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Approfondimenti

Motivi di legittimita del recesso

Licenziamento al termine
del periodo di prova

Salvatore Servidio - Esperto tributario del processo del lavoro

Dati del processo

La sentenza 18 gennaio 2017, n. 1180, della Cor-
te di cassazione, offre lo spunto per un approfon-
dimento sulla tematica del licenziamento del la-
voratore in prova e, in particolare, sulla rilevanza
del positivo superamento dell’esperimento al fine
di valutare la legittimita del recesso.

In punto di fatto, la sentenza affronta il caso di
un informatore farmaceutico licenziato per man-
cato superamento della prova, il quale sosteneva
nell’opposizione I’illegittimita del provvedimen-
to espulsivo in considerazione del positivo supe-
ramento della prova e dell’esistenza di un motivo
estranco a fondamento del recesso (ovvero, I’esu-
bero di personale a seguito dell’unificazione di
due linee di prodotti).

La Corte d’Appello, pur rilevando 1’ampia di-
screzionalita del datore di lavoro in ordine alla
valutazione delle capacita professionali del di-
pendente assunto in prova, aveva accertato il po-
sitivo superamento della medesima e la mancan-
za di elementi sufficienti a dimostrare 1’esistenza
di un motivo estraneo alla prova, confermando la
sentenza di primo grado, che aveva rigettato la
domanda di reintegrazione nel posto di lavoro e
condannato il datore di lavoro al risarcimento del
danno nella misura di dieci mensilita della retri-
buzione globale di fatto. Tale soluzione, argo-
mentando che all’illegittimo recesso poteva fare
seguito solo il risarcimento del danno, in quanto
la tutela reale di cui all’art. 18, legge 20 maggio
1970, n. 300 (Statuto dei lavoratori) avrebbe po-
tuto derivare solo da un recesso intimato per un
motivo illecito o estraneo alla prova, mentre le
risultanze istruttorie non erano univoche in tal
senso.

Il lavoratore, ricorrendo per Cassazione, deduce
principalmente, per quanto di interesse, violazio-
ne dell’art. 2096 c.c. e insufficiente e contraddit-
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toria motivazione circa un fatto controverso deci-
sivo per il giudizio, lamentando che la Corte
d’appello abbia ritenuto non fornita la prova del-
I’esistenza di un motivo estraneo all’esperimento
probatorio, in quanto il positivo superamento
della prova era di per sé sufficiente a costituire
presunzione dell’esistenza di un motivo estraneo,
a cui conseguirebbe ’applicazione della tutela
predisposta dall’art. 18, legge n. 300/1970.

A sua volta, nel ricorso incidentale, il datore di
lavoro deduce vizi di motivazione in ordine ad
un fatto controverso decisivo per il giudizio e ri-
leva che, in relazione al preteso positivo supera-
mento della prova, I’argomentazione della Corte
d’appello, pur premettendo che durante il periodo
di prova vi sono ampi margini di discrezionalita
concessi al datore di lavoro al fine di valutare la
prestazione del dipendente, avrebbe contradditto-
riamente ritenuto insufficiente quanto emerso in
ordine allo stile del lavoratore, non coerente con
il modello da adottare nell’ambito dei rapporti
con gli interlocutori e con i colleghi.

Patto di prova nel contratto di lavoro

Si premette che il patto di prova ¢ disciplinato
dall’art. 2096 Codice civile, ed € un patto con il
quale le parti di un contratto di lavoro subordina-
to prevedono un periodo di lavoro durante il qua-
le si effettueranno reciproche valutazioni in meri-
to alla convenienza di un eventuale rapporto di
lavoro definitivo.

Le norme di riferimento generale, oltre 1’art.
2096 Codice civile, che da le caratteristiche es-
senziali del patto di prova, sono ’art. 10, legge
15 luglio 1966, n. 604, sui licenziamento indivi-
duali, che ne indica la durata massima e I’art. 1,
D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 152 (Attuazione della
direttiva 91/533/Cee concernente 1’obbligo del
datore di lavoro di informare il lavoratore delle
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condizioni applicabili al contratto o al rapporto
di lavoro) che conferma 1’obbligo della forma
scritta, nonché 1’art. 4, D.Lgs. 9 aprile 2008, n.
81 (Testo unico sulla sicurezza del lavoro), che
esclude la computabilita dei lavoratori in periodo
di prova ai fini dell’applicabilita di taluni parti-
colari obblighi in materia di sicurezza ed igiene
del lavoro.

Il patto di prova ¢ stipulato per lo piu a favore
del datore di lavoro in quanto consente di mette-
re alla prova le effettive capacita del futuro lavo-
ratore: il datore avra la possibilita di valutare
aspetti e caratteristiche del lavoratore e della pre-
stazione (come la puntualita negli orari, la preci-
sione, il modo di relazionarsi con i colleghi e
I’ambiente di lavoro) che nel corso del successi-
vo rapporto non potranno essere oggetto di ricon-
siderazione e ripensamento, salvo che non si tra-
mutino in una giusta causa o giustificato motivo
di licenziamento.

Durante il periodo di prova il prestatore di lavoro
deve ricevere lo stesso trattamento dal punto di
vista normativo che dovrebbe spettargli in caso
di assunzione definitiva. Il lavoratore pertanto sa-
ra tenuto ad eseguire gli stessi compiti svolti da-
gli altri lavoratori di identica qualifica, dal punto
di vista qualitativo e da quello quantitativo; sara
previsto a suo favore, ad esempio, il trattamento
di fine rapporto, le ferie retribuite, nonché even-
tuali premi annuali.

Il patto puo essere contenuto in un contratto a
tempo indeterminato o determinato, cosi come in
un contratto di apprendistato o in altra tipologia
di contratto che consenta I’inserimento nel mon-
do del lavoro.

Circa le condizioni di validita del patto di prova,
il periodo di prova, per essere valido, deve:

- avere forma scritta in mancanza della quale ¢
prevista la nullita del patto stesso e la trasforma-
zione in rapporto di lavoro in definitivo;

- essere anteriore o contestuale al contratto di as-
sunzione (il patto successivo ¢ nullo);

- deve contenere 1’indicazione specifica delle
mansioni che il lavoratore deve svolgere durante
il periodo stesso e sulle quali il datore esprimera
la propria valutazione;

- non deve essere stipulato per un periodo mag-
giore di 3 mesi, per gli impiegati che non abbia-
no funzioni direttive, ovvero per il periodo previ-
sto dalla disciplina sindacale; comunque non puo
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avere durata superiore a 6 mesi (art. 10, legge n.
604/1966).

Al riguardo, ¢ consolidato 1’orientamento della
Corte di cassazione secondo cui la forma scritta,
necessaria a norma dell’art. 2096 Codice civile
per il patto di prova, ¢ richiesta “ad substan-
tiam”, e tale essenziale requisito di forma, la cui
mancanza comporta la nullita assoluta del patto
di prova, deve sussistere sin dall’inizio del rap-
porto, senza alcuna possibilita di equipollenti o
sanatorie (Cass. 26 novembre 2004, n. 22308; 10
ottobre 2006, n. 21698; 22 ottobre 2010, n.
21758).

Occorre poi sottolineare che il patto di prova co-
stituisce un “elemento accidentale” del contratto,
che non sussiste né¢ puo produrre effetto se non
espressamente previsto dalle parti nel contratto
individuale; a mente dell’art. 2096 Codice civile,
poi, scaduto il termine di durata della prova, cia-
scuna parte puo recedere dal rapporto, I’assun-
zione divenendo in caso contrario definitiva.

Comportamento delle parti

Durante il periodo di prova, ciascuna delle parti
puo recedere dal contratto senza obbligo di
preavviso o di indennita. Se ¢ prevista una durata
minima della prova, il recesso non puo essere
esercitato prima della decorrenza del termine, se
non per giusta causa.

In caso di recesso del datore di lavoro, la legge
non prevede un obbligo di motivazione.

L’unico limite ¢ costituito dal divieto di recesso
per motivi non inerenti alla prova e, comunque,
per motivi discriminatori. Al lavoratore deve es-
sere data la possibilita di dimostrare le proprie
attitudini e capacita a svolgere le mansioni a lui
assegnate.

Il lavoratore pud sempre chiedere spiegazioni piu
approfondite sul recesso ma non pud mettere in
discussione la facolta del datore di valutare, a
propria discrezione la prova effettuata.

Una volta terminato il periodo di prova, qualora
nessuna delle parti manifesti I’intenzione di rece-
dere, il rapporto di lavoro diviene definitivo e le
prestazioni eseguite vengono considerato a tutti
gli effetti ai fini dell’anzianita del lavoratore.
Come sopra riportato, il datore di lavoro puo re-
cedere liberamente ma il licenziamento deve ri-
tenersi illegittimo qualora egli non abbia con-
sentito effettivamente 1’esperimento costituente
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la prova, non assegnando al lavoratore le man-
sioni per cui si doveva fare la valutazione, op-
pure qualora non gli abbia concesso un lasso di
tempo ragionevole per consentirgli di superare
la prova.

E inoltre illegittimo il licenziamento del lavora-
tore in prova - assunto in base alla legge 2 aprile
1968, n. 482 - qualora il recesso sia stato deter-
minato o comunque influenzato dal suo stato di
invalidita (Cass. 27 gennaio 2004, n. 1458).

In caso di licenziamento intimato per mancato
superamento del periodo di prova quando il rela-
tivo patto non sia stato validamente apposto, ¢
stata dichiarata la nullita del patto di prova per
mancata specificazione delle mansioni che avreb-
be dovuto svolgere il lavoratore, con conseguente
conversione in via definitiva dell’assunzione sin
dal suo inizio (Cass. 5 marzo 2013, n. 5404). Da
cio ne deriva che il licenziamento, basato esclusi-
vamente sul mancato superamento del periodo di
prova, ¢ da ritenersi illegittimo per mancanza di
giusta causa o giustificato motivo.

Ne consegue quindi che il licenziamento intimato
a motivo del mancato superamento della prova
quando non sussista un valido patto in tal senso,
sia viziato sotto il profilo dell’inidoneita della
causale addotta a giustificazione del recesso. Oc-
corre infatti ribadire che il recesso per mancato
superamento della prova si iscrive nell’eccezio-
nale fattispecie di recesso ad nutum di cui all’art.
2096 Codice civile, esentato dall’applicabilita
dell’ordinaria disciplina di controllo delle ragioni
del licenziamento; il licenziamento, posto al di
fuori di tale area, ¢ invece normalmente soggetto
alla verifica giudiziale della sussistenza, o meno,
della giusta causa o del giustificato motivo
(Cass. 19 agosto 2005, n. 17045). In tale ambito,
tuttavia, il richiamo al mancato superamento del-
la prova ¢ totalmente inidoneo a costituire giusta
causa o giustificato motivo, ed il vizio ¢ tale da
determinare I’applicazione della tutela reintegra-
toria e risarcitoria, prevista dal quarto comma del
nuovo art. 18, legge n. 300/1970 - come modifi-
cato dalla legge 28 giugno 2012, n. 92, applica-
bile ratione temporis - per le ipotesi piu evidenti
di discostamento del recesso dalle relative fatti-
specie legittimanti (Cass. 3 agosto 2016, n.
16214).
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La sentenza n. 1180/2017

Nel decidere la vertenza, con la sentenza n.
1180/2017, la sezione lavoro ha respinto il ricor-
so principale del lavoratore ed ha accolto quello
incidentale del datore di lavoro, affermando che
il licenziamento al termine del periodo di prova
non puo avvenire per ragioni non attinenti all’e-
sito della prova e/o alle mansioni espletate du-
rante la prova. Il lavoratore puo contestare il li-
cenziamento al termine del periodo di prova se
ritiene che ’esito della prova stessa sia stato va-
lutato in modo errato dall’azienda, ma lo deve
dimostrare.

Nello specifico della vicenda, la Suprema Corte
ha precisato i limiti del potere discrezionale del
datore di lavoro ai fini del recesso nel periodo di
prova. La “clausola di prova” (come viene deno-
minata dalla sezione lavoro nella sentenza in esa-
me) € un istituto giuridico disciplinato dall’art.
2096 Codice civile, ed ¢ un patto con il quale le
parti di un contratto di lavoro subordinato si im-
pegnano ad un periodo sperimentale di lavoro al
fine di consentire una miglior valutazione riguar-
do alla convenienza reciproca di un eventuale
rapporto di lavoro definitivo. Pud considerarsi un
elemento accidentale peculiare del contratto di
lavoro, risultante dalla combinazione di elementi
propri del termine e della condizione.

A tale riguardo, il giudice di legittimita ha preli-
minarmente ribadito il principio secondo cui il li-
cenziamento intimato nel corso o al termine della
prova, attuato per ragioni inerenti la negativa va-
lutazione delle capacita e del comportamento
professionale del lavoratore, non deve essere mo-
tivato, neppure in caso di contestazione in ordine
alla valutazione della capacita e del comporta-
mento professionale del lavoratore stesso; incom-
be, pertanto, sul lavoratore licenziato, che deduca
in sede giurisdizionale la nullita di tale recesso,
I’onere di provare, secondo la regola generale di
cui all’art. 2697 c.c., sia il positivo superamento
del periodo di prova, sia che il recesso ¢ stato de-
terminato da motivo illecito e quindi, estraneo al-
la funzione del patto di prova (Cass. 14 ottobre
2009, n. 21784).

In tema di periodo di prova, il datore di lavoro e
il lavoratore, nella fase genetica del rapporto di
lavoro, prima di firmare il contratto definitivo di
assunzione, possono concordare un periodo di
prova lavorativo tutte le volte in cui vi sia, da
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parte del datore di lavoro, la necessita di valutare
le caratteristiche e le qualita del lavoratore, dove
in particolare I’interesse prevalente ¢ la speri-
mentazione e la valutazione, da parte del datore
di lavoro, delle caratteristiche e delle qualita del
lavoratore, nonché del proficuo inserimento di
quest’ultimo nella struttura aziendale. Al termine
di tale periodo, I’azienda ha la liberta di licenzia-
re il lavoratore anche senza una specifica motiva-
zione e senza riconoscergli il preavviso, qualora
sia insoddisfatto dell’esito della sperimentazione.
Il licenziamento al termine della prova, in so-
stanza, puo avvenire anche senza un giusta cau-
sa.

La giurisprudenza della Cassazione ¢ consolida-
ta nell’affermare che la causa del patto di prova
¢ quella di tutelare I’interesse di entrambe le
parti del rapporto a sperimentarne la convenien-
za, sicché detta causa risulta insussistente ove la
verifica sia gia intervenuta, con esito positivo,
per le medesime mansioni, in virtu di prestazio-
ne resa dal lavoratore, per un congruo lasso di
tempo, a favore dello stesso datore di lavoro (in
tal senso fra le piu recenti, cfr. Cass. 5 marzo
2015, n. 4466; 25 marzo 2015, n. 6001; 17 lu-
glio 2015, n. 15059). E stato anche precisato
che il principio ¢ applicabile ogniqualvolta il
prestatore venga chiamato a svolgere la medesi-
ma attivita, senza che rilevino la natura e la qua-
lificazione dei contratti stipulati in successione
(Cass. 29 luglio 2005, n. 15960) nonché la di-
versa denominazione delle mansioni (Cass. 1°
settembre 2015, n. 17371) e senza che in sede
di legittimita possa essere censurato 1’accerta-
mento di eguaglianza effettiva delle mansioni,
in quanto riservato al sovrano apprezzamento
del giudice di merito (v. Cass. 12 settembre
2016, n. 17921).

Limiti alla discrezionalita del datore
di lavoro nel patto di prova

In base a quanto sopra esposto, pur essendo il
datore di lavoro - come ¢ stato sostenuto - titola-
re di un “diritto potestativo”, il cui esercizio le-
gittimo non richiede giustificazione (Cass., S.U.,
2 agosto 2002, n. 11633), tuttavia, il fatto che il
licenziamento al termine della prova puo avveni-
re anche senza una giusta causa, non significa
che il lavoratore sia esposto al capriccio dell’a-
zienda, afferma la sezione lavoro nella sentenza

636

n. 1180/2017 in commento, avendo anche in que-
sta situazione la possibilita di difendersi.

Infatti, € escluso che la liberta di recesso nel caso
di lavoratore in prova comporti la totale discre-
zionalita del datore di lavoro, in quanto, come
stabilito dalla Corte costituzionale con la senten-
za 22 dicembre 1980, n. 189, la nullita del licen-
ziamento puo essere pronunciata laddove il lavo-
ratore dimostri il positivo superamento dell’espe-
rimento nonché I’imputabilita del licenziamento
ad un motivo illecito.

E stata, infatti, la giurisprudenza costituzionale
ad incidere significativamente sulla disciplina del
recesso in periodo di prova.

Cosl, secondo la richiamata sentenza n. 189/1980
della Consulta, il lavoratore puo contestare il li-
cenziamento alla fine del periodo di prova tutte
le volte in cui ritiene e sappia dimostrare:

- 1l positivo superamento dell’esperimento e,

- nello stesso tempo, che il licenziamento ¢ avve-
nuto per un motivo illecito ossia per ragioni non
attinenti all’esito della prova e/o alle mansioni
espletate durante la prova (ad esempio per via
della mancanza di disponibilita del dipendente a
prestarsi per compiti esorbitanti dalle sue funzio-
ni).

La liberta nel recesso non significa percio che es-
so sia a totale discrezione del datore di lavoro.
Con la sentenza n. 189/1980, la Corte costituzio-
nale ha infatti ritenuto infondata la questione di
costituzionalita degli artt. 2096, comma terzo,
Codice civile e 10, legge n. 604/1966, nelle parti
in cui consentono il recesso immotivato del dato-
re dal rapporto di lavoro in prova, non contrasti-
no con gli artt. 3, commi primo e secondo, 4, 25
e 41, comma secondo, Cost., a patto di ricono-
scere la sindacabilita del concreto esercizio del
recesso operato dall’imprenditore in costanza del
periodo di prova e 1’annullabilita dell’atto nel
quale si esprime, tutte le volte che il lavoratore
“ritenga e sappia dimostrare il positivo supera-
mento dell’ esperimento nonché 1’imputabilita
del licenziamento ad un motivo illecito”.
Pertanto, la sezione lavoro, sulla scorta del detta-
to della Corte costituzionale, ha affermato che il
licenziamento intimato nel corso o al termine del
periodo di prova, avendo natura discrezionale,
non deve essere motivato, neppure in caso di
contestazione in ordine alla valutazione della ca-
pacita e del comportamento professionale del la-
voratore stesso, aggiungendo tuttavia che incom-
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be sul lavoratore licenziato, che deduca in sede
giurisdizionale la nullita di tale recesso, 1’onere
di provare, secondo la regola generale di cui al-
I’art. 2697 c.c., sia il positivo superamento del
periodo di prova, sia che il recesso ¢ stato deter-
minato da un motivo illecito e quindi, estraneo
alla funzione del patto di prova (Cass. 27 giugno
2013, n. 16224), circoscrivendo la liberta di re-
cesso nell’ambito della funzione cui il patto di
prova ¢ finalizzato. In sostanza, I’imprenditore,
durante il periodo di prova ¢ sottratto alla disci-
plina limitativa del licenziamento individuale per
quanto riguarda 1’onere dell’adozione della for-
ma scritta e non richiede pertanto una formale
comunicazione delle ragioni di recesso

Spetta dunque al lavoratore - che voglia impu-
gnare il licenziamento dopo la prova - dimostrare
I’esito positivo del superamento della prova stes-
sa e il motivo illecito del licenziamento. Tali pro-
ve, ovviamente, devono essere portate al giudice
nella causa contro 1’azienda. Non si tratta di un
compito facile, proprio perché la valutazione in
ordine all’esito della prova ¢ ampiamente discre-
zionale e rimessa al giudizio insindacabile dell’a-
zienda. Pertanto la semplice prova da parte del
lavoratore dell’esito positivo dell’esperimento
non ¢ di per sé sufficiente ad invalidare il reces-
so, ma serve anche la dimostrazione della mala-
fede dell’azienda.

Peraltro, nel caso di specie, sull’esito della pro-
va, la Suprema Corte afferma che la motivazione
della Corte territoriale - nell’affermare che la va-
lutazione errata compiuta dal datore di lavoro in
ordine all’esito della prova, costituisse di per sé¢
motivo sufficiente per rendere il recesso invalido
- ¢ contraddittoria laddove, pur ammettendo che
sussistano ampi margini di discrezionalita nella
valutazione dell’esperimento, ha ritenuto il reces-
so illegittimo non in quanto esso era stato deter-
minato da motivi ad essa estranei, ma in quanto
la valutazione negativa espressa dal datore di la-
voro sull’esito dell’esperimento non era giustifi-
cata, cosi contraddicendo le stesse premesse del
ragionamento che si era posta e discostandosi dal
corretto inquadramento giuridico della questione.

Conclusioni

In conclusione, si riassume che nella sentenza in
esame la sezione lavoro ha evidenziato che, entro
1 limiti appena descritti, “la valutazione datoriale
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in ordine all’esito della prova ¢ ampiamente di-
screzionale, sicché la prova da parte del datore di
lavoro dell’esito positivo dell’esperimento non ¢
di per sé sufficiente ad invalidare il recesso, as-
sumendo rilievo tale circostanza se ed in quanto
manifesti che esso ¢ stato determinato da motivi
diversi”.

Al riguardo, la Suprema Corte aveva gia affer-
mato che “I’avvenuto positivo superamento, da
parte del lavoratore, dell’esperimento non ¢, di
per sé solo, sindacabile in sede giudiziale, né
puo, di per sé, offrire la dimostrazione, pur pre-
suntiva o per implicito, di un motivo illecito (ex
artt. 1345 e 1418 Codice civile) del recesso del
datore di lavoro in pendenza del periodo di pro-
va”, precisando che “un siffatto illecito motivo,
quale ragione di nullita di quel recesso, puo rite-
nersi provato in giudizio quando, oltre all’avve-
nuto positivo superamento dell’esperimento, sia-
no dimostrati precisi e specifici fatti concreti 1
quali comprovino che il recesso non era in alcun
modo ricollegabile all’esperimento stesso né al
suo esito, ma era dovuto a ragioni del tutto estra-
nee alla sua realizzazione ed alla causa del patto
di prova e che integravano dunque cosi 1’unico e
determinante motivo (appunto illecito) della de-
cisione del datore di recedere dal rapporto di la-
voro” (Cass. 17 novembre 2010, n. 23224).
Peraltro, alla luce dei principi affermati dalla giu-
risprudenza di legittimita, non ¢ del tutto pacifico
che I’esistenza di un motivo estraneo alla prova
possa essere automaticamente assimilato ad un
motivo illecito (e, quindi, determinare 1’illegitti-
mita del recesso), essendo necessaria una verifica
in concreto, posto che, ad esempio, il motivo
estraneo potrebbe essere collegato a ragioni orga-
nizzative.

Infatti, in passato, pur rilevando un’evoluzione
giurisprudenziale tesa a parificare il motivo
estraneo alla prova al motivo illecito, la Cassa-
zione ha evidenziato che il motivo estraneo all’e-
sperimento non ¢ pero in sé¢ motivo illecito ex
art. 1345 Codice civile, né ¢ a quest’ultimo equi-
parabile quanto all’inidoneita ad inficiare il re-
cesso come affetto da vizio di nullita. Se cosi
fosse, si avrebbe un’anomala ed ingiustificata
stabilita e resistenza del rapporto in prova di
fronte a quelle cause che sono riconducibili al
giustificato motivo oggettivo di licenziamento. Si
determinerebbe infatti una differenziazione di di-
sciplina, di dubbia legittimita costituzionale, tra i
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lavoratori in prova e lavoratori ordinari in danno
di questi ultimi perché solo essi, e non anche i
primi, sarebbero assoggettabili a licenziamento
individuale per giustificato motivo oggettivo
(Cass. 17 gennaio 1998, n. 402).

In questa ipotesi, infatti, vi € una sostanziale pa-
rificazione della posizione del lavoratore in pro-
va a quella del lavoratore ordinario, con la con-
seguenza che il giudice dovrebbe effettuare una
verifica sulla giustificatezza del motivo estraneo
all’esperimento, non dissimile da quello sotteso
all’art. 3, legge n. 604/1966.

La giurisprudenza di legittimita piu recente, ivi
inclusa la pronuncia n. 1180/2017 in esame, sem-
bra tuttavia confermare un’interpretazione piu ri-
gorosa dei limiti al potere di recesso del datore
di lavoro, assumendo che il motivo estraneo alla
prova sia assimilabile al motivo illecito: tuttavia,
se I’assunto di partenza ¢ costituito dall’ampia
discrezionalita del datore di lavoro in materia di
recesso nel periodo di prova, come pure rilevato
dalla Corte costituzionale (sentenza n.
189/1980), appare giuridicamente coerente soste-
nere che tale potere possa essere censurato solo
in presenza di un motivo illecito ex art. 1345 Co-
dice civile (ad esempio, motivi collegati all’eta,
al sesso, alla religione, ecc.) e dalla dimostrazio-
ne, a carico del lavoratore, che tale motivo sia

stato effettivamente I’unica ragione determinante
del recesso.

Peraltro ¢ da tenere presente che la recedibilita
del datore (licenziamento) durante il periodo di
prova, libera sia pure nei limiti indicati dalla giu-
risprudenza costituzionale e di legittimita, pre-
suppone che il patto di prova sia stato valida-
mente apposto, sicché ove difettino i requisiti di
sostanza e di forma richiesti dalla legge, la nulli-
ta della clausola, in quanto parziale, non esten-
dendosi all’intero contratto, determina “la con-
versione” (in senso atecnico) del rapporto in pro-
va in rapporto ordinario, e trova applicazione, ri-
correndo gli altri requisiti, il regime ordinario del
licenziamento individuale (Cass. 18 novembre
2000, n. 14950). In altri termini il licenziamento
intimato per asserito esito negativo della prova,
sull’erroneo presupposto della validita della rela-
tiva clausola o in forza di errata supposizione
della persistenza del periodo di prova, in realta
gia venuto a scadenza, non puo iscriversi nell’ec-
cezionale recesso ad nutum di cui all’art. 2096
Codice civile bensi, non trovando applicazione
I’art. 10, legge n. 604/1966, “consiste in un ordi-
nario licenziamento soggetto alla verifica giudi-
ziale della sussistenza o meno della giusta causa
o giustificato motivo” (Cass. 22 marzo 1994, n.
2728 e 19 agosto 2005, n. 17045).

Cass. 18 gennaio 2017, n. 1180

Svolgimento del processo
La Corte d'appello di Venezia con la sentenza n. 433/2010 confermo la sentenza del Tribunale di Verona che
aveva dichiarato illegittimo il licenziamento intimato il 13 settembre 2005 da G.S.K. Spa all'informatore farma-
ceutico G.C. per mancato superamento della prova e condannato la societa al pagamento in suo favore a tito-
lo di risarcimento dei danni della somma corrispondente a n. 10 mensilita della retribuzione globale di fatto, ol-
tre alla rifusione delle spese di lite.
Nel rigettare I'appello principale proposto dal C. e quello incidentale proposto dalla societa, la Corte territoriale
ritenne che il lavoratore avesse dimostrato che la prova aveva avuto esito positivo; argomento che all'illegitti-
mo recesso poteva fare seguito solo il risarcimento del danno, in quanto la tutela reale di cui all’art. 18, legge
n. 300/1970 - la cui applicazione era stata richiesta dal lavoratore - avrebbe potuto derivare solo da un recesso
intimato per un motivo illecito o estraneo alla prova, mentre le risultanze istruttorie non erano univoche in tal
Senso.
Per la Cassazione della sentenza Giuseppe Catanzaro ha proposto ricorso, affidato a due motivi, cui ha resisti-
to con controricorso G.S.K. Spa, che ha proposto altresi ricorso incidentale affidato ad un unico motivo, cui ha
resistito a sua volta il C. con controricorso. G.S.K. Spa ha depositato anche memoria ex art. 378 c.p.c.

Motivi della decisione

Preliminarmente il ricorso principale e quello incidentale sono stati riuniti ex articolo 335 c.p.c., in quanto pro-
posti avverso la medesima sentenza.

1. Con il primo motivo del ricorso principale, si lamenta la nullita della sentenza per violazione degli artt. 112
c.p.c. e 2909 c.c.. ll ricorrente sostiene che la Corte d’appello non avrebbe potuto rimettere in discussione |'ac-
certamento effettuato dal primo giudice, che aveva ritenuto I'esistenza di un motivo estraneo alla prova deter-
minato dal ridimensionamento aziendale che aveva fatto seguito all'accorpamento di due linee di prodotti, in
guanto nessuna specifica censura era stata avanzata in proposito da controparte.
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2. Come secondo motivo, il ricorrente deduce violazione e falsa applicazione dell’articolo 2096 c.c. e insuffi-
ciente e contraddittoria motivazione circa un fatto controverso decisivo per il giudizio e lamenta che la Corte
d’appello abbia ritenuto non fornita la prova dell’esistenza di un motivo estraneo all’esperimento probatorio, in
quanto il positivo superamento della prova era di per sé sufficiente a costituire presunzione dell’esistenza di
un motivo estraneo. Ribadisce che controparte si era limitata ad affermare che I'unificazione della linea diabe-
tologica e cardiovascolare annunciata alla fine dell’agosto 2005 nel corso di un incontro tenutosi a Roma era
divenuta operativa dal 1° ottobre 2005, senza negare che detta unificazione avesse comportato la soppressio-
ne di posti. A tutto cio conseguirebbe 'applicazione della tutela predisposta dall’articolo 18, legge n.
300/1970.

3. A fondamento del ricorso incidentale, la societa deduce insufficiente e contraddittoria motivazione in ordine
ad un fatto controverso decisivo per il giudizio e argomenta che in relazione al preteso positivo superamento
della prova la motivazione della Corte d'appello, pur premettendo che durante il periodo di prova vi sono ampi
margini di discrezionalita concessi al datore di lavoro al fine di valutare la prestazione del dipendente, avrebbe
contraddittoriamente ritenuto insufficiente quanto emerso in ordine allo stile dell'informatore scientifico, non
coerente con il modello da adottare nell’ambito dei rapporti con gli interlocutori e con i colleghi, che pur era
stato confermato in giudizio dal teste N.

4. Occorre esaminare in primo luogo il ricorso incidentale proposto da G.S.K. Spa, in quanto esso pone una
guestione che risulta logicamente preliminare rispetto a quelle oggetto del ricorso principale, che & stata espli-
citamente affrontata dalla Corte territoriale ed in relazione alla quale la societa é risultata soccombente.

5. L'unico motivo, che attiene all'ambito della valutazione giudiziale in ordine all’esito della prova, & fondato
nel senso di seguito precisato.

5.1. Occorre premettere che nella fase genetica del rapporto di lavoro, le parti possono apporre una clausola
di prova, disciplinata dall’art. 2096 del Codice civile, dove l'interesse prevalente & la sperimentazione e la valu-
tazione, da parte del datore di lavoro, delle caratteristiche e delle qualita del lavoratore, nonché del proficuo in-
serimento di quest'ultimo nella struttura aziendale. Al termine del periodo, il datore di lavoro pud licenziare il
lavoratore, senza essere tenuto a motivare il licenziamento in modo specifico né a riconoscere il preavviso.

La liberta nel recesso non significa tuttavia che esso sia a totale discrezione del datore di lavoro: la Corte costi-
tuzionale nella sentenza n. 189/1980, ha ritenuto infondata la questione di costituzionalita degli artt. 2096,
comma terzo, c.c. e 10, legge 15 luglio 1966, n. 604, nelle parti in cui consentono il recesso immotivato del
datore dal rapporto di lavoro in prova, non contrastino con gli artt. 3, commi primo e secondo, 4, 25 e 41,
comma secondo, Cost., a patto di riconoscere la sindacabilita del concreto esercizio del recesso operato dal-
I'imprenditore in costanza del periodo di prova e I'annullabilita dell’atto nel quale si esprime, tutte le volte che
il lavoratore “ritenga e sappia dimostrare il positivo superamento dell’esperimento nonché I'imputabilita del li-
cenziamento ad un motivo illecito”.

Facendo seguito a tale arresto, questa Corte ha affermato che il licenziamento intimato nel corso o al termine
del periodo di prova, avendo natura discrezionale, non deve essere motivato, neppure in caso di contestazione
in ordine alla valutazione della capacita e del comportamento professionale del lavoratore stesso, aggiungen-
do tuttavia che incombe sul lavoratore licenziato, che deduca in sede giurisdizionale la nullita di tale recesso,
I'onere di provare, secondo la regola generale di cui all’art. 2697 c.c., sia il positivo superamento del periodo
di prova, sia che il recesso e stato determinato da un motivo illecito e quindi, estraneo alla funzione del patto
di prova (Cass. n. 21784 del 14 ottobre 2009, n. 16224 del 27 giugno 2013). Risultandone quindi circoscritta la
liberta di recesso nell’ambito della funzione cui il patto di prova € finalizzato.

Ne consegue che la valutazione datoriale in ordine all’esito della prova € ampiamente discrezionale, sicché la
prova da parte del lavoratore dell'esito positivo dell’esperimento non & di per sé sufficiente ad invalidare il re-
cesso, assumendo rilievo tale circostanza se ed in quanto manifesti che esso & stato determinato da motivi di-
Versi.

5.2. Nell’'ambito della valutazione consentita dall’art. 360, comma primo, n. 5 c.p.c. (nella formulazione vigente
ratione temporis, anteriore alla modifica introdotta con il D.L. n. 83/2012, conv. nella legge n. 134/2012), pur
non potendosi qui rivalutare il giudizio di merito effettuato dalla Corte veneziana sull’esito della prova, ampia-
mente argomentato, si rileva che la motivazione della Corte territoriale € perd contraddittoria laddove, pur am-
mettendo che sussistano ampi margini di discrezionalita nella valutazione dell’esperimento, ha ritenuto il re-
cesso illegittimo non in quanto esso era stato determinato da motivi ad essa estranei, ma in quanto la valuta-
zione negativa espressa dal datore di lavoro sull’esito dell’esperimento non, era giustificata, cosi contraddicen-
do le stesse premesse del ragionamento che si era posta e discostandosi dal corretto inquadramento giuridico
della questione.

Per tale motivo la censura, pur qualificata come vizio di motivazione, coglie il difetto di sussunzione in cui € in-
corsa la Corte territoriale, laddove ha ritenuto che la valutazione errata compiuta dal datore di lavoro in ordine
all'esito della prova, costituisse di per sé motivo sufficiente per rendere il recesso invalido, il che contraddice il
corretto inquadramento giuridico della fattispecie sopra premesso.
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6. Passando poi all'esame del ricorso principale, si rileva che esso presenta profili di inammissibilita per viola-
zione delle prescrizioni desumibili dagli artt. 366 c. 1 n. 6 e 369 ¢c. 2 n. 4 c.p.c. (nel testo che risulta a seguito
delle modifiche apportate dal D.Lgs. n. 40/2006, operante ratione temporis), laddove non trascrive il contenuto
degli atti che ivi vengono valorizzati (ed in specie, degli atti introduttivi del giudizio e della memoria di costitu-
zione in grado d'appello).

6.1. Dalla trascrizione dei passaggi della memoria di costituzione con appello incidentale contenuta alle pagg.
22 e 23 del controricorso si evince tuttavia che il primo motivo non & fondato, in quanto alle pagine 14 e 15
della memoria di costituzione in appello con appello incidentale si affermava che I'unificazione delle linee dia-
betologica e cardiovascolare non aveva comportato la soppressione di alcuna posizione lavorativa, contraria-
mente a quanto affermato nella sentenza del tribunale, sicché “la presunta superfluita della posizione lavorati-
va del dottor C. non aveva alcun riscontro fattuale e/o probatorio”. La valutazione dell’esistenza di un motivo il-
lecito o estraneo all’esperimento faceva quindi parte del “devolutum” in sede di gravame.

7. Il secondo motivo, al di la degli evidenziati profili d'inammissibilita, resta assorbito per effetto dell’accogli-
mento del ricorso incidentale.

E difatti, I'avere la Corte territoriale ritenuto sufficiente a fini invalidanti del recesso il fatto che la prova avesse
avuto esito positivo, I'ha indotta a non considerare se tale aspetto deponesse per |'esistenza di un motivo di-
verso da quello del mancato superamento dell’esperimento stesso, e quindi costituisse un elemento da valuta-
re a tali fini, unitamente alle ulteriori risultanze.

8. Segue alle considerazioni svolte I'accoglimento del ricorso incidentale, il rigetto del primo motivo del ricorso
principale, assorbito il secondo motivo, e la cassazione della sentenza impugnata in relazione al ricorso accol-
to.

[l giudice del rinvio dovra quindi riesaminare le risultanze di causa, al fine di accertare se il recesso fosse illegit-
timo in quanto determinato da un motivo estraneo all’esperimento, anche considerando I'esito positivo che
questo aveva avuto, e trarne le coerenti conseguenze, nonché giudicare sulle spese del presente giudizio.

P.Q.M.
La Corte accoglie il ricorso incidentale, rigetta il primo motivo del ricorso principale, assorbito il secondo moti-
vo. Cassa la sentenza impugnata in relazione al ricorso accolto e rinvia, anche per le spese, alla Corte d'appel-
lo di Venezia in diversa composizione.
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