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Uno dei fatti che spesso vengono sottoposti all’attenzione dell’avvocato da parte del cliente è l’esistenza di cause idonee a porre in essere una procedura di licenziamento di un dipendente infedele o che comunque ha posto in essere condotte contrarie a norme contrattuali o alla buona fede nell’esecuzione del contratto di lavoro. Le disposizioni dell’art. 5 l. 300/1970 vietano l’accertamenti del datore di lavoro della infermità per malattia o per infortunio del lavoratore dipendente e prevedono la facoltà dello stesso di effettuare il controllo delle assenze solo attraverso i servizi ispettivi degli istituti previdenziali competenti. La norma però non preclude che possano essere dedotte in giudizio altre circostanze idonee a destituire di fondamento la certificazione medica prodotta dal lavoratore o, perlomeno, a dimostrare che lo stato morboso non sia tale da impedire l’attività lavorativa. Se fornisce la prova in giudizio dell’insussistenza della malattia o della non idoneità della stessa a determinare uno stato di incapacità lavorativa, e quindi a giustificare l'assenza, per esempio dimostrando lo svolgimento da parte del lavoratore di un'altra attività lavorativa, il datore di lavoro adempie all’onere probatorio di un licenziamento per giusta causa. E’, infatti, riconosciuto illecito disciplinare lo svolgimento dell'attività lavorativa durante l'assenza per malattia sotto il profilo della violazione del dovere del lavoratore di non pregiudicare la guarigione o la sua tempestività (Cassazione 3704/87, 5407/90, 5006192, 8165/93, 19741/94, 6399/95, 11355/95). Può, dunque, essere considerata una giusta causa di licenziamento l’esercizio di un attività lavorativa durante un periodo di assenza dal lavoro per malattia. In tal senso si è più volte pronunciata la S.C. e così anche di recente. In effetti, il giudice di legittimità ha ritenuto che una simile condotta dimostra l’inesistenza di uno stato che renda impossibile la prestazione (la malattia sospende l’obbligo al lavoro) e costituisce una violazione della buona fede nell’esecuzione del contratto perché il dipendente malato, non adottando tutte le cautele necessarie alla guarigione, ne ritarda la effettività e, conseguentemente, il rientro al lavoro. Così si esprime la S.C.: <> (Cass. 1 luglio 2005, n. 14046, Giust. civ. Mass. 2005, 6, D&G - Dir. e giust. 2005, 37, 31). La S. C. ha cassato con rinvio una sentenza della corte territoriale che aveva ritenuto non contrastante con i doveri del dipendente la condotta di un aiuto medico, con rapporto di lavoro a tempo parziale, che, pendente un ciclo riabilitativo per l'insorgenza di coxoartrosi post-necrotica, e durante il periodo di astensione dal lavoro per malattia, guidava una moto di grossa cilindrata, prendeva bagni di mare e prestava attività di direttore sanitario presso altro presidio sanitario. <> (Cass. 21 aprile 2009, n. 9474, Diritto & Giustizia 2009, Ragiusan 2009, 299-300, 309, Giust. civ. Mass. 2009, 4, 656, D.L. Riv. critica dir. lav. 2009, 2, 448). La Corte d’Appello di Torino va oltre imponendo al lavoratore l’onere probatorio della compatibilità del lavoro svolto in assenza per malattia a non pregiudicare il suo stato di salute e a non ritardare la guarigione. <> (Appello Torino, 8 gennaio 2009, Giur. piemontese 2008, 3, 426). Ora l’avvocato che ha eseguito una accurata indagine giurisprudenziale sui diritti del proprio cliente può consigliare di ricorrere all’ausilio di una società di investigazioni per accertare le condizioni del licenziante? E’ ben evidente che l’investigatore dovrà porre in essere controlli personali (sicuramente quelli che comunemente di chiamano appostamenti e pedinamenti) e cioè un insieme di attività che andranno a collidere con il diritto alla riservatezza del lavoratore. L’avvocato, altrettanto ovviamente, se consigliasse al cliente di porre in essere condotte illecite sarebbe responsabile sia per violazione dei principi di probità, correttezza e lealtà che attengono al regolare e ordinato sviluppo del processo, ai sensi dell’art. 5 e 6 c.d. e, in particolare, il punto 6.1 che impone all'avvocato di non assumere iniziative con mala fede o colpa grave, principi che non possono essere esclusi nella fase preliminare di ricerca delle prove, sia perché, dando un parere errato, indurrebbe il cliente a porre in essere una condotta illecita, con conseguente responsabilità per danni. Nella giurisprudenza citata è insito il riconoscimento della facoltà del datore di lavoro di prendere conoscenza di siffatti comportamenti del lavoratore, che, pur estranei allo svolgimento dell'attività lavorativa, sono rilevanti sotto il profilo del corretto adempimento delle obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro. In caso contrario non si capirebbe come il datore di lavoro possa porre in essere da un lato il procedimento disciplinare e il licenziamento e dall’altro approntare la difesa in giudizio. Anche nel caso di controllo dei dipendenti da parte di una agenzia investigativa durante l’attività al fine di verificare se esistano condotte contrarie a norme disciplinari o illeciti è considerata legittima da alcune sentenze della S.C. che non ritengono violato l’art. 4 dello Statuto dei Lavoratori anche se i controlli avvengono in modo occulto e cioè con personale investigativo che non si appalesa come tale. (Cass. 12 giugno 2002 n. 8388; Cass. 5 maggio 2000 n. 5629; Cass. 17 ottobre 1998 n. 10313). Con recente sentenza, la S.C. afferma la legittimità di un pedinamento posto in essere da un superiore gerarchico così motivando <> (Cass. 10 luglio 2009, n. 16196, Giust. civ. Mass. 2009, 7-8, 1078). Effettivamente il potere di controllo dell’imprenditore è autorizzato dagli artt. 2086 e 2104 c.c, mentre è escluso solo il controllo attraverso apparecchiature che ne consentano l’effettuazione a distanza (telecamere o rilevatori d’ambiente). Procedendo nella disamina di ulteriori sentenze si riscontra come la Cassazione abbia indicato la legittimità di controlli posti in essere dal datore di lavoro sul luogo di lavoro a mezzo investigatori privati. Ci legge, infatti, che: <> (Cass. 14 febbraio 2011, n. 3590, Red. Giust. civ. Mass. 2011, 2). Ancora si legge come debbano essere considerati leciti tutti i controlli effettuati dall’azienda, anche occultamente, senza che vi osti << né il principio di correttezza e buona fede nell'esecuzione dei rapporti, né il divieto di cui all'art. 4 della citata legge n. 300 del 1970, che riguarda esclusivamente l'uso di apparecchiature per il controllo a distanza e non è applicabile analogicamente, siccome penalmente sanzionato>> (Cass. 14 luglio 2001, n. 9576, Giust. civ. Mass. 2001, 1395). Nel caso di specie la S.C. ha confermato la sentenza impugnata che aveva ritenuto legittimi i controlli effettuati da un banca tramite alcuni clienti appositamente contattati, diretti a verificare la regolarità del comportamento di una cassiera. Pertanto, l’avvocato che deve consigliare al cliente di far ricorso ad un investigatore privato per verificare se il proprio dipendente non ponga in essere condotte contrarie ai doveri suoi propri di lealtà e buona fede nell’esecuzione del contratto, può ben affermare che i controlli sono possibili anche se non espliciti, così come avvengono nel caso di pedinamenti e appostamenti purché siano diretti non ad accertare l’esatta esecuzione della prestazione – perché tale potere è riconosciuto solo al datore di lavoro o a suoi subalterni – ma a verificare condotte o penalmente rilevanti o estranee alla mera attività lavorativa (come sicuramente lo svolgimento di altra attività durante il periodo di assenza per malattia). La legittimità dell’attività investigativa consente ovviamente la deduzione delle prove testimoniali da parte dell’avvocato sullo specifico addebito nella persona di colui o coloro che hanno eseguito le attività investigative. Resta ancora da accertare se le attività investigative siano lecite in relazione al trattamento di dati personali. Sul punto il Garante per la protezione dei dati personali, si è espresso prevedendo il diritto di accesso da parte dei lavoratori <> ma ha ritenuto legittimo l’operato dell’agenzia di investigazioni in quanto <> (Garante Rodotà 21 novembre 2001). L’avvocato può pertanto consigliare al cliente di attivare un controllo sulla condotta del lavoratore anche a mezzo di una investigazione professionale che accerti l’esecuzione da parte del dipendente di una attività lavorativa in un periodo di assenza per malattia. Il diritto alla privacy è nel caso di specie idoneo a essere superato dal diritto alla libertà di organizzare l’azienda, in considerazione della rilevanza economica, e anche sociale, dell’imprenditoria privata.
