la
sentenza 3sia c¢assata con rinvie per consentire una nuova
pronuncia vertente sull’assenza di previsione contrattuale
del limite numerico. Ove poi guesta Corte ritenesse che una
pronuncia, benché implicita, vi sia stata, stante
1’ appiicazione della norma contrattuale alla fattispecie,
chiede la ricorrente se sia o meno legittimo che le parti
sindacali contraenti, nella enunciazione delle ipotesi
aggiuntive a quelle di cui alla legge n. 230 del 1962,
cmettano 1’indicazione delle percentuali previste dallfart.
23 1. n. 56/87 o se invece debbano considerarsi nulle o
comunque inefficaci le ipotesi contrattuali e sindacalil
collettive di assunzione a termine individuate ai sensi
dell’art. 23 1. n. 56/87 laddove non sia previsto, insieme
allfipotesi, anche il limite percentuale del ricorso
all’ipotesi stessa. Di conseguenza, chiede se sia da
considerarsi nulla la scadenza apposta ai contratti
individunali stipulati per tali ipotesi.

Osserva il Collegio che non ricorre il vizio di omessa
pronuncia {art. 112 ced. proc. civ.}, avendo il giudice di
appello implicitamente superato il rilievo di nullita della
clausola contrattuale, di cui ha fatto applicazione. Non ¢

configurabile il vizio di omessa prenuncia (art. 112, cod.
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proc., civ.) guando una doméﬁda non espressamente esaminata
debba ritenersi rigettata =~ sia pure con pronuncia implicita
- in quanto indissclubilmente avvinta ad altra domanda che ne
costituisce il presupposto e il necessario antecedente lecgico
~ giuridico, che sia stata decisa e rigettata dal giudice
(Cass. 23 settembre 2004 n. 129%05; conf. Cass. 24 giugno 2003
n. 10001; Cass. 14 marzo 2006 nn. 35484 e 5485). Deve quindi
ritenersi che la questione sia stata implicitamente decisa
dal giudice di merito.

E’ infondata la censura di nullita ({ri)proposta da parte
ricorrente per non avere le parti sindacali contraenti
specificamente indicato il limite percentuale nella
particolare fattispecie.

La L. n. 56 del 1987, art. 23, sancisce, al comma 1, che
l'apposizione di un termine alla durata del contratto di
lavoro, oltre che nelle ipotesi di cui alla L. 18 aprile
1962, n. 230, art. 1, e successive modificazioni e
integrazioni, nonché al D.L. 2% gennaio 1983, art. 8 bis, n.
17, convertito, con modificazioni, dalla L. 25 marzo 1983, n.
79, & consentita nelle ipotesi individuate nei contratti
collettivi di lavore stipulati con i sindacati nazionall o
locali aderenti alle confederazioni maggliormente
rappresentative sul piane nazionale. I contratti collettivi
stabiliscono il numero in percentuale dei lavoratori che
possono essere assunti con contratto di lavoro a termine
rispetto al numerc dei lavoratori impegnati a tempo
indeterminato

Ltart. 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, che demanda
alla contrattazione collettiva la possibilita di individuare
- oltre le fattispecie tassativamente previste dalill'art. 1

della legge 18 aprile 1962, n. 230 e successive modifiche
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nonché dallfart. 8 bis del d4.1. 2% gennaio 1983, n. 17,
convertito con modificazioni dalla legge 15 marzo 1983, n. 79
- nuove ipotesi di apposizione di un termine alla durata del
rapporto di lavoro, configura una vera e propria "delega in
bianco™ a favore dei sindacati, costiftuendo l'esame congiunto
delle partli sociali sulle necessitd del mercato del lavoro
idonea garanzia per i suddetti lavoratori e per una efficace
salvaguardia del loro diritti {(cfr. Cass. S$.U. sent. n. 4588
del 200& e numerose successive conformi).

Lfart. 19, primc comma, c.c.n.l. prevede gquanto segue:
“.ali sensi dellfart. 23 legge 28 febbraio 1987 n. 56,

ifapposizione di un termine e alla durata del contratto dJdi

lavoro - oltre che nelle ipotesi di cui all‘art. 1 1. 18
aprile 1562 n. 230 e succ, modif., e Iintegrazioni..e
consentita..nelle seguenti ipotesi: a}) per garantire le

indispensabili necessita del servigic ed assistenziali e Ia
totale funzicnalita di tutte le strutture di cui allfart. 1
del presente contratto durante i1 periodo di ferie, per una
percentuale non superiocre al 30% dell’organico in forza..; 7}
per sostituzione del lavoratore assente con diritto alla
conservazione del posto (malattia, maternita, aspettativa
facoltativa, infortunio, permessi, servizico militare o
sostitutiveo civile, ecc.)”.

Le parti collettive hanno previsto un limite percentuale
per 1'ipotesi di sostituzione di lavoratori in ferie, non
anche per 1’ipotesi relativa all’esigenza di sostituire
personale assente dal servizio con conservazione del posto di
lavoro. La previsione ftrova la sua ratio nella diversita dei
presupposti di fatto sottesi all’assenza del dipendente e
dunque all’esigenza sostitutiva che ne discende. Nel primo

case, & stata avvertita dalle parti sociali l'esigenza di
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circoscrivere, con la previsione di un limite gquantitativo in
funzione antielusiva, la possibilitad di un uso indiscriminato
della tipologia contrattuale, in quanto 1’ assenza per ferie
attiene ad una situazione connotata da programmabilitd; nel
secondc <aso, 1’ assenza & riconducibile a particolari
condizioni in cui versa il lavoratore assente e ad eventi 1l
cui verificarsi impone 1l’adattamento organizzativo, in nessun
modo programmabili o preventivabili dall’ imprenditore. Nella
seconda ipotesi, il datore non pud che prendere attc della
situazione venutasi a creare e adottare il provvedimento
sostitutivo occorrente per farvi fronte; la possibilita di
elusione delle finalita della legge n. 56/87 & in radice
esclusa dal carattere cogente dell’evento riguardante la
persona del dipendente, quale l'assenza per malattia,
maternita o situazioni affini. Invero, le esigenze sottese
alla necessitad di previsione di un limite numerico non sono
nemmeno ontologicamente configurabili nella seconda ipotesi,
non potendo aprioristicamente stabilirsi se e quanti
lavoratori potranno assentarsi in un determinato momento per
il manifestarsi delle condizioni elencate (o di altre affini,
cui rimanda 1’avverbio ‘“eccetera”) indicate dalle parti
sociall.

La clausola contrattuale non ¢ nulla, in guanto, valutata
unitariamente, soddisfa il requisito di cui allfart. 23 legge
n. 56 del 1287.

Il ricorso va dungue respinto.
Le spese del presente giudizio, liguidate come in
dispositivo, sono regolate seconde soccombenza.
P.Q.M.
La Corte rigetta il ricorso e condanna la ricorrente al

pagamentc delle spese del presente giudizio, che liquida in
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Euro 3.000,00 (tremila/00) per compensi ed Euro 40,00
{(gquaranta/00) per esborsi, oltre accessori di legge.
Cosl deciso in Roma, il 24 gennaio 2013

Il Consigliere est. Il Presidente

Daniega Blasutto

B CANCELLEERE

Den%%aty: Eyﬁ:ﬂceﬂena
MAR.2013
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