Alberto Piccinini

(Art. 1 commi 37, 38, 39, 40 e 41)
(Modifiche alla legge 15 luglio 1966, n. 604

1. La modifica dell'art. 2 della legge n. 604 del9466

Il vecchio testo dell’'art. 2 della . n. 604/1966mprevedeva I'obbligo di motivazione
contestuale alla comunicazione del licenziamenta, solo che tale comunicazione fosse
effettuata in forma scritta. Se quindi il dipendeticenziato non chiedeva che venissero
precisati i motivi del recesso, entro 15 giornil@aua comunicazione, tali motivi avrebbero
potuto legittimamente essere forniti con la cogtdoe in giudizio del datore del lavoro, ove
il dipendente avesse deciso di fare causa. Al adnirse la richiesta dei motivi veniva
avanzata (non solo in totale assenza di motivazior@anche a fronte di una motivazione
troppo generica) ed essi non erano esaurienteniemté entro 7 giorni dalla richiesta, |l
licenziamento risultava inefficace, con le medesaneseguenze applicabili al licenziamento
ingiustificato: tutela reale (reintegrazione) oetat obbligatoria (semplice indennizzo) a
seconda delle dimensioni occupazionali (datoreadordo con piu o meno di 15 dipendenti
nell’ambito del Comune, oppure con pitu 0 meno ddg@ndenti complessivamente).

Con il nuovo 2° comma dell'art. 2 della I. n. 604¢eme sostituito dall’art. 1, 37° comma,
della legge in esame — si prevede ora non soldligd di forma scritta, ma anche quello di
contestuale motivazione del licenziamento.

Va subito detto che, di fatto, non dovremo trovareticamente mai di fronte aléorpresa
di un licenziamento cosi strutturato, senza che e&s stato preceduto da una preventiva
comunicazione: che si tratti di una contestazioneadblebito, in caso di licenziamento
disciplinare (visto che lart. 7 dello Statuto dkivoratori considera illegittimo ogni
provvedimento disciplinare irrogato prima di agentestato I'addebito e concesso i termini a
difesa) oppure di una comunicazione alla Direzitamgtoriale del lavoro — e per conoscenza
al lavoratore — dell'intenzione di licenziare, iaso di licenziamento per giustificato motivo
oggettivo (comunicazione quest'ultima che deve dadd il motivo del licenziamento,
secondo la procedura di cui si parlera nel paraggafuente).

A meno che non vi sia la consapevole scelta digporiessere un licenziamento inefficace
perché (volutamente) privo di motivazione, conriéérpeditato scopo di incorrere solo nelle
sanzioni previste dal nuovo 6° comma dell’art. BiadStatuto (come modificato dall’art. 1
comma 42 lett. b. della legge n. 92/2012), magamila riserva mentale di “scoprire le carte”



nell’eventuale giudizio sulla ingiustificatezza. Wale comportamento e gia stato ipotizzato
dai piu maliziosi commentatori, ed occorrera cexadirmettersi al riparo da tanta, eventuale,
spregiudicatezza. Uno strumento potrebbe consistede continuare a richiedere, con
l'impugnazione extra-giudiziale del licenziamenta, precisazione dei motivi, anche se la
legge non lo prevede piu. Non va infatti dimenticelhe, a seguito della novella, il fatto posto
alla base del licenziamento viene cristallizzatllangrima comunicazione e sara alla base del
giudizio del magistrato nel successivo procest@. eventuale mancata risposta alla richiesta
dei motivi dovra essere valutata dal giudice sdtfarofilo del comportamento delle parti,
evidenziandosi la mala fede laddove il datore dota - pur potendo chiarire se si tratta, ad
esempio, di un licenziamento per motivo soggettvoggettivo, oppure potendolo revocare
entro 15 giorni dall’impugnazione - persista nehnmler comunicare le ragioni del recesso.
Si potrebbe, a quel punto, verificare se la giutdpnza sia disponibile ad applicare il
principio dell'immutabilita dei motivi anche... alon motivo,cosi impedendo al datore di
aggiungerne di ulteriori rispetto a quelli volutarteenon forniti.

2. La procedura per i licenziamenti individuali per giustificato motivo oggettivo.

La Legge interviene in materia di giustificato mvotioggettivo (GMO) sotto un triplice
profilo: procedurale, di forma e sostanziale.

In particolare si modifica I'art. 7 della I. n. 604966, prevedendo che il datore di lavoro
con piu di 15 addetti nella sede o nel Comune (oddi60 complessivamente), che intenda
porre in essere un licenziamento individuale oiplar(purché relativo a meno di quattro
unita) per GMO debba preventivamente comunicaltk Rirezione territoriale del lavoro
(DTL) e per conoscenza all'interessato, indicandanbttivi del licenziamento medesimo
nonché le eventuali misure di assistenza allaldcakione del lavoratore interessato” (2°
comma).

La DTL trasmette alle parti, nel termine “pererwdrdi 7 giorni, la convocazione avanti
alla Commissione provinciale di conciliazione; larfp potranno farsi assistere da un
sindacalista, un avvocato o un consulente del ta¥@er quanto concerne la convocazione al
lavoratore, questa si da per conosciuta se inditgzzal domicilio “ufficiale” (quello
comunicato al datore di lavoro) o se ricevuta aiman

La procedura, nel corso della quale dovranno vedutanche soluzioni alternative al
recesso” (6° comma), si conclude entro 20 giorfiaddata di convocazione, salvo concorde
rinvio per definire un eventuale accordo e sahamittimo e documentato impedimento del

lavoratore” (9° comma): in tale ultimo caso la grdara puo essere sospesa per non piu di 15



giorni. Alla sua conclusione, il datore di lavor@ta comunicare il licenziamento al
lavoratore (anche se - si € sostenuto - avrebbh&@édrlo pure in caso di inosservanza, da
parte della DTL, del termine perentorio di 7 gigper l'invio della convocazione).

Il procedimento vorrebbe allineare il nostro oraiveato a quelli europei: si segnala che,
oltre al piu volte citato modello tedesco, anchiegjislatore francese accoglie una soluzione
simile, laddove impone l'onere di informare le reggentanze dei lavoratori in azienda e
l'autorita amministrativa in ogni caso di licenzianto “per motivo economico”, sia
individuale che collettivo.

La nuova procedura, nel suo testo originario - pridegli emendamenti che I'hanno
svuotata di significato - per la prima volta ponewvalimite effettivo all’esercizio del potere di
recesso del datore di lavonoedividuale o plurimo fino a quattro addetti, analogo a quello
previsto in caso di denunciato esubero di piu aigge unita in cui va attivata la procedura di
mobilitd disciplinata dagli artt. 4 e 24 della . B23/1991, rendendola cosa diversa dal
vecchio tentativo di conciliazione: con quest'uimil lavoratore_gia licenziato vedeva
congelato per 60 giorni il suo diritto di agiregiudizio per ottenere la reintegrazione, mentre
la procedura in commento non avviene in stato shatiupazione, essendo anzi finalizzata a
prevenirlo e magari evitarlo.

Anche nella sua versione iniziale, peraltro, quégstacedura di raffreddamento” aveva |l
limite del coinvolgimentasolo virtualedelle rappresentanze sindacali eventualmente mirese
in azienda e/o delle organizzazioni sindacali teiali. Per rendereffettivala possibilita di
assistenza al lavoratore (come lo sara certamentié gatore di lavoro, che prima di prendere
l'iniziativa si sara consultato con la propria asamione e/o con avvocati o consulenti del
lavoro) sarebbe stato necessario rendere obbligatar comunicazione iniziale per
conoscenza alle RSU/RSA o, in loro assenza, aljanizzazioni sindacali territoriali piu
rappresentative. Si ritiene comunque che i memélied0O.SS facenti parte delle singole
Commissioni provinciale di conciliazione, debbanguantomeno — essere preventivamente
informati delle pratiche che verranno trattate qietierminato giorno, consentendo cosi alle
organizzazioni sindacali di informare per tempo ldvoratore della possibilita e
dell'opportunita di farsi assistere dalla RSA efouh legale di fiducia del sindacato.

D’altra parte € innegabile che nessuno meglio delpresentanze sindacali presenti nel
luogo di lavoro pud essere in grado di valutamiitesto aziendale. Ne consegue una grande
responsabilita in capo ai sindacalisti che dovesgeesenziare I'incontro; questi dovranno
dimostrare capacita critiche tali da eventualmestetestare i dati forniti dalla societa e,

soprattutto, proporre l'utilizzo di ammortizzatasociali conservativi (cassa integrazione,



contratti di solidarieta) e comunque quelle solozialternative al recesso che la
giurisprudenza gid impone vadano prese in consaera, come ad esempio, in caso di
denunciata necessita di soppressione di un posavato, di riutilizzo del lavoratore in altre
mansioni. E un peccato che sia rimasta inascoléafzroposta di P. Alleva di imporre per
legge un vero e proprio obbligo di preventivo ramagli ammortizzatori conservativi prima
di procedere al licenziamento: un simile “limitde¥ao” al potere di recesso avrebbe anche
potuto favorire, nel tempo di esaurimento dell’anntzaatore conservativo, il reperimento di
altra occupazione.

Conclusivamente, la commissione di conciliaziondrgiibe avere un nuovo ruolo
importante, da poco perduto a seguito dell’elimioae dell’obbligatorieta del tentativo di
conciliazione da parte della I. n. 183/2010: essal datore comparira, dovra formulare una
proposta conciliativa e verbalizzarla, mentre @eghportamento tenuto dalle parti, risultante a
verbale, terra conto il giudice (e quindi anche, téoria, di quello del datore che
immotivatamente rifiuti soluzioni praticabili chalgaguardino I'occupazione). | funzionari
sindacali che assisteranno i dipendenti avrannodiw@nche la responsabilita di annotare e
memorizzare il contenuto del confronto che si pplera in quella sede, per poi darne conto
in giudizio (o magari, ancor prima, coadiuvandoddazione del ricorso).

Purtroppo, a seguito delle pressioni di ambieatodali, preoccupati per ... lo stato di
salute dei dipendenti licenziandi (& diffusa lagsiai licenziare in tronco - con la “offerta”
dell'indennita sostitutiva del preavviso - anchespee che non hanno commesso alcuna
colpa, per evitare che “si mettano in malattiadt@&o approvato dal Senato, e confermato alla
Camera, un odioso emendamento che presuppone taastpresunzione di frode” in capo
a tutta la categoria dei dipendenti. In forza dices licenziamento intimato all’'esito di tale
procedimento produce effetto dal giorno della comazione con cui il procedimento
medesimo e stato avviato (art. 1, 41° comma): dettendamento rischia di svuotare di
contenuto la disposizione stessa, non rendend@agaioiso per il datore partecipare ad una
trattativa nella consapevolezza che, decorso ihitex della stessa, il licenziamento avra
comunque decorrenza dal momento in cui ha manites$iatenzione di licenziare, senza
alcun onere aggiuntivo.

Viene fatta salva l'ipotesi di “infortunio occorsal lavoro” nel frattempo intervenuto: in
tale ultimo caso gli effetti del licenziamento ring@no sospesi. Analogo “effetto sospensivo”
si avra qualora nel corso della procedura interaehglivieto di licenziamento previsto dal
Testo Unico per la tutela della maternita e patardi cui al d.Igs. n. 151/2001, vale a dire

dall'inizio del periodo di gravidanza fino al compnto di un anno di eta del bambino.



Sembra invece logico che, ove lo stato oggettivgrdvidanza preceda la comunicazione, il
licenziamento non potra essere neppure irrogatgpuamto sarebbe nullo.

E garantito il diritto del lavoratore al preavvisalla relativa indennita sostitutiva che, per
quanto previsto come “eventuale” dall'art. 1, 4bhuna, € invece sempre dovuto in caso di
giustificato motivo oggettivo (art. 3, . n. 60466). Il periodo di lavoro svolto in costanza
della procedura si considera come preavviso lavorat

Purtroppo, I'obbligo del datore di lavoro di attigala procedura non € adeguatamente
sanzionato, cosi come non e specificamente sanaidganancata comparizione avanti alla
DTL del datore che abbia promosso la proceduraateer il primo caso, la legge in esame
prevede (cfr. art. 18, nuovo 6° comma, Statuto ldeoratori) una sanzione economica
dimezzata rispetto all’ipotesi di accertata ingficsitezza del licenziamento (sanzione del
resto evitabile con la revoca del licenziamentcspmle entro 15 giorni dall'impugnazione del
medesimo); della seconda condotta dovra, invecer@econto il giudice nella successiva
causa di impugnazione del licenziamento, sia pantguconcerne la liquidazione delle spese,
sia anche per la determinazione dell'indennitarcigaria (cfr. art. 18, nuovo 7° comma, della
l. n. 300/1970). Si confida nel fatto che tutto pigssa fungere da deterrente alla tentazione,
per il datore di lavoro, di non presentarsi affatta DPL per rendere conto delle proprie

intenzioni.

3. Termini per 'impugnazione giudiziale

Il termine per fare causa € anticipato (art. 1, 88fhma) a 180 giorni (rispetto ai 270
previsti dal vecchio art. 6, 2° comma, |. n. 608 decorrono dalla lettera raccomandata con
cui il licenziamento e stato impugnato in via sinagiale. Tale disposizione é probabilmente
collegata al nuovo procedimento di tutela urgemtudcommi 47 e ss. dell’art. 1, trovando |l
termine breve una ragion d’essere solo per un gdro@nto sommario ed urgente.

In ogni caso la disposizione non ha una sua logaale ipotesi in cui non €& prevista la
reintegrazione, sia nella “vecchia” tutela obblay& (sotto i 16 dipendenti) sia nella nuova in
cui non é prevedibile si possa ottenere la reiatagne: un termine eccessivamente “stretto”,
infatti, comprimere inutilmente i tempi di trattadi per una composizione extragiudiziale
della controversia, costringendo i lavoratori arpuovere dei giudizi che magari potrebbero
essere evitati, e cio proprio mentre si affermaagassalmente, di voler limitare I'inutile

ricorso alla giustizia.



(Art. 1 commi 42 e 43)
( Tutele del lavoratore in caso di licenziamentogitémo)

1. Una premessa.

Non c’e dubbio che, nello scontro che ha avuto ggetio I'attacco all’art. 18, il testo
emerso alla fine del confronto tra le parti soceEla molto diverso da quello previgente,
avendo subito profonde e sostanziali modifiche fpoogul diritto alla reintegrazione. Anche
se va detto che le resistenze che il governo hantreto sulla sua strada (da parte del
sindacato nonché di varie forze politiche, presemon in Parlamento) non hanno consentito
di raggiungere quello che era con ogni probablldghiettivo iniziale: chiudere in maniera
netta la porta alla reintegrazione, salvo che isocdi licenziamento “discriminatorio”,
prevedendo un mero indennizzo per il licenziamgmieo di giustificatezzap intimato senza
il rispetto di requisiti di forma e/o di procedura.

Se una soluzione del genere avrebbe voluto diraggiungimento della tanto agognata
prevalenza della liberta di iniziativa economica/gia rispetto alla tutela della stabilita del
rapporto di lavoro, pur tuttavia non possiamo nadeoci che il testo attuale, nonostante gli
sforzi interpretativi che andremo a proporre, sattarizza per I'indubbia volonta di attribuire

carattere marginale alla reintegrazione.

2. Il licenziamento discriminatorio: tutela reale “piena”.

Lart. 1, 42° comma, riscrive I'art. 18 dello Stadudei lavoratori prevedendo, al nuovo
primo comma, che il giudice — con la sentenza canquale dichiara la nullita del
licenziamento perché discriminatorio ai sensi defl’ 3 della . n. 108/1990, in quanto
determinato da ragioni di credo politico o fedagieka, dall'appartenenza ad un sindacato e
dalla partecipazione ad attivita sindacali (comevisto dall’art. 4 della I. n. 604/1966),
ovvero dall'adesione o meno ad un’associazione asialeé, dalla partecipazione ad uno
sciopero, o intimato a fini di discriminazione pigla, religiosa, razziale, di lingua o di sesso,
di “handicap, di eta, o basata sull’'orientamentssgale o sulle convinzioni personali” (art.
15, I. n. 300/1970, come novellato dapprima dall’aB, 1. n. 903/1977 e poi dall’art. 4, 1°
comma, d.lgs. n. 216/2003), oppure perché in caataih matrimonio, o intimato nel periodo
dall'inizio della gravidanza al compimento di unnandi eta del figlio (e per il diverso
previsto periodo in caso di adozione), o a caudk diehiesta o fruizione del congedo
parentale e per la malattia del bambino, ovverahgericonducibile ad altri casi di nullita

previsti dalla legge o basati su un motivo illeadeterminante ai sensi dell’art. 1345 cod. civ.



— ordina al datore di lavoro, imprenditore o noipienditore, la reintegrazione del lavoratore
indipendentemente dal motivo formalmente adottaqoae che sia il numero dei dipendenti
occupati.

Questa previsione non innova il licenziamento dsicratorio come attualmente
disciplinato nel nostro ordinamento, in quanto t'aB della I. n. 108 prevedeva gia
espressamente l'applicazione dell’art. 18 delldustaai licenziamenti di cui agli artt. 4, I. n.
604 e 15, I. n. 300, indipendentemente dalla cterszs dell'organico del datore di lavoro.

Va pero detto che I'espresso richiamo alla tutekde “piena” anche per ipotesi in cui era
disposto dalla legge il “solo” ripristino del rappm e la riammissione in servizio del
lavoratore contribuisce a fare chiarezza su quasfiima controverse in ambito di “tutela
reale”, quali il diritto alla misura minima delle iensilita o all’indennita sostitutiva della
reintegrazione (15 mensilita) per la “lavoratriceadre” licenziata ingiustificatamente:
peccato che questo chiarimento, che avrebbe petsdere la conferma dell'art. 18 come
“norma di chiusura” di tutte le fattispecie di di&imita, arrivi il giorno... del suo funerale.

Le nuove disposizioni si affiancano ad un compledsaorme, gia presenti nel nostro
ordinamento, seppure poco utilizzate dai giuslatoriartt. 43 e 44, Testo Unico
sullimmigrazione ex d.lgs. n. 286/1998; art. 38gs. n. 198/2006; d.lgs. n. 215/2003; art. 28
d.lgs. n. 150/2011), che approntano una tutelee agnl incisiva idonea a garantire, senza
possibilita di dubbio, anche interventi in matetianccupazione dei lavoratori licenziati.

Essendo, ora, la valorizzazione di possibili prafiitidiscriminatori la via piu certa per la
“tutela forte” di cui al 1 comma dell'art. 18, sasenz’altro opportuno un diverso approccio
alla materia. Anche senza arrivare a ritenere ¢stasiziale identificazione fra licenziamento
discriminatorio e licenziamento ingiustificato» égtio I'approdo di sofisticate e approfondite
riflessioni dottrinali: v. M.T. Carinci) qualoraehcorso del giudizio dovesse risultare — ad
esempio — insussistente I'invocato motivo oggettpatrebbe essere piu agevole ricondurre la
motivazione a caratteristiche soggettive non geaglitquindi (forse) a intenti discriminatori.

Va infine apprezzato che nel richiamo all’art. 13d&d. civ. non vi siano riferimenti
all'avverbio “esclusivamente” contenuto nella norndel codice: considerato che la
giurisprudenza fino ad oggi pronunciatasi ha preetdésnicita del “motivo illecito
determinante” come requisito di nullita dell’atteeldlicenziamento, potrebbero aprirsi
interessanti spazi di interpretazione su una nyosi@si di motivo illecito privo del requisito
dell'esclusivita. D’altra parte anche recentemelateCorte di Cassazione ha ritenuto |l
licenziamento discriminatorio sancito dall’art. élld |. n. 604, dall'art. 15 della I. n. 300 e

dall'art. 3 della I. n. 108 suscettibile di integpaizione estensiva sicché I'area dei singoli



motivi vietati comprende anche il licenziamerger ritorsione o rappresaglia, attuato a
seguito di comportamenti risultati sgraditi all'ingmditore, che costituisce cioé l'ingiusta ed
arbitraria reazione - seppure sempre qualéa ragione del provvedimento espulsivo -

essenzialmente quindi di natura vendicativa (CE8snarzo 2011, n. 6282).

3. Giustificato motivo soggettivo (GMS), giusta casa, licenziamento disciplinare.

3.1. Nozioni essenziali.

Il licenziamento “per giusta causa” (art. 2119 caeds) richiede un comportamento
intenzionale del lavoratore incidente sull’elemefittuciario del rapporto di lavoro, tale da
porlo radicalmente in discussione giustificandaritoluzione «in tronco», senza diritto al
preavviso.

Il licenziamento per “giustificato motivo soggetiiv(art. 3, I. n. 604/1966) si realizza
quando I'inadempimento del lavoratore ai proprilab contrattuali sia di tale rilevanza da
far ritenere la prosecuzione del rapporto pregiesde per il conseguimento degli scopi
aziendali. Il licenziamento non priva il lavoratatel diritto al preavviso.

Se il lavoratore contesta in giudizio la sussistedz una giusta causa o di un GMS, |l
giudice e tenuto ad accertare se il provvedimemtlicenziamento eproporzionato, cioe
adeguato e non eccessivo, rispetto ai fatti adakel{art. 2106 cod. civ.). Tale valutazione
deve essere effettuata con riferimento alla gradéiafatti nella loro materialita, in relazione
alla portata oggettiva e soggettiva dei medesirig ercostanze nelle quali sono stati
commessi e all'intensita dell’elemento intenzionale

Il giudice, nella valutazione del caso concreta, govendo tener conto delle tipizzazioni
di giusta causa e di GMS presenti nei contrattiettbli oppure nei contratti di lavoro
certificati (cfr. art. 30, I. n. 183/2010), resta definitiva vincolato solo dalla legge, e cioé
dalle nozioni legali di giusta causa (art. 2119.cod) e GMS (art. 3, I. n. 604), nonché dal
criterio di proporzionalita (art. 2106 cod. civilx altri termini, anche quando € prevista la
sanzione del licenziamento in relazione ad un ceoimportamento, il giudice puo (deve)
sempre valutarne la rilevanza e gravita rispetoa@icostanze del caso concreto.

Il licenziamento per giusta causa o GMS, in quaegato ad una condotta ritenuta
censurabile del lavoratore, & linenziamento disciplinarehe resta soggetto alla garanzia
procedimentale della contestazione preventiva atkdébito a norma dell’art. 7, 2° comma,
Statuto dei lavoratori.

Il codice disciplinare, contenente le condotte {sgli sanzione e le relative sanzioni,

deve essere affisso in luogo accessibile a tutti{al® comma, |. n. 300). Tale regola subisce



un’eccezione in caso di infrazioni il cui divietesiede nella coscienza sociale quale
"minimum” etico,oppure in disposizioni di legge (specie in casoedio). In questo caso |l
potere di licenziamento non trova la sua fontea)sakl codice disciplinare, bensi nell’art.
2119 c.c. e art. 3, I. n. 604.

Per poter procedere ad un licenziamento disci@imadatore di lavoro ha un obbligo di
preventiva contestazione scritta del fatto (art. Z°, comma); questa deve essere
sufficientemente precisa e dettagliata, in modo ddae la possibilita al lavoratore di
presentare le proprie difese (una contestazioneergen € equiparata ad una mancata
contestazione).

Il lavoratore ha la possibilita, entro 5 giornil(gale previsioni piu favorevoli previste dai
contratti collettivi), di presentare delle propgistificazioni scritte, anche tramite un legale o
un sindacalista (art. 7, 2° comma), nonché ordlig@nma), essendo pero in quest'ultimo
caso opportuno avvalersi della possibilita di fassistere da un rappresentante sindacale.

La sanzione disciplinare (perfino quella, piu gradel licenziamento) non pud essere
irrogata prima che siano trascorsi 5 giorni datlatestazione dei fatti al lavoratore. Il termine
in questione deve essere rispettato anche in ¢disenkziamento per giusta causa, salva per il

datore la facolta di adottare immediatamente uwyadimento di_sospensione cautelare del

lavoratore (che non ha natura disciplinare!), duétenga che la sua mancanza sia tale da non
consentire l'ulteriore presenza nel luogo di lavoro

Accanto alle previsioni garantistiche dell’art. & giurisprudenza ha introdotto delle
ulteriori tutele per il lavoratore che subisce wogedimento disciplinare.

In primo luogo e pacifico che, per rendere effettivdiritto di difesa del lavoratore, sia la
contestazione che [lirrogazione del vero e proppoovvedimento debbano essere
“tempestive” rispetto ai fatti contestati (entro termine ragionevole). Tale principio di
immediatezza(o tempestivita) deve peraltro essere inteso in senso relativae eivendo
riguardo alla necessita, specie nell'ipotesi diagidi difficili e complesse, di un’adeguata
ricostruzione e valutazione della condotta del tatare, purché, pero, il ritardo non diventi
pretesto per un comportamento in violazione deigypi di buona fede. Se poi sono i contratti
collettivi a prevedere dei termini precisi per ibpedimento disciplinare, il mancato rispetto
di tali termini ha — fino alla riforma in commentocomportato il venir meno del potere di
contestare l'illecito al lavoratore e dunque I'glgimita del licenziamento.

In secondo luogo, e altrettanto pacifico che i mddi licenziamento esplicitati sia nella
contestazione disciplinare, che nella lettera aBriziamento, sono consideratimutabili :

le ulteriori allegazioni del datore di lavoro, aseepio emerse in corso di processo, sono



pertanto del tutto irrilevanti (se non in quantcostanze meramente confermative).

3.2. Le modifiche apportate dalla riforma

Va premesso che quanto sopra detto non e statceelEoccon un colpo di spugna,
restando comunque tali parametri dei punti di infento nelle decisioni dei giudici: cambia
tuttavia la loro incidenza sulle conseguenze sawaavie. Prima, infatti, 'accertamento di un
vizio di forma/procedura dava sempre luogo, aloghra dei requisiti dimensionali dell’art. 18,
alla tutela reintegratoria, rendendo superflua suaessiva verifica sul merito. Con I'entrata
in vigore della legge n. 92/2012 le sanzioni vergalifferenziate in relazione al tipo di
illegittimita rilevata (vizio di forma/proceduradi giustificazione), imponendo agli operatori
giuridici un approccio radicalmente diverso.

Lillegittimita del licenziamento, al di fuori dedlipotesi di discriminazione di cui al 1°
comma, puo dar luogo ad applicazione della tutelategratoria “attenuata” (4° comma),
della tutela obbligatoria “forte” (5° comma) e @etutela obbligatoria “debole” (6° comma).

Il 4° comma del nuovo art. 18 prevede che se itligel «accerta che non ricorrono gli
estremi del giustificato motivo soggettivo o dajlasta causa addotti dal datore di lavoro» si
applica la tutela reale (e le condanne accessworidue ipotesi: 1) «insussistenza del fatto
contestato»; 2) «il fatto rientra tra le condottenipili con una sanzione conservativa sulla

base delle previsioni dei contratti collettivi oveelei codici disciplinari applicabili».

A) “Insussistenza del fatto contestato

Secondo un’interpretazione letterale della norme, tltela reale dovrebbe essere
applicabile solo se i motivi concreti addotti datare di lavoro quale giusta causa o0 GMS
sono del tutto inesistenti (vera e propria inswiesz storica del fatto): in altri termini — per
I'opinione di P. Ichino — al caso in cui «il datadelavoro abbia imputato al/alla dipendente
una mancanza che non é stata da lui/lei commesXZanirapposto a questa ipotesi viene
prospettato, dallo stesso Autore, «il caso — dnduaga piu frequente nella nostra casistica
giudiziaria — in cui la mancanza risulti effettivante commessa dalla persona che ne é stata
imputata, ma sia ritenuta dal giudice non cosi @& giustificare il licenziamento, oppure il
licenziamento sia ritenuto viziato da un difetto idlimediatezza. Qui a determinare |l
“sinistro” - considerandosi come tale il licenziarte disciplinare ingiustificato - concorre
una colpa del lavoratore; ed € questo a giustdicana sanzione di natura soltanto
pecuniaria».

Riteniamo pero possibile ed auspicabile una diversapretazione del testo di legge, in
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base alla quale il licenziamento ritenuto dal giedsproporzionato rispetto ai fatti contestati
possa ancora dare luogo alla sanzione della reatiege.

Si consideri, innanzi tutto, che in una prima vamns del disegno di legge il giudice
avrebbe potuto ordinare la reintegra solo dopo acmertato che il lavoratore “non ha
commesso” il fatto contestato, oppure che “il fattm sussiste”: cioe — in questo caso si — se
non esiste, € del tutto inventato. La formulazideénitiva della legge n. 92/2012 (che parla
di “insussistenza del fatto”) pare invece lasciperta la porta ad una valutazione giudiziale
della rilevanza e della gravita dei fatti addebi#htavoratore, alla luce del contesto in cui essi
si sono verificati.

Questa interpretazione dell’espressione “insussistelel fatto” pare trovare conferma se
si prova a fare un confronto con la disciplina deénziamento per giustificato motivo
oggettivo (GMO). Dopo la riforma, anche se il gealiaccerta la mancanza di un GMO -
come meglio si dira tra breve - la sanzione pravista (mera) tutela obbligatoria, salvo che
in caso di «manifesta insussistenza del fatto pasbt@ase del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo». E del tutto evidente che il Egiore per “manifesta insussistenza” non
intende “manifesta inesistenza storica”, quantdtpstiio “palese irrilevanza o inconsistenza”
dei fatti posti dal datore di lavoro alla baseidehziamento, a meno che si voglia giungere
allassurdo di ritenere che un fatto possa esssesidtente e manifestamente inesistente!
Orbene, dato che all'interno di una stessa norinau@vo art. 18) non si possono attribuire
due significati diversi allo stesso termine, e itahile concludere che, anche nel caso del
licenziamento per GMS o per giusta causa (commail4jiudice, se accerta l'irrilevanza e/o
inconsistenza dei fatti posti alla base del licenmnto, dovra disporre la reintegrazione del
lavoratore nel posto di lavoro.

“Insussistenza”, quindi, non nel senso idesistenzabensi diinconsistenzadei fatti
contestati alla luce delle circostanze di tempao ki@go, ovvero di altro riferimento al caso
concreto che il giudice ritiene rilevante nellautakione del comportamento del lavoratore (ai
sensi dell’art. 2106 cod. civ. che — come gia ogder— resta pur sempre la horma chiave in
tema di licenziamento disciplinare).

*

Riteniamo che possano rientrare nel concetto dgussistenza del fatto” anche dei vizi del
provvedimento apparentemente solo formali, come ga&do in cui nella contestazione
disciplinare non venga esplicitato quali sono ftifaddebitati al lavoratore in termini
tempestivi e in modo chiaro e preciso. Invero deiti si ripercuotono sulla sostanza del

licenziamento, poiché posti a presidio dell’eseccdel diritto di difesa.
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by

A.a) immediatezza/tempestivitai € rilevato come il ritardo nella contestaziosia
contrario a buona fede e correttezza (il lavoratmaeil legittimo affidamento che il suo
comportamento sia stato corretto) e, in definitifizgecia venir meno l'interesse in concreto
all'esercizio del potere disciplinare in relazicsd una determinata condotta. Ne consegue, a
nostro avviso, che un fatto particolarmente gravi (effetti accaduto e pertanto storicamente
“sussistente”), “riesumato” in una contestaziorscghlinare a distanza eccessiva di tempo sia
da ritenersinsussistentai sensi del 4° comma del nuovo art. 18, perché i rilevanza
giuridica, con conseguente diritto alla reintegoazi.

A.b) specificita si ritiene che il giudice non potra esimersi dalutare se la gravita del
vizio di genericitasia tale da ripercuotersi sulla sostanza del figenento. In altri termini, a
fronte di una motivazione talmente generica da uhrpeal lavoratore di esercitare il diritto di
difesa rispetto ai fatti addebitati, questi ultimon potranno che essere considerati
insussistenti Eventuali fatti allegati successivamente, ancblecorso del giudizio, stante il
principio di immutabilita dei motivi di licenziamém non potranno peraltro esser presi in

considerazione, in quanto (alla luce dei nuovi peatai) privi di sussistenzgiuridica.

B) “Il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base
delle previsioni (della legge) dei contratti collettivi ovvero dei codici discipinari
applicabili.”

Va subito detto che le pardldella legge”, contenute nel testo iniziale del d.d.l. presentat
al Parlamento, sono state soppresse a seguito dimamdamento proposto da entrambi i
relatori al Senato (on. Treu del PD e on. Casttd’dé) e recepito dal governo. Alla Camera
il testo e rimasto invariato. Cid0 che € apparsoograpante sono le ragioni per cui
Confindustria ha chiesto e ottenuto 'emendametit@o un articolo di G. Galli e N. Picchio
sul Sole 24 Oredel 15 aprile 2012 si era infatti sviluppato umbattito interno al fronte
datoriale, nel timore che il richiamo alle “prewsi della legge” potesse assumere «un
significativo rilevo, quantomeno per la autorevakezel codice civile (...) attribuendo ai
giudici un’ampia discrezionalita — che puo anchevpricare le regole disciplinari stabilite dai
contratti collettivi — derivante dall’art. 2106 codiv.» (A. Maresca). In altri termini si era
ritenuto che il riferimento alle “previsioni dellagge” potesse aprire alla possibilita per il
giudice di ordinare la reintegra in caso di liceamaento illegittimo per sproporzione tra i fatti
contestati e il provvedimento datoriale.

Per ragioni eguali ed opposte, con un appello saotitto da oltre ottanta giuslavorigtio

labor, si era cercato, invano, di conservare la preciedformulazione.
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Con la formulazione definitiva della legge n. 92020 oltre che nell'ipotesi di
“insussistenza del fatto”, la sanzione della regjragione dovrebbe essere applicabile solo al
caso in cui il licenziamento sia riferito ad unadotta per la quale il contratto collettivo o il
codice disciplinare prevedevano espressamentelitagmpne di una sanzione conservativa
(richiamo orale o scritto, multa, sospensione).

Si tratta di un’ipotesi di errore cosi grossolat@ far ritenere inverosimile il suo
verificarsi. Vanno comunque valorizzate (ed imitaite termini ancora piu espliciti, nei
prossimi rinnovi contrattuali) clausole quali qeejpreviste, ad esempio, dall’'art. 9 Ldjt.
Sezione Quarta Titolo VII del CCNL addetti all’instia metalmeccanica privata, che
comminano una sanzione conservativa in quelle gpatecui il lavoratore ih altro modo
trasgredisca I'osservanza del presente contrattoommetta qualsiasi mancanza che porti
pregiudizio alla disciplina, alla morale, all'igieme alla sicurezza dello stabilimento{cfr.
doc. 14). ELIMINARE
Potra infatti agevolmente sostenersi che il CCNiLndetalmeccanici, con la prima parte della
letteral) (“in altro modo trasgredisca 'osservanza del presestntratto”) abbia previsto una
norma di chiusura che attribuisce espressamergridice la facolta di valutare il livello di
trasgressione del CCNL attraverso una comparatrarie diverse disposizioni contrattuali.

Si ritiene, comunque, che leprévisioni dei contratti collettivi ovvero dei cadli
disciplinari applicabili” non possano essere esaustive e debbano considemarsero
parametroper valutare I'addebitai fini della reintegra proprio in applicazione del criterio
codicistico di proporzionalita di cui all'art. 2106c. che - come ricordato - impone una
valutazione della gravita del fatto contestatoalazione alle circostanze del caso concreto.
Depongono a favore di questa interpretazione ankeveri parlamentari, giacché non é stato
accolto 'emendamento del Governo al Senato nelfgepn cui intendeva sostituire la parola
“previsioni” con “tipizzazioni”, al fine di vincola in maniera assai piu stringente il sindacato
del giudice. D’altra parte, secondo il terzo comaedi’art. 30 della legge n. 183/2010 (non
modificato sul punto dalla legge n. 92/2012) il djce deve (solo)tener contodelle
«tipizzazioni di giusta causa e di giustificato motpresenti nei contratti collettivi di lavoro»
e quindi ben potra utilizzare le medesime come magterio di riferimento.

Se si precludesse al giudice una simile possiksligreerebbe una situazione paradossale:
dal momento che i contratti collettivi non potranmai avere una tipizzazione completa di
tutte le condotte umane, specie quelle di lieveigrapotrebbe darsi che, proprio in relazione
a queste ultime, un datore di lavoro intimi consab@ente un licenziamento ingiustificato

motivandolo con una sciocchezza, per sottrarsi adimtegrazione. Si pensi ad una
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contestazione disciplinare di questo tipaerl’ ha rivolto al Suo superiore gerarchico uno
sguardo ironico e beffardo, facendo in tal modoireemeno I'elemento fiduciario.”..Dando
per scontato che, in questo caso, la “mancanzastata effettivamente commessa (e quindi
che, nella accezione letterale, vi sia la “sussiedel fatto”), non trovandosi alcun CCNL
che sanzioni una simile condotta con un provvedimeanservativo, se ne dovrebbe dedurre
che il giudice, una volta dichiarato illegittimoimgiustificato il licenziamento, non possa
disporre la reintegrazione!

Poiché una soluzione del genere sarebbe ingiustagionevole, si ritiene che, in ogni
caso, non sia mai precluso al giudice di applidardutela reale in conseguenza di un
accertamento di non proporzionalita del licenziatmarel caso in cui non sia prevista una
specifica sanzione conservativa per un determiadtiebito. Cio, a maggior ragione, a fronte
delle previsioni dei “codici disciplinari applicabbi che non hanno natura contrattuale e
possono essere stati elaborati unilateralmentelatare di lavoro: non si vede proprio come
in tali ipotesi possa impedirsi un intervento dedgmstrato ovde previsioninon dovessero

corrispondere a criteri equi.

C) “Le altre ipotesi in cui accerta che non ricorrano gli estremi del giustificato motivo
soggettivo o della giusta causa”.

A norma del 5° comma del nuovo art. IBgiudice, nelle altre ipotesin cui accerta che
non ricorrono gli estremi del giustificato motivoggettivo o della giusta causa” appliea
tutela obbligatoria “forte” : dichiara risolto il rapporto di lavoro e condanihalatore di
lavoro al pagamento di un’indennita risarcitoriam@omprensiva determinata tra un minimo
di dodici ed un massimo di ventiquattro mensiliédlaretribuzione globale di fatto, secondo i
criteri di cui si parlera in seguito.

Lindividuazione di tali “altre ipotesi” dipenderdy effetti, dal significato attribuito al 4°
comma della norma, di cui si e parlato alle lett®)jee B) del paragrafo che precede. In
particolare, il 5° comma citato puo essere un cotdee stretto o ampiastrettose si accoglie
l'interpretazione fino ad ora proposta in meritdeakonseguenze (annullamento del
licenziamento e condanna alla reintegra, seppurlorima attenuata) della violazione del
canone di proporzionalita di cui allart. 2106 ce.di tempestivitd e genericita della
contestazione disciplinarampiose si accoglie I'interpretazione letterale perrqaaoncerne
il concetto di “insussistenza del fatto” e se sinsidera la violazione dei canoni di
tempestivita e di specificita sanzionabile con Eratutela obbligatoria.

Nel primo caso la tutela reintegratoria continubeelad essere la principale e generale
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sanzione per il licenziamento disciplinare illegib; nel secondo caso il medesimo ruolo di

“sanzione tipo” sarebbe invece assolto dalla tutelannitaria di cui al 5° comma.

4. 1l giustificato motivo oggettivo.

4. 1. Situazioni oggettive legate alle condizioni dalute del lavoratore.

Il confronto tra il governo e le parti sociali sultiforma del mercato del lavoro ha visto
nella modifica della disciplina del licenziamenter gagioni economiche o organizzative —
meglio conosciuto come licenziamento per giustiicenotivo oggettivo (GMO) — il suo
epicentro. Sul punto, in particolare, sembrava pooghe il governo non intendesse arretrare
di un passo rispetto all’idea di dover sanzionansussistenza del motivo oggettivo addotto
dal datore con la sola indennita. A ragione, quifediCgil ha insistito per non rinunciare alla
sanzione della reintegrazione nel posto di lavartrd a quelle accessorie previste dalla
legge) anche in relazione a tale fattispecie, seble “marcia indietro” effettuata sul punto
dal governo sia solo parziale e - come si vediagh effetti limitati.

I nuovo 7° comma dellart. 18 prevede tre diversenseguenze a fronte di un
licenziamento ingiustificato: una di applicabilaatomatica della tutela reintegratoria, seppur
nella forma “attenuata”; una di applicabilita ewele della reintegra, lasciata alla
discrezionalita del giudice; una, infine, in cyivista la sola tutela obbligatoria.

I comma esordisce “affrancando” talune ipotesilalatlisciplina introdotta per |l
giustificato motivo oggettivo, che di certo nonnti@vano nel piano di riduzione dei costi per
il datore di lavoro in caso di “licenziamento ecomeo” e per le quali I'esclusione del diritto
alla reintegra sarebbe risultata scandalosa. &atda casi tradizionalmente ricompresi nella
categoria del giustificato motivo oggettivo, in duiicenziamento e afferente alla situazione
personale del lavoratore (in particolare alle smedizioni di salute), pur derivando il motivo
“immediato” della soppressione del posto di lavoda esigenze di funzionamento
dell’organizzazione produttiva. In altri termisi,tratta di casi in cui il giudice é chiamato ad
effettuare un delicato bilanciamento tra valorititagionalmente protetti: il diritto alla salute
ed il diritto al lavoro, da un lato, ed il diritedl’'iniziativa economica, dall’altro. Specie ove il
pregiudizio sia riconducibile all'ambiente lavoretj il legislatore stesso ritiene ancora
meritevoli della “tutela reale”, sempre ove il rese sia considerato ingiustificato, le
situazioni:

a) di lavoratori che diventano inabili allo svolgnio delle proprie mansioni in

conseguenza di infortunio o malattia o, comunque, seno divenuti inabili a causa
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dellinadempimento da parte del datore di lavoozeatato in giudizio, delle norme in materia
di sicurezza ed igiene del lavoro (art. 4, 4° comima. 68/1999);

b) di disabili obbligatoriamente assunti, in casb afjgravamento o di variazioni
dell'organizzazione del lavoro, sia ove gli stessibiano chiesto l'accertamento della
compatibilita delle mansioni affidate con le pr@pdondizioni di salute, sia ove il datore di
lavoro abbia ritenuto di non poterli piu utilizzamne azienda, anche attuando i possibili
adattamenti dell'organizzazione del lavoro (art. 30 comma, |. n. 68);

c) di controversie sul superamento del periodo massdi conservazione del posto in caso
di malattia (art. 2110, 2° comma, cod. civ.).

Il giudice, in questi casi, obbligatoriamente “d@palla medesima disciplina di cui al quarto
comma del presente articolo”, e cioe, annullacéhiziamento, ordina al datore di lavoro di
reintegrare il lavoratore e lo condanna al pagaméntun’indennita non superiore a dodici

mensilita.

4.2. Situazioni oggettive legate a motivi economioiorganizzativi.

Prosegue poi il settimo comma: [il giudicePuo altresi applicare la predetta disciplina
nellipotesi in cui accerti la manifesta insussigte del fatto posto a base del licenziamento
per giustificato motivo oggettivo”.

Va innanzi tutto sottolineato che, su questo speEciunto, al giudice viene riconosciuto
un ampio potere discrezionale, in controtendengpetto allimpostazione del precedente
governo (si pensi all’art. 30 della I. n. 183/20p@raltro inutiimente “rafforzato” dall’art. 1,
43° comma, della legge): I'uso del verlqjmoteré sembra infatti attribuire una mera facolta di
disporre la reintegrazione. E quanto, del resteapo del governo Monti ha confermato in
data 8 Aprile 2012 in replica al Wall Street Jourrri®er il motivo economico non € piu
previsto il reintegro. Solo nel caso in cui il reigro sia considerato manifestamente
insussistente il giudice puo, non deve, come chigae il PD e certi sindacati, decidere per il
reintegro”.

La reintegrazione, dunque, appare prevista cawentualita e nelle sole ipotesi di
“manifesta insussistenza” del fatto posto a fond#medel licenziamento. E qui, pero, forse si
aprono interessanti scenari sui poteri del madgastchiamato ad una valutazione - seppure di
verita - sulle scelte imprenditoriali poste in esse

L'aggettivo che dovrebbe caratterizzare Iinsugsizga (“manifesta”) desta molte
perplessita: quando ci si propone (in buona fedeyadngiurare gli abusi non si puo

pretendere che chi pone in essere una condottgttitkea lo faccia in modo manifesto. Gli
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imprenditori furbi che decideranno di ricorrereatéetcausale per liberarsi di un dipendente
sgradito si guarderanno bene dal confessarlonseguentemente cercheranno di nascondere
e mascherare l'illegittimita della propria condotha altre parole di renderla occulta e non
manifesta.

Si confida, peraltro, che i giudici possano inteive in via interpretativa. Considerando
che il tentativo, timidamente esperito in corsoagprovazione della legge, di sostituire il
verbo “potere” e/o di eliminare I'aggettivo “marsta” non ha avuto buon esito, non ci si puo
sottrarre allo sforzo di ricercare le interpretazidella formulazione prescelta meno nocive
per i lavoratori, senza ignorare che lintenzioriecdi I'ha redatta va nella direzione di
rendere residuale la tutela reale.

Al riguardo, e utile richiamare brevemente le difeitlungo cui si € snodato in passato il
controllo giurisdizionale in tema di licenziamerger GMO, al fine di valutare le possibili
ripercussioni della riforma ed ipotizzare in que#isi potrebbe essere ancora disposta la

reintegra.

4.2.1. Nozioni essenziali.

Va premesso che, in linea di principio, in temaGMO, il giudice puo effettuare un
controllo di legittimita, e non di merito, con rigndo all’esercizio del potere di licenziamento
(vd. art. 30, I. n. 183/2010, nonché la giurispnuke di Cassazione). Al giudice non é
consentito, in altri termini, di indagarepportunitadella scelta, al fine di non travalicare le
prerogative attribuite al datore di lavoro circartjanizzazione dell'impresa. Affinché,
tuttavia, il controllo non si risolva in una vedé meramente formale del potere datoriale, il
controllo di legittimita pud investire, entro celithiti, le finalita della scelta organizzativa: &
stato, ad esempio, ritenuto ingiustificato il lizeamento per soppressione del posto se
meramente strumentale ad un incremento di profitbtwendo essere diretta a fronteggiare
situazioni sfavorevoli non contingenti (Cass. 9im@012, n. 11465; Cass. 18 aprile 2012, n.
6026; Cass. 23 febbraio 2012, n. 2712) che infamsan modo decisivo sulla normale attivita
produttiva e impongano una effettiva necessitadilizione dei costi (Cass. 6 luglio 2005, n.
14215).

Come noto, inoltre, tale controllo di legittimitaldicenziamento per ragioni economiche o
organizzative verte sui seguenti aspetti:

a) Effettivita delle esigenze aziendali richiamauella motivazione del licenziamento,

ferma restando l'insindacabilita, sotto il profittella congruita ed opportunita, della scelta
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imprenditoriale che abbia comportato la soppressa®i settore lavorativo o del reparto o del
posto di lavoro;

b) L'impossibilita d’un diverso impiego in aziendabbligo di repechages un principio
assolutamente acquisito, non solo su mangquivalenti si & infatti ritenuto che il datore di
lavoro debba aver prospettato, senza ottenernengenso, la possibilita di un reimpiego in
mansioniinferiori rientranti nel bagaglio professionale del dipetdepurché tali mansioni
siano compatibili con [l'assetto organizzativo adi&e insindacabilmente stabilito
dall'imprenditore (Cass. 1 luglio 2011 n. 14517yl $unto le diverse opinioni differiscono
solo nell’attribuire o0 meno al lavoratore un ondreallegazione (cioe di indicazione) delle
posizioni professionali dallo stesso eventualmaidepribili. L'impossibilita d'un diverso
impiego deve sussistere anche rispetto a diversditi®d (Cass. 3 settembre 2008, n. 22163),
cantieri (Cass. 22 ottobre 2009, n. 12417) o fildrsino estere (Cass. 15 luglio 2010, n.
16579).

c) La sussistenza di un preciso nesso di caudeditée esigenze di riorganizzazione ed |l
licenziamento diquella specifica personain altri termini la prestazione deve risultare
inutilizzabile oggettivamente, a causa della dimeorganizzazione che viene introdotta, “e
non quindi in forza di un atto del datore che pnéis@argini diarbitrarieta, da determinare,
con stretto nesso di consequenzialita, 'inutillaiga della posizione lavorativa considerata”
(Cass. 6 luglio 2005, n. 14215).

d) In caso di accertata fondatezza delle esigendduzione di personale, la necessita che
comunque siano utilizzati dei criteri di scelta@®o principi di buona fede e correttezza
nella selezione dello stesso personale in esuld@ato.criteri, dovendo essere oggettivi e
predeterminati, sono stati individuati dalla unamigiurisprudenza in quelli previsti dall’art. 5
della I. n. 223/91 per i licenziamenti collettizipsi da escludere che il licenziamento delle
persone selezionate possa essere il risultato alisoelta a contenuto discriminatorio (v. per
tutte Cass. 1 luglio 2011, n. 14518).

Tanto premesso, proviamo ad ipotizzare le situazioncui I'insussistenza del GMO

potrebbe ritenersi “manifesta”.

4.2.2. Manifesta insussistenza: tutela reale.

Posto che sara la pratica giurisprudenziale a ichida differenza che corre tra la
“manifesta insussistenza del fatto” posto a baséadmziamento per GMO e le “altre ipotesi

in cui non ricorrono gli estremi del predetto gifisato motivo”, tracciando in concreto il
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confine tra tutela reale e tutela obbligatoria, rdovitenersi che il primo caso riguarda
I'accertamento dei fatti, il secondo il terrenoldetalutazione giuridica (c’e il fatto, bisogna
valutare la giustificatezza del motivo).

Nell’accertamento del fatto ricorrono senz’altqarésupposti dichiarati dal datore di lavoro
(ad es.: calo di fatturato, contrazione di ordmgncanza di commesse, perdita di importanti
clienti, soppressione di un reparto o di un postdadoro) e il nesso di causalita tra il
provvedimento organizzativo adottato e la posizialet singolo dipendente licenziato.
Occorre quindi, innanzi tutto, che i presupposi rova della cui esistenza incombe sul
datore di lavoro, ai sensi dell’art. 5 della leggé04 del 1966) siangeri e non artefatti. Ma,

a differenza che per il GMS, “il fatto” pud non @istere in singoli episodi necessariamente
verificatisi al momento del provvedimento espulsigotendosi invece riferire a un contesto
piu generale di circostanze, individuabili anexepost

Recentemente la Cassazione ha confermato la pdasidi controllo della reale
sussistenza della effettivita e non pretestuostaidssetto organizzativo operato, rinvenendo
una contraddizione tra la dichiarata crisi econ@nderivante dalla contrazione di ordini e
'assunzione di altro dipendente avvenuypachi mesi primadel licenziamento, per
incombenze “in larga parte” coincidenti (Cass. ®sag 2011, n. 16925). Ma ad analoghi
risultati si sarebbe potuti giungere in caso diuag®ni successival licenziamento (caso
verificabile, purtroppo, solo nello stretto termiper 'impugnazione giudiziale, ridotto a 180
giorni): si ritiene che entrambi tali ipotesi dehbacomportare il diritto alla reintegrazione,
venendo meno la ragione giustificatrice e comundueesso di causalita comuel
licenziamento.

La reintegrazione potrebbe inoltre trovare applmae in tutti quei casi in cui non viene
confermata l'effettivita del riassetto organizzatioperato, ma emerga addirittura la sua
pretestuosita: si pensi, ad esempio, oltre al cidadipendente licenziato e sostituito con
I'assunzione di una figura professionale equivaeahche a quello del lavoratore facilmente
riutilizzabile in altro reparto o in altra filiale cantiere (anche se in tale ipotesi potremo
aspettarci I'obiezione che si tratta di infondatezznon manifesta!). Resta nostra opinione
che il fatto “posto a fondamento” di quel determinbcenziamento debba avere uno stretto
collegamento causale con la singola postazionesicheole sopprimere, pena l'insussistenza
della giustificazione (= fatto giustificativo).

Potrebbe quindi invocarsi la tutela reale ancheldad il datore di lavoro non riesca a
provare di avere assolto I'obbligo ipechageun tale accertamento rientra nel fatto, perche

finalizzato a determinare se sia vero che il datane ha piu la necessita di quella postazione,
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cosa che sarebbe smentita dalla ricollocabilitadg@ndente su posizioni libere. Il datore, in
guesto caso, avrebbe fatto un uso deitovariandi in violazione di legge (di diverso avviso

A. Bottini e F. Toffoletto che, nelhstant booksulla Riforma del lavoro curato da Il Sole 24
Ore, affermano che in tale ipotesi «il giudice npotrebbe adottare la sanzione della
reintegrazione ma solo quella dell'indennizzo»).

Lo stesso dicasi per I'applicazione di criteri dekba obiettivi. Anche in questo caso,
verrebbe da dire, il fatto posto a fondamento @il gieterminato licenziamento sarebbe privo
di collegamento causale con la singola postazionenglerebbe quindmanifestamente
insussistente il fatto giustificativo: non si teagbbe, a quel punto, di un licenziamento per
motivo obiettivo, ma soggettivo!

Analogamente ove - per esempio - invocata unazdne sfavorevole del fatturato, nel
corso del giudizio essa dovesse risultare “gorifiab@ppure meramente provvisoria
(nonostante sia stata prospettata come definitisapotrebbe sostenere che la sua “non
contingenza” comporti una valutazione di manifassussistenza (cfr. Cass. 23 febbraio
2012, n. 2712).

Esattamente come per il GMSjélle altre ipotesiin cui accerta che non ricorrono gli
estremi del predetto giustificato motivo” (oggetiivl giudice applicda tutela obbligatoria
di cui al 5° comma, secondo i criteri indicati pebssimo paragrafo.

Non é facile capire quali casi rientreranno in @édinizione. Un dubbio potrebbe sorgere
in caso di licenziamento esplicitamente motivato mgioni cd. “speculative”, ossia
unicamente strumentali ad incremento del profitioassenza di crisi: in questo caso la
semplice necessita di riduzione dei costi potrebbptrare tra gli “altri casi” di recesso
ritenuto ingiustificato in cui il giudice applicha sola tutela obbligatoria.

Ma, una volta esauriti i tentativi di rendere megregiudizievole possibile la riforma in
commento, ove passassero interpretazioni piu tt@grilsecondo le quali la reintegrazione
sara applicata solo al motivo falso o del tuttotgs®ioso), la tutela reale restera davvero
residuale.

I 7° comma si conclude con una disposizione “oatuiprobabile residuo di una
precedente versione in cui nel GMO non vi era acprevisione di reintegra: si ipotizza,
infatti, che il lavoratore formuli una domanda thiae a far risultare il licenziamento
“determinato da ragioni discriminatorie disciplinari’, che in caso di accoglimento
porterebbe all'applicazione delle “relative tutelé&entre per lipotesi di licenziamento
discriminatorio pud aver senso per il lavoratoreotare una tutela rafforzata, appare meno

ipotizzabile che questo avvenga per un dipendeht dovrebbe sostenere ... di aver
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commesso degli addebiti disciplinari, gravi ma mgoavissimi, e di essere stato licenziato per
quel motivo. Al di la dellimprobabile situazionegve venisse fornita tale prova ci
troveremmo di fronte ad una manifesta insussisteiZaMO, venendo meno ogni ragione

per invocare l'identica tutela prevista per il GMS.

5. Le conseguenze del licenziamento illegittimo: degime sanzionatorio introdotto

dal disegno di legge.

Prima della riforma, I'accertamento da parte dabdgie dell’illegittimita del licenziamento
dava luogo a conseguenze diverse a seconda dellensioni occupazionali del datore di
lavoro. Come noto, il discrimine per I'applicaziodella tutela obbligatoria (il lavoratore puo
avere la riassunzione, se lo vuole il datore, risdrcimento del danno, in misura contenuta),
oppure della tutela reale (il lavoratore ha dirdtbessere reintegrato nel posto di lavoro ed al
risarcimento di tutti i danni subiti) era individoanella soglia dei 15 dipendenti occupati in
una stessa sede o nell’ambito del Comune (ovvein &ta 'impresa).

Con la riforma la situazione resta invariata neighi di lavoro di dimensioni ridotte, ove
permane la tutela obbligatoria “debole” previstélada 604/66 con la misura dell’indennita
risarcitoria conosciuta (in alternativa alla riazgone, da 2,5 a 6 mensilitd), mentre tutto
cambia sopra la citata soglia di dimensioni occigresti ove, in luogo dell'applicazione
automatica della tutela reale, abbiamo quattrordivipi di sanzione: due forme di “tutela
reale”, che potremmo definie “piena” (per il licenziamento discriminatorio etfiai) e b)
“attenuata” per (solo) alcuni licenziamenti per sjau causa 0 GMS e per (solo) alcuni
licenziamenti per GMO; due forme di “tutela obbtigga” in alternativa alla reintegrazione:
c¢) una forma “forte” (indennita risarcitoria da 124 mensilita);d) un regime a parte per la
violazione di obblighi di forma e/o di procedur@ncindennita risarcitoria dimezzata (da 6 a
12 mensilita).

Procediamo dunque con ordine.

5.1. Le nuove caratteristiche della tutela reale ‘henuata” (limiti della condanna al

risarcimento del danno in caso di reintegrazione)

Con il “vecchio testo” dell’art. 18, in caso dimé&egrazione, il datore veniva condannato ad
un risarcimento dei danni pari alle retribuzionrqage dalla data del licenziamento a quella

della effettiva reintegra cio significa che, se il lavoratore (che impugmau suo
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licenziamento) perdeva la causa in tribunale maofteneva giustizia in grado di appello o in
Cassazione, o addirittura nel giudizio di rinviopdola Cassazione, ed era rimasto privo di
occupazione per tutto il periodo, otteneva dal igeida condanna del datore di lavoro al
risarcimento integrale del danno subito, pari tetlé retribuzioni perdute nel corso degli anni
di durata del processo in tutti i suoi gradi. Largiprudenza aveva elaborato il principio della
detraibilita dallammontare del risarcimento di gt@a eventualmente percepito lavorando
altrove (il cd.aliunde perceptuin ponendo pero I'onere della prova di tali emolathén
capo al datore di lavoro; aveva inoltre sostenbtmon fossero detraibili le somme percepite
a titolo di disoccupazione (che, a rigore, dovevessere restituite all'INPS al momento della
ricostruzione dell'intero rapporto sotto il profiletributivo e contributivo) né a titolo di
pensione. Era dovuto un risarcimento del dann@amelsura minima di 5 mensilita (anche se
il lavoratore otteneva la reintegra prima, ad esemapseguito di un procedimento cautelare)
e, se il lavoratore optava per le 15 mensilitargiennita sostitutiva della reintegrazione,
aveva diritto alle retribuzioni successive allatsara fino alla data dell’effettivo pagamento
dell'indennita.

La tutela reintegratoria “piena” viene oggi ricoomga solo per i casi di licenziamento
dichiarato nullo nelle ipotesi previste dal 1° coendell’'art. 18 (licenziamenti discriminatori
e per motivo illeciti) e al licenziamento “ineffic&’ perchéorivo di forma scritta .

In particolare recita il primo comma: «ll regime clii al presentarticolo (ove deve
leggersicomma n.d.r.) si applica anche al licenziamento ineifie perche intimato in forma
orale». Quindi il licenziamento orale potra esserpugnato come prima (con o senza offerta
della prestazione lavorativa), ed in mancanza dirsuoca entro 15 giorni il lavoratore potra
agire in giudizio per la reintegrazione. Si consiadde oggi il datore di lavoro non potra
falsamente sostenere — come frequentemente avvenivpassato — l'inesistenza del
licenziamento in ragione di asserite dimissiomiliadtel dipendente, e cio in quanto I'efficacia
delle (presunte) dimissioni del lavoratore sarebti@unque sospensivamente condizionata
alla convalida delle stesse (v. art. 4 commi 18%.elegge n. 92/2012 . Sul punto si rinvia al
commento di O. Bonardi, su q. Volumdlisure a favore degli anziani, della genitorialitdei
disabili e degli stranieii

Si € ipotizzato che il legislatore, collocando tdigposizione in un comma in cui la “tutela
reale forte” viene applicata a tutti i datori a go@dere dalle loro dimensioni occupazionali,
possa aver esteso la medesima anche al licenziaroeié al di sotto dei 16 dipendenti.

Per il resto la riforma viene incontro alle esigemtegli imprenditori sotto diversi aspetti.

In primo luogo prevedendo non solo che la deduzidinaltri redditi sia automaticamente
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imposta al giudice, ma anche che questi tenga atinqmanto il lavoratore “avrebbe potuto
percepire dedicandosi con diligenza alla ricercaudiva occupazione”; in secondo luogo, per
neutralizzare il pericolo di un risarcimento datmoppo elevato (anche se corrispondente al
danno effettivo), fissando un tetto massimo di 12nsilita per l'indennita risarcitoria,
penalizzando cosi ingiustamente il lavoratore @oa nell’ipotesi in cui il processo di primo
grado duri pit di un anno (ipotesi che dovrebbémigticamente essere scongiurata sia dal
nuovo termine di decadenza di 180 giorni per impugnl licenziamento in via giudiziale, sia
dall'introducendo rito speciale per le controvergietema di licenziamenti: si rinvia al
commento di E. Martino in g. Volume), quanto, stjoitdo, nel caso sopra ipotizzato in cui
egli - perduta la causa in primo grado - riescénaerla solo dopo molti anni, in appello o in
Cassazione. Il rischio della disfunzione della tini@, dunque, viene posto interamente a
carico del dipendente, con buona pace dei priratidiritto civile in tema di integrale ristoro
del danno subito.

Salvo il caso del licenziamento discriminatorica{eni) di cui al nuovo 1° comma dell’art.
18, non e prevista la misura minima delle 5 metasilnentre ulteriori agevolazioni sono
previste nel computo dell'indennita risarcitoriggvérendo il datore nel pagamento dei
contributi arretrati ed esentandolo da sanzionigmeessa o ritardata contribuzione. In caso di
opzione per I'indennita sostitutiva della reintegioae, € previsto che la “richiesta determina
la risoluzione del rapporto di lavoro” e quindiavoratore non continua a maturare il diritto
alla retribuzione: viene cosi meno l'interesse datore a provvedere quanto prima al

pagamento dell'indennita.

5.2. La nuova tutela obbligatoria: criteri per la determinazione della misura del

risarcimento.

Come si e detto, la riforma prevede una soluzianediale alternativa alla reintegrazione,
ovvero il pagamento di una “indennita risarcitoaanicomprensiva” (che va da 12 a 24
mensilitd) sempre nell'ipotesi che il licenziamengulti ingiustificata

Tale soluzione interviene nelle “altre ipotesi:

a) di mancanza di GMS o giusta causa non coindidemnt quelle indicate dal nuovo 4°
comma dell’art. 18 dello Statuto;

b) di mancanza di giustificato motivo non coincitiezon quelle relative all'inidoneita
psico-fisica o al superamento del comporto (7° canii parte) o con le ipotesi di manifesta

insussistenza del fatto posto a base del GMO (@fhea, 2° parte).
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Il giudice determinera I'ammontare dell'indennita) in relazione all’anzianita del
lavoratore; b)tenuto contobl) del numero di dipendenti occupati dall'im@eb2) delle
dimensioni dell’attivita economica; b3) del com@oniento e condizioni delle parti. Rispetto
ai criteri da applicare - che certamente costituicaun nuovo parametro di riferimento nella
valutazione delle ipotesi transattive, sia prima ah costanza di giudizio - il giudice ha un
onere di specifica motivazione.

Cio comporta, quindi, anche un onere di allegazie@arte del lavoratore che promuove
la causa: egli, ragionevolmente, proporra una da@aarincipale di reintegrazione ed una
domanda subordinata di pagamento dell'indennitppstata da prove o, in loro mancanza,
da richiesta di ordine di esibizione al giudicer Beanto riguarda énzianita del lavoratore
(probabilmentali servizig in ogni caso quellanagraficarisultera dai dati obbligatoriamente
inseriti in ricorso) e sulle sueondizionisara opportuno evidenziare tutte quelle rilevanti a
fini della quantificazione. Suhumero dei dipendentl giudice potra ordinare al datore di
lavoro I'esibizione del libro unico, mentre per ldimensioni dell’attivita economicpotra
forse essere opportuno depositare una visura delieeta completa di bilanci, dalla quale
evincere sia il numero delle unita locali sia ilwoe d’affari. Sulcomportamento delle parti
infine si dovra evidenziare quello censurabildal punto di vista attivo od omissivo - del
datore tenuto anche in sede di procedura preveditie@nciliazione.

La mancata motivazione da parte del giudice di specifico riferimento ai parametri
utilizzati per la quantificazione dell'indennita raportera un vizio della decisione e potra
essere motivo di impugnazione.

Si auspica che, nonostante la dizione “indennisarcitoria onnicomprensiva” essa Si
aggiunga comunque all'indennita sostitutiva delagwéso, cosi come la giurisprudenza ha
ritenuto a proposito della “vecchia” tutela obbtg@a (Cass. 8 giugno 2006, n. 13380; Cass.
14 giugno 2006, n. 13732).

6. licenziamento illegittimo per vizi di forma e/odi procedura.

Ulteriore novita introdotta dalla riforma concertimtroduzione di un regime separato
delle conseguenze del licenziamento illegittimo\peio di forma e/o di procedura.

Fino ad oggi la lesione di elementari procedureamgistiche comportava la stessa
conseguenza della violazione di norme sostanzali, cui il licenziamento viziato veniva
considerato dal giudice, ai fini sanzionatori, cdioenziamento ingiustificato.

Il (nuovo) 6° comma dell’art. 18 prevede tre ipotds“inefficacia” del recesso le cui
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conseguenze sono non gia la reintegrazione, mamoreetizzazione dimezzata rispetto a
guella prevista dal 5° comma (da 6 a 12 mensilday, esplicito richiamo al 5° comma, che
considera “risolto il rapportoon effettodalla data del licenziamento”, salvo che il lavora
non richieda al giudice un accertamento del difdttgiustificazione.

Le tre ipotesi riguardano: 1) la violazione deluistto di motivazione del licenziamento,
che ai sensi del nuovo art. 2 della I. n. 604, dessere contestuale al licenziamento; 2) la
violazione della procedura dell'art. 7 dello Statyger i licenziamenti disciplinari; 3) la
violazione della nuova procedura per i licenziampat GMO.

Un’osservazione si rende necessaria: tutti i sag@eet in primo luogo il datore di lavoro)
sono tenuti al rispetto delle regole della legaétalesta un certo turbamento la (parziale)
messa in discussione del principio del rispettdedrme giuridiche. Ma, limitandoci ad
affrontare solo gli aspetti pratici delle novella ed astenendoci dal disquisire sulle
conseguenze giuridiche normalmente derivanti dalilita e/o inefficacia di un atto di
risoluzione del rapporto (che per definizione namd porodurre effetti risolutori) —, ne
evidenziamo quelli piu problematici.

1) Il primo riguarda la violazione del requisito mhiotivazione del licenziamento. A tale
proposito si € accennato al fatto che la decisdirganzionare 'omessa motivazione con un
mero indennizzo potrebbe prestare il fianco a amtamenti spregiudicati, potendo
teoricamente il datore “scegliere” la strada deliovidi forma, mettendo il lavoratore nella
situazione di dover scegliere tra accettare un stodadennizzo e intraprendere una causa ...
alla cieca, nella quale il datore di lavoro potrebteoricamente allegare e dimostrare
qualunque cosa.

Va pero detto che, a ben guardare, la eventualieatatatoriale di non motivare il
licenziamento finalizzata a eludere la reintegraei per pagare un’indennita risarcitoria
pari alla meta di quella prevista per il licenzento ingiustificato (esponendosi solo al
rischio di una causa in cui potra provare a scegdrcarte che vorra nel momento in cui lo
riterra opportuno) potrebbe avere il respiro cocertamente, infatti, il giudice in un’ipotesi
del genere, consentira al lavoratore di sviluppaneroprie difese, e la posizione processuale
del datore di lavoro che esporra per la prima valiaopri motivi potrebbe rivelarsi invece
vantaggiosa per il lavoratore, che avra l'oppottundi replicare evidenziando tutte le
contraddizioni e le colpevoli omissioni. A tale posito si sono suggeriti accorgimenti idonei
a contrastare i possibili abusi della norma, glelechiesta di precisazione dei motivi.

2) La violazione della procedura di cui all’ artdello Statuto dei lavoratori dovrebbe, in

astratto, limitarsi alle ipotesi di inosservanzaasnmi 1, 2 e 3 di cui si e parlato a proposito
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delle “nozioni essenziali”, anche se la contestazitormulata in mod@enerico equivale,
nella sostanza, al vizio di omessa contestazioheoAtrario la mancanza dempestivita
attiene all’esercizio del potere disciplinare etpeto soggiace alle sanzioni di cui ai commi
4° e 5° dell'art. 18, sebbene non possa escludéssill dipendente abbia interesse alla sola
indennita “dimezzata” e che possa e voglia invotapplicazione del 6° comma.

3) Quanto all’'estensione della sanzione “rido#tathe alla violazione dell’art. 7 della I. n.
604/1966 non puo non evidenziarsi I'assurdita thoiurre una nuova procedura, indicando
subito una via di fuga dalla stessa “a basso costo”

Le nuove disposizioni, inoltre, comportano consegeenon da poco sul processo, che si
appesantisce di nuove incombenze istruttorie pgiuidlice. Se infatti fino alla riforma le
problematiche relative ai vizi di forma o di procea venivano affrontate in via pregiudiziale
e conseguentemente il giudice ordinava la reintagmestando I'indagine al solo vizio, oggi
egli - anche se dovesse pronunciarsi sul solo dizpocedura - dovrebbe ugualmente entrare
nel merito dei parametri di cui si & parlato sogrgar. 4.2. e quindi valutare documenti e
forse escutere testi, “con onere di specifica waaione a tale riguardo”.

Un’ultima osservazione critica va riservata allat@dinale del 6° comma, ove si consente
al lavoratore che promuove un giudizio di sceglise fermarsi alla richiesta risarcitoria
oppure chiedere al giudice di “entrare nel merit&r accertare che vi sia un difetto di
giustificazione del licenziamento, disponendo iresjo caso l'applicazione,n’ luogo di
quelle previste dal presente comma [del]le tuteudai commi quarto, quinto o settimo”.

Chi scrive non trova di per sé scandaloso che atibia subito un licenziamento
assolutamentgiustificatopossa ottenere solo un risarcimento (e persinotenato) per I
“errore formale” in cui € incappata la contropadeper avertrascurato di osservare la
procedura. Puo al riguardo osservarsi cheata di un intervento legislativo in tal senso -
come dichiarato nel corso della presentazione esbtdel disegno di legge - va ricercata
nell'esigenza di sanzionare diversamente le violazche si assumono di peso diverso. Cio
detto, logica avrebbe voluto che il risarcimento fgeviolazione di forma e/o di procedura,
nel caso di licenziamento successivamente riteanthe ingiustificato, non fosse alternativo
alle tutele di cui ai commi 4°, 5° o 7°, ma compéatare, in quanto diretto a sanzionare un
comportamento qualitativamente diverso.

Va segnalata in chiusura una novita importantstdiesione della previsione “contro chi si
mette in malattia”, contenuta nel’lemendamento apgio al Senato e alla Camera (vedi
sopra, commento all’art. 1, commi 37-41), anchécahziamento disciplinare. Lart. 1, 41°

comma, della I. n. 92/2012 prevede, infatti, chechan nei procedimenti disciplinari
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disciplinati dall’art. 7 della . n. 300/70 il liogiamento produce effetto dal giorno della
comunicazione con cui il procedimento medesimate stvviatd: in tal modo si inserisce un
ulteriore peggioramento alla disciplina del licemmaento disciplinare (per motivo soggettivo)
anche al di fuori dell'ipotesi di licenziamento pgusta causa, per il quale € gia previsto che
il datore possa ricorrere alla sospensione caetat@an disciplinare contestualmente alla

contestazione di addebito.

6.1. Le procedure dei CCNL per i licenziamenti disiplinari.

Tra le tre ipotesi di vizio di forma non sono iredule modalita procedurali previste da
molti contratti collettivi, che introducono termindi decadenza, ad esempio, per
I'irrogazione del licenziamento disciplinare. Laumgsprudenza ritiene che, scaduto il
termine indicato nel CCNL di settore senza cheatoce abbia emanato la sanzione
disciplinare nei confronti del dipendente, egli a#& definitivamente dal potere
sanzionatorio non potendo piu licenziare tardivammeh dipendente, con conseguente
illegittimita del licenziamento e diritto alla indeita risarcitoria ( v. Cass. 18 marzo 2008,
n. 7295)

Quali sanzioni saranno applicate in caso di violagidei termini convenzionali? E
guesta una lacuna del testo che probabilmente réasg@azio a un contenzioso, dal
momento che difficiimente potra sostenersi l'estmms in via analogica di una

disposizione speciale e derogatoria prevista pees tassative.

7. La revoca del licenziamento

Prima della riforma, la revoca del licenziamento piate del datore di lavoro veniva
comunemente considerata una proposta contrattuateastruzione del rapporto; questa
conseguentemente doveva essere accettata (ancbe secessariamente per iscritto, essendo
sufficiente un comportamento concludente qualeideesa del lavoro). Si riteneva che la
revoca non escludesse I'obbligo di risarcire il marse non veniva accettata, anche se si e
negato il risarcimento in un’ipotesi di immediatacostruzione del rapporto, che
conseguentemente non aveva subito alcuna inteneizio

Un’innovazione introdotta dal nuovo 10° comma aetl’ 18 riguarda la possibilita, per il
datore di lavoro, di revocare il licenziamento entt5 giorni da quando riceve la

comunicazione dell'impugnazione. In tal caso, @glienuto solo a pagare le giornate non
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lavorate.

La volonta del lavoratore se accettare 0 mencel®@aa non viene considerata, e non
rilevano le conseguenze galpporto fiduciario- spesso enfatizzate da parte padronale per
contrastare ipotesi di reintegrazione - provockteina brusca interruzione del rapporto per
volonta di una sola delle parti. La dignita feua dipendente ingiustamente licenziato conta
poco: egli deve “fare finta di niente” e ringragadel pentimento (probabilmente solo
strumentale) il datore di lavoro il quale, essesndeagari accorto di aver commesso un errore
di forma, sara libero di ri-licenziarlo immediatante dopo.

Va pero detto che, per controbilanciare tali diggosi, sono state introdotte importanti
novita (art. 4 commi da 16 a 23) anche in materidimissioni da un lato si e rafforzata la
tutela per le lavoratrici madri o lavoratori patfiadottivi), mentre dall’altro si sono previste
per la generalita dei lavoratonprocedure finalizzate ad impedire le “dimissionbianco” o
a contrastare le “dimissioni estorte”, che attrsioono al dipendente dimessosi un vero e
proprio diritto al ripensamento ed anche, espressatam alla revoca delle dimissioni (V. il

commento di O. Bonardi, su g. Volume).

8. Brevi osservazioni sul regime delle prescrizioni

A fronte di una regola generale, del diritto ciyis®condo cui la prescrizione comincia a
decorrere dal giorno in cui il diritto pud essemdtd valere, fanno eccezione i crediti
retributivi, per i quali — in alcuni casi — il teme di prescrizione decorre solo dalla fine del
rapporto di lavoro: la Corte Costituzionale (seérfi.giugno 1966, n. 63) ha infatti dichiarato
I'illegittimita delle norme del codice civile nellparte in cui consentono che la prescrizione
del diritto alla retribuzione decorra durante pparto di lavoro. Ritenendo che il lavoratore
potrebbe non esercitare il proprio diritto perimhdre reverenziale nutrito nei confronti del
datore di lavoro, i giudici delle leggi hanno stabiche la prescrizione decorra dal momento
della cessazione del rapporto di lavoro.

Successivamente, peraltro, la stessa Corte Casetiale con numerose decisioni ha
stabilito che il principio della non decorrenzaldedrescrizione dei crediti retributivi opera
solo per quei rapporti che non sono assistiti dgdleanzia della stabilita (v. per tutte Corte
Cost. 20 novembre 1969 n. 143); le Sezioni Unitdad€orte di Cassazione hanno
confermato il principio (Cass. S.U. 12 aprile 1976.268).

Sino alla novella in esame, si riteneva che lalduteale fosse garantita dall’art. 18 dello

Statuto e che conseguentemente in tale contespyelscrizione quinquennale dei crediti
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retributivi decorresse durante il rapporto a partial momento in cui maturava ogni singolo
diritto, mentre per i lavoratori non assistiti databilita reale la prescrizione dei crediti
retributivi decorreva solo dalla data di cessazidelerapporto.

Con il nuovo testo dell’art. 18 nessun rapportagobnsiderarsi protetto dalla tutela reale,
intendendosi per tale la certezza di ottenere ilategrazione in ipotesi di licenziamento
illegittimo. Ne consegue che la prescrizione notrg@iu decorrere in costanza di rapporto
anche nelle realta di maggiori dimensioni occupalio

Bologna, 8 Agosto 2012
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