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Premessa

di Rosita Zucaro

La legge n. 92/2012 ha compiuto un intervento di “ingegneria manipola-
tiva” sull’articolo 18 dello Statuto dei lavoratori, presentato, da piu parti,
come ispirato alla disciplina tedesca. La ratio sottesa, come noto, era ri-
durre la rigidita in uscita per rispondere alle istanze provenienti
dall’Unione europea rendendo, per tale via, piu dinamico il mercato del
lavoro italiano. In realta, secondo i dati Ocse, la Germania e tra i Paesi
europei in cui e piu difficile licenziare tanto che, all’inizio della crisi e-
conomica, si era ipotizzato anche i un intervento di modifica, per allen-
tarne le maglie. Il progetto, pero, fu sin da subito abbandonato e significa-
tivo, per tale “cambio di rotta”, e stato uno studio della Fondazione Hans
Bockler della Confederazione dei sindacati tedeschi (DGB) che ha dimo-
strato come la deregulation in materia non avrebbe comportato effetti sui
livelli occupazionali e che non era, tra I'altro, un intervento necessario
per deflazionare il contenzioso, atteso che solo nel 12% dei casi si aveva
I'impugnazione del licenziamento, di cui i 3/4 si concludevano con un
accordo transattivo di carattere pecuniario. La descritta comunicazione
virtuosa, tra quanto espresso dalle parti sociali e le conseguenti scelte go-
vernative, e caratteristica di un modello di mercato del lavoro in cui le re-
lazioni industriali sono asse portante. | sistemi di licenziamento in Italia e
Germania, di conseguenza, sembrano essere orientati da leitmotiv pro-
fondamente diversi.

Il presente lavoro si colloca in tale scenario per offrire chiavi di lettura
utili ad individuare quali siano, in effetti, i punti di contatto tra i due mo-
delli. Una panoramica della disciplina italiana dei licenziamenti alla luce
dei piu recenti orientamenti giurisprudenziali si affianca, pertanto, alla
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presentazione di un dettagliato quadro del sistema tedesco, nel quale
viene evidenziato il ruolo peculiare che hanno le relazioni industriali in
quel contesto.

www.bollettinoadapt.it



I licenziamenti “cogestiti” nel modello tedesco

di Rosita Zucaro

1. Quadro di riferimento

All’interno di ogni ordinamento giuridico, gli istituti non sono monadi
isolate, ma strettamente interconnessi, oltre che influenzati dal tessuto
socio-economico di appartenenza. In virtu di cio, non e possibile
comprendere pienamente il modello tedesco di mercato del lavoro, senza
considerare il peculiare sistema di relazioni industriali vigente in quel
contesto. Quest'ultimo e retto da dinamiche che si richiamano ai
paradigmi della partecipazione e della collaborazione, e costituisce uno
dei pilastri portanti dell’economia tedesca: la maggior parte delle
performance produttive, della crescita costante e dei buoni livelli
occupazionali di questo paese sono riconducibili ad esso.

Il sistema di relazioni industriali tedesco e, in particolare, la cogestione,
ha di conseguenza un ruolo strategico ed imprescindibile in ordine alla
configurazione delle dinamiche interne alle politiche del lavoro e agli
istituti giuslavoristici. In tale ottica la disciplina dei licenziamenti, vigente
in Germania, nella sua rigidita (') e con le sue positive ricadute pratiche,
non puo ritenersi esente.

(") La Germania &, infatti, ai vertici della classifica degli indici Ocse relativi alla rigidita
nella tutela dell’occupazione, con un dato che si attesta, nel 2013, al 2,87.

@ 2013 ADAPT University Press



2 Rosita Zucaro

2. Il modello di relazioni industriali tedesco: ragioni storiche e
caratteristiche

In Germania i sindacati, se pur forti ed efficienti, presentano un basso
tasso di conflittualita. Nella loro attuale configurazione sono nati a
seguito del secondo conflito mondiale. Al contrario, durante la
Repubblica di Weimar la conflittualita tra i sindacati era particolarmente
elevata, al punto tale da essere ritenuta tra le principali cause
dell’avvento del Nazismo. Al fine di evitare una nuova scissione del
Movimento operaio post-hitleriano, furono quindi costituiti sindacati
unitari di categoria, nonché una fitta rete di partecipazione e
coinvolgimento paritetico tra essi e le imprese. L'obiettivo era la totale
cooperazione all’insegna della ricostruzione e del rilancio economico, in
ragione dei quali qualsiasi forma di contrasto e conflitto sociale doveva
essere sopita. Pertanto, diversamente dal resto dell’Europa, il sistema
sindacale tedesco si caratterizza per una solo grande realta confederale, il
Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB), composta dai sindacati di
categoria, ai quali aderiscono la maggioranza dei lavoratori. Il DGB si
occupa di coordinare i vari settori produttivi e formulare proposte di
politica economica.

La distinzione tra rappresentanza sindacale e rappresentanza dei
lavoratori all’interno delle organizzazioni produttive in cui sono inseriti
(stabilimenti, societa, gruppi, ecc.) € netta: la prima € associativa e
volontaria; la seconda & invece affidata interamente ad organismi elettivi
(in particolare i consigli di fabbrica o comitati d’azienda, Betriebsrate,
che possono essere eletti in tutti i luoghi di lavoro con piu di 5
dipendenti). In virtt di cido ai sindacati inerisce la funzione di
contrattazione collettiva, mentre ai consigli di fabbrica spettano compiti
riconducibili alla partecipazione. Il punto di equilibrio tra i due organismi
risiede nel principio della prevalenza della contrattazione sulla
partecipazione (Tarifvorrang), poiché la liberta di associazione sindacale,
che comprende organizzazione, contrattazione e sciopero, e riconosciuta
come diritto fondamentale nella Costituzione tedesca (Grundgesetz — GG)
(*), garanzia costituzionale di cui la partecipazione & invece priva (°). Di

(*) L'art. 9 (Liberta di associazione) del GG stabilisce al comma 3, primo periodo, che «il
diritto di formare associazioni per la salvaguardia ed il miglioramento delle condizioni
lavorative ed economiche & garantito ad ognuno e ad ogni professione».

www.bollettinoadapt.it
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conseguenza sia la  legge sulla  contrattazione  collettiva
(Tarifvertragsgesetz), che quella sulla cogestione (Mitbestimmungsgesetz)
stabiliscono il primato dell’autonomia contrattuale collettiva del
Sindacato, in quanto libera organizzazione di iscritti (*). La contrattazione
collettiva (Tarifpolitik) € quindi di stretta competenza delle associazioni
sindacali di categoria, con esclusione della confederazione per
disposizione statutaria; mentre I'attivita di partecipazione che prende in
generale il nome di Mitbestimmung o quello piu specifico di
Betriebspolitik (quando si riferisca alla presenza sindacale nei consigli di
sorveglianza), e riservata ad organismi elettivi improntati sul principio
della rappresentanza politica. Il coordinamento fra i due livelli di azione
dipende dalla capacita delle organizzazioni di far eleggere propri
rappresentanti e di controllarne l'azione all’interno dei consigli. In
Germania la rappresentanza sindacale non e quindi dipendente da quella
elettiva, che anzi le resta subordinata anche giuridicamente (la
contrattazione puo dettare regole alla Mitbestimmung, 'inverso non &
possibile).

Il ruolo della cogestione, soprattutto negli aspetti direttamente attinenti
alla forza lavoro, e stato fondamentale nel consentire di reagire in modo
rapido ed efficace alle variazioni del ciclo economico. La cogestione &,
quindi, fortemente sostenuta dalla legislazione tedesca la quale, oltre ad
auspicare la cooperazione costruttiva, da una parte vieta esplicitamente
di iniziare gli scioperi per singoli impianti, dall’altra pero evita in
generale l'intromissione nelle materie che riguardano le condizioni di
lavoro. Il sistema tedesco basato sulla partecipazione cogestita €, pero,
innanzitutto  una  conseguenza della forza organizzativa e
dell’autorevolezza delle parti sociali non avendo, come detto, un
espresso ancoraggio costituzionale.

(*) Su questo punto sembra dire di piu la Costituzione italiana che all’art. 46 riconosce il
diritto dei lavoratori a collaborare «alla gestione delle aziende».

() Il Mitbestimmungsgesetz afferma, all’art. 77, comma 3, che gli accordi aziendali
sottoscritti dal consiglio eletto dai lavoratori non possono avere ad oggetto la
retribuzione o altre condizioni di lavoro regolate, di fatto o normalmente, nei contratti
collettivi, a meno che cid non sia permesso dal contratto stesso. In termini piu generali,
la legge sul contratto collettivo afferma che, quando il rapporto di lavoro & regolato dal
contratto collettivo, accordi di diverso contenuto sono possibili solo se permessi dal
contratto o se piu favorevoli al lavoratore.

@ 2013 ADAPT University Press



4 Rosita Zucaro

3. La “partecipazione” nei licenziamenti

[l legame tra tale modello di relazioni industriali e quello della flessibilita
in uscita non e solo di riflesso, ma legislativamente sancito. La cogestione
ha, infatti, un’influenza diretta in materia di licenziamenti, che si esplica
attraverso il citato Consiglio di fabbrica, il quale viene eletto a scrutinio
segreto e dura in carica 4 anni, rappresentando tutti i lavoratori e non
solo gli iscritti al sindacato. Pur essendo, quindi, formalmente un
organismo indipendente dal sindacato, in concreto ha, comunque, uno
stretto legame con esso: tradizionalmente, come accennato, gli organismi
di rappresentanza aziendale sono la piattaforma di reclutamento e di
proselitismo sindacale. Tale organo aziendale ha diversi diritti
d’informazione, di cogestione e codeterminazione all’'interno
dell’azienda e, in ossequio all’articolo 102 della legge sull’ordinamento
aziendale (Betriebsverfassungsgesetz — BetrVG), deve essere consultato
dal datore di lavoro, prima di intimare un licenziamento, in ordine a:
lavoratore interessato, tipologia (ordinario o straordinario), motivi, criteri
di scelta dei lavoratori e ogni altra informazione ragionevole che gli
venga richiesta. In caso di opposizione del Consiglio, il licenziamento
non e illegittimo ma se il lavoratore lo richiede ed ha provveduto ad
impugnare il licenziamento, dovra essere mantenuto al proprio posto fino
al passaggio in giudicato della sentenza. Va pero precisato che il datore
di lavoro pud comunque chiedere di essere esonerato da quest'obbligo,
se tale impiego comporta un insostenibile aggravio economico o se
I'opposizione del comitato aziendale oppure |'impugnazione del
lavoratore appaiono infondate.

Inoltre, accanto al dovere d’informazione, I'imprenditore € obbligato a
cercare di raggiungere un c.d. “compromesso d’interessi” con il Comitato
d’azienda, ossia un accordo sulle materie in cui deve essere consultato e
sulle  modalita attraverso cui le specifiche misure ipotizzate
dall'imprenditore debbano essere concretamente messe in pratica.
Nell’ipotesi in cui non venga raggiunto, ciascuna delle due parti puo
rivolgersi al Presidente dell’Ufficio Statale del Lavoro in qualita di
mediatore. Qualora anche la mediazione abbia esiti negativi, o nessuna
delle due parti voglia ricorrere ad un mediatore, entrambe possono
ricorrere ad un’istanza di arbitrato. In questa ipotesi, pero, la

www.bollettinoadapt.it
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Commissione arbitrale non ha il potere di imporre alle parti decisioni di
carattere vincolante: pu0 soltanto indicare delle possibili soluzioni.
Inoltre il datore di lavoro e tenuto a predisporre un piano sociale a
sostegno del licenziamento, e precisamente deve cercare di addivenire ad
un accordo con il Consiglio di fabbrica sulle compensazioni che vanno
attribuite ai lavoratori interessati, quest’ultime non sono solo di carattere
strettamente finanziario, in quanto possono consistere anche in
programmi di riqualificazione del personale e/o ipotesi di trasferimento
dei lavoratori in altri impianti dell’impresa. Anche in questo caso, se non
si sigla un accordo sul piano sociale da perseguire, ciascuna delle parti
ha la facolta di ricorrere a una Commissione d’arbitrato, la cui decisioni,
in tali ipotesi, € vincolante.

La profonda interrelazione tra sistema di relazioni industriali e modello di
flessibilita in uscita si ha inoltre nel carattere vincolante della procedura,
in quanto se il datore di lavoro non procede al coinvolgimento del
Consiglio di fabbrica cosi come sancito, la sanzione e l'invalidita del
licenziamento ed anche se il parere del Consiglio non e vincolante, la sua
posizione potra costituire un valido punto di partenza per il lavoratore
che introduca un contenzioso.

Nelle aziende con piu di venti dipendenti, il Consiglio ha ulteriori diritti
di partecipazione inerenti le seguenti decisioni: riduzione di attivita,
chiusura totale o parziale dell’impresa, trasferimento materiale di uno
stabilimento o di una sua parte essenziale, fusione materiale dell’impresa
con altre imprese, cambiamenti fondamentali nella struttura
organizzativa, nello scopo o nelle attrezzature dell’impresa, introduzione
di nuove metodologie lavorative o di processi di produzione
completamente nuovi, qualsiasi cambiamento che possa comportare
svantaggi sostanziali per i lavoratori o per una loro parte consistente.

La cogestione determina, inoltre, che nelle aziende con piu di 500
dipendenti 1/3 del Consiglio di vigilanza sia composto dai rappresentanti
dei lavoratori; mentre nelle imprese con piu di 2 mila dipendenti i
rappresentanti dei lavoratori e gli azionisti devono essere presenti in
modo addirittura paritetico anche se, in caso di parita dei voti, quello
decisivo spetta agli azionisti.

[l modello tedesco di partecipazione si riverbera sulla reintegra nel posto
di lavoro, in caso di illegittimita del licenziamento. Infatti in Germania
essa non assume i caratteri enfatici di asse portante della disciplina, che
ha o comunque gli si vuole attribuire altrove, poiché quando in un

@ 2013 ADAPT University Press
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contesto aziendale tedesco si e logorato un rapporto di fiducia tra
azienda e lavoratore, in virtu delle facolta partecipative dei lavoratori, &
difficile che ci sia interesse a ripristinarlo ed e piu frequente che la
conclusione sia un mero indennizzo risarcitorio. Infatti il giudice ordina
in circa 1'84% dei casi un risarcimento economico e non la reintegra nel
posto di lavoro che di solito avviene solo nei casi piu “gravi” di
licenziamento discriminatorio (°).

Ad ogni buon conto va nuovamente evidenziato che, se pur favorita dalla
legge, la cogestione non e obbligatoria, ma & una libera scelta dei
lavoratori, quindi trattasi di un sistema che non e il frutto di una
imposizione autoritaria, ma di una libera scelta di relazioni industriali,
coadiuvata dalla loro autorevolezza e spirito collaborativo.

E evidente che le potenzialita del sistema di flessibilita in uscita tedesco,
a basso tasso di contenzioso e con piu contenuti livelli di
disoccupazione, e alquanto dubbio possano esplicarsi in un substrato
caratterizzato da un diverso sistema di relazioni industriali, rispetto a
quello cui & profondamente connesso e influenzato.

() T. MASTROBUONI, Come funziona il “modello tedesco”, e A. ALVIANI, Il caso, in La
Stampa, 16 marzo 2012, Dossier La soluzione in esame.

www.bollettinoadapt.it



Il nuovo articolo 18
nella giurisprudenza italiana

di Alessandro Veltri

1. Premessa

La legge n. 92/2012 incide sul regime di tutela per licenziamento
illegittimo nelle imprese di dimensioni medie e grandi, al fine di rendere
il recesso dal rapporto di lavoro piu rapido, con oneri, a carico delle
imprese, maggiormente predeterminabili (). Questo obiettivo viene
realizzato mediante il passaggio ad un sistema di tutele connotato da
quattro diversi regimi, funzionalizzati a diverse causali, e con
I"applicazione — nell’ottica del legislatore — del regime reintegratorio solo
in alcune e circoscritte ipotesi.

[l sistema di tutela reale stesso si connota per la presenza di due distinti
modelli: quello accompagnato da un risarcimento dei danni pieno
(articolo 18, primo comma), nei casi di licenziamento nullo, e quello
accompagnato da un risarcimento limitato (articolo 18, quarto e settimo
comma), nelle ipotesi di ingiustificatezza qualificata, in cui cioe
I"illegittimita stessa risulti maggiormente conclamata, consistente e,
quindi, grave (*).

(") M. MARAZZA, L’art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei Lavoratori, in ADL, 2012, n. 3,
613.

(®) C. CESTER, Licenziamenti: la metamorfosi della tutela reale, in F. CARINCI, M. MISCIONE
(a cura di), Commentario alla Riforma Fornero (Legge n. 92/2012 e Legge n. 134/2012)
Licenziamenti e rito speciale, contratti, ammortizzatori e politiche attive, suppl. a DPL,
2012, n. 33, 30; A. VALLEBONA, la riforma del lavoro 2012, Giappichelli, 2012, 56; A.

@ 2013 ADAPT University Press



8 Alessandro Veltri

Si realizza una graduazione del sistema sanzionatorio (°) che vede
presidiati da tutele piu forti i licenziamenti discriminatori e nulli. Per cio
che concerne invece il licenziamento per giustificato motivo oggettivo e
soggettivo, nelle aziende che occupano piu di 15 dipendenti nell’unita
produttiva ove e stato intimato il licenziamento (ovvero piu di 15
dipendenti nell’ambito dello stesso Comune e in ogni caso per le imprese
con piu di 60 dipendenti), ancora oggi sussiste un livello di tutela reale
c.d. depotenziata () o attenuata (°). In questi casi, a fianco della
reintegrazione del lavoratore, gli effetti risarcitori sono invece limitati, in
quanto il risarcimento dei danni viene garantito solo in misura ridotta.
Nelle altre fattispecie di illegittimita del licenziamento, viene applicata
una tutela meramente indennitaria, anch’essa nelle due diverse tipologie:
la tutela indennitaria nella misura piena, regolata dall’articolo 18, quinto
comma, che si applica alle ipotesi di ingiustificatezza “non grave” del
licenziamento, e la tutela indennitaria in misura ridotta, regolata dal sesto
comma, relativa, invece, ai vizi formali e procedurali.

In sostanza, come rilevato da autorevole dottrina, siamo di fronte ad un
sistema di tutele c.d. a cerchi concentrici, con al centro un sistema di
tutela reale pieno, in cui il licenziamento € nullo per violazione di
espressi divieti legislativi, e via via muovendosi verso |'esterno tutele
sempre meno forti, reali, depotenziate o solo indennitarie, fino all’ipotesi
di recesso libero (°).

La giurisprudenza sta recependo gli indirizzi del legislatore, seppur con
una serie di incertezze e difficolta interpretative, che ci appresteremo ad
esaminare.

MARESCA, Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche
dell’art. 18 Statuto dei Lavoratori, in RIDL, 2012, n. 2, |, 415.

() G. VIDIRI, La riforma Fornero: la (in)certezza del diritto e le tutele differenziate del
licenziamento illegittimo, in RIDL, 2012, n. 4, 1, 624.

(*) Cosi A. MARESCA, op. cit., 429.

(°) M. TREMOLADA, Il licenziamento disciplinare nell’art. 18 St. lav., in F. CARINCI, M.
MISCIONE (a cura di), op. cit., 49. Contra, C. CESTER, Il progetto di riforma della disciplina
dei licenziamenti: prime riflessioni, in ADL, 2012, n. 3, 569 ss.

(°) A MARESCA, op. cit., 428-433.
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2. Il licenziamento discriminatorio e nullo

L’articolo 18 della legge n. 300/1970 anche a seguito delle modifiche
apportate dalla legge n. 92/2012 attribuisce ancora al licenziamento
discriminatorio e ad altre ipotesi di licenziamento affette da nullita
assoluta la tutela piu forte costituita dalle reintegrazione.

[l nuovo testo dell’articolo 18, peraltro, non definisce la fattispecie del
licenziamento discriminatorio, dato che l'intervento si e limitato al piano
sanzionatorio — per licenziamento illegittimo - e non a quello
applicativo.

Ne consegue che il licenziamento sia viziato qualora incida su una delle
ragioni tassativamente individuate dalla legge e stratificatesi nel tempo,
quali in primo luogo quelle politiche, sindacali, religiose, di razza, di
lingua, di sesso, di handicap, di eta, di orientamento sessuale,
convinzioni personali (articolo 15 della legge n. 300/1970, come
riformato dall’articolo 4, comma 1, del decreto legislativo n. 216/2003).
Altre discriminazioni, tali da determinare l'illegittimita del licenziamento
sono quelle inerenti la razza e l'origine etnica (decreto legislativo n.
215/2003), nonché lo stato di sieropositivita (articolo 5, legge n.
135/1990) ().

Accanto a tali ragioni, vi sono alcune fattispecie che vietano il

licenziamento e che proteggono il lavoratore e la lavoratrice con la
sanzione della nullita, quali quelle legate alla tutela della donna in
occasione del matrimonio e della maternita; quali il divieto di

licenziamento per causa di matrimonio (°) — regolato dall’articolo 35,
comma 2, del decreto legislativo n. 198/2006 — e il divieto di
licenziamento per la lavoratrice madre in gravidanza, che opera
dall’inizio del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di
interdizione dal lavoro previsti dalla materia sui congedi di maternita
disciplinata dal Capo Il dello stesso decreto legislativo n. 151/2001,
nonché fino al compimento un anno di eta del bambino (articolo 54,

(') P. BELLOCCHI, Divieti di discriminazione, interventi di contrasto e sanzioni specifiche
contro gli atti discriminatori, in G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Diritto e processo del
lavoro e della previdenza sociale. Il lavoro privato e pubblico, Ipsoa, 2009, 545.

(*) Che opera, con presunzione di carattere relativo di illegittimita, dal momento della
richiesta di pubblicazioni del matrimonio sino ad un anno dopo la celebrazione dello
stesso, ai sensi dell’art. 35, comma 3, d.lgs. n. 198/2006. O. MAZZOTTA, Manuale di
diritto del lavoro, Cedam, 2011, 234 ss.
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comma 1, decreto legislativo n. 151/2001). Tale divieto sussiste
oggettivamente, «in connessione con lo stato oggettivo di gravidanza», a
prescindere dalla circostanza che la lavoratrice sia consapevole della
propria condizione (°).

Analogamente, € nullo il licenziamento causato dalla domanda o dalla
fruizione del congedo parentale per la malattia del bambino da parte
della lavoratrice e del lavoratore (articolo 54, comma 6, decreto
legislativo n. 151/2001), oltre al licenziamento intimato in forma
totalmente orale.

Infine, € nullo anche il licenziamento per motivo illecito determinante,
inteso come motivo prevalente, ma non esclusivo, invocabile come tale
da parte del lavoratore anche in presenza di un’altra ragione per il
licenziamento stesso addotta dal datore di lavoro.

Da tale interpretazione consegue che molti casi di licenziamento
pretestuoso o arbitrario potrebbero rientrare nella tutela ex articolo 18,
primo comma, Stat. lav., anche in presenza di diverse motivazioni,
economiche o attinenti alla condotta del lavoratore ("%, con evidente
riduzione del campo di applicazione delle sanzioni per le altre patologie
del provvedimento espulsivo ().

Solo la giurisprudenza, in sostanza, ci indichera i limiti di applicazione
della nuova disciplina in materia, se cioe, il motivo illecito determinante
sia solo quello per rappresaglia sindacale ('*); oppure la nuova fattispecie
abbraccera molte altre ipotesi non coperte da tutela reintegratoria piena.
Si segnala la recente sentenza che attribuisce il motivo illecito
determinante al licenziamento del dirigente avvenuto, in una societa
partecipata, per assenza di “protezione politica” ().

(%) Salvo i casi di esclusione del divieto, quali la colpa grave da parte della lavoratrice,
costituente giusta causa per la risoluzione del rapporto di lavoro, la cessazione
dell’attivita dell’azienda, la realizzazione della prestazione per la quale la lavoratrice &
stata assunta, o di risoluzione del rapporto di lavoro per la scadenza del termine.

("% F. CARINCI, Complimenti, dottor Frankenstein: Il disegno di legge governativo in
materia di riforma del lavoro, in LG, 2012, n. 6, 546.

(") C. CESTER, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni,
cit., 566, ritiene che I’analisi sull’esistenza del motivo illecito determinante sia residuale
e da compiersi solo all’esito della valutazione della sussistenza delle altre ragioni di
illegittimita del licenziamento.

('*) Ritorsivo, per lo svolgimento di attivita sindacale: cfr. Cass. 14 luglio 2005, n. 14816,
in GC, 2006, 1, 2215.

(") Trib. Roma 18 luglio 2013.
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Interessante e anche il rilievo secondo il quale sia applicabile la
disciplina del licenziamento discriminatorio anche al licenziamento
determinato da motivo illecito determinante ai sensi dell’articolo 1345
c.c. intimato da un gruppo parlamentare (').

Diversa e la fattispecie del licenziamento in frode alla legge, in cui 'atto
di recesso non e di per sé illegittimo ma si inserisce in una vicenda
negoziale elusiva della disciplina dei licenziamenti o comunque di
legislazione di protezione dei lavoratori (*).

In tutte queste ipotesi, il licenziamento determina il diritto alla
reintegrazione senza limiti numerici ('°).

Si segnala la precisazione, formulata dal legislatore, circa la deducibilita
dall'indennita risarcitoria di quanto percepito (e quindi solo dell’aliunde
perceptum) per lo svolgimento di altre attivita lavorative intraprese dopo
il licenziamento.

Il riferimento da parte della legge n. 92/2012 unicamente alla deducibilita
dell’aliunde perceptum e non anche del percipiendum non dovrebbe, a
mio avviso, avere un preciso significato precettivo e dovrebbe trattarsi
unicamente di una imprecisione del legislatore.

L’omissione, infatti, sarebbe ascrivibile ad una tecnica normativa
imperfetta, in quanto la deroga ai principi generali in tema di

(') Trib. Roma 28 novembre 2012, in RIDL, 2013, n. 2, Il, 305. Cid in quanto «sia
I'inapplicabilita  nell’ipotesi di  licenziamento discriminatorio  dell’esenzione
dall’applicazione dell’art. 18 st. lav. prevista dall’art. 4 della . 108/90 per le cd.
organizzazioni di tendenza, sia I"'uniformazione delle tutele ad opera del riformato art.
18 I. 300/1970, comportano l'applicabilita della tutela della reintegra a tutti i
licenziamenti nulli».

(") Sul punto, G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro,
Cedam, 2011, 221.

(") Ma l'interpretazione prevalente, in vigenza dell’art. 18 vecchio testo, riconosceva il
diritto alla reintegrazione. Sul punto, G. VIDIRI, op. cit., 626. Piu precisamente: la tutela
reale ex art. 18 si applicava ai licenziamenti discriminatori, quale che fosse il numero
dei dipendenti occupati dal datore di lavoro ed anche se intimati a danno di lavoratori
soggetti al regime della libera recedibilita (ovverosia dirigenti, lavoratori domestici,
lavoratori ultrasessantenni pensionabili). La piu recente giurisprudenza di legittimita,
peraltro, interpretando estensivamente il concetto di licenziamento discriminatorio fino
a farvi rientrare anche quello per ritorsione o rappresaglia, aveva, di fatto, esteso anche
al licenziamento nullo per motivo illecito la tutela reale di tipo speciale; la tutela reale
di diritto comune, diversamente, si applicava nei restanti casi di nullita del
licenziamento. La novita, dunque, consiste nell’aver esteso a tutti i citati casi di nullita
del licenziamento la tutela reale speciale di cui all’art. 18.
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12 Alessandro Veltri

risarcimento avrebbe richiesto una previsione espressa in tal senso. Per
cui sarebbero tuttora deducibili sia l'aliunde perceptum che il
percipiendum (V7).

A seguito dell’ordine di reintegrazione, il rapporto di lavoro si intende
risolto quando il lavoratore non abbia ripreso servizio entro 30 giorni
dall’invito del datore di lavoro.

L’articolo 18, infine, attribuisce al lavoratore licenziato la possibilita di
ottenere un’ulteriore indennita, alternativa alla reintegrazione, pari a 15
mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto (terzo comma).

Tale indennita deve essere richiesta entro 30 giorni dalla comunicazione
del deposito della sentenza o dall’invito del datore di lavoro a riprendere
servizio, se anteriore alla predetta comunicazione e si cumula con
I'indennita risarcitoria di cui sopra (stante le diverse finalita delle due
corresponsioni di denaro, I'una di natura risarcitoria, l'altra volta a
monetizzare il diritto alla reintegrazione).

Se la richiesta dell’indennita sostitutiva, al pari di un atto di dimissioni,
risolve il rapporto di lavoro, un eventuale ritardo nella corresponsione
dell'indennita dovra essere risarcito in applicazione del generico rimedio
sul danno da ritardo nel pagamento di crediti di lavoro ex articolo 429
c.p.c. ovverosia mediante rivalutazione automatica del credito
unitamente al versamento degli interessi legali.

Quanto alla prova della discriminatorieta, questa puo essere fornita anche
per presunzioni. Infatti la disciplina sull’onere della prova e stata riscritta
dall’articolo 28 del decreto legislativo n. 150/2011, secondo cui:
«Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati di
carattere statistico, dai quali si puo presumere |'esistenza di atti, patti o
comportamenti discriminatori, spetta al convenuto |'onere di provare
I"insussistenza della discriminazione». Secondo la stessa norma:« | dati di
carattere statistico possono essere relativi anche alle assunzioni, ai regimi
contributivi, all’assegnazione delle mansioni e qualifiche, ai trasferimenti,

(') In quest’ottica, M. TATARELLI, I/ licenziamento individuale e collettivo. Lavoro privato
e pubblico, Cedam, 2012, 445 ss. Contra, A. VALLEBONA, op. cit.,, 57 ss., ritiene
volontaria la lacuna legislativa, ponendo anche mente al fatto che, in tema di
licenziamento disciplinare e per giustificato motivo oggettivo, il nuovo testo dell’art. 18
afferma la deducibilita sia dell’uno che dell’altro.
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alla progressione in carriera e ai licenziamenti dell’azienda interessata»
(18)'

Con la riforma del 2012 si e anche statuito, infine, che l'indennita
sostitutiva non e assoggettata a contribuzione previdenziale ().

Si noti il tentativo, da parte di alcuni interpreti, di utilizzare la fattispecie
del motivo illecito determinante o di ampliare le ipotesi di
discriminatorieta del licenziamento, al fine di estendere, di conseguenza,
il regime della reintegrazione piena previsto nel caso di licenziamenti
nulli (*°), anche estendendo a dismisura la nozione le fattispecie di
provvedimento espulsivo discriminatorio in base all’articolo 15 dello
Statuto (*").

Soluzione, quest’ultima tutt’affatto accoglibile, attesa la tassativita delle
ipotesi di discriminazione previste dall’ordinamento, tutte peraltro
riconducibili a casi attinenti alla persona del lavoratore (*).

In piu, lo stesso rinnovato articolo 18 non incide sull’ambito di
applicazione della normativa sui licenziamenti, ma solo sull’apparato

('%) Cfr. Trib. Varese 28 maggio 2013, secondo cui «Nelle controversie di cui all’art. 4
d.lg. 9 luglio 2003 n. 216, pur essendo consentito a colui che sostenga di essere stato
vittima di una condotta lesiva discriminatoria (nel caso di specie, un licenziamento orale
discriminatorio per motivi di carattere religioso) di fare riferimento, ai sensi del comma 4
dell’art. 28 d.Ig. 1 settembre 2011 n. 150, anche a dati di carattere statistico dai quali
risulti possibile presumere l'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori,
indiscutibile che colui che agisca in giudizio perché venga riconosciuta I'esistenza di
una condotta discriminatoria nei propri confronti, debba comunque fornire elementi di
fatto dai quali sia possibile desumere la discriminazione».

(") Recependo una soluzione peraltro gia sostenuta in giurisprudenza, sul punto, si veda
Cass. 7 marzo 2003, n. 3487, in MGL, 2003, n. 5, 379 e 568.

(**) M.T. CARINCI, I rapporto di lavoro al tempo della crisi: modelli europei e flexicurity
“all’italiana” a confronto, in DLRI, 2012, n. 136, 554 e 555.

(*') Sul punto, si veda Trib. Ravenna 18 marzo 2013, che, confondendo il caso di
licenziamento per ritorsione con quello discriminatorio, arriva, per tabulas, a ritenere
che il lavoratore, licenziato per furto in azienda, sia stato in realta espulso anche perché
in procinto di candidarsi alle elezioni delle RSU aziendali per una organizzazione con
la quale le relazioni sindacali erano divenute tese.

(**) Diversamente argomentando, qualsiasi licenziamento sarebbe opponibile per
discriminazione, con la conseguenza del limite ingiustificato alla liberta di recedere a
carico del datore di lavoro. In dottrina M. PERSIANI, Diritto del lavoro e razionalita, in
ADL, 1995, n. 1, spec. 6-7; G. SANTORO PASSARELLI, La parita di trattamento retributivo
nell’ordinamento italiano e nella prospettiva dell’ordinamento comunitario, in GI, 1994,
n. 1, 1, c. 913 ss. In giurisprudenza, Cass., sez. un., 29 maggio 1993, n. 6031, in Fl,
1993, 1, c. 1794; Cass., sez. un., 29 maggio 1993, n. 6030, in G/, 1994, n. 1, 1, c. 913 ss.
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sanzionatorio, per cui l'equiparazione dei diversi regimi di nullita non
puo determinare una estensione della disciplina sanzionatoria per
discriminazione.

Ancora, anche l'espressa estensione delle ipotesi di nullita per i casi di
licenziamento per motivo illecito determinante non equivale ad una
estensione generalizzata della reintegrazione.

Infatti, solo una interpretazione restrittiva dell’ambito di applicazione
della fattispecie consente di garantire la formula legislativa della
gradualita delle tutele operate da parte del legislatore e dovra essere
premura della giurisprudenza successiva interpretare in maniera corretta
la nuova disciplina (*).

3. 1l licenziamento disciplinare, per giusta causa e per giustificato
motivo soggettivo

Le tutele accordate al lavoratore ingiustamente licenziato per giusta causa
o giustificato motivo soggettivo sono disciplinate ai commi 4 e 5 del
nuovo testo dell’articolo 18.

La disciplina in commento prevede due regimi di tutela: una tutela reale
(quarto comma); una tutela meramente indennitaria (quinto comma).

Va premesso che la riforma estende |'intero articolo 7 Stat. lav. a tutte le
ipotesi di licenziamento per giusta causa e per giustificato motivo
soggettivo.

Infatti, l’articolo 7, primo comma, legge n. 604/1966, nella nuova
formulazione determinata dal comma 40 dell’articolo 1 della legge n.
92/2012, estende il procedimento disciplinare di cui all’articolo 7 Stat.
lav. «al licenziamento per giusta causa e per giustificato motivo
soggettivo».

Inoltre, "articolo 18, sesto comma, Stat. lav., cosi come modificato dal
comma 42 dell’articolo 1 della legge n. 92/2012, richiama le violazioni
nella procedura tutela reale qualora il giudice accerti che non ricorrono
gli estremi del giustificato motivo soggettivo o della giusta causa addotti
dal datore di lavoro, per insussistenza del fatto contestato, ovvero perché
il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla
base delle previsioni dei contratti di intimazione del licenziamento per

(*}) M. MARAZZA, op. cit., 616.
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giusta causa e giustificato motivo soggettivo, per «violazione della
procedura di cui all’art. 7 della presente legge».

Infine, I’articolo 18, settimo comma, Stat. lav., novellato dal comma 42
dell’articolo 1 della legge n. 92/2012, fa riferimento al licenziamento per
giusta causa e giustificato motivo soggettivo definendoli come
licenziamenti determinati da “ragioni disciplinari”.

[l lavoratore ingiustamente licenziato e garantito dalle prescrizioni dei
collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili (**).

A detta di una parte della dottrina, per insussistenza del fatto si dovrebbe
unicamente intendere che il fatto materiale non € mai accaduto o non &
stato il lavoratore a commetterlo.

Ricorre un’ipotesi di insussistenza del fatto contestato ove |’addebito
mosso al lavoratore non risulti vero in punto di fatto, essendo la condotta
contestata, nel suo nucleo essenziale, non corrispondente alla realta dei
fatti (*°).

Sicuramente questa tesi € quella che maggiormente aderisce al dato
letterale della norma, anche perché diversa e l'ipotesi in cui il fatto
contestato sia vero in quanto riscontrato sulla base delle allegazioni di
parte, ma ritenuto di gravita insufficiente a giustificare la misura risolutiva
del licenziamento. In tale caso trova infatti applicazione la tutela
meramente indennitaria di cui al quinto comma.

Senonché tale interpretazione e stata sostanzialmente disconosciuta da
coloro che, per ragioni di giustizia sostanziale, obiettano che con questa
ricostruzione, aderente al solo dato materiale, sarebbero escluse dalla
tutela reale le ipotesi di lievissimo inadempimento imputabile (ad
esempio, il lavoratore giunto in ritardo di pochi minuti), e anche i casi in
cui manchi un inadempimento imputabile o, addirittura, vi sia
adempimento, come quelli del lavoratore che non abbia salutato il datore
al momento dell’ingresso in azienda o l'arrivo in anticipo sul posto di
lavoro (*°).

(**) L’elencazione e tassativa secondo A. MARESCA, op. cit., 437.

(**) Cfr. A. VALLEBONA, op. cit.,, 57, secondo il quale si dovrebbe avere riguardo
unicamente al fatto contestato considerato nel suo nucleo essenziale e senza
considerazione delle circostanze marginali, confermative o di contorno. Ad analoghe
conclusioni pervengono M. MARAZZA, op. cit., 622 e 623, A. MARESCA, op. cit., 436, e
M. TREMOLADA, op. cit., 54. In giurisprudenza, Trib. Milano ord. 22 gennaio 2013.

(*) Ipotesi peraltro di licenziamento pretestuoso, come tale inquadrabile nei casi di
frode alla legge od abuso del diritto o motivo illecito determinante ex art. 1345 c.c. Cfr.
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In quest’ottica, la manifesta insussistenza del fatto dovrebbe essere intesa
come inesistenza di un inadempimento giuridicamente rilevante, che, &
quanto affermato dal Trib. Bologna, in un’ordinanza.

In presenza del fatto materiale, il giudice ha annullato il licenziamento
ritenendo che la formula insussistenza del fatto «faccia necessariamente
riferimento al c.d. fatto giuridico, inteso come il fatto globalmente
accertato, nell’'unicum della sua componente oggettiva e nella sua
componente inerente |’elemento soggettivo» *).

Cosi, almeno per le ipotesi di inesistenza di inadempimento
giuridicamente rilevante, in cui il fatto materiale non sussista perché il
fatto non si e mai verificato o perché il lavoratore non lo ha commesso, o
non configuri inadempimento o non sia imputabile al lavoratore (ma
anche, secondo alcuni autori quando il fatto, pur materialmente esistente,
non configuri un comportamento disciplinarmente rilevante o per
I'assenza di colpa o per la mancanza di un minimo di gravita del
comportamento), dovrebbe essere consentita la reintegrazione (*).

La seconda ipotesi di ingiustificatezza qualificata ricorre, invece, qualora
I"insufficiente gravita del fatto, comunque vero ed accertato, sia sancita
dalla contrattazione collettiva o da codici disciplinari, i quali prevedano

A. VALLEBONA, op. cit., 57; A. MARESCA, op. cit., 58. Correttamente & stato ritenuto che lo
stesso senso letterale del riformato art. 18 induce a ritenere che il “fatto contestato” altro
non puo essere che il fatto oggetto della contestazione disciplinare e, cioe, il fatto
materiale inteso come condotta od omissione posta in essere dal lavoratore e fatta
oggetto della contestazione che apre il procedimento disciplinare. Sul punto M. PERSIANI,
Il fatto rilevante per la reintegrazione del lavoratore illegittimamente licenziato, in ADL
2013, n. 1, 11. Contra, A. CATAUDELLA, Le risposte, in A. VALLEBONA (a cura di),
L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento, Colloqui giuridici sul lavoro, 2012, n. 1,
18, che ritiene non configurabile I’abuso o la frode alla legge, ma che non rileva la
questione concernente il licenziamento per motivo illecito.

(*) Trib. Bologna ord. 15 ottobre 2012, in www.lavoroediritto.it, secondo il quale, se si
ritenesse che la formula “insussistenza del fatto” facesse riferimento al solo fatto
materiale, vi sarebbe una «violazione dei principi generali dell’ordinamento civilistico,
relativi alla diligenza ed alla buona fede nell’esecuzione del rapporto lavorativo, posto
che potrebbe giungere a ritenere applicabile la sanzione del licenziamento indennizzato
anche a comportamenti esistenti sotto l’aspetto materiale ed oggettivo ma privi
dell’elemento psicologico o, addirittura, privi della coscienza o volonta dell’azione». In
questi termini anche Trib. Ravenna 18 marzo 2013, cit.

(*) Si vedano Le risposte di E. GHERA, A. PERULLI e F. LISO in in A. VALLEBONA (a cura di),
op. cit.; C. CESTER, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime
riflessioni, cit., 569; M.T. CARINCI, Il rapporto di lavoro al tempo della crisi, Relazione al
convegno AIDLASS, Pisa, 5-7 giugno 2012, dattiloscritto, 30.

www.bollettinoadapt.it


http://www.lavoroediritto.it/wp-content/uploads/2012/11/Ordinanza_Trib_BO_15_10_20.pdf�
http://www.lavoroediritto.it/�

Il nuovo articolo 18 nella giurisprudenza italiana 17

per il fatto specifico unicamente [lirrogazione di una sanzione
conservativa (¥).

Peraltro, ove si tratti di contratti collettivi nazionali, la violazione o falsa
applicazione delle clausole contenenti la tipizzazione dell’insufficiente
gravita del fatto possono essere conosciute dalla Corte di Cassazione ai
sensi dell’articolo 360, comma 1, n. 3, c.p.c.

Gia con legge n. 183/2010 il legislatore aveva dato rilievo, in sede di
vaglio giurisdizionale della legittimita del licenziamento, alle tipizzazioni
contenute nei contratti collettivi.

Con l'articolo 30, comma 3, del c.d. collegato lavoro e stato, infatti,
sancito che nel valutare le motivazioni poste a base del licenziamento, il
giudice tiene conto delle tipizzazioni di giusta causa e di giustificato
motivo presenti nei contratti collettivi di lavoro stipulati dai sindacati
comparativamente piu rappresentativi, nonché nei contratti individuali
certificati (*Y).

Vi e, tuttavia, una differenza. In caso di tipizzazione di insufficiente
gravita del fatto, il giudice e tenuto ad annullare il licenziamento
disciplinare e ad applicare la tutela reale: in altri termini, le tipizzazioni
favorevoli al lavoratore sono per il giudice vincolanti.

Si ritiene, invece, che la disposizione di cui al collegato lavoro non abbia
limitato la discrezionalita del giudice nell’accertamento della sussistenza
dei presupposti del licenziamento, dal momento che a questi & richiesto
unicamente di tener conto delle tipizzazioni contrattuali (non anche di
adeguarvisi).

Ove, tuttavia, il giudice non si adegui al parametro fornito dalla
contrattazione (collettiva ed individuale)) dovra motivare tale
scostamento.

Le tipizzazioni di insufficiente gravita del fatto rilevanti — si ripete — sono
solo quelle contenute in contratti collettivi o codici disciplinari, che
comunque, per cio che concerne le sanzioni conservative, gia in
precedenza vincolavano il giudice per la definizione della
ingiustificatezza o meno del licenziamento ed oggi hanno una
importanza decisiva per la definizione del tipo di tutela applicabile.

(*%) C. CESTER, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni,
cit., 572.

(*%) Si tratta in questo caso di tipizzazioni favorevoli al datore di lavoro. Si veda E.
GHERA, Diritto del lavoro, Cacucci, 2011, 199.
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In sostanza, la liberta del giudice di discostarsi dalle tipizzazioni
collettive viene fortemente ridimensionata dalla riforma sul piano delle
conseguenze pratiche (°"), poiché se la tipizzazione del contratto
collettivo, da una parte, continua a non vincolare il giudice nella
valutazione della legittimita del licenziamento, dall’altra parte, ora gli
impone, automaticamente, di applicare la tutela meramente indennitaria
di cui al quinto comma (*).

In ogni caso, la valutazione del giudice di merito deve risolversi in un
giudizio di fatto che, rispettando il principio di proporzionalita della
sanzione di cui all’articolo 2106 c.c., coinvolge nel caso concreto, la
gravita dell’inadempimento del lavoratore avendo riguardo alla natura e
alla qualita del rapporto, al grado di affidamento richiesto dalle mansioni
del dipendente e alle complessive circostanze oggettive e soggettive che
lo connotano (*).

(*") L. TREMOLADA, op. cit., 55; A. VALLEBONA, op. cit., 57.

(**) M. MARAZZA, op. cit., 622.

() Il giudizio e peraltro insindacabile in sede di legittimita se sorretta da una
motivazione logicamente congrua e giuridicamente immune da vizi. Si veda, ad
esempio, Cass. 29 settembre 2011, n. 19912, in RFI, 2011, voce Lavoro, n. 1211; Cass.
13 dicembre 2010, n. 25144, in OGL, 2010, n. 4, 1003; Cass. 30 marzo 2010, n. 7645,
in ADL, 2010, n. 6, 1277; Cass. 7 luglio 2004, n. 12508, in RFl, 2004, voce Lavoro, n.
1620. Trib. Voghera ord. 14 marzo 2013 ha affermato che il licenziamento
sproporzionato rispetto alla mancanza commessa e illegittimo, ma la conseguenza non e
la reintegra bensi soltanto un risarcimento del danno, se il fatto contestato & sussistente
ma non si rinvenga rinviene una norma contrattuale che preveda per tale mancanza una
sanzione di natura conservativa. La questione ha riguardato il licenziamento adottato nei
confronti di un dipendente addetto alla vigilanza anti taccheggio che era intervenuto nei
confronti di un cliente, fermato fuori dal punto vendita, in maniera brusca con
I'intimazione di aprire la borsa. Tutto questo era avvenuto senza avvisare il responsabile
del negozio (avvertito soltanto successivamente), in cio contravvenendo alla procedura
prevista. Il giudice ha rilevato la mancanza ma ha ritenuto che la stessa non fosse di
gravita tale da determinare il venir meno del vincolo fiduciario (licenziamento
illegittimo e privo della proporzionalita). Non avendo rinvenuto nella contrattazione
collettiva alcuna sanzione di natura conservativa, il giudice ha escluso la reintegra non
individuando alcun elemento discriminatorio ed ha ritenuto applicabile il comma 5
dell’art. 18 (risarcimento compreso tra 12 e 24 mensilita) che disciplina le “altre ipotesi”
di insussistenza della giusta causa. Va presa in considerazione, in materia di
licenziamento disciplinare, App. 24 aprile 2013, n. 2022, secondo cui, con riguardo al
giustificato motivo soggettivo, la valutazione deve essere effettuata tenuto conto del
notevole inadempimento contrattuale ma non pud prescindere — stante la natura
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Anche dopo la riforma sembra possibile far rientrare nella nozione di
giusta causa, intesa come «causa che non consenta la prosecuzione,
anche provvisoria, del rapporto», i comportamenti del lavoratore che, pur
estranei alla sfera del contratto e, pertanto, non integranti
inadempimento, abbiano definitivamente alterato il vincolo fiduciario ed
il legittimo affidamento del datore di lavoro nell’esattezza degli
adempimenti successivi (**).

In ogni caso, dovrebbero poter rientrare fra le ipotesi di giusta causa di
licenziamento, oltre che i casi di violazione degli obblighi di diligenza e
di fedelta ex articolo 2104 (**) e 2105 (*°) c.c., le condotte del lavoratore
che, pur non integrando inadempimento, alterato il vincolo fiduciario ed
il legittimo affidamento del datore di lavoro nell’esattezza degli
adempimenti successivi e quindi anche le condotte al di fuori della

disciplinare del recesso — dalla necessaria verifica della proporzionalita della irrogata
sanzione.

(*) Da intendersi quindi come riferibile ai comportamenti del lavoratore e, in special
modo, da gravi inadempimenti, imputabili e colpevoli, che determinano una rilevante
negazione degli elementi essenziali del rapporto di lavoro e che incidono
irrimediabilmente sul vincolo fiduciario. Ex multis, Cass. 19 settembre 2011, n. 19074,
in OGL, 2011, n. 3, 713; Cass. 18 febbraio 2011, n. 4060, in RFI/, 2011, voce Lavoro, n.
1241. A conferma di tale considerazione, Trib. Varese 4 aprile 2013 secondo cui, «Per
stabilire in concreto I'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 gravita dei fatti addebitati
al lavoratore, in relazione alla portata oggettiva e soggettiva dei medesimi, alle
circostanze nelle quali sono stati commessi ed all’intensita dell’elemento intenzionale,
dall’altro la proporzionalita fra tali fatti e la sanzione inflitta».

(*) Fra questi rientrano le ipotesi di grave insubordinazione, di abbandono da parte del
prestatore del posto di lavoro, di rifiuto ingiustificato da parte del lavoratore di eseguire
la prestazione legittimamente assegnatagli. Cfr. Cass. 12 maggio 2005, n. 9954; Cass. 6
luglio 2002, n. 9840; Cass. 8 gennaio 2000, n. 143.

(*°) Fra questi rientrano le fattispecie di contemporaneo svolgimento da parte del
lavoratore di altra attivita lavorativa presso un’impresa concorrente del datore di lavoro,
di sottrazione di documenti aziendali anche non riservati, I’appropriazione di beni
aziendali e l'illegittima critica nei confronti del datore di lavoro. Cfr. Cass. 10 dicembre
2008, n. 29008; Cass. 15 maggio 2005, n. 12837; Cass. 29 settembre 2003, n. 14507;
Cass. 26 ottobre 2001, n. 13329; Cass. 11 novembre 1998, n. 11392, in OGL, 1998, n.
4, 985.
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prestazione lavorativa ma che incidano sulla prosecuzione del rapporto
(37)'

Cio soprattutto in vista del fatto che la riforma Fornero non incide sulla
nozione di giusta causa, ma solo sul piano delle tutele e delle sanzioni.
Né, allo stesso tempo, viene modificata la nozione di giustificato motivo
soggettivo, inteso come «notevole inadempimento degli obblighi
contrattuali del prestatore», consistente negli inadempimenti contrattuali
derivanti dalle violazioni dei doveri fondamentali connessi al rapporto di
lavoro, quali i doveri di diligenza, osservanza e fedelta posti dagli articoli
2104 (*®) e 2105 c.c. Come tale la nozione in esame e differenziata solo
da un punto di vista quantitativo — circa la diversa intensita
dell’inadempimento - rispetto alla giusta causa (*).

(*) Cass. 2 agosto 2010, n. 17969, in MGL, 2011, n. 3, 158; Cass. 19 dicembre 2000, n.
15919, in OGL, 2000, n. 4, 1055 e in RF/, 2000, voce lavoro, n. 1628. Contra, M.
TREMOLADA, op. cit.,, 49. Contra, C. CESTER, I progetto di riforma della disciplina dei
licenziamenti: prime riflessioni, cit., 569, che argomenta tale opinione della
coincidenza, in base alla riforma Fornero, del concetto di giusta causa con il
licenziamento disciplinare. Fra le ipotesi di condotte estranee alla sfera del rapporto di
lavoro, ricordiamo i comportamenti che coinvolgono i rapporti, anche personali, fra il
datore ed il lavoratore fuori dall’azienda, i comportamenti che non sono direttamente
lesivi della sfera giuridica del datore, ma che possono avere un riflesso sulle mansioni
affidate e sulla considerazione della persona del lavoratore, ed, infine, i comportamenti
del lavorare che contribuiscono a ingenerare nel datore un particolare giudizio sulla
persona nel suo complesso, che induce, pertanto, ad attuare la misura sanzionatoria del
licenziamento. Sul punto, C. PiIsANI, [ licenziamenti individuali, in F. CARINCI (a cura di),
Il lavoro subordinato. Tomo lll. Il rapporto individuale di lavoro: estinzione e garanzie
dei diritti, Giappichell