Corte di Cassazione 4 maggio 2011, n. 9769

Svolgimento del processo

Conricorso al Tribunale Ascoli Piceno; (...) espeanche, quale dipendente della (...) in regimeadi-time per il
periodo 1/3/97 —28/2/99, nel corso del quale eatodrasferito alla sede Centrale di Corso Mazniriscoli, aveva
richiesto il rinnovo del rapporto a tempo parziafe, la richiesta gli era stata rigettata per ragiganizzative e
produttive dell'azienda, quando invece in tal reggra lavoravano nella stessa sede altre due dégpéinéinche la
successiva domanda di prestazione a tempo defaatodecorrenza 1/10/99, presentata per motivaldis, gli era
stata respinta, contrariamente a quanto era awaématrdine alle richieste di identico contenut@iazate dalle altre
due colleghe della stessa unita.

Premesso che la (...) aveva solitamente sempressnda trasformazione del rapporto da tempo mgpart-time, per
periodi biennali o annuali, il ricorrente affermal/proprio diritto a tale trasformazione, in rinv@o proroga di quello
scaduto, e sosteneva che (...) avrebbe dovutodarase la sua domanda nello stesso contesto aveula esaminato le
domande delle altre due dipendenti che avevana@@wetenuto la trasformazione, risultando le sugeeze poziori
rispetto a quelle delle medesime, sia perché datatenda ragioni di studio e salute, sia perchiéezglgia lavoratore
in part-time cui era stato imposto il sacrificid t&mpo pieno.

Sosteneva poi che l'operato della Cassa nei saficrti era da ritenersi discriminatorio a causampregresso
contenzioso in cui la Banca medesima era risufiataombente, quanto al suo trasferimento a Rosgafie, annullato
dal Giudice.

La (...), inoltre, era rimasta inadempiente allpdsizioni contrattuali, pretermettendo la sua dufaa
nell'assegnazione o riassegnazione dei posti irtipae esistenti nell'unita produttiva.

Chiedeva, pertanto, I'accertamento del suo disittotrasformazione del rapporto a tempo parzialgebbraio del '99
o dal dicembre del 99 o comunque dal periodo rteedugiustizia, con condanna della datrice di lavad eseguire la
trasformazione medesima.

Resisteva la (...) eccependo la carenza di interdsgire del (...) per assenza di una posizinmelga qualificabile
come diritto, perché, ai sensi delle disposiziamitcattuali, il datore di lavoro era soltanto fazato — e non
obbligato - ad accogliere domande di trasformaziteieapporto a tempo parziale. Nel caso, la pdomanda era di

per la trasformazione.

Negava poi che il comportamento da essa tenute fissriminatorio rispetto alle altre colleghe, @vevano diversa
posizione.

Con sentenza resa il 10.6.2003 e depositata ieg0ente, il Giudice respingeva la domanda delcpn)addebito a
costui delle spese del grado.

Escludeva la sussistenza di un diritto del dipetelafia trasformazione, in quanto, ai sensi déllzdel CCNL del
settore, l'lstituto poteva accogliere le domanderdstazioni a tempo parziale presentate dai dgrghih servizio, in
presenza di proprie esigenze organizzative e pligdut

Avverso tale decisione proponeva appello il (on dcorso depositato il 16 marzo 2004, con il gugroponeva la
domanda disattesa in primo grado.

La (...) si costituiva resistendo al gravame.

Con sentenza del 10-21 marzo 2006. I'adita Coafgpéllo di Ancona accoglieva parzialmente il graeadichiarando
il diritto del (...) alla trasformazione a tempagale del suo rapporto di lavoro dal gennaio 2G1hché f
inadempienza ai relativo obbligo ad opera della&acche condannava ad effettuare la trasformazion

A sostegno della decisione osservava che soldamiome a detto periodo la posizione della (.ulasbase dei criteri
indicati nella contrattazione collettiva, si pretsam come preferenziale rispetto a quella di dlig dipendenti che si

erano visti accogliere analoghe domande, sia isiderazione delle condizioni di salute che dellggare anzianita.

Per la cassazione di tale pronuncia ricorre la &dsRisparmio di (...) spa con tre motivi, depasito anche memoria
ex art. 378 c.p.c.,

Resiste (...) con controricoso, proponendo a sita vicorso incidentale affidato a due motivi.



Motivi della decisione
Va preliminarmente disposta la riunione del ricapsocipale e di quello incidentale, trattandosirdpugnazioni
avverso la medesima sentenza (art. 335 c.p.c.).

Con i! primo mezzo di ricorso la (...) denunciandtmazione dell'art. 100 cpc ed insufficiente edmtraddittoria
motivazione in relazione a detta norma, sostiemeilah..) non avrebbe piu avuto interesse ad gea@ contro la
mancata concessione del "part-time", o mancat@viomnnuale dello stesso, essendo ormai trasdgredodo di
durata (annuale) del richiesto "part-time", e @dwmunque, la Corte non avrebbe motivato sufficiertete I'opposta
valutazione.

Con il secondo motivo la ricorrente, denunciandoreza applicazione degli artt. 1175 e 1362 ccelazione al CCNL
di riferimento nonché omessa, insufficiente e/oti@dittoria motivazione (art. 360 nn. 3 e 5 cpapenta che la
Corte d'appello, nell'affermare l'obbligo della)(di esaminare la domanda di richiesta di pamtetdel (...) in
occasione di ogni analoga domanda di colleghi ddlasa unita produttiva”, non abbia motivato tiamae per la quale
la domanda del (...), condizionata quanto a denpar€1.10.1999) e durata (un anno), potesse caassil&'analoga”
alle domande di altri dipendenti benché non sotitga condizione alcuna.

Con il terzo motivo, infine, la Cassa di Risparndenunciando omessa, insufficiente e/o erroneavamtine (art. 360
n. 5 c.p.c.) lamenta, sotto diversi profili, unadeguatezza delle argomentazioni adottate daltarseaimpugnata
laddove € pervenuta a riconoscere il diritto de) &l part-time prevalente su quello degli aloileghi interessati.

Il ricorso, i cui motivi vanno trattati congiuntante per la loro stretta connessione, & fondatdiméi e nei termini di
cui qui di seguito.

Va, anzitutto, osservato che la mancata concessielietrasformazione a “part-time” del rapporttempo pieno in
corso, ove nel caso concreto risulti giuridicametteerosa, ai sensi e per gli effetti della cotdabne collettiva,
costituisce un inadempimento contrattuale, di cpu$ sicuramente chiedere I'accertamento in quaotenzialmente
foriera di danno.

Pertanto, sotto questo profilo, &€ indubitabiledasistenza di un interesse a detto accertamento.

Viceversa, € altrettanto indubitabile la infondatedi una pretesa di trasformazione "ora per dlidehrapporto di
lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale.

Va in proposito chiarito che -come puntualizzatb@@dice d'appello- I'art. 3 del CCNL del settoezita
espressamente: "L’azienda, in presenza di propiggEpze organizzative e produttive, pud accogliemande di
prestazione a tempo parziale presentate dai dipéindeservizio e/o assumere lavoratori a tempaipde.

L'azienda, purché cio limiti compatibile con le ethive esigenze tecniche, organizzative e prodytaecogliera
prioritariamente le domande di quei lavoratoriémézio con l'inquadramento necessario che, appanto allunita
produttiva in cui si & manifestata I'esigenza, siaconosciuti idonei a svolgere le mansioni pegueli la stessa si &
determinata; ove cid non avvenga, l'interessatochigdere alla direzione aziendale che gli vendarati chiarimenti.
Fermo quanto previsto dal primo e dal secondo conmesede aziendale potranno essere definitiedaton le
00.SS. aziendali facenti capo alle Organizzazienial/oratori stipulanti, criteri di precedenza paccoglimento delle
domande dei lavoratori che intendono effettuaggrdgria prestazione in tempo parziale. Restano ool escluse le
posizioni di lavoro relative a prestazione lavorathon adeguatamente utilizzabili da parte dellédda, ove eseguite
per un tempo ridotto; nel mese di dicembre di ciasenno l'azienda, in apposito incontro da termsile OO.SS.
aziendali facenti capo alle Organizzazioni dei latori stipulanti, comunichera le posizioni di lava@he sono state
ricomprese, nel corso dell'anno, nel rapporto gteparziale. " L'articolo prosegue con l'indicazadtelle percentuali
massime dei rapporti in part-time.

Nell'accordo aziendale integrativo, al punto 3 spabestinti i criteri di precedenza per l'accogimo delle domande
di trasformazione del rapporto di lavoro da tem@mp e tempo parziale, con l'indicazione, nell'oedidelle seguenti
fattispecie: problemi di salute del lavoratore amdimembro del suo nucleo familiare che richiedaaxticolari forme
di assistenza; gravi motivi familiari legati allanfiiglia del prestatore e all'educazione dei figdigenze personali
(motivi di studio, attivita sociali, attivita spareé etc.) ed infine richieste non motivate. In cdsaentiche motivazioni
da parte di piu richiedenti, € previsto che si tengnto dell'anzianita di servizio e delle esigesmziendali. In questo
guadro normativo -come correttamente sostenuta majpugnata decisione- la posizione del lavoraasprante alla
trasformazione del proprio rapporto di lavoro dage pieno a tempo parziale non puo essere quadifinaermini di
diritto soggettivo, nel senso che, ricorrendo uelledattispecie indicate nei raccordo aziendalegrativo, il
lavoratore istante abbia senz'altro diritto aldaegessione del part-time; cio in quanto, in viaptaria, debbono
sussistere le esigenze organizzative e produtsiemdali atte quantomeno a permettere, se nonigeresche alcune



prestazioni lavorative, in una determinata unitdpitiva, siano svolte in regime di tempo parzible.discende che
solo ed esclusivamente il datore di lavoro pudllesercizio della discrezionalita che gli compietéutto cid che
attiene agli aspetti organizzativi dell'impresa tabdire se effettivamente ci sia bisogno di preistai a tempo parziale
e se le richieste avanzate in tal senso dai dipghdgpondano alle esigenze aziendali medesindg giotere trovare
accoglimento. Si tratta, quindi, di un potere digionale il cui esercizio non € sindacabile daédigente. Una volta
pero che il datore di lavoro abbia ritenuto sussittin una determinata unita produttiva e conaiglo a specifiche
mansioni, I'esigenza di prestazioni a tempo parzi@nché I'utilita di prestazioni lavorative cosse, la decisione di
concedere o negare la trasformazione dei rappgréstaime - rimarca, ancora, opportunamente ildizie d'appello-
non é piu discrezionale, bensi vincolata ai cripeesstabiliti in sede di accordo collettivo, ai fuiadatore di lavoro
deve conformarsi nella regolamentazione dei singglporti, facendo applicazione dei criteri di badade e
correttezza che debbono ispirare I'esecuzioneaetatto {ex artt. 1175 e 1375 cc). Con la consegaehe
l'inosservanza dei criteri preferenziali contrdttuante stabiliti legittima il dipendente che seriga leso dalla condotta
datoriale ad agire per il risarcimento del danmzhe in forma .specifica, per ottenere la trasf@ioree del rapporto in
part-time che gli fosse stata ingiustamente negjaita base dei descritti criteri, oltre ad everitalite voci di danno
collegate allo stesso illecito.

In base a questa ricostruzione, la posizione ddéorispetto alla concessione del part-time ridbies! dipendente
corrisponde ad un potere discrezionale del’'amealato nel quo modo.

Ne deriva che, mentre va escluso il diritto dekdigente di sindacare le decisioni datoriali in edalla sussistenza o
meno delle esigenze organizzative e produttive @tilmii con prestazioni rese in regime di tempozjele, o
richiedenti, dette prestazioni, si puo invece raax in capo ai dipendente una posizione di disitiggettivo
suscettibile di tutela risarcitoria relativameniie anodalita di esercizio di quel potere, e, quimdlativamente al potere
de! datore di scegliere a chi accordare il parettra quei dipendenti che ne abbiano fatto richigstr la prima volta o
in via di rinnovo.

In coerenza con tale corretta analisi della digeéptontrattuale applicabile, la Corte distrettualgassata alla ulteriore
fase volta ad accertare se la (...) nel vagliadolaande di part-time avanzate dal (...) abbia fegjittima applicazione
dei criteri preferenziali indicati in sede di caitazione collettiva.

Il risultato di tale indagine € stato quello deriere legittimo il rigetto della domanda di rinnale part- (ime per il
successivo biennio a decorrere dal 1/3/99, da paita (...) con la motivazione dell'insussistedede condizioni per
raccoglimento della richiesta, con riguardo alig@&sze organizzative e produttive proprie dell'Azia. Tale negativo
riscontro di esigenze aziendali armonizzabili coffdrta di prestazione a tempo parziale - preitigaoposito la Corte
di merito- non risultava, infatti, contraddetto ldadircostanza che presso la stessa unita proddtssero gia in
servizio le due dipendenti cui il part-time erastaccordato, né risultava provato -stante anclerda vita delle
produzioni documentali offerte dal (...) - che las€a avesse gia positivamente vagliato la comfitétidi tre lavoratori
a tempo parziale nella stessa unita produttivanoghento in cui il medesimo, che gia era in paretivenne trasferito
presso la sede centrale; sicché doveva riteneesi ttasferimento del (...) al Servizio Tesoralka sede centrale di
Ascoli Piceno della (...) fosse conseguenza dedaynzia 18.1.2.1998 (richiamata dallo stesso kteooe) dei
Tribunale di Ascoli Piceno quale giudice del lavarsecondo grado, che ordino alla (...) di reirdeg il dipendente
presso la sede centrale.

Con la conseguenza di doversi ritenere che la Gassavesse avuto possibilita di scelta al riguantm che fosse stata
costretta a "subire" il trasferimento del (...)laalede centrale in regime di part-time senza gdtetomento neppure
valutare se, nell'unita produttiva di destinazionessistessero le condizioni organizzative attensentire futile
accettazione di prestazioni lavorative a tempoipbrzla parte dello stesso dipendente ivi trasferit

Sussisteva invece il potere della (...) di vaglegeicorressero esigenze organizzative e pro@udtie a consentire la
prestazione in pari- time offerta dal (...) nel neamo in cui questi ebbe a presentare la richiagtaodoga, ai primi di
febbraio del 1999, legittimamente rigettando lhige Cid in quanto, al momento della presentazitetie domanda di
rinnovo ai primi di febbraio 1999, le altre due eliglenti erano gia state in precedenza ammesseraiavn regime di
tempo definito, talché la Cassa non incorse inredotiolazione dei criteri preferenziali nell'acaess regime di tempo
parziale.

Diversamente la Corte d'appello si &€ pronunciatardiine alla domanda di trasformazione del rappdattempo pieno
a tempo parziale presentata dallo stesso (...age#to del 1999, per motivi di salute, per un amweon decorrenza
dall'ottobre seguente, respinta anche questa @dajl@erché non ritenute sussistenti le condizarganizzative
aziendali che ne favorissero raccoglimento. In psitp, il Giudice a quo ha osservato che nel sheesnese di
dicembre erano venuti a scadenza i rapporti a tgraprnale delle due dipendenti (...) le cui domaedo state invece
accolte, e che dalla espletata istruttoria era sonehe la (...), addetta ai fidi, non era stataad#ita all'Ufficio Cassa,
mentre la (...) nel 1999 aveva svolto saltuariestazoni presso il medesimo.



Coerentemente il Giudice d'appello ---rimanenddarabito delle allegazioni dell'appellante e seegiendere percio
l'indagine agli altri cassieri- ha ritenuto chegimel contesto I'esigenza tecnica di avere un gassigart-time
sussistesse presso la sede centrale della (sth ploe, in tale ipotesi, nelle ore pomeridianei&s libere dal (...) quel
servizio ben avrebbe potuto essere svolto dalisaté..) che lo aveva curato in precedenza peditti tre anni in
modo continuo e che nell'anno 1999 (cui ci si difegire) lo aveva svolto, seppure saltuariameassendo stata
comunque "utilizzata come jolly".

Pertanto, la buona fede e la correttezza imponedawalutare concorsualmente le domande di tsthiggetti
interessati, anche se non presentate nello stessento ed, in particolare, di considerare che.) &veva chiesto il
tempo parziale per un anno, che ancora pendevalguamltre due avevano rivolto analoga istanzaapeolta. Sicché
dovendo il (...) nel dicembre 1999, essere preferiila concessione del part lime sulla base dtercindicati
dall'accordo aziendale integrativo richiamato dpHeti (ragioni di salute e anzianita di servizieyoneamente l'istanza
non era stata accolta dalia societa. L'esposizduakta consente di evidenziare, oltre che la perfandatezza del
ricorso principale, la infondatezza di quello irentkale proposto dal (...).

Infatti, con il primo motivo si denuncia violaziodell'art. 416, uh. comma e 167, 1° comma, cpc celdosi che
erroneamente il Giudice a quo avrebbe preso inider&zione la circostanza, effettuata per la proita nella
memoria di costituzione in appello, di un ritragfegnto obbligatorio @pe iudicis nel dicembre 1998 del (...)
Roccafluvione alla Sede Centrale di corso MazZAecoli Piceno, in esecuzione del provvedimento igiado del
Tribunale di Ascoli Piceno (sent. n. 22 del 18/22848/1/1999).

Sennonché dalla lettura, della sentenza impugnpéa quanto in precedenza esposto emerge chelaidad della

(...) abbia costituito una mera argomentazionendif&, come tale non preclusa in appello, giustiicdalla linea
difensiva dei lavoratore con la quale si era inté&s@arcare che I'adibizione nel dicembre 1998 de) élla Cassa della
sede centrale della (...) era avvenuta sulla baisprdvvedimento giudiziario del Tribunale di Asc@lceno, al quale -
come chiarito in sentenza- lo stesso lavoratoreafegto riferimento. Va in proposito osservato ciei'ambito delle
argomentazioni difensive delle parti, genericamepigificabili come eccezioni, vanno distinte qaathe consistono
nella semplice negazione del fatto costitutivodietto esercitato dalla controparte (mera difesaklle che consistono
nella contrapposizione di un fatto impeditivo amsto, tale da escludere gli effetti giuridici diakto costitutivo ex ad
verso affermato, (eccezioni in senso lato) edn@&fguelle che consistono in un controdiritto capposto al fatto
costitutivo affermalo dall'attore, che non esclilideione, ma al convenuto il potere giuridico diafidarlo (eccezioni

in senso proprio). Solo riguardo a queste ultinmesse esclusivamente al potere dispositivo delttepvale nel rito
dei lavoro I'onere di allegazione e di prova imprigrado, e la preclusione ex art. 437 cod. priecirtgrado d'appello,
-ampliandosi con la loro proposizione I'ambito delbntroversia con conseguente violazione del ipimclel doppio
grado di giurisdizione e della lealta del contréidio, mentre per tutte le altre, che entrano'amlbito della lite gia
all'inizio, in relazione all'obbligo dei giudice dérificare le condizioni dell'azione, opera ilmaripio della rilevabilita
d'ufficio, e la loro puntualizzazione per la prin@lta in appello non allarga itflema decidendum (Cass. n.6272/1998;
Cass. S.U. n. 89/1997).

Con il secondo moativo il (...) denuncia violaziaméalsa applicazione dell'art. 437 cpc in ordingigleto di nuove
prove documentali in grado d'appello, lamentandolalCorte d'appello abbia ritenuta tardiva la deentazione volta
a contrastare la ritenuta non obbligatorieta agedfgrimento.

Sul punto-come sopra accennato- la Corte di mhdtoorrettamente osservato che trattandosi di dectimisalenti a
periodi anteriori al giudizio — e quindi non di foazione successiva per i quali la necessita diysliogta gia sorta in
precedenza, era ormai preclusa la loro produziocme]j'ulteriore specificazione che non essendo sentiste”
probatorie meritevoli di approfondimento, non patérovare applicazione il disposto dall’art. 437.c.
sull'ammissibilita di ufficio delle dedotte proveaimentali (Cass. S.U. 20.4.2005 n. 8202 e la cordo
giurisprudenza di legittimita che ne é seguita).

Per quanto precede, mentre il ricorso principalaa@olto limitatamente alla dedotta esclusioneadatindanna ad
effettuare la trasformazione del rapporto di lavdadtempo pieno a tempo parziale, con conseguentdlamento
senza rinvio della sentenza impugnata in relazédlaecensura accolta, il ricorso incidentale vattiato.
L’esito dei giudizio giustifica la compensaziondléspese.

P.Q.M.
Riunisce i ricorsi; accoglie parzialmente il ricongrincipale e cassa senza rinvio la sentenza imgtadimitatamente

al capo concernente la condanna della (...) attedi® la trasformazione del rapporto di lavorerafo parziale e la
conferma nel resto.






