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Riassunto del Capitolo 9 del “De Simone-Ballestrero” (degli alunni Benza, Scarella)
Le dimissioni

Libertà di forma e onere della prova

La forma per le dimissioni è libera, salvo patto contrario.

In caso di interruzione di fatto del rapporto, occorre decidere se ci si trovi di fronte ad un’ipotesi di licenziamento intimato oralmente dal datore (es.: violenza morale). L’indagine del giudice deve essere rigorosa qualora si tratti di stabilire l’incondizionata volontà del lavoratore di porre fine al rapporto.

La prova gravante sul lavoratore è la sua estromissione dal rapporto. L’assenza dal lavoro di per sé non è sufficiente per ravvisare la volontà di dimissioni, ma lo diviene quando le circostanze complessive depongano in tal senso.

Particolare è il caso, peraltro diffuso, delle dimissioni in bianco (vedi appunti presi in classe): esso è un licenziamento nullo assoluto per mancanza di causa ed inefficace, che rappresenta la volontà della società di estromettere il lavoratore.

Accertamento della effettiva volontà del recedente

La violenza morale può estrinsecarsi anche in modo indeterminato o indiretto. Al giudice di merito è riservata la valutazione del rapporto di causalità tra recesso e violenza. In particolare, dovranno essere accertati i comportamenti penalmente rilevanti (es.: costrizione anche fisica). È da notare che non avrebbe senso ricorrere alle dimissioni in bianco, qualora vi sia concordia tra le parti, posto che è pacifico che le parti possano risolvere il contratto di lavoro per mutuo consenso in qualsiasi momento.

Dall’annullamento discende il ripristino della situazione di fatto e l’obbligo del datore di corrispondere, a titolo risarcitorio, le retribuzioni maturate dalla data delle dimissioni.

Giusta causa di dimissioni

Il preavviso costituisce una condizione di liceità di recesso unilaterale, la cui inottemperanza comporta l’obbligo per il recedente di corrispondere l’indennità. L’obbligo del preavviso viene meno, ex art. 2119 c.c., ove sussista giusta causa di recesso, cioè una causa che non consenta la prosecuzione, anche temporanea, del rapporto di lavoro.
Nella nozione giuridica di giusta causa vanno compresi anche tutti i fatti che, pur essendo leciti, appaiano intollerabili per il lavoratore (36 Cost.).

Il diritto di dimettersi per giusta causa secondo contrattazione collettiva

In alcuni casi, è la contrattazione collettiva a disegnare specifiche ipotesi di giusta causa di dimissioni.
Particolare è il caso dei giornalisti, ovvero il “caso di coscienza” previsto dal contratto collettivo di categoria come legittimo motivo di risoluzione in tronco del rapporto, con diritto all’indennità di mancato preavviso (caso Montanelli).

Per verificare le motivazioni bisogna far riferimento:

a) alla veridicità dei fatti addotti a fondamento del recesso;

b) all’immediatezza della reazione, che costituisce una condizione di credibilità del nesso causale.

Sono contemplate tre ipotesi:

1) sostanziale cambiamento di indirizzo politico del giornale;

2) incompatibilità con la dignità del giornalista;

3) passaggio da giornale indipendente a politico.

Conseguenze delle dimissioni

La giurisprudenza sembra decisamente contraria ad ogni equiparazione tra dimissioni e licenziamento.
Nel caso di dimissioni per giusta causa da un contratto a tempo determinato, talora i giudici hanno affermato che il lavoratore ha diritto a tutte le retribuzioni fino alla scadenza del termine.

Altro orientamento, Cass. 2001, prevede che il recesso per giusta causa sia coperto esclusivamente dalla indennità del preavviso, escluso il danno di disoccupazione.
Licenziamenti individuali

Forma scritta

La comunicazione prevista dall’art. 2 della legge 604 del 1966 è costituita da 3 elementi:
1) la volontà datoriale di porre termine al rapporto di lavoro,

2) la comunicazione di tale volontà,

3) la forma scritta.

Il licenziamento è un atto recettizio che produce i suoi effetti giuridici soltanto dal momento in cui viene conosciuto dal destinatario. La presunzione di conoscenza opera per il solo fatto dell’arrivo della dichiarazione al suo indirizzo.
L’art. 2 della 604 non prescrive particolari forme. Il problema si pone quando il destinatario rifiuta di accettare l’atto.
Il rifiuto non esclude che la comunicazione debba ritenersi avvenuta. Dal momento del ricevimento dell’atto inizia a decorrere il termine di 60 giorni per l’impugnazione con ogni atto scritto, a norma dell’art. 6 della 604. L’unica condizione è l’idoneità a rendere nota la volontà del lavoratore di impugnare il licenziamento.
Conseguenze della carenza di forma scritta

Il terzo comma dell’art. 2 della 604 dispone che il licenziamento privo di forma è inefficace e non parla di nullità.
Tuttavia, il termine “efficace” non è stato usato nel senso in cui ne parla il codice civile, ma come nullità del negozio.
Dal licenziamento orale non può scaturire alcuno degli aspetti propri della procedura regolata dalla legge 604 del ’66.

Il recesso deve risultare da un documento scritto per tutelare l’interesse ad impugnare l’atto.
Il trattamento di favore per la piccola impresa non significa che debba essere ritenuta non operante la tutela reale.

Il licenziamento privo di forma scritta non può essere equiparato ad un licenziamento ingiustificato.

Secondo il Pretore di Parma, in consapevole ed espresso dissenso con la Corte Cost. e la Cass., esso è sempre inefficace, qualora il datore non abbia espressamente comunicato le motivazioni del recesso, secondo le procedure stabilite dall’art. 7 dello Statuto dei lavoratori.

Il licenziamento disciplinare irritualmente intimato non è nullo per difetto di forma, bensì illegittimo per difetto di giustificazione.

La Cassazione ha talora ritenuto che l’omessa tempestiva comunicazione dei motivi del licenziamento non comporterebbe la nullità, bensì l’applicazione dell’art. 8 della 604 (come modificato dalla legge 108 del 1990), che dà luogo al solo risarcimento.
In caso di inosservanza delle regole di procedimento previste dall’art. 7 Stat. (licenziamento disciplinare) l’assenza di una specifica sanzione da parte del legislatore ha permesso di ravvisare un’ipotesi di illegittimità.

Licenziamento disciplinare

Applicabilità dell’art. 7 Stat. lav. ai licenziamenti per colpa del lavoratore

La Corte Cost. nell’82 dichiarava legittimi i primi tre commi dell’art. 7, ove interpretati come applicabili ai licenziamenti disciplinari.

Cassazione afferma che il licenziamento ha natura disciplinare ogni volta che sia motivato da un comportamento imputabile a titolo di colpa al lavoratore; questa tesi è detta “ontologica”.

Al lavoratore colpito da sanzione disciplinare espulsiva devono essere assicurate le garanzie dell’art. 7, poiché questi deve essere in grado di conoscere l’infrazione contestata ed i motivi e deve essere posto nella condizione di difendersi.
Se le ragioni della tutela prescindono dal numero dei dipendenti impiegati nell’impresa, tuttavia il numero condiziona le conseguenze che derivano dall’eventuale declaratoria di illegittimità del licenziamento, che saranno diverse nelle aree di tutela del recesso ad nutum, della tutela reale, e della obbligatoria, ma anche per lo status di dirigente (la legittimità del recesso ad nutum per i dirigenti era stato confermato dalla Corte Costituzionale).

La legge 108 del ’90 ha esteso ai dirigenti l’inefficacia del licenziamento intimato non per iscritto e la nullità del licenziamento discriminatorio ed il conseguente diritto alla reintegrazione.

Rilevanza delle previsioni contenute nel codice disciplinare

L’affissione in luogo accessibile ai lavoratori del codice disciplinare ha natura costitutiva (art. 7 Stat.).

Il datore, tuttavia, a fronte di comportamenti lesivi del vivere civile può procedere al licenziamento anche in mancata affissione del codice disciplinare.
Il licenziamento non deve essere necessariamente contemplato dal codice disciplinare, a differenza delle sanzioni conservative.

La giustificazione del licenziamento

La necessaria giustificazione di qualsiasi licenziamento ed il residuo campo di applicazione del recesso ad nutum

Con la legge 108 del ’90 si è realizzata la (quasi) completa generalizzazione dell’obbligo di giustificare il recesso.
Spetta al datore provare che si versa in una delle fattispecie previste dall’art. 4 della legge 108.

Resta ferma la esclusione dei dirigenti, salvo l’obbligo della forma scritta.

L’art. 1 della legge 604 consente il licenziamento per giusta causa o per giustificato motivo, mentre l’art. 10, riservando detta disciplina agli impiegati e agli operai, fa ritenere la sola applicabilità ai dirigenti della disciplina dell’art. 2118 c.c., ovverosia la possibilità del recesso ad nutum, avendo rilievo la eventuale giusta causa solo ai fini della mancata indennità di preavviso (art. 2119 c.c.).

In prospettiva diacronica, l’originaria normativa del codice civile del ’42 contempla la piena libertà di recesso (recesso ad nutum), con il limite dell’obbligo del preavviso, ovverosia della corresponsione di un’indennità sostitutiva (art. 2118) obbligo che peraltro veniva meno in presenza di una giusta causa di risoluzione del rapporto lavorativo, tale da non consentirne la prosecuzione, anche provvisoria (art. 2119). Detta disciplina sopravvisse sino alla legge del ’66 n° 604, con la quale fu introdotto il diverso principio di necessaria giustificazione del licenziamento (art. 1), richiedendosi una giusta causa (art. 2119) ovvero un giustificato motivo (art. 3 legge 604 del ’66).

Un’ulteriore modifica è la generalizzazione della necessità della giustificazione del licenziamento prevista dalla 108/90.

Da ultimo, nel dichiarare ammissibile nel 2000 il referendum abrogativo dell’art. 18 Stat., la Corte Cost. ha affermato che la tutela reale non rappresenta una disposizione di legge costituzionalmente vincolante: è da escludere che concreti l’unico possibile paradigma attuativo dei principi espressi dagli artt. 4 e 35 Cost., in quanto resterebbe la tutela obbligatoria prevista dalla legge 604 del ’66, così come modificata dalla 108 del ’90.
Il recesso ad nutum del dirigente

Per gli pseudo dirigenti non è applicabile la disciplina dei dirigenti.

Le previsioni dei contratti collettivi, in una sorta di tutela alternativa, nella forma di un’indennità complementare, si rivelano utili per lo stesso giudice, per distinguere tra veri e falsi dirigenti.

La giusta causa
Definizione di “Giusta causa” (e immediatezza del recesso):
La giusta causa di licenziamento è una qualificazione giuridica di comportamenti idonei a legittimare la cessazione, con effetto immediato, del rapporto di lavoro, consistendo essa in un inadempimento colpevole degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro, connotato da una gravità e, in particolare, dall’elemento fiduciario, inteso come tale da menomare la fiducia del datore nell’esattezza dei successivi adempimenti.
Altro elemento è l’immediatezza del provvedimento espulsivo, intesa come un congruo intervallo di tempo, necessario al datore per una valutazione dei comportamenti del dipendente, al momento in cui il datore ne abbia acquisito completa conoscenza.
Secondo l’orientamento prevalente, il lavoratore può essere licenziato per giusta causa persino durante il periodo di assenza per malattia.

Valutazione della gravità della giusta causa
Tipiche ipotesi di giusta causa di licenziamento sono ravvisabili negli artt. 2104 e 2105 c.c., tra cui l’insubordinazione: essa costituisce la negazione della subordinazione e l’aperta contestazione dei poteri del datore.
Vediamo alcuni esempi:

1) La Cassazione non ha ravvisato la giusta causa di licenziamento nel comportamento del marito che aveva aggredito il capo della moglie, dopo che quest’ultimo l’aveva fatta oggetto di molestie sessuali.

2) La violenza nel contesto lavorativo è motivo di licenziamento per giusta causa.
3) La Cassazione ha affermato che anche se la dipendenza da alcol è di per sé motivo sufficiente del venire meno della fiducia, la condotta del lavoratore dovrà essere valutata di volta in volta.

4) È legittimo il licenziamento dell’infermiere che provochi gravi conseguenze di ordine psichico ai pazienti.

5) È illegittimo il licenziamento dell’infermiere che consigli ad un cliente di rivolgersi presso altri centri con maggiore esperienza.

Si può ritenere che costituiscano giusta causa di licenziamento:

1) l’appropriazione indebita di denaro,

2) le ripetute malversazioni compiute da un cassiere di banca,

3) la compilazione di ricevute fiscali per importi diversi dall’importo effettivo,

4) frode perpetrata,

5) utilizzo illecito dei beni aziendali, quali un gran numero di telefonate personali interurbane sul posto di lavoro.

Non costituisce, invece, giusta causa la sottrazione temporanea dalla cassa di una somma di modesta entità.
La Cassazione ha enunciato il seguente principio:  rientra nei combinati obblighi di diligenza (art. 2104, 2105 c.c.) allertare il datore delle gravi irregolarità di altri dipendenti.
Rilevanza di fatti estranei allo svolgimento della prestazione
I fatti della vita privata non sono idonei ad incidere sull’elemento fiduciario, tuttavia possono costituire giusta causa qualora siano gravi (es.: reato) e qualora il rapporto di lavoro richieda un ampio margine di fiducia.
Rilevante, nella valutazione di merito, è il nesso tra il comportamento extralavorativo ed il contenuto delle mansioni.

La Cassazione ha ricordato che il diritto di critica, come quello di cronaca, è direttamente attribuito dall’art. 21 Cost., tuttavia non può esercitarsi in maniera indiscriminata, valicando persino il limite della verità oggettiva.

Giustificato motivo soggettivo

Nozione di giustificato motivo soggettivo e licenziamento per scarso rendimento

Al fine di stabilire la ricorrenza del giustificato motivo di licenziamento l’inadempimento deve essere notevole.

Come per la giusta causa, il comportamento del lavoratore deve essere valutato secondo la sua idoneità ad arrecare pregiudizio all’interesse del datore di lavoro, indipendentemente dalla verificazione o meno di un effettivo danno economico.

Lo scarso rendimento, in particolar modo nelle imprese a cottimo, è stato un caso analizzato dalla Cassazione che ha ripetutamente affermato che “il datore di lavoro che intenda assumere lo scarso rendimento a fondamento del giustificato motivo soggettivo, ai sensi dell’art. 3 della 604, non può limitarsi a provare solo il mancato raggiungimento del risultato, ma altresì dimostrare che la causa di esso derivi da negligenza del lavoratore.

La prova consiste, dunque, in un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali.

Sopravvenuta inidoneità fisica

La Cassazione ha formulato il seguente principio: la sopravvenuta infermità permanente quale giustificato motivo di recesso non è ravvisabile nella sola inesigibilità dell’attività attualmente svolta, ma può essere esclusa dalla possibilità di un’utilizzazione alternativa del prestatore.

L’impossibilità sopravvenuta, secondo Cass., è da ricondurre non a giustificato motivo soggettivo ma oggettivo (per l’impresa). Da ciò deriva l’onere di provare l’inutilizzabilità del prestatore in altre mansioni (onere del repechage).

L’inadempimento imputabile al datore costituisce illecito civile e dà luogo sia al risarcimento sia alla risoluzione del contratto (art. 1453 ss.). L’inadempimento non imputabile dà luogo all’estinzione dell’obbligazione ex art. 1256 c.c.
La legge 604 si riferisce ai limiti sia all’inadempimento imputabile sia non. L’art. 2103 non opera quando il lavoratore chieda o accetti il mutamento in peggio delle proprie mansioni per evitare il licenziamento.

La mansione inferiore può esser rifiutata legittimamente dall’imprenditore se comporta aggravi organizzativi.

Superamento del periodo di comporto
Spesso la giurisprudenza assimila l’ipotesi di inidoneità fisica permanente a quella di protrazione della malattia oltre il periodo di comporto, che secondo art. 2110 è il periodo oltre il quello stabilito dalla legge, dal contratto collettivo, dagli usi o secondo equità. Per malattia il giustificato motivo è tipizzato dall’art. 2110. La legge 604 del 1966 tuttavia prevede la non automaticità della risoluzione del rapporto al superamento del periodo di comporto. L’indagine grava sul datore, così come l’onere di indicare il numero delle assenze.

In alcuni casi la Cassazione ha escluso il superamento del periodo di comporto per mancato rispetto dell’obbligo di sicurezza ex art. 2087.

In sintesi i giudici consentono il funzionamento dei meccanismi civilistici solo ove l’inadempimento non sia imputabile al datore.

Giustificato motivo oggettivo

Confine tra giustificato motivo oggettivo e soggettivo
L’art. 3 della 604 consente che il licenziamento possa avvenire, con preavviso, per ragioni inerenti all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa.

Le vicende dell’azienda (scelte organizzative, andamento del mercato) rientrano nell’ampia nozione di giustificato motivo oggettivo. Vi sono due interpretazioni:
1. Ricomprende soltanto le scelte del datore

2. Tutte le vicende che per l’incidenza immediata cagionano l’effettiva esigenza di porre fine al rapporto (es.: inidoneità fisica).
La giurisprudenza sul punto è tanto copiosa quanto divergente e spesso anche confusa. Due casi in particolare sono stati risolti applicando le regole civilistiche del recesso temperato dal richiamo alla specifica disciplina del licenziamento.

1. La Cassazione ha ritenuto non giustificato il licenziamento di un dipendente per ragioni mafiose, poiché l’azienda si era limitata a giustificare il licenziamento con una “incompatibilità ambientale”. Secondo la Corte, il datore era tenuto a comprovare le ragioni che rendono impossibile la rimozione dell’incompatibilità, e quelle che ostano a mansioni diverse.

2. Nel secondo caso ha ritenuto legittimo il licenziamento intimato al lavoratore sottoposto a carcerazione preventiva e la connessa prolungata impossibilità della prestazione.
In entrambi i casi la Corte ha applicato l’art. 1464 c.c.
3. Il terzo caso concerne di una lavoratrice il cui rendimento era sceso notevolmente, a causa di ragioni di salute. La Corte ha escluso che la lavoratrice fosse inidonea per giustificato motivo soggettivo.
Scelte gestionali e nesso causale tra scelta e soppressione del posto di lavoro
Richiamando l’art. 41 Cost. nasce il dubbio se la corrispondenza del licenziamento all’interesse tecnico-produttivo dell’impresa costituisca oggetto dell’apprezzamento esclusivo e insindacabile dell’imprenditore, oppure se il giudice possa spingersi al di là del nesso di causalità fra l’interesse dell’impresa ed il licenziamento.
La giurisprudenza è ormai da tempo consolidata nel senso di ritenere che l’effettiva soppressione del posto di lavoro integri gli estremi del giustificato motivo oggettivo. Spetta al giudice accertarne la veridicità.

Onere di repechage
Può ritenersi legittimo il recesso del datore di lavoro solo quando sia provata l’impossibilità di adibire il lavoratore a mansioni equivalenti e compatibili con lo stato fisico o con le condizioni personali del lavoratore o dell’azienda.

La legge n° 604 prevede anche che, per un congruo periodo non debba essere effettuata alcuna nuova assunzione.

Diverso è il caso della soppressione di una parte dell’azienda: se il motivo consiste nella necessità di ridurre il personale, non può essere richiesta la prova dell’impossibilità di utilizzare altrimenti i lavoratori dal licenziare.

I criteri di scelta per individuare i destinatari di un licenziamento collettivo sono previsti dalla legge 223 del 1991.

Stabilità reale e obbligatoria
Riferimenti normativi
Art. 2118 c.c.; art. 8 legge 604 del ’66; art. 1 Statuto.

La legge 108 del 1990 è stata emanata per evitare un referendum abrogativo dell’art. 35 Statuto ove modifica il 18 Stat.
Razionalità e ragionevolezza delle differenti tutele in relazione ai rispettivi campi di applicazione
Il legislatore ha guardato non più alla dimensione globale dell’impresa ma alla struttura organizzativa nelle singole unità e nel territorio.

La diversità di tutele garantite dalla legge ai lavorativi vittime di un licenziamento illegittimo è tornata tuttavia di attualità con la proposta di nuovi referendum volti ad abrogare la tutela reale o, al contrario, ad estenderla come abbiamo già avuto modo di vedere. Tuttavia non è stato raggiunto il quorum né nel 2000 né nel 2003.

Campi di applicazione

Onere di provare i limiti dimensionali
Grava sul lavoratore che proponga la domanda di reintegrazione ai sensi dell’art. 18 Stat. l’onere di dimostrare l’elemento dimensionale necessario per la tutela. Spetta, invece, al datore provare che si versa in una delle fattispecie previste dall’art. 4 della legge 108 del ’90 (vedi il punto “giustificazione del licenziamento”).
L’art. 2 della legge 604 del ’66 e l’art. 18 Stat., come modificati dalla legge 108 del ’90, attestano il requisito dimensionale come elemento costitutivo della tutela forte e di fare della tutela obbligatoria una regola generale.

La Cass. ha ricordato che la prova della consistenza numerica deve essere accompagnata dalla prova della “non autonomia” dell’articolazione produttiva.
Nozione di unità produttiva e computo dei dipendenti

I lavoratori occupati in una unità produttiva non autonoma nella quale siano occupati sino a 15 dipendenti, possono usufruire della stabilità reale allorquando l’unità di appartenenza costituisca parte di altra unità dotata di propria autonomia.

Un diverso problema per il computo concerne l’arco di tempo. Secondo Cass. deve essere presa in esame la “media occupazionale” nel periodo antecedente all’epoca del licenziamento, senza tener conto di occasionali riduzioni.

Nel 2001 la Corte ha stabilito che il giudice di merito deve accertare la normale produttività.

Ultimo problema: la commutabilità dei lavoratori con particolari contratti, quali gli apprendisti. Essi devono computarsi se adibiti a normali prestazioni e se sono inseriti di fatto nell’organigramma aziendale.

Il numero non può essere determinato equiparando lavoratori a tempo pieno con i saltuari: si tiene conto dei lavoratori assunti a tempo indeterminato parziale, con un meccanismo idoneo a rapportarne la prestazione a quella del lavoratore a tempo pieno.

Le organizzazioni di tendenza

L’art. 4 della 108 prevede che restano esclusi dall’ambito di applicazione della tutela reale i datori di lavoro che svolgono senza fini di lucro un’attività di natura politica, sindacale, culturale di istruzione ovvero di religione o di culto.
In proposito gli artt. 2082 e 2195 definiscono l’attività aziendale ed i suoi requisiti.
Il primo requisito è che si tratti di datori di lavoro non imprenditori, privi cioè dei requisiti previsti dall’art. 2082 c.c., quali: la professionalità, l’organizzazione, la natura economica dell’attività, consistente nella produzione di beni o servizi, anche se non a scopo di lucro personale, se i proventi li destina a terzi.
Non è prevista la tutela reale per le organizzazioni di tendenza che hanno, infatti, interesse ad assumere i lavoratori anche neutri (es.: pulizia nel palazzo dove ha sede un sindacato) come lavoratori di tendenza, perché in caso di licenziamento non godono della tutela dell’art. 18 Stat. (reintegrazione).

La Cass. ritiene che la natura imprenditoriale non sia sufficiente ad escludere o meno l’assoggettamento all’art. 18, che non si applica ad un dipendente occupato in mansioni neutre.

Poiché dal licenziamento orale non può scaturire effetto alcuno, non è nemmeno soggetto all’esenzione dalla tutela reale.

I contenuti delle tutele

Indennità sostitutiva della reintegrazione

È ormai acquisito il principio secondo cui (5° comma dell’art. 18 Stat., come modificato dalla legge 108 all’art. 1) è attribuita al prestatore la facoltà di monetizzare il diritto alla reintegrazione. Esistono, al riguardo, due questioni:
1. Se l’indennità possa essere richiesta prima che sia intervenuta la sentenza che ordina la reintegrazione: entrambe le parti sono tenute ad attendere la conclusione dell’iter giudiziario. L’unico limite che incontra il lavoratore è il termine di decadenza ex art. 18 Stat.
2. Se l’indennità spetti al lavoratore anche in caso di revoca del licenziamento: la Corte ha affermato che la c.d. revoca del licenziamento e l’invito a riprendere servizio non possono sottrarre al prestatore il diritto all’indennità sostitutiva.

La facoltà di optare per l’indennità sostitutiva non può ritenersi venga meno anche dopo l’emanazione della sentenza di reintegrazione. Ad analoghe conclusioni si è giunti per la stabilità obbligatoria.

Risarcimento del danno nel regime della stabilità reale

Il testo originale dell’art. 18 imponeva al datore di risarcire il danno per il periodo tra il licenziamento e la sentenza e di corrispondere le retribuzioni da quest’ultimo momento. Il nuovo testo, invece, unifica i due periodi, sancendo l’obbligo del datore di corrispondere un’indennità (forfetaria e irriducibile, iuris tantum, di natura risarcitoria) commisurata alla retribuzione globale di fatto, dal giorno del licenziamento a quello dell’effettiva reintegrazione, oltre al versamento dei contributi ed, in ogni caso, una cifra non inferiore a 5 mensilità.
È rilevante il fatto che il rapporto non si sia mai interrotto: è escluso in tal caso il risarcimento, poiché l’interruzione è elemento costitutivo della fattispecie. Analizziamo 2 casi:
L’indennità di disoccupazione è conseguenza immediata del licenziamento, a nulla rilevando la diversità soggettiva tra colui che è tenuto al suddetto risarcimento (il datore) ed il soggetto tenuto ad erogare l’indennità di disoccupazione (INPS, che dovrà comunque risarcire il lavoratore).

Ad opposta soluzione è giunta successivamente la stessa Cassazione, con riferimento alla detraibilità dell’indennità di disoccupazione, ha considerato ingiusto il doppio ristoro del pregiudizio subito dal lavoratore.

La divergenza interpretativa si è riproposta a proposito del trattamento pensionistico dopo il licenziamento illegittimo, che la Corte ha dapprima ritenuto detraibile dal risarcimento e successivamente ha rifiutato tale ipotesi.



Licenziamento discriminatorio

Nozione
La legge n° 108 del 1990 ha ribadito nell’art. 3 la nullità del licenziamento discriminatorio già sancita dall’art. 4 della legge 604 del ’66. Si configura oggi una fattispecie unitaria di licenziamento discriminatorio, caratterizzato dalla sussistenza di un motivo politico, sindacale, religioso, razziale, di lingua o di sesso.
Sembrano però esclusi dal campo di applicazione i licenziamenti diversi da quelli richiamati; allora è intervenuto il legislatore mediante un allargamento di questi casi, con la modifica apportata all’art. 15 Stat. dall’art. 4 1° comma del D.Lgs. n° 216/2003, di attuazione delle direttive CE del 2000 ni 43 e 78: si potrà ritenere applicabile l’art. 3 ai licenziamenti intimati in ragione dell’handicap, dell’età, dell’orientamento sessuale o delle convinzioni personali.

La Cassazione esclude ancor oggi la forza espansiva dell’art. 3 ai seguenti casi: lavoratrice madre, licenziamento causato dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale, malattia del bambino; conseguentemente esclude la reintegrazione per questi casi.

I licenziamenti di ritorsione sono quelli fondati su motivi sindacali, in cui rientra qualunque iniziativa a sostegno degli interessi di tutti i lavoratori. Spetta al lavoratore provare la sussistenza del motivo discriminatorio.

La Cassazione configura il licenziamento discriminatorio solo quando il motivo discriminatorio risulti l’unico motivo.

L’art. 4 della legge 125 del 1991 ha alleggerito l’onere probatorio fino alla parziale inversione dell’onere per le discriminazioni di genere. I decreti 215 e 216 consentono la prova anche sulla base di dati statistici.

Regime sanzionatorio

Già prima della legge 108 del 1990 la giurisprudenza ammetteva la nullità del licenziamento discriminatorio anche nei confronti dei dirigenti. Questo perché se un atto è nullo è sempre applicabile nei confronti di tutti, quindi per il licenziamento discriminatorio si applica sempre e comunque la tutela reale prevista dall’art. 18 Stat. (reintegrazione).

Il licenziamento intimato ad un dirigente a seguito di profonde divergenze in merito ai rapporti da mantenere con i sindacati non può qualificarsi come licenziamento di rappresaglia, trattandosi di una questione di fiducia con l’imprenditore.
Licenziamento discriminatorio nelle organizzazioni di tendenza

Qui la neutralità delle mansioni svolte dal lavoratore non sempre è sufficiente a garantirgli la tutela reale.
C’è un contrasto tra l’art. 3 ed il 4 della legge 108 del ’90, che disegna un’area di non applicazione della tutela reale a favore delle organizzazioni di tendenza. La giurisprudenza appare divisa in merito.

Un’importante tappa è stata una pronuncia sull’(il)legittimità del licenziamento, da parte di una scuola cattolica, di un insegnante di educazione fisica che aveva contratto matrimonio civile e non religioso (si vedano anche gli appunti).
Il licenziamento ideologico è nullo, per cui in tal caso al lavoratore spetta la tutela reale.

La libertà di opinione è solennemente garantita dalla Costituzione. Le eccezioni a tali norme possono essere ammissibili solo nei limiti in cui garantiscano altri diritti costituzionali, quali la libertà religiosa, della scuola, dei partiti e dei sindacati.

La Corte ha affermato il potere di recedere dal rapporto nel caso in cui gli indirizzi del docente fossero contrastanti con l’istituzione scolastica: il docente, d’altronde, insegna per un atto di libero consenso, che implica l’adesione ai principi della istituzione.

L’educazione fisica prescinde completamente dall’orientamento ideologico del docente. Tanto meno vale obiettare il contatto (peraltro ridotto per un insegnante di educazione fisica) con gli allievi, salvo che non risulti che il docente avesse diffuso idee in contrasto con l’indirizzo cattolico.

Licenziamenti collettivi

Nozione

L’articolo 24, comma 5, l. 223/1991 recita: la materia dei licenziamenti collettivi di cui al primo comma dell’articolo 11 della legge 604 del 1966, come modificato dall’articolo 6 della legge n. 108 del 1990, è disciplinata dal presente articolo.

Tale disposizione ha chiuso i dibattiti in merito, prevedendo i campi di applicabilità: l’autonomia della fattispecie del licenziamento collettivo induce a ritenere che il datore di lavoro deve dimostrare di aver seguito la procedura di legge e l’esistenza del nesso di causalità tra il ridimensionamento e il licenziamento.
Non bisogna confondere il licenziamento collettivo con quello da giustificato motivo oggettivo, per il quale solo si richiede la prova dell’impossibilità di utilizzare il lavoratore su posizioni alternative.

Chiarita la distinzione tra licenziamento collettivo e licenziamenti individuali plurimi, la Cassazione si è quindi pronunciata sulla nozione di licenziamento collettivo.

La fattispecie descritta nell’art. 24 della legge 223 del 1991 ha come requisito causale, una situazione di crisi non contingente.

In primo luogo occorre individuare gli elementi che consentano di provare la stasi di produzione, e poi è necessario che esista un nesso di causalità, tra la decisione imprenditoriale e la soppressione dei posti.

Il giudice non potrà sindacare le scelte tecniche del datore, mentre dovrà verificare la reale ricorrenza delle causali, al fine di accertare che non costituiscano strumento per mascherare recessi di dipendenti sgraditi.

Esempi: 

1) Per il licenziamento dei dipendenti di un’impresa di pulizie in seguito alla cessazione di un appalto si applica la disciplina di cui all’articolo 24 della legge 223/91, considerato che l’impresa riesca ad ottenere un nuovo appalto.

2) La corte afferma che la fine del lavoro nelle costruzioni edili, non consiste nella cessazione dell’attività dell’impresa o nel compimento dell’opera, ma nell’esaurimento di quello che deve fare il lavoratore, considerando le peculiarità dell’attività edile.

Anche in questo caso il momento rispetto al quale deve essere verificata da sussistenza del requisito dimensionale (> 15 dipendenti), fa riferimento al numero di lavoratori abitualmente occupati.

Criteri di scelta

Criteri contrattuali e legali.

L’articolo 5 della legge 223/1991 prevede che l’individuazione dei lavoratori da collocare in mobilità debba avvenire nel rispetto del criteri previsti da contratti collettivi o in mancanza di questi, nel rispetto dei criteri legali, stabiliti dallo stesso articolo 5, in concorso fra loro.

I contratti collettivi quindi prevalgono su quelli di legge, che hanno funzione suppletiva.

L’articolo 5 aveva suscitato dubbi di legittimità costituzionale in ordine alla legittimità di deroghe, ad opera della contrattazione collettiva, ai criteri legali, ma l’articolo 5 non prevede alcun potere sindacale di deroga a norme imperative di legge, bensì sostituisce la determinazione unilaterale dei criteri di scelta, originariamente spettate all’imprenditore. Tuttavia l’accordo non è valido quando è contrario a principi costituzionali.

Le parti possono dunque individuare liberamente i criteri più idonei, comunque razionali e non discriminatori, generali e oggettivi.

Secondo Cass. i criteri di scelta dei lavoratori da collocare in mobilità possono essere determinati con un accordo specifico che riguarda i lavoratori coinvolti nella procedura per la dichiarazione di mobilità. Si esclude che possano essere ritagliati caso per caso a misura delle situazioni personali.

L’applicazione di criteri di scelta

L’imprenditore deve indicare le modalità di applicazione dei criteri di scelta ex ante e cioè prima della riduzione del personale, inoltre dovrà anche indicare le regole di ponderazione, che permettano una graduatoria tra i lavoratori da licenziare, ciò deve avvenire nel rispetto dei criteri di buona fede e correttezza, guardando le reali fasce professionali e al contenuto delle mansioni concretamente svolte.

Pur in attesa di un possibile prepensionamento, il datore può mantenere in servizio alcuni lavoratori che hanno tale requisito, a condizione che provi che la loro particolare professionalità dovuta all’esperienza per anzianità, oppure mantenere dipendenti con specifici profili professionali difficilmente riscontrabili nel mercato del lavoro. La comprovata necessità aziendale rappresenta una delle esigenze tecnico-produttive e organizzative.

Secondo Cassazione esse devono essere riferite al complesso aziendale.

Resta esclusa così la legittimità di limitare la selezione ad un reparto.

Il datore può, previo accordo con le organizzazioni sindacali, privilegiare “criteri sociali” della’anzianità e dei carichi di famiglia.

Individuazione dei lavoratori da collocare in mobilità per impossibilità di reimpiego a seguito del ricorso alla C.I.G.S.

L’art. 4 della legge 223 del 1991 prevede la procedura per la dichiarazione di mobilità, che mira a consentire una verifica della effettiva necessità di porre fine ad una serie di rapporti di lavoro in situazioni di sofferenza dell’impresa.

Al fine di rendere possibile la ricerca di eventuali “misure alternative” ai licenziamenti si devono chiamare in causa solidalmente tutte le posizioni lavorative. La giurisprudenza esclude una coincidenza tra mobilità e lavoratori in C.I.G.S.

Si è ritenuta, comunque, legittima la condotta del datore che, dopo avere fissato con le organizzazioni sindacali i criteri ed aver concordato il piano di ristrutturazione, abbia poi messo in mobilità i soli impiegati, già posti in Cassa integrazione a zero ore, per i quali l’impossibilità di reimpiego era stata riconosciuta dagli stessi sindacati.

Procedure e conseguenze della violazione degli obblighi che gravano sul datore

Per quanto concerne la procedura, la giurisprudenza giunge a diverse conclusioni in merito alle conseguenze della violazione della procedura stessa e attribuisce particolare rilievo alla comunicazione effettuata dal datore di lavoro alle rappresentanze sindacali aziendali con un atto a contenuto vincolato.

Requisiti per garantire la trasparenza delle scelte aziendali: motivi tecnici, organizzativi o produttivi che impediscano l’adozione di misure alternative alla messa in mobilità e profili professionali del personale eccedente.

Gli organismi sindacali vengono posti in condizione di stabilire fin dall’inizio un nesso di causalità tra le esigenze aziendali denunciate dall’impresa e il licenziamento collettivo. I requisiti di contenuto devono essere intesi come obblighi.

Sull’inefficacia dei licenziamenti attuati senza rispettare i contenuti dell’art. 4, la giurisprudenza è concorde.

Secondo Cassazione, la comunicazione consente ai sindacati di verificare la correttezza delle scelte.

Un cospicuo orientamento ha ritenuto che l’inefficacia del licenziamento può derivare solo dall’inosservanza dei commi dal 2 all’8 e non anche dall’omessa comunicazione prevista dal nono comma dell’art. 4.

Inoltre la comunicazione prevista a licenziamento avvenuto non può incidere sulla validità e l’efficacia del recesso.

Tutte queste decisioni privilegiano la sostanza rispetto alla forma.

Le sezioni unite della Cassazione hanno avallato l’interpretazione più rigorosa, secondo la quale è inefficace il licenziamento intimato al lavoratore quando contestualmente non sia inviata la comunicazione prevista dal 9° comma.

Dopo questa successiva presa di posizione è stato precisato che al vizio procedurale può essere dato rimedio mediante il compimento dell’atto mancante o la rinnovazione dell’atto viziato, giungendo così ad un compromesso tra rigidità e flessibilità.

Recesso individuale e iscrizione nelle liste di mobilità

Requisiti del recesso

Secondo l’art. 4 comma 9 della legge 223 del ‘91 raggiunto l’accordo, l’impresa ha la facoltà di collocare in mobilità i lavoratori comunicando per iscritto il recesso rispettando il termine di preavviso e l’art. 2118 c.c.
Secondo Cass. il mancato rispetto del preavviso determina il sorgere dell’obbligo di pagamento dell’indennità, ma non può mai causare l’illegittimità del licenziamento. Secondo la giurisprudenza, infatti, non è richiesto alcun requisito all’infuori della forma scritta.


Diritto all’iscrizione nella lista di mobilità e diritto alla relativa indennità

Secondo la Corte Cost. la mobilità si applica anche in caso di licenziamento collettivo per cessazione di attività, avuto riguardo al requisito dimensionale.

La Corte osserva poi che la comunicazione di avvio della procedura e la successiva trasmissione degli elenchi costituiscono atti non surrogabili dall’intervento dei lavoratori. Ma con la legge 223 del ‘91 si prevede un’ipotesi d’iscrizione nelle liste, originata esclusivamente dall’iniziativa del lavoratore interessato. Essa, infatti, consente ai lavoratori dipendenti da aziende che non rientrino nella mobilità, licenziati per giustificato motivo oggettivo connesso a riduzione, trasformazione o cessazione di attività o di lavoro, di richiedere l’iscrizione entro 60 giorni.

Restano a carico dell’ufficio regionale del lavoro i controlli dei requisiti per la corresponsione dell’indennità.

Riassunto del Capitolo 11 del “De Simone-Ballestrero” (Riassunto di Scarella)
Garanzie dei diritti del lavoratore

Invalidità delle rinunce e delle transazioni del prestatore di lavoro

Secondo la giurisprudenza, l’atto in deroga a norme inderogabili è nullo ai sensi dell’articolo 1418 c.c., l’atto di disposizione di diritti inviolabili da norme inderogabili è soltanto annullabile ai sensi dell’articolo 2113 c.c.
Il patto con il quale il lavoratore si accorda con il datore per escludere l’applicazione al proprio rapporto di maggiorazioni retributive dovute a lavoro straordinario è nullo ai sensi dell’articolo 1418 c.c.
Al contrario, l’atto con il quale il lavoratore disponga del diritto a percepire un compenso per lavoro straordinario già effettuato è annullabile, poiché tale diritto è già entrato nel patrimonio del lavoratore.

Secondo il pretore di Milano la rinuncia a diritti non ancora maturati è nulla e non rientra nell’articolo 2113.

Esempio apparentemente contrastante:

la corte ha giudicato nullo per contrasto con le norme inderogabili l’atto, stipulato in sede di conciliazione sindacale, con il quale il lavoratore rinunciava al diritto garantito dall’articolo 2112c.c., di passare alle dipendenze dell’impresa cessionaria, nel caso in cui si fosse verifica un trasferimento d’azienda.

Quietanze a saldo
Molto frequentemente alla cessazione del rapporto, il lavoratore sottoscrive dichiarazioni (quietanze a saldo), nelle quali afferma di aver ricevuto il pagamento di tutte le spettanze e, dunque di non aver null’altro a pretendere.

Egli non abdica a diritti, ma effettua una dichiarazione di scienza. Ne consegue che il lavoratore, qualora vanti crediti non soddisfatti, potrà impugnare l’atto anche successivamente al termine di decadenza di sei mesi.

La cassazione afferma che a tale dichiarazione formulata in termini generici e senza precisa indicazione dell’oggetto, non può essere riconosciuto il valore di rinuncia o transazione.

Decorrenza della prescrizione

Condizioni per la prescrizione dei crediti retribuitivi in costanza di rapporto

La materia è stata oggetto di due importanti interventi della corte Costituzionale: con la sentenza n.66 del 1966 ha dichiarato illegittimo l’articolo 2948 n.4, e l’articolo 2955 n.2, nella parte in cui non prevedevano la sospensione della prescrizione del diritto alla retribuzione in costanza di rapporto di lavoro.

Questo ha portato ad un adeguamento da parte della giurisprudenza. La cassazione ha deciso che per la prescrizione dei crediti retributivi, il criterio della media occupazione non può essere utilizzato, poiché la media può variare nel tempo e rendere necessari calcoli che non possono essere pretesi dal lavoratore.

Nel caso siano superate le soglie dimensionali per l’applicazione dell’articolo 18 st.lav, consegue l’applicabilità al rapporto oggetto giudizio della tutela reale contro il licenziamento.

La cassazione nega il decorso della prescrizione durante il rapporto: il decorso è escluso quando vi sia una situazione psicologica di metus del lavoratore.

Distinzione tra diritti soggetti a prescrizione ordinaria e quinquennale

I diritti del prestatore di lavoro sono soggetti alla prescrizione quinquennale (art. 2948 es: differenze retributive derivanti dal mancato riconoscimento della qualifica), ovvero nel termine di un anno della prescrizione presuntiva (2955 c.c.), si prescrivono a termine decennale della prestazione ordinaria (art. 2946 es: qualifica).

Secondo parte della giurisprudenza la prescrizione decennale decorre comunque in costanza di rapporto, anche nei casi in cui è prevista una prescrizione minore.

Le ferie e riposi non goduti hanno carattere non risarcitorio ma retributivo, pertanto si ha la prescrizione quinquennale e non decennale. Il decorso del decennio dal momento dell’insorgenza del diritto all’inquadramento professionale non preclude definitivamente l’accesso al superiore inquadramento allorché continui l’attività potenzialmente idonea a determinarlo.
