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PRESENTAZIONE

LA CESSAZIONE DEL RAPPORTO DI LAVORO NEL QUADRO DELLA RIFORMA DEL MERCATO DEL LAVORO

Dopo un iter lungo e complesso che ha visto anche momenti di acceso dibattito con le Parti sociali in merito ai contenuti del progetto di revisione dell’art. 18 della legge n. 300/1970 è giunto a compimento il progetto di riforma del mercato del lavoro, approvato, nella seduta dello scorso 27 giugno 2012, dalla Camera dei Deputati e divenuto legge 28 giugno 2012, n. 92 (Gazzetta Ufficiale n. 153, serie generale, del 3 luglio 2012, suppl. ord. n. 136).

Come noto, l’intervento sull’art. 18 dello Statuto dei lavoratori di cui, peraltro, si discuteva da tempo, è di fatto scaturito dalla lettera della BCE. inviata al Governo italiano nell’estate del 2011. Nella stessa si esortava l’Italia ad intervenire in diversi ambiti. Per quello che concerne la materia del lavoro, si raccomandava:

•  «(...) l'esigenza di riformare ulteriormente il sistema di contrattazione salariale collettiva, permettendo accordi al livello d'impresa in modo da ritagliare i salari e le condizioni di lavoro alle esigenze specifiche delle aziende e rendendo questi accordi più rilevanti rispetto ad altri livelli di negoziazione – esortazione che ha determinato l’emanazione dell’art. 8 del D.L. n. 138/2011, convertito, con modificazioni, in legge n. 148/2011».

•  «(...) un’accurata revisione delle norme che regolano l'assunzione e il licenziamento dei dipendenti, stabilendo un sistema di assicurazione dalla disoccupazione e un insieme di politiche attive per il mercato del lavoro che siano in grado di facilitare la riallocazione delle risorse verso le aziende e verso i settori più competitivi».

Negli ultimi anni ha assunto grande rilevanza, al di là delle problematiche connesse con l’applicazione dell’art. 18 della legge n. 300/1970 la necessità di un intervento riformatore del nostro diritto del lavoro. La funzione storica del nostro diritto del lavoro, infatti, è sempre stata quella della tutela del prestatore di lavoro. Il diritto del lavoro è nato con la precisa funzione di tutelare il contraente considerato “più debole”, ossia il lavoratore e di “riequilibrare” i rapporti di forza fra le parti del contratto. Su questi elementi di tutela è quindi nata tutta la più importante legislazione che conosciamo in questa materia a partire dallo Statuto dei lavoratori e fino ad arrivare agli ultimi provvedimenti di questi anni. Ci troviamo oggi davanti ad un sistema di regole a dir poco “alluvionale”, complicato e spesso di difficile interpretazione, che tutela prioritariamente chi il lavoro ce l’ha e che appare poco funzionale per coloro che sono alla ricerca di una prima o di una nuova occupazione. Da qui, pertanto, l’esigenza di un rinnovamento. Da un lato al diritto del lavoro viene ora attribuito un compito che non gli è proprio, viene chiesto di “occuparsi” sempre più di chi è senza lavoro (giovani, donne e disoccupati) e, dall’altro, al diritto del lavoro viene chiesto anche di diventare stimolo per la crescita e per il rilancio del sistema produttivo anche attraverso la norma che a torto o a ragione ne è divenuta il simbolo in questi ultimi mesi, ossia l’art. 18 dello Statuto dei lavoratori1.

E’ intuibile, quindi che in questi mesi si sia caricata la Riforma del mercato del lavoro di aspettative che trascendono il campo tradizionale di intervento di questo ramo del diritto con la conseguenza che lo stimolo verso la revisione di una parte delle disposizioni del nostro Ordinamento giuslavoristico che la lettera della BCE sopra riportata lasciava intravedere e avrebbe fatto pensare, come ipotizzato dai più quando il Governo ha iniziato a delineare il progetto della Riforma, avrebbe dovuto portare all’introduzione di un articolato e ampio sistema di nuove regole che, garantendo da un lato una migliore “flessibilità in ingresso”, con lotta al precariato, fornisse gli strumenti anche per una migliore gestione della “flessibilità in uscita”, in abbinamento con alcune novità in materia di ammortizzatori sociali e di politiche attive del lavoro indirizzate a rivedere alcune rigidità proprie del sistema.

In realtà sebbene il quadro generale della riforma sia in sé significativo per interventi e per contenuti – si pensi proprio alla revisione di una norma così importante quale quella dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, rimasta immutata per decenni e sino ad oggi - l’impianto delle nuove norme interviene solo, al momento, su alcune tematiche e lascia ancora aperti ulteriori interventi riformatori che pure in molti auspicavano già in questa fase. Ulteriori modifiche e “aggiustamenti” tra l’altro sono già stati annunciati mediante l’inserimento di modifiche alla legge n. 92/2012 in fase di conversione del D.L. n. 83/2012.

Ma venendo, quindi, ad una valutazione complessiva e introduttiva della riforma che sia utile a determinare un primo raccordo tra le novità di cui all’art. 18 della legge n. 300/1970 e i principi in materia di risoluzione del rapporto di lavoro, può già dirsi che dall’esame delle novità scaturenti dalla rivisitazione della norma spicca, innanzitutto la revisione della rubrica che reca ora testualmente: «Tutela del lavoratore in caso di licenziamento illegittimo» in luogo di «Reintegrazione nel posto di lavoro», con ciò annunciando già in intestazione il superamento del principio della sola “reintegrazione nel posto di lavoro” quale sanzione principale in caso di accertamento della illegittimità del recesso datoriale dal rapporto di lavoro2. Si tratta di un’evoluzione normativa di grande importanza, soprattutto se si pensa al progressivo perfezionamento della materia del recesso dal rapporto di lavoro che dalla norma codicistica dell’art. 2118 c.c. che fissava in definitiva la libertà del recesso, ha portato dapprima alla legge 15 luglio 1966, n. 604 e poi allo Statuto dei lavoratori e alla legge 11 maggio 1990, n. 108.

Infatti, in materia di risoluzione del rapporto di lavoro esistono tre aree di intervento, ossia:

a)  un’area caratterizzata dalla tutela reale (prevista per le aziende con organico superiore ai 15 dipendenti) che, prima della riforma, determinava il diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro e la ricostruzione del rapporto di lavoro nel periodo intercorrente tra la data del licenziamento riconosciuto illegittimo e la data della sentenza (dedotto l’aliunde perceptum);

b)  un’area caratterizzata dalla tutela obbligatoria (prevista per le aziende con organico inferiore ai 15 dipendenti) consistente nell’alternativa tra riassunzione e pagamento di una penale;

c)  un’area residuale caratterizzata dal recesso ad nutum applicabile nei confronti di determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i dirigenti) o in ambiti definiti (quali il lavoro domestico) nel cui ambito non erano generalmente previsti vincoli di forma (ad eccezione della previsione di alcuni contratti collettivi).

Con la riforma tale impianto viene in parte modificato.

Infatti, fermi restando i criteri per la determinazione degli ambiti dimensionali dell’impresa per l’applicazione della tutela reale (ora previsti nel nuovo comma 8, dell’art. 18, legge n. 300/1970), vengono introdotte tre importanti novità:

a)  la reintegrazione nel posto di lavoro non è più la sola sanzione in caso di accertamento dell’illegittimità del recesso. Infatti la novità consiste nella possibilità che la sanzione della reintegrazione nel posto di lavoro possa essere disposta mediante previsione di un sistema di graduazione nella valutazione dei motivi posti a base del licenziamento che, per il licenziamento c.d. disciplinare (sia per giusta causa che per giustificato motivo soggettivo) e per il licenziamento per giustificato motivo oggettivo, rimette di fatto al Giudice del lavoro, all’esito del giudizio, ogni valutazione in merito al tipo di sanzione applicabile: reintegrazione - limitata nell’ammontare delle mensilità massime dovute a titolo di risarcimento del danno (12) - ovvero liquidazione di un’indennità risarcitoria “sostitutiva” della reintegrazione, ferma restando la intervenuta cessazione del rapporto di lavoro. Si tratta di una novità decisiva – forse di minore impatto rispetto al progetto iniziale della Riforma – ma certamente innovativa rispetto al dualismo ingessato – (reintegrazione sì, reintegrazione no) di cui al vecchio testo dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori;

b)  la espressa inclusione nella norma che la sanzione della piena reintegrazione nel posto di lavoro in caso di licenziamento discriminatorio trova applicazione indipendentemente dal numero di lavoratori occupati presso l’unità produttiva (e quindi anche nelle imprese al di sotto delle 15 unità) ed anche al personale dirigente. Previsione che era già contenuta nell’art. 3 della legge n. 108/1990 ma che oggi acquista un carattere definitivo e generale per ogni ipotesi di discriminazione;

c)  la previsione che la tutela piena prevista per i casi di nullità del licenziamento perché riconosciuto discriminatorio, trova applicazione anche al licenziamento dichiarato inefficace perché intimato in forma orale.

Fatte queste premesse, appare utile, allora collocare la nuova disposizione nel quadro delle previsioni di analogo contenuto previste in altri Ordinamenti europei.

Un breve sguardo alla disciplina europea in materia di licenziamento

Nella tabella sottostante si è ritenuto utile fare una breve analisi della disciplina applicabile ai casi di licenziamento individuale in altri Paesi dell’Unione Europea, operando pertanto, un facile confronto tra i diversi Ordinamenti.

L’analisi comparata evidenzia come la tutela forte in caso di licenziamento illegittimo, fondata sulla reintegrazione del lavoratore, non rappresenti affatto un’anomalia propria del nostro Ordinamento giuridico. Infatti, la reintegra è prevista anche nei sistemi presi a modello di flexsicurity, come la Danimarca (dove però ha un’applicazione limitata). In ogni caso, le sanzioni previste nei vari Ordinamenti variano dalla reintegrazione nel posto di lavoro, prevista quale rimedio di carattere generale, al risarcimento dei danni, calcolato con parametri differenti per singolo Paese.

Sebbene vi siano rilevanti differenze, le motivazioni che giustificano un licenziamento sono in tutti i paesi riconducibili a ragioni soggettive, in generale fatti o comportamenti addebitabili al lavoratore (che possono anche non necessariamente costituire un inadempimento alle obbligazioni lavorative), o oggettive e l’onere della prova della loro sussistenza grava sul datore di lavoro. Quanto al licenziamento addotto per ragioni oggettive, in molti Paesi è richiesta non solo la prova delle ragioni che determinano la necessità di sopprimere quella posizione lavorativa ma è anche necessario rispettare criteri di scelta oggettivi tra posizioni fungibili.

Prima di esporre, in sintesi, il quadro europeo, è necessario scorgere quali sono le fonti dell’Ordinamento della U.E. per la tutela del licenziamento:

•  l’art. 153, lett. d), del Trattato sul funzionamento dell’Unione (TFUE) che attribuisce alla U.E. la competenza ad adottare direttive di armonizzazione (ovvero di definire standard minimi comuni di tutela) anche in relazione alla protezione dei lavoratori in caso di risoluzione del contratto di lavoro. L’esercizio di tale competenza è però condizionato dalla regola dell’unanimità: ciò, in pratica, ha comportato la non applicazione della norma;

•  l’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dal quale si evince il principio secondo cui ogni lavoratore ha diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato;

•  l’art. 24 della Carta sociale Europea che ribadisce il principio per cui qualsiasi licenziamento deve fondarsi su una valida ragione legata o all’incapacità ed al comportamento del lavoratore, o ad esigenze organizzative dell’azienda. Detta ragione deve essere specificata in una fonte vincolante per l’Ordinamento interno e deve essere sempre comunicata al lavoratore in modo che questi possa valutarne la fondatezza ed eventualmente contestarla davanti a un’autorità terza e imparziale. L’assenza di una valida ragione deve dare al lavoratore diritto ad un adeguato compenso o ad una “tutela appropriata”;

•  Convezione OIL n. 158/1982 la quale ha dettato ulteriori e più precisi standard di tutela, specialmente in tema di onere della prova e di tutela adeguata per la disoccupazione conseguente al licenziamento, da assicurare indipendentemente dall’illegittimità di quest’ultimo.

Acquista poi un ruolo rilevante altresì la giurisprudenza della Corte di Giustizia, dalla quale fuoriescono i principi interpretativi in materia di diritti e libertà fondamentali che risultano rilevanti anche in materia di licenziamento. Ad esempio, il principio di proporzionalità, per il quale la limitazione di un diritto è giustificata solo se necessaria a tutelarne un altro di pari valore e solo se non esistono altre vie per perseguire tale finalità: un principio che, se applicato al licenziamento, implica un rigoroso bilanciamento tra esigenze della produzione e diritto al lavoro, fondato sul criterio dell’extrema ratio del recesso. In secondo luogo, il principio di effettività, secondo il quale la sanzione per la violazione di un diritto deve esser effettiva ed efficace, ovvero tale da costituire un reale deterrente per il datore di lavoro.

Inoltre, è da sottolineare, come il diritto europeo, sebbene non esista una direttiva sul licenziamento individuale, incide comunque su alcuni profili delle discipline nazionali, grazie, in primo luogo, a disposizioni contenute in altre direttive. Infatti, a tal riguardo è opportuno citare, a mero titolo esemplificativo:

•  punto 5.2 della Direttiva 97/81/CE, relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo parziale, il quale ha posto dei limiti alla possibilità di licenziare un lavoratore che rifiuta la trasformazione del rapporto da tempo pieno a part-time (o viceversa), anche se non è esclusa la possibilità di fondare il recesso su «altre ragioni, come quelle che possono risultare da necessità di funzionamento dello stabilimento»;

•  punto 4.1 della Direttiva 2001/23/CE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti, il quale ha escluso che il trasferimento dell’azienda o di parte di essa possa costituire valido motivo di licenziamento, sempre che non sussistano altre ragioni economiche, tecniche o organizzative;

•  punto 18 e 19 del TFUE, in materia di diritto antidiscriminatorio e le Direttive in materia di discriminazione di genere o dovute ad altre ragioni, n. 2006/54/CE, riguardante l'attuazione del principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego (rifusione); n. 2000/43/CE, che attua il principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica e n. 2000/78/CE, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione;

•  Direttiva 98/59/CE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di licenziamenti collettivi. Infatti, la Riforma ha previsto che il regime ivi stabilito deve essere coordinato altresì con quello dei licenziamenti collettivi, nei limiti in cui per essi vale l’art. 18, con l’applicazione, per i vizi di tali licenziamenti, del regime sanzionatorio previsto per i licenziamenti economici.

•  Direttiva 2010/18/UE che attua l’accordo quadro in materia di congedo parentale, la quale tutela il lavoratore dal licenziamento causato dalla richiesta o dalla fruizione del congedo parentale.

Fatta tale premessa, nella tabella sottostante vengono esposte brevemente le tutele previste in caso di licenziamento individuale in alcuni dei principali Paesi europei.







	PAESE

	TUTELA


	Austria (*)

	In accordo alle disposizioni della legislazione del lavoro “Labour Constitution Act 1974” nelle aziende con più di cinque dipendenti, il datore di lavoro che intenda procedere ad un licenziamento è tenuto a seguire una specifica procedura di consultazione dei Consigli di Fabbrica i quali, nel termine di una settimana, devono esprimere il proprio parere (positivo, negativo o di astensione). L’omissione della procedura o la comunicazione del recesso prima che sia giunto il parere rendono illegittimo il recesso. Una volta terminata la procedura e tenendo conto del parere espresso dal Consiglio di Fabbrica, il recesso può essere impugnato sia dal lavoratore sia dallo stesso Consiglio di Fabbrica (purché l’impiego duri da almeno sei mesi). Accertata in sede giudiziale l’illegittimità del recesso il lavoratore avrà diritto alla retribuzione relativa al periodo intercorrente tra la data di cessazione del rapporto e la data della pronuncia giudiziale (al netto dell’aliunde perceptum). Il licenziamento è nullo nell’ipotesi di violazione della procedura e nell’ipotesi di recesso intimato nonostante il parere negativo del Consiglio di Fabbrica. Negli altri casi è annullabile in sede giudiziale. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali ad es. i rappresentanti sindacali, gli apprendisti, le donne in gravidanza, i disabili, ecc.)


	Belgio (*)

	Non sussiste in capo al datore di lavoro l’obbligo di motivare il licenziamento e, correlativamente, non sussiste alcun diritto del lavoratore alla reintegrazione nel posto di lavoro. Solo nei confronti degli operai sono previste delle forme di tutela consistenti nella corresponsione di una indennità commisurata a 6 mensilità di salario in seguito all’accertamento in sede giudiziale dell’illegittimità del recesso, qualora il datore di lavoro non riesca a provare le motivazioni economiche alla base del recesso o l’inidoneità del lavoratore. Nei confronti degli impiegati, invece, l’onere della prova è a carico del prestatore di lavoro che chieda il risarcimento del danno lamentando: a) l’abuso del diritto di recesso da parte del datore di lavoro; b) il danno derivante dalla perdita del lavoro (ulteriore rispetto a quello coperto dalle indennità dovute per effetto della cessazione del rapporto di lavoro). Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali ad es. i rappresentanti sindacali nei confronti dei quali si può addirittura arrivare ad un massimo di otto anni di salario - le donne in gravidanza, ecc.)


	Danimarca (*)

	Non è prevista alcuna particolare procedura in caso di recesso. La disciplina concernente i licenziamenti è contenuta in svariate leggi ( i cosiddetti “Acts”) e nella contrattazione collettiva. Quando la protezione del lavoratore è espressamente disciplinata dalla legge o dal contratto collettivo il datore di lavoro deve giustificare il recesso sulla base: a) della condotta del lavoratore; b) di motivazioni attinenti all’impresa o alla situazione economica. Nel caso in cui venga accertata giudizialmente l’illegittimità del recesso, al lavoratore spetterà un’ indennità compresa tra 1 e 6 mensilità di retribuzione. L’ammontare dell’indennità può essere maggiore nell’ipotesi di recesso riconosciuto ingiustificato per motivi discriminatori o persecutori, In questi casi l’ammontare dell’indennità oscilla tra le 3 e le 18 mensilità di retribuzione. In un numero limitato di casi, regolati dalla legislazione speciale in favore di particolari categorie di prestatori di lavoro tale indennità è fissata tra un minimo di 6 e un massimo di 18 mensilità. Specifiche misure di tutela (ed in caso procedure specifiche), sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali ad es. i rappresentanti sindacali, durante i periodi di tutela della maternità e paternità, per i dipendenti che siano anche rappresentanti nelle amministrazioni locali, ecc.)


	Finlandia (*)

	Il recesso dal rapporto di lavoro deve essere giustificato da motivi da natura soggettiva, attinenti alla condotta del prestatore di lavoro o da motivi di natura oggettiva riguardanti la produzione o le esigenze di ristrutturazione dell’azienda. A tal fine sono previste specifiche procedure che prevedono che il lavoratore sia ascoltato prima di procedere al recesso. Non esiste un diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro nell’Ordinamento finlandese. Quando viene accertata in sede giudiziale l’illegittimità del licenziamento intimato al lavoratore, a quest’ultimo spetta unicamente, a titolo di risarcimento, una somma compresa tra un minimo di 3 mensilità e un massimo di 24 mensilità della retribuzione. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali ad es. i rappresentanti sindacali, per i dipendenti che siano anche rappresentanti nelle amministrazioni locali, durante i periodi di tutela della maternità, paternità, ecc.)


	Francia (*)

	La disciplina dei licenziamenti individuali è molto simile a quella dell’Ordinamento italiano. In base al codice del lavoro francese, oltre che per giusta causa, è prevista la possibilità del recesso per ragioni di natura soggettiva (riguardanti la persona del prestatore di lavoro) o oggettiva (riguardanti difficoltà economiche dell’azienda, cambiamenti tecnologi o, in alcuni casi, la necessità di salvaguardare la competitività di un rilevante settore di business a livello di gruppo). Nell’ipotesi i cui il giudice accerti l’illegittimità del recesso può disporre il pagamento di un’indennità risarcitoria pari a un minimo di 6 mensilità purché il lavoratore: a) abbia almeno 2 anni di anzianità aziendale; b) sia assunto da un’impresa con più di 11 dipendenti.

In alcuni casi è prevista la reintegrazione nel posto di lavoro. Si tratta dell’ipotesi di: a) recesso per motivi discriminatori; b) recesso disposto nei confronti di un rappresentante sindacale senza la preventiva autorizzazione; c) insufficiente motivazione del piano di riduzione del personal; d) recesso disposto in violazione dei criteri di protezione previsti dal Codice del lavoro nell’ipotesi di trasferimento d’azienda. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali, appunto, i rappresentanti sindacali o ad es. donne in gravidanza, dipendenti in malattia a seguito di infortunio o malattia professionale, ecc.)


	Germania (*)

	Le principali norme in tema di licenziamento sono contenute nel codice civile e nella legislazione speciale (Protection Against Dismessal Act), applicabile solo ai lavoratori impiegati da più di sei mesi in aziende con più di dieci dipendenti. In accordo a tale normativa, il datore di lavoro può risolvere il rapporto di lavoro oltre che per giusta causa (senza obbligo di preavviso), per motivazioni “socialmente” giustificate ed oggettive che prevedono il rispetto di un preavviso e che sono fondate sulle seguenti ragioni: a) necessità urgenti connesse all’attività produttiva – ipotesi che comprende la riduzione del personale che ha una procedura propria – b) motivi disciplinari e inadempimento contrattuale; c) circostanze riferite alla persona del lavoratore (ad esempio un prolungato periodo di malattia). L’ipotesi sub a) è da ritenersi socialmente giustificata quando: i) sia soppressa la posizione di lavoro; ii) siano stati rispettati i criteri di scelta che tengono conto dell’età, dell’anzianità di servizio, della protezione specifica prevista nei confronti di determinate categorie di prestatori di lavoro; iii) non siano disponibili altre posizioni all’interno dell’impresa. Il provvedimento può essere impugnato dal lavoratore innanzi al Tribunale del lavoro nel termine di tre settimane dal ricevimento della comunicazione di licenziamento. In caso di mancata impugnazione il licenziamento diviene effettivo. In presenza di un Consiglio di Fabbrica il datore di lavoro deve dare preventiva informazione allo stesso del recesso. La reintegrazione nel posto di lavoro può essere disposta dal giudice solo nell’ipotesi in cui, a fronte dell’impugnazione, venga riconosciuta la illegittimità del recesso.

Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i rappresentanti sindacali, disabili gravi, donne in gravidanza e lavoratori e lavoratrici durante i periodi di congedo parentale, ecc.).


	Grecia (*)

	Il recesso dal rapporto di lavoro è regolato dal Codice Civile e dalla legislazione speciale che prevede tutele specifiche per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali rappresentanti sindacali, donne in gravidanza e lavoratrici madri, ecc.). Al di fuori delle ipotesi provviste di specifica tutela è sempre possibile il recesso dal contratto a tempo indeterminato senza obbligo di motivazione e con il solo rispetto della forma scritta. Il recesso dà luogo al pagamento di specifiche indennità di fine rapporto commisurate all’anzianità di servizio del prestatore di lavoro, dovute per intero in caso di recesso senza preavviso e nella metà degli importi in caso di recesso con preavviso. Le indennità non sono dovute in caso di anzianità inferiore ai due mesi. In caso di mancato pagamento delle indennità previste per la cessazione del rapporto di lavoro il licenziamento è da considerare illegittimo e può essere annullato. La stessa sanzione è prevista in caso di mancato rispetto della forma scritta. In tali casi, spetteranno al lavoratore anche le retribuzioni maturate dalla data del licenziamento fino alla data della pronuncia giudiziale che accerta l’illegittimità del licenziamento. Il lavoratore che contesti la legittimità del licenziamento ha tre mesi di tempo per impugnarlo innanzi all’Autorità giudiziaria.


	Olanda (*)

	Nell’Ordinamento olandese il recesso è legato al rispetto di specifici periodi di preavviso previsti nella contrattazione individuale o dalla legge e commisurati all’anzianità di servizio del prestatore di lavoro (tra un mese e quattro mesi estensibili su accordo tra le parti a sei mesi o riducibili, sempre su accordo tra le parti a due mesi). La forma più comune di recesso è quella per mutuo consenso. Negli altri casi, la formalizzazione del recesso dal rapporto di lavoro, nel rispetto degli obblighi di preavviso previsti, richiede una procedura di informativa e di acquisizione del consenso da parte dell’Agenzia per l’Impiego (Employee Insurance Agency). Informativa che non è richiesta in alcuni casi specifici di “urgenza del recesso” connessi ad una giusta causa di risoluzione del rapporto. La risoluzione del rapporto di lavoro può avvenire anche su pronuncia dell’autorità giudiziaria e dietro richiesta del datore di lavoro. L’autorità giudiziaria in questi casi accerta che il recesso non sia avvenuto in una delle ipotesi espressamente vietate dalla legge (per matrimonio, maternità, congedo parentale, qualora si tratti di un rappresentante sindacale, trasferimento d’azienda etc.). In caso di recesso è dovuta una specifica indennità di cessazione del rapporto il cui importo è calcolato avendo riguardo a tre parametri (anni di servizio in collegamento con l’età del prestatore di lavoro; retribuzione di riferimento; fattore di “correzione” applicato a discrezione del giudice in presenza di determinate circostanze).

La reintegrazione nel posto di lavoro non è un istituto applicato dai giudici nell’Ordinamento olandese se non in relazione alle ipotesi in cui venga accertato che il recesso è nullo perché riferito a situazioni espressamente vietate dalla legge perché coinvolgenti categorie di prestatori di lavoro che godono di specifica protezione (lavoratori in malattia, che abbiano contratto matrimonio, in congedo di maternità o parentale, rappresentanti sindacali, ecc.).


	Portogallo (*)

	Il recesso dal rapporto di lavoro può avvenire per un giustificato motivo oggettivo (per ragioni economiche) o soggettivo (per motivi disciplinari) ed è soggetto al rispetto di determinate procedure. In caso di recesso è dovuta un’indennità di cessazione del rapporto – commisurata alla durata del rapporto - solo nel caso di contratti a termine oppure nel caso di cessazione del rapporto di lavoro per giustificato motivo oggettivo o economico. Il licenziamento può essere dichiarato illegittimo in caso di violazione della procedura e nell’ipotesi in cui venga accertato che il motivo è ingiustificato. Qualora venga accertata in sede giudiziale l’illegittimità del licenziamento, il datore di lavoro sarà obbligato a reintegrare il lavoratore, a risarcirlo per ogni danno, materiale e non, causato dal licenziamento stesso e a corrispondergli la retribuzione dei mesi intercorrenti dalla data del licenziamento fino alla data della pronuncia giudiziale. Il lavoratore può optare, in luogo della reintegrazione, per il pagamento di un’indennità il cui ammontare è compreso tra 15 e 45 giorni della normale retribuzione del lavoratore per ogni anno di servizio (tra 30 e 60 giorni della normale retribuzione in caso di lavoratori che godono di specifica tutela). La somma totale corrisposta al lavoratore non può essere inferiore a tre mesi della sua normale retribuzione. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i rappresentanti sindacali, donne in gravidanza e lavoratori e lavoratrici durante i periodi di congedo parentale, ecc.)



	Regno Unito (*)

	Il recesso dal rapporto di lavoro è regolato dall’Ordinamento giuridico (par. 86 Employment Rights Act 1996) il quale fissa il periodo minimo di preavviso in caso di recesso (non applicabile nei casi di recesso per giusta causa) e stabilisce che il prestatore di lavoro che abbia un anno di servizio continuato non possa essere licenziato senza un giustificato motivo. In questo caso, nell’ipotesi in cui il recesso venga impugnato davanti al giudice del lavoro e il giudice accerti che non ricorrevano i presupposti per il recesso il datore di lavoro è condannato al pagamento di un’indennità caratterizzata da un “importo base” (calcolato nella stessa misura prevista per le ipotesi di recesso dovuto a ragioni di tipo economico e commisurato all’età del prestatore di lavoro) e da un importo avente natura “risarcitoria” il cui tetto massimo è fissato in 68.000 sterline circa il quale è annualmente rivalutato.

Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i rappresentanti sindacali, donne in gravidanza e lavoratori e lavoratrici durante i periodi di congedo parentale, durante l’anno sabbatico, ecc.) o in determinate circostanze (ad es. per motivi di natura discriminatoria).


	Spagna (*)(**)

	La Spagna ha recentemente approvato una importante riforma del diritto del lavoro contenuta nel Real Decreto-Ley n. 3/2012. Con tale riforma sono state riviste anche alcune delle disposizioni concernenti i licenziamenti individuali. Il licenziamento per motivi economici e il licenziamento per motivi disciplinari sono soggetti a specifiche procedure. Nel caso in cui venga riconosciuta la illegittimità del recesso, nel sistema spagnolo è prevista la riammissione in servizio (con obbligo di pagamento delle retribuzioni maturate dalla data del recesso alla pronuncia del giudice) quale alternativa al pagamento di una indennità e con opzione da formulare da parte del datore di lavoro nel termine di cinque giorni dalla notifica della sentenza che dichiara il licenziamento ingiustificato. Il questo caso è previsto il pagamento al lavoratore di una somma pari a 33 giorni di retribuzione per ogni anno lavorato, fino ad un massimo di 24 mesi, con effettiva risoluzione del rapporto di lavoro. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i rappresentanti sindacali). In questi casi, qualora venga riconosciuta la illegittimità del recesso è il lavoratore (e non il datore di lavoro) che può optare tra la reintegrazione nel posto di lavoro e il pagamento dell’indennità risarcitoria. In ogni caso, con riferimento a tali categorie di prestatori di lavoro sono dovute le retribuzioni medio tempore maturare detratto l’aliunde perceptum.


	Svezia (*)

	La disciplina svedese in tema di licenziamento è contenuta nel “Employment Protection Act 1982:80”. In base alla legge il datore di lavoro deve avere un giustificato motivo oggettivo o soggettivo per la cessazione del rapporto di lavoro. Nelle ipotesi di recesso derivante da motivi di natura soggettiva, la legge pone alcune formalità procedurali e identifica la casistica. La comunicazione del recesso deve essere fatta per atto scritto e deve essere preceduta da apposita notifica al lavoratore. Se questi è membro di un sindacato è prevista anche una consultazione con l’organizzazione sindacale. In caso di mancato rispetto della procedura il recesso non può essere invalidato ma è previsto il pagamento di un’indennità risarcitoria da parte del datore di lavoro. Così nelle altre ipotesi in cui venga riconosciuto dal giudice che il recesso è privo di giustificazione. Non esistono limitazioni particolari con riferimento a specifiche categorie di prestatori di lavoro (a meno che il recesso sia dovuto a motivi di tipo discriminatorio) ad eccezione degli appartenenti alle organizzazioni sindacali.


	Svizzera (*)

	Nell’Ordinamento svizzero non è richiesta una specifica motivazione per il recesso. Solo su richiesta del lavoratore il datore di lavoro è tenuto a motivare con atto scritto il recesso. Non esiste alcun diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro. E’ comunque prevista una tutela risarcitoria nell’ipotesi di recesso riconosciuto abusivo per una serie di casi previsti dalla legge, quali ad es. la violazione di diritti della persona, motivazioni di natura discriminatoria, quali sesso, razza, religione, ecc. ovvero per limitare il diritto di azione da parte del prestatore di lavoro in merito al rapporto contrattuale alla base del rapporto di lavoro. Nel caso in cui il licenziamento sia riconosciuto ingiustificato, il rapporto di lavoro si considera comunque risolto e il giudice può condannare il datore di lavoro al pagamento di un’indennità per un importo massimo fino a 6 mensilità di retribuzione. Specifiche misure di tutela sono previste dalla legge per determinate categorie di prestatori di lavoro (quali i rappresentanti sindacali, le donne in gravidanza, i periodi di malattia).




(*) Fonte: Practical Law – Multi-Jurisdictional Guide 2011/12; The Employment Law Review Erica C Collins 2010.

(**) Analisi delle modifiche alla disciplina del diritto del lavoro introdotte dal Real Decreto-Ley n. 3/2012.
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Parte I

TIPOLOGIE DI LICENZIAMENTO NEL QUADRO DELLA RIFORMA E DELLA CASISTICA GIURISPRUDENZIALE

Capitolo I

LICENZIAMENTO PER GIUSTA CAUSA

1. Definizione di giusta causa

La definizione di giusta causa è contenuta nella disposizione civilistica di cui all’articolo 2119 del Codice civile il quale prevede che «ciascuno dei contraenti del rapporto di lavoro subordinato può recedere dal contratto prima della scadenza del termine, se il contratto è a tempo determinato, o senza preavviso, se il contratto è a tempo indeterminato, qualora si verifichi una causa che non consenta la prosecuzione (anche provvisoria) del rapporto di lavoro». Da ciò si evince che la definizione legislativa non fa riferimento a fatti di inadempimento, ma utilizza un’espressione ben più ampia la quale legittima a fare rientrare nel concetto di giusta causa, anche comportamenti non necessariamente costituenti inadempimento, ma che si ripercuotono comunque sul rapporto di lavoro.

Infatti, dottrina e giurisprudenza sono concordi nel ravvisare la sussistenza della «giusta causa» in tutti quei comportamenti del lavoratore - anche diversi dal gravissimo inadempimento contrattuale, - di gravità tale da incidere sul giudizio di idoneità ed affidabilità futura dello stesso, ovvero in comportamenti che si traducono in condotte irrimediabilmente lesive del vincolo fiduciario proprio del rapporto di lavoro. A tal riguardo, è necessario specificare che il Giudice può convertire, anche d'ufficio, il licenziamento per giusta causa in licenziamento per giustificato motivo soggettivo qualora, fermi restando il principio dell'immutabilità della contestazione e la volontà del datore di risolvere il rapporto, al fatto addebitato venga attribuita la minore gravità propria del licenziamento per giustificato motivo soggettivo3.

In altri termini, la giusta causa si sostanzia in un comportamento, anche extra-aziendale4, talmente grave da non consentire la prosecuzione anche provvisoria del rapporto: ciò differenzia il licenziamento per giusta causa da quello per giustificato motivo soggettivo.

La lesione dell’elemento fiduciario va valutata innanzitutto sotto il profilo oggettivo, ossia prendendo in considerazione5:

•  la natura e la qualità del singolo rapporto di lavoro;

•  la posizione delle parti. La gravità della condotta del dipendente, infatti, può essere valutata anche in relazione alla specifica posizione professionale e responsabilità dello stesso nel servizio svolto, in quanto modello diseducativo o comunque disincentivante per gli altri lavoratori, specialmente se sotto ordinati6;

•  il grado di affidamento richiesto dalle specifiche mansioni svolte dal lavoratore nell’organizzazione imprenditoriale;

•  le circostanze di tempo e di luogo in cui il fatto si è verificato e i motivi;

•  ogni altro aspetto correlato alla specifica connotazione del rapporto che possa incidere negativamente su di esso7.

Inoltre, la lesione del vincolo fiduciario va valutata anche sotto il profilo soggettivo, facendo riferimento alle particolari circostanze e condizioni in cui è posto in essere, ai suoi modi, ai suoi effetti, ai motivi e all’intensità dell’elemento intenzionale e di quello colposo.

In pratica, per stabilire in concreto l'esistenza di una giusta causa di licenziamento, che deve rivestire il carattere di grave negazione degli elementi essenziali del rapporto di lavoro ed, in particolare, di quello fiduciario e la cui prova incombe sul datore di lavoro, a parere della giurisprudenza occorre valutare, da un lato, la gravità dei fatti addebitati al lavoratore, in relazione alla portata oggettiva e soggettiva dei medesimi, alle circostanze nelle quali sono stati commessi ed all'intensità dell'elemento intenzionale, dall'altro, la proporzionalità fra tali fatti e la sanzione inflitta, stabilendo se la lesione dell'elemento fiduciario su cui si basa la collaborazione del prestatore di lavoro sia in concreto tale da giustificare o meno la massima sanzione disciplinare.

Inoltre, sempre secondo la giurisprudenza, la giusta causa rilevante può riguardare non soltanto un atto specifico ma anche una pluralità di atti: infatti, la causa richiesta dall’art. 2119 c.c. non si risolve in un atto singolo ma ammette pluralità di fatti che, pur non gravi in sé, ma complessivamente valutati possono essere considerati «causa che non consente la prosecuzione, neppure provvisoria del rapporto»8.

Per converso, nel caso in cui si contestino al lavoratore diversi episodi rilevanti sul piano disciplinare, il Giudice di merito non deve esaminarli atomisticamente, attesa la necessaria considerazione della loro concatenazione ai fini della valutazione della gravità dei fatti. Tuttavia, non occorre che l’esistenza della causa idonea a non consentire la prosecuzione del rapporto sia ravvisabile esclusivamente nel complesso dei fatti ascritti, ben potendo il Giudice, nell’ambito degli addebiti posti a fondamento del licenziamento dal datore di lavoro, individuare anche solo in alcuni o in uno di essi il comportamento che giustifichi la sanzione espulsiva, se gli stessi presentino il carattere di gravità richiesto dall’art. 2119 c.c..

Tenendo conto della indeterminatezza del dettato normativo, la valutazione della gravità dell'infrazione e della sua idoneità ad integrare giusta causa di licenziamento, si risolve in un apprezzamento di fatto riservato al Giudice di merito ed incensurabile in sede di legittimità, se congruamente motivato9: infatti, proprio in considerazione dell’ampiezza del disposto normativo è stato, quindi, precipuo compito della giurisprudenza, nel lavoro di analisi e di valutazione dei singoli casi, delineare in modo più specifico i contorni del concetto di giusta causa. Tale fattispecie ha registrato nel tempo un’ampia e diversificata casistica.

Tuttavia, principio consolidato in giurisprudenza, è quello secondo il quale la giusta causa di licenziamento deve essere accertata “in concreto”, in relazione a circostanze oggettive, ma anche soggettive, occorrendo verificare se, in relazione alle qualità e caratteristiche del singolo rapporto intercorso tra le parti, la specifica mancanza commessa dal dipendente, considerata e valutata non solo nel suo contenuto obbiettivo ma anche nella sua portata soggettiva, risulti idonea a ledere il vincolo fiduciario in modo così grave da compromettere i rapporti tra datore di lavoro e prestatore di lavoro determinando, così, l’applicazione di una sanzione non minore di quella espulsiva.

Secondo la Suprema Corte di Cassazione, infatti, «per stabilire in concreto l’esistenza di una giusta causa di licenziamento, che deve rivestire il carattere di grave negazione degli elementi essenziali del rapporto di lavoro ed in particolare di quello fiduciario, occorre valutare da un lato la gravità dei fatti addebitati al lavoratore, in relazione alla portata oggettiva e soggettiva dei medesimi, alle circostanze nelle quali sono stati commessi ed all’intensità dell’elemento intenzionale, dall’altro la proporzionalità fra tali fatti e la sanzione inflitta ...; la valutazione della gravità dell’infrazione e della sua idoneità ad integrare giusta causa di licenziamento si risolve in un apprezzamento di fatto riservato al Giudice di merito ed incensurabile in sede di legittimità, se congruamente motivato»10.

Ed ancora: «la giusta causa di licenziamento, quale fatto che non consente la prosecuzione, anche provvisoria, del rapporto, è una nozione che la legge – allo scopo di un adeguamento delle norme alla realtà da disciplinare, articolata e mutevole nel tempo – configura con una disposizione (ascrivibile alla tipologia delle c.d. clausole generali) di limitato contenuto, delineante un modulo 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 è quindi deducibile in sede di legittimità come violazione di legge, mentre l’accertamento della concreta ricorrenza, nel fatto 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 fatto, demandato al Giudice di merito e incensurabile in cassazione se privo di errori logici o giuridici»11.

Altro e ulteriore elemento costitutivo della giusta causa è l’immediatezza.

Infatti, dal punto di vista della tempistica con la quale si procede all’intimazione del licenziamento in tronco rispetto alla mancanza che lo ha determinato, la tempestività è elemento essenziale per la configurabilità della giusta causa, atteso che il decorso di un lungo intervallo di tempo tra il momento in cui il licenziamento viene adottato ed il momento nel quale il comportamento posto a fondamento dello stesso viene posto in essere, ovvero è giunto a conoscenza del datore di lavoro, sta ragionevolmente a significare la compatibilità del fatto stesso con la prosecuzione del rapporto di lavoro ed esclude, quindi, la sussistenza della giusta causa, così come definita dall’art. 2119 c.c..12. Infatti, la non immediatezza della contestazione o del provvedimento espulsivo induce ragionevolmente a ritenere che il datore di lavoro abbia soprasseduto al licenziamento ritenendo non grave o comunque non meritevole della massima sanzione la colpa del lavoratore13. A tal fine, assume rilevanza il momento in cui il datore di lavoro viene effettivamente a conoscenza dei fatti sulla base dei quali intende procedere al licenziamento e non a quello in cui gli stessi si sono verificati14.

Deve, però, precisarsi che l’immediatezza deve essere intesa in senso relativo15, dovendosi valutare, di volta in volta, la necessità di svolgere indagini per ricostruire la condotta del lavoratore, ovvero la necessità di tenere conto della complessità della struttura organizzativa del datore di lavoro o della peculiare posizione lavorativa dello stesso dipendente16. Circostanze, queste ultime, che possono fare ritardare il momento della effettiva percezione e del conseguente accertamento quale giusta causa dei fatti contestati.

Va, inoltre, detto che la giusta causa ha la propria fonte nella legge e, quindi, l’elencazione delle ipotesi di giusta causa contenuta nei contratti collettivi ha valore esemplificativo e non tassativo ed è comunque rimessa alla valutazione del Giudice, il quale può sempre ritenere che il singolo comportamento contestato non integri gli estremi della giusta causa, anche se espressamente qualificato come tale dalla contrattazione collettiva.

Sotto questo profilo, la giurisprudenza ha avuto modo di affermare, pressoché univocamente che: «l’elencazione delle ipotesi di giusta causa di licenziamento contenuta nei contratti collettivi, al contrario che per le sanzioni disciplinari con effetto conservativo, ha valenza meramente esemplificativa e non esclude, perciò, la sussistenza della giusta causa per un grave inadempimento o per un grave comportamento del lavoratore contrario alle norme della comune etica o del comune vivere civile alla sola condizione che tale grave inadempimento o tale grave comportamento, con apprezzamento di fatto del Giudice di merito non sindacabile in sede di legittimità se congruamente motivato, abbia fatto venire meno il rapporto fiduciario tra datore di lavoro e lavoratore». (Nella specie, la sentenza impugnata, confermata dalla S.C., aveva ritenuto sussistente la giusta causa di licenziamento nel comportamento del lavoratore che aveva percosso un superiore, pur se l’art. 25 del CCNL per i metalmeccanici dell’industria privata prevedeva come giusta causa di licenziamento la rissa)17.

A tal riguardo, appare significativa l‘intenzione del Legislatore del 2010, di attribuire alle parti del rapporto di lavoro, la possibilità di dare maggiore contenuto al concetto di “giusta causa”, in un’ottica di adeguamento delle ipotesi, alle specificità di ogni singola realtà aziendale18. Si è infatti espressamente previsto che nella valutazione delle motivazioni poste a base del licenziamento, il Giudice deve “tener conto” delle tipizzazioni di giusta causa e di giustificato motivo, soggettivo o oggettivo, presenti:

•  nei contratti collettivi di lavoro (anche aziendali) stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi, oppure

•  nei contratti di lavoro individuali

purché conclusi con l’assistenza e la consulenza delle commissioni di certificazione istituite ai sensi dell’art. 76 e segg. del D.Lgs. n. 276/2003.

La norma per la prima volta lascia alle parti del rapporto (e cioè azienda e lavoratore) di contrattare e “definire” preventivamente in ambiente protetto e con tutte le garanzie del caso (cioè con accordo valido solo se firmato alla presenza delle rappresentanze sindacali ovvero davanti ad una commissione pubblica deputata alla certificazione dei rapporti di lavoro) le “tipizzazioni” della giusta causa ovvero del giustificato motivo di licenziamento (sia soggettivo che oggettivo) che poi il Giudice del lavoro sarà tenuto a prendere in considerazione in caso di contenzioso in merito alla legittimità del licenziamento intimato.

In altri termini, per la prima volta, il nostro Legislatore ha delegato le parti del contratto di lavoro (azienda e lavoratore) a “tipizzare” preventivamente le ipotesi di licenziamento legittimo (sulla falsariga delle clausole risolutive espresse ex art. 1456 del codice civile abitualmente praticate per la generalità dei contratti di diritto civile ed applicate poi dai giudici in caso di contenzioso), così da fornire maggiore specificità (e prevedibilità) a quei concetti generalissimi di giusta causa e giustificato motivo previsti dal nostro Ordinamento oltre 50 anni fa.

Qui, tuttavia, va preso in considerazione anche quanto ora previsto dalla riforma del mercato del lavoro con riferimento alla nuova formulazione dell’art. 18 legge n. 300/1970. Nella valutazione dei fatti posti a base del licenziamento e nella conseguente applicazione, da parte del Giudice, delle conseguenze ora previste dalla legge in caso di licenziamento ingiustificato, acquisirà rilevanza, ai fini della possibile reintegrazione nel posto di lavoro, la circostanza che «il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili» (art. 18, comma 4, legge n. 300/1970). Come sostenuto dai primi commentatori, si tratta di una tipizzazione “favorevole al lavoratore”, che vincolerebbe per legge il Giudice, mentre il riferimento alle tipizzazioni di giusta causa e di giustificato motivo introdotto dal c.d. Collegato lavoro (art. 30, comma 3, legge n. 183/2010) quale criterio per la determinazione dei concetti di giusta causa e di giustificato motivo e per la valutazione, quindi, dei fatti posti a base del licenziamento andrebbe visto quale norma “favorevole al datore di lavoro”. Il discrimine, qui, sarebbe da intravedere nella locuzione “tiene conto” presente nella norma di cui all’art. 30 del Collegato lavoro e non, invece, nel nuovo testo dell’art. 18 legge n. 300/197019.

Si tratta, tuttavia, di uno strumento di innovazione di grande rilevanza se si pensa alle potenzialità derivanti dalla disposizione di cui al citato art. 3020. Infatti, il diritto del lavoro è l’unica branca del diritto in cui le parti di un contratto non si possono dare in via autonoma “le regole del gioco”, e ciò ad eccezione degli spazi di autonomia lasciati loro dalla legge. Spazi che, però, sono governati, nella più parte dei casi,da norme “inderogabili” e di applicazione prevalente ed assoluta rispetto alle pattuizioni individuali concordate tra le parti (datore di lavoro e lavoratore). Ciò sul presupposto, come sappiamo, della intrinseca “debolezza” della volontà del lavoratore portato (questo sì, ma in passato) ad accettare la volontà del soggetto (datore di lavoro/azienda) più forte.

All’opposto - ma forse si potrebbe dire anche a fianco di tale primo aspetto – si colloca proprio la indeterminatezza e genericità delle più significative norme (inderogabili) del diritto del lavoro: giusta causa, giustificato motivo oggettivo, soggettivo, equivalenza professionale, ragioni organizzative e produttive e così via, fattispecie tutte soggette a continua (e necessaria, vista la genericità in sé delle norme che le prevedono) interpretazione da parte della giurisprudenza. Interpretazione che risente, come tutti sanno, del differente e mutevole orientamento dei diversi tribunali sparsi sul territorio nazionale.

In virtù di tale gioco “combinato” di fattori le parti del rapporto di lavoro non sono di fatto “libere” di fissare da sé (pure con il consenso del lavoratore) le regole del gioco deputate a governare i rapporti individuali: in caso di contrasto con la legge, infatti, le regole “private” (pattuizioni e accordi individuali, codici e regolamenti aziendali pure se accettati o liberamente pattuiti, ecc.) soccombono di fronte alla norma inderogabile. La disposizione di cui al citato art. 30 legge n. 183/2010 (seguita poi dalla disposizione di cui all’art. 8 del D.L. n. 138/2011, convertito in legge n. 148/2001) ha per la prima volta aperto la strada ad una maggiore autonomia per le parti nella determinazione di alcune delle regole alla base del rapporto di lavoro. Anche nella materia dei licenziamenti individuali e sulla base degli spazi consentiti ora dall’Ordinamento giuridico, chi scrive ritiene che la strada per avviare con decisione un rinnovamento del nostro diritto del lavoro possa passare proprio attraverso il processo di responsabilizzazione “controllata” delle parti del rapporto di lavoro che le indicate norme hanno di fatto avviato, mediante il recupero di spazi di autonomia finalizzati a definire sì le “regole del gioco” ma nel rispetto dei principi guida del nostro Ordinamento giuslavoristico ed entro i limiti che le stesse norme stabiliscono (ossia attraverso l’Accordo con le OOSS ovvero attraverso il ricorso all’istituto della certificazione ai sensi dell’art. 76 e segg. del D.Lgs. n. 276/2003).

2. Un pò di casistica

In ogni caso, anche al fine di comprendere meglio i principi sopra esposti e tenendo conto delle possibilità offerte dall’Ordinamento giuridico in merito alla “tipizzazione” delle ipotesi di giusta causa (art. 30, comma 3, della legge n. 183/2010), riteniamo utile prendere in considerazione, nell’ambito dell’ampia casistica che in argomento si è registrata e, a mero titolo esemplificativo, alcune posizioni assunte dalla giurisprudenza proprio in relazione a singoli e specifici casi.

Per quanto concerne, in particolare, il diritto di critica, secondo la giurisprudenza, l’esercizio da parte del lavoratore del diritto anzidetto «nei confronti del datore di lavoro, con le modalità che, superando i limiti del rispetto della verità oggettiva, si traducono in una condotta lesiva del decoro dell’impresa datoriale, suscettibile di provocare con la caduta della sua immagine anche un danno economico in termini di perdita delle commesse e di occasioni di lavoro, è comportamento idoneo a ledere definitivamente la fiducia che sta alla base del rapporto di lavoro, integrando la violazione del dovere scaturante dall’art. 2105 c.c., e può costituire giusta causa di licenziamento»21.

Sempre in relazione allo stesso tema, più di recente, la Suprema Corte ha ritenuto che «il lavoratore che insulta il dirigente va licenziato anche se l’espressione irriguardosa (“delinquente”) è pronunciata in un contesto particolarmente animoso come quello di un’accesa assemblea sindacale»22.

Il legittimo esercizio del diritto di critica nell’ambito del rapporto di lavoro presuppone, infatti, «il rispetto del principio della continenza formale (secondo cui l’esposizione dei fatti deve avvenire misuratamente) e quello della continenza sostanziale (secondo cui i fatti narrati devono corrispondere a verità)»23 .

Un ulteriore fattispecie presa recentemente in considerazione dalla giurisprudenza, anche per il carattere strumentale che la stessa può determinare nella gestione del rapporto di lavoro, è quella relativa a pretestuose accuse di mobbing formulate dal dipendente nei confronti del datore di lavoro.

Rispetto a detta fattispecie, la Suprema Corte di Cassazione ha affermato che è «esente da vizi logici e sorretta da motivazione congrua e coerente la decisione del Giudice di merito in base alla quale accuse non provate di mobbing giustificano il licenziamento ex art. 2119 c.c. per il venir meno del rapporto fiduciario fra le parti»24.

Per contro, giusta causa di licenziamento è stata in alcuni casi ravvisata nell’ipotesi di diverbio litigioso fra colleghi di lavoro. Sotto questo profilo, la giurisprudenza ha variamente interpretato tali ipotesi di condotta colpevole del prestatore di lavoro e ciò sulla base del fondamentale principio guida in materia, cioè della necessità di esaminare ogni singola ipotesi singolarmente, proprio al fine di valutare concretamente se la fattispecie era idonea a determinare la irrimediabile compromissione del vincolo fiduciario.

Infatti, tali fattispecie possono anche essere non collegate al rapporto di lavoro. In questo caso non è possibile ritenere compromesso il vincolo fiduciario. Solo a mero titolo esemplificativo, recentemente, la Suprema Corte ha ritenuto che non sussistesse giusta causa, poiché «l'episodio incriminato – il litigio appunto - costituiva una semplice baruffa tra colleghi di lavoro, durata in tutto un paio di minuti e tale da non lasciar presagire ulteriori sviluppi e pregiudizi per il datore di lavoro»25.

Sempre procedendo con l’analisi della casistica, in ipotesi di appropriazione di beni aziendali, parte della giurisprudenza ritiene irrilevante, ai fini dell’accertamento della giusta causa, la modesta entità del fatto e la tenuità del danno patrimoniale, dovendosi, invece, considerare prioritariamente il valore sintomatico che l’atto può assumere, venendo ad incidere sulla fiducia che la società può riporre nel dipendente.

Secondo la Suprema Corte di Cassazione, infatti, «ai fini della valutazione della gravità della condotta del lavoratore che si sia appropriato di beni aziendali non assume decisiva importanza né il modesto rilievo economico del bene sottratto, né la mancanza di pregresse mancanze, e ciò in relazione alla lesione dell’elemento fiduciario»26.

Ed ancora: «nel caso di licenziamento per giusta causa in conseguenza dell’abusivo impossessamento di beni aziendali da parte del dipendente, ai fini della valutazione della proporzionalità tra fatto addebitato e recesso viene in considerazione, non l’assenza o la speciale tenuità del danno patrimoniale, ma la ripercussione sul rapporto di una condotta suscettibile di porre in dubbio la futura correttezza dell’adempimento in quanto sintomatica di un certo atteggiarsi del lavoratore rispetto agli obblighi assunti»27.

Conformemente a tale principio, è stato ad esempio affermato che «l’esposizione mendace effettuata, ai fini della liquidazione dei rimborsi spese spettanti, da un collaboratore medico scientifico – in un tipo di rapporto, quindi, che per questo aspetto è regolato sulla base delle indicazioni date dal dipendente – è comportamento sufficientemente grave per ledere in modo irreparabile la fiducia, a prescindere dalla entità del danno in concreto subito dal datore di lavoro e giustificare, così, anche sotto il profilo della proporzionalità, la sanzione espulsiva del licenziamento »28. Ed ancora, recente giurisprudenza ha sostenuto che «integra un'ipotesi di violazione rilevante dell'obbligo di fedeltà del lavoratore la sua presenza sul luogo in cui si è verificato un furto di materiale di proprietà del datore di lavoro. Anche se il lavoratore non ha concretamente partecipato all'azione delittuosa, l'aver mantenuto oscuri rapporti con le persone coinvolte nella sottrazione è condotta sufficiente a far venir meno il vincolo fiduciario»29.

Dall’altra parte, esiste anche giurisprudenza di segno contrario: infatti, recentemente la Cassazione ha affermato che «il licenziamento del cassiere, che ruba qualche spicciolo dalla cassa, è illegittimo perché risulta essere una misura sproporzionata rispetto al danno subito dal datore di lavoro»30. Infatti, qualora le mansioni implichino un rilevante vincolo fiduciario, come nel caso di un capo-reparto, la Cassazione ha recentemente ritenuto legittimo il licenziamento (si trattava di una dipendente di un supermercato scoperta a rubare un flacone di eau de toilette del costo di 10,28 euro). Secondo la Corte, infatti, può non essere rilevante il valore economico del bene, ma l’episodio in se stesso, perché danneggia e compromette il rapporto di fiducia tra datore e lavoratore31.

Qui va detto che, in base alla nuova formulazione dell’art. 18 legge n. 300/1970, in fattispecie di questo tipo e tenendo conto della gravità delle circostanze del caso concreto, in assenza di una previsione di sanzione conservativa da parte della contrattazione collettiva, la reintegrazione nel posto di lavoro potrebbe non essere più l’unica conseguenza derivante dal riconoscimento della ingiustificatezza del licenziamento, trovando, per contro applicazione, la tutela risarcitoria ora prevista dalla legge.

Altra casistica che, specialmente negli ultimi anni, è stata presa frequentemente in considerazione dalla giurisprudenza quale ipotesi di giusta causa, è quella connessa all’utilizzo abusivo degli strumenti tecnologici messi a disposizione del lavoratore per lo svolgimento della propria prestazione lavorativa.

In particolare, l’utilizzo abusivo di internet sul posto di lavoro, durante il tempo destinato al lavoro e come tale retribuito, costituisce, secondo l’orientamento della giurisprudenza, una causa legittimante il giusto recesso da parte del datore.

Afferma, infatti, la giurisprudenza «sussiste la giusta causa di licenziamento nel caso in cui il lavoratore abbia trascorso il tempo destinato al lavoro, e come tale retribuito, a collegarsi per scopi personali ad internet ed a consultare documenti scaricati, con la rete telefonica pagata dall’azienda, integrando tale comportamento una grave violazione degli obblighi contrattuali»32.

Allo stesso modo, in relazione all’utilizzo del cellulare aziendale, si è recentemente ritenuto che «È sanzionabile con il licenziamento la condotta del dipendente che usa il cellulare di servizio per inviare un massiccio numero di messaggi per scopi privati; il telefonino messo a disposizione del lavoratore da parte dell'azienda, infatti, non si deve considerare come un benefit ma come un vero e proprio “strumento di lavoro”. Di conseguenza, chi ne abusa può essere sanzionato con il provvedimento espulsivo e non esclude l'inadempimento il fatto che l'uso indebito del cellulare di servizio sia avvenuto con l'invio di sms anziché di telefonate, perché con l'espressione “traffico” si intendono comprese tutte le possibili modalità di utilizzo dell'apparecchio»33.

Inoltre, la giurisprudenza ritiene altresì possibile che la giusta causa si realizzi anche mediante fattispecie a formazione progressiva. In altri termini, le singole infrazioni disciplinari possono, ricorrendo ulteriori mancanze, giustificare – alla stregua di una valutazione globale – l’applicazione della sanzione del licenziamento per giusta causa.

Da altra angolazione, si è affermato il principio secondo cui la tolleranza da parte del datore di lavoro di precedenti mancanze, non implica acquiescenza preclusiva della possibilità di un licenziamento per una infrazione successiva di analoga gravità. E ciò in considerazione del presumibile progressivo abbassamento del limite entro il quale il datore di lavoro può essere indotto a tollerare la ripetizione di condotte antigiuridiche da parte dei propri dipendenti34.

Sotto diverso profilo, ma tuttavia in linea con quanto già affermato sopra con riferimento all’ipotesi del litigio tra colleghi, fattispecie che potrebbe essere del tutto estranea al rapporto di lavoro e al suo corretto svolgimento, è necessario precisare che i comportamenti del lavoratore attinenti alla sua sfera privata sono normalmente irrilevanti ai fini della lesione del rapporto fiduciario, a meno che, per la loro gravità e natura, siano tali da far ritenere il lavoratore inidoneo alla prosecuzione del rapporto.

Secondo la Suprema Corte di Cassazione, infatti, «la condotta inerente alla vita privata del lavoratore assume rilevanza ai fini della giusta causa del licenziamento non solo quando leda il rapporto fiduciario tra dipendente e datore di lavoro, ma anche quando la stessa costituisca strumentalizzazione delle mansioni svolte dal lavoratore nell’organizzazione di impresa, per finalità illecite»35.

Infatti, la giusta causa di recesso può essere riconosciuta anche in relazione a condotte extralavorative. Tali comportamenti, pur estranei alle obbligazioni contrattuali, possono incidere sull’elemento fiduciario del rapporto di lavoro. Di seguito, pertanto, si ritiene utile esaminare una serie di comportamenti tenuti al di fuori dell’ambiente di lavoro o, comunque estranei rispetto all’esecuzione della prestazione lavorativa, lesivi dell’interesse del datore di lavoro e, per la loro gravità, suscettibili di integrare la giusta causa di licenziamento.

A titolo esemplificativo, l’aver subito per un funzionario di banca, un protesto cambiario, l’aver emesso assegni a vuoto e l’aver usato irregolarmente la carta di credito prelevando a mezzo bancomat e pagando a mezzo carta di credito in misura eccedente rispetto ai fidi autorizzati, può comportare il licenziamento in tronco36.

Inoltre, la giurisprudenza ha ritenuto legittimo il licenziamento in tronco di un lavoratore che abbia acquistato, detenuto o utilizzato stupefacenti in quanto il regolamento del banco di Napoli prevede tale facoltà del datore di lavoro nei confronti del lavoratore che abbia posto in essere un comportamento o atti disonorevoli o che comunque rilevino mancanza di senso di rettitudine37. Tuttavia, in merito, è necessario specificare che al di fuori di tale fattispecie, la giurisprudenza ha escluso la legittimità del licenziamento del bancario già tossicodipendente, ritenendo prevalente la necessità di reinserimento del lavoratore rispetto alla tutela dell’immagine della banca38.

Anche la dipendenza da alcool non viene considerata di per sé motivo sufficiente a far venire meno la fiducia del datore di lavoro, essendo necessario accertare di volta in volta la condotta del dipendente, nella concretezza dello svolgimento del rapporto e secondo gli ordinari criteri stabiliti dalla legge e dal contratto collettivo, al fine di valutare la legittimità o meno della sanzione irrogata39.

Ad esempio, il Giudice ha ritenuto legittimo il licenziamento irrogato ad una figura apicale quale il dirigente di movimento di una stazione ferroviaria, il quale essendo investito di mansioni delicate, è tenuto ad assolvere agli obblighi connessi alla prestazione in modo puntuale e rigoroso40.

Ancora, la giurisprudenza ha considerato giusta causa di licenziamento le molestie sessuali nei confronti di terzi poste in essere dal dipendente. Pertanto, è stato riconosciuto legittimo il licenziamento di:

•  un addetto al servizio di manutenzione telefonica presso l’utenza, che si sia reso responsabile di molestie sessuali nei confronti della figlia minorenne di un utente41;

•  un lavoratore accusato di aggressione a scopo di libidine di una dipendente dell’impresa appaltatrice del servizio di pulizia dell’immobile aziendale. Ciò anche se il giudizio penale concernente il reato di libidine violenta si è concluso con sentenza penale irrevocabile di assoluzione42.

Possono assumere, poi, rilevanza comportamenti idonei a rivelare scarsa considerazione dei doveri derivanti dalla posizione ricoperta o, più in generale degli obblighi connessi all’organizzazione del datore di lavoro.

E' stato ritenuto legittimo il licenziamento disciplinare irrogato al dipendente che assuma un comportamento gravemente scorretto nell'attività svolta presso un soggetto esterno con il quale la parte datoriale notoriamente intrattenga rapporti di collaborazione, tale da mettere a repentaglio l'immagine del datore di lavoro nell'ambiente in cui questo è destinato ad operare stabilmente in ragione del proprio oggetto sociale, nonché un analogo comportamento poco collaborativo e talvolta offensivo nei confronti dei colleghi presso la sede della parte datoriale, idoneo a deteriorare il clima lavorativo. In circostanze siffatte, a parere della giurisprudenza invero, il licenziamento disciplinare deve intendersi irrogato per giusta causa43.

L’abbandono del posto di lavoro da parte di dipendente cui siano affidate mansioni di custodia e sorveglianza configura – a differenza del momentaneo allontanamento dal posto predetto – mancanza di rilevante gravità idonea, indipendentemente dall’effettiva produzione di un danno, a fare irrimediabilmente venir meno l’elemento fiduciario nel rapporto di lavoro e a integrare la nozione di giusta causa di licenziamento, anche in difetto di corrispondente previsione del codice disciplinare, atteso che, nelle ipotesi di licenziamento per giusta causa o giustificato motivo, il potere di recesso del datore di lavoro deriva direttamente dagli artt. 1 e 3 della legge n. 604/1966, norme esprimenti precetti di sufficiente determinatezza. (Nella specie la Suprema Corte, confermando la sentenza impugnata che aveva ritenuto legittimo il licenziamento irrogato a una guardia giurata ha rilevato essere incensurabile la valutazione del Giudice di merito che, interpretando le disposizioni contrattuali, aveva ravvisato nella condotta del lavoratore un abbandono del posto di lavoro e non un momentaneamente allontanamento dal posto stesso)44.

Rilevante, poi, è la falsa timbratura del badge o cartellino, soprattutto nel settore della Pubblica Amministrazione45. La Cassazione ha ritenuto legittimo il licenziamento per giusta causa della dipendente di una casa di cura, confermando la sentenza di appello che si era pronunciata in ordine alla legittimità del provvedimento disciplinare dell’azienda in merito alla “alterazione o falsificazione delle certificazioni delle presenze”. In particolare, la Cassazione ha ribadito che il danno da falsa timbratura del cartellino orologio all’inizio del turno di lavoro non è solo di natura patrimoniale, non consistendo esclusivamente nell’eventuale erogazione della retribuzione a fronte di una presenza non effettiva, ma è un danno che lede il rapporto fiduciario, giustificando, pertanto, la risoluzione del rapporto di lavoro46.
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