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Appunti presi in classe col notebook di “Diritto del lavoro” seconda parte (autore: Davide Benza, revisione con la collaborazione di Roberto Scarella)
Prima lezione (mercato del lavoro, modifiche apportate dal d.lgs.276, collocamento, discriminazione; appunti su questa lezione by D’Agostino)

Perché il legislatore è intervenuto per regolare il mercato del lavoro? Il lavoro è sempre stato un bene scarso da ripartire equamente per evitare effetti discriminatori verso alcuni gruppi. È nata l’idea della regolazione del collocamento nel dopoguerra. La legge del 1949, anche se modificata completamente, è rimasta come idea centrale fino al ’96.

I passaggi sono stati: legge 264 del ’49 → d.legge n° 469 del ’97 → 276 del 2003.

Dal ’97 non c’è più il collocamento, ma esiste un centro di servizio dell’impiego, con una maggiore flessibilità.

La legge n° 264 del ’49 ha visto immutati gli art. 7 e 11 fino al ’97. L’art. 7 prevedeva “l’affermazione del collocamento come funzione pubblica”: lo Stato si assumeva l’obbligo e l’onere di regolare il mercato del lavoro. L’art. 11 al comma 1 stabiliva il monopolio del collocamento: salvo eccezioni, tutto il collocamento faceva parte dello Stato; era previsto il divieto dell’intervento privato, anche a titolo gratuito. Il sistema pubblico avrebbe garantito una collocazione equa del lavoro. I datori di lavoro dovevano avanzare una richiesta numerica per gli operai. Il collocamento indicava i lavoratori in base a criteri sociali. Per mansioni non manuali vi era, invece, la possibilità di una richiesta nominativa. L’ufficio del collocamento era anche un meccanismo di controllo da parte dello Stato del mercato del lavoro.
Il primo intervento per alleggerire la rigidità del mercato è stata la legge 863 del 1984, che prevedeva la seguente suddivisione: 50% a richiesta numerica 50% nominativa. Viene meno, quindi, il senso del collocamento.

Con la legge n° 56 del ’67 si ha la prima partecipazione delle parti sociali, con interventi di commissioni e rappresentanti: le (CRI) commissioni regionali per l’impiego. Erano commissioni per la determinazione del mercato del lavoro. Dal ’97 sono state sostituite dalle commissioni tripartite sia regionali sia nazionali. La legge 223 del 1991 (“legge omnibus”) trattava la disciplina dei licenziamenti collettivi. All’art. 25 prevedeva l’abolizione della richiesta numerica e la generalizzazione della richiesta nominativa: veniva meno la tutela del mercato del lavoro, ma inseriva anche un bilanciamento nel rispetto della non discriminazione. Per le imprese con più di 10 dipendenti, in caso di nuove assunzioni, il collocamento riservava il 12% delle stesse a categorie socialmente svantaggiate. Chi ne beneficiava?
1. disoccupati da più di 2 anni

2. lavoratori iscritti nelle liste di mobilità (lavoratori con professionalità obsolete, di difficile “collocabilità”)

3. lavoratori individuati dalla CRI come svantaggiati

L’art. 9 Bis della legge 608 del ’96, al primo comma, prevede, per i datori di lavoro, la non attesa del nulla osta da parte del collocamento, con comunicazione non più antecedente e conseguente alleggerimento. La comunicazione va presentata entro 5 gg. dall’assunzione. Il collocamento mantiene un certo controllo, ma aumentano fenomeni illusivi rispetto a prima: la non iscrizione comporta anche il non controllo degli ispettori del lavoro.
Seconda lezione: mi sono fatto male ad un ginocchio giocando a calcetto e non l’ho seguita (studia bene! ( )
Terza lezione
L’art 3 della legge del ’60 prevedeva che “i dipendenti dell’appaltatore godono di diritti non inferiori ai normali subordinati”. Il decreto 276 la abroga, all’art. 85 (sulle abrogazioni), lettera c. La disciplina della somministrazione, infatti, ha abrogato la disciplina del lavoro temporaneo, la disciplina degli appalti e alcune particolari discipline che legano gli appalti ad alcune cessioni di aziende.

Gli appalti. La prima volta il contratto di appalto è previsto (anche a tempo indeterminato) dall’art. 1655 c.c..
Il legislatore deve introdurre dei criteri che chiariscano quando ci si trovi di fronte ad un appalto a tempo determinato o indeterminato. Citiamo l’art. 29 del decreto 276 al 1° comma: “Ai fini della applicazione delle norme contenute nel presente titolo, il contratto di appalto, stipulato e regolamentato ai sensi dell'articolo 1655 del codice civile, si distingue dalla somministrazione di lavoro per la organizzazione dei mezzi necessari da parte dell'appaltatore, che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell'opera o del servizio dedotti in contratto, dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio d'impresa.”.
L’appaltatore deve essere colui che, effettivamente, organizza i mezzi e si assume il rischio. Così espresso, sembra che quest’organizzazione possa sfumare fino a identificarsi col semplice esercizio di dirigere solo i lavoratori. Questo alleggerimento avvicina la fattispecie a quella che un tempo poteva essere facilmente assimilata ad una fornitura di mera prestazione di lavoro.
Rispetto alla legge del ’60 (riguardo a responsabilità solidale e parità di trattamento) resta una minima forma di tutela economica, prevista dal 2° comma: “In caso di appalto di servizi il committente imprenditore o datore di lavoro è obbligato in solido con l'appaltatore, entro il limite di un anno dalla cessazione dell'appalto, a corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti.”.
Riprenderemo il 3° comma più tardi parlando delle esternalizzazioni.

Facciamo un rapido cenno al distacco: prima dell’art. 30 del decreto 276 non vi era una disciplina per il settore privato, (per il pubblico sì), tuttavia la legge aveva elaborato e legittimato alcuni limiti del distacco come eccezione al divieto di interposizione. Riassumendo brevemente, ricordiamo che, secondo la giurisprudenza, il distacco era legittimo quando era temporaneo e avveniva nell’interesse del distaccante. L’art. 30 si rifà proprio a quest’orientamento e lo codifica al 1° comma: “L'ipotesi del distacco si configura quando un datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o più lavoratori a disposizione di altro soggetto per l'esecuzione di una determinata attività lavorativa.”. Resta la temporaneità del distacco. I commi 2 e 3 introducono, invece, una prima disciplina minimale del distacco: “2. In caso di distacco il datore di lavoro rimane responsabile del trattamento economico e normativo a favore del lavoratore. 3. Il distacco che comporti un mutamento di mansioni deve avvenire con il consenso del lavoratore interessato. Quando comporti un trasferimento a una unità produttiva sita a più di 50 km da quella in cui il lavoratore è adibito, il distacco può avvenire soltanto per comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive.”. Il terzo comma risolve alcuni problemi posti precedentemente a causa del silenzio del legislatore.

La prima questione riguarda l’ipotesi in cui, insieme col distacco, si abbia anche un mutamento delle mansioni.

Per ora, consideriamo la mansione come l’insieme dei compiti assegnati ad un singolo lavoratore.

È stato lo statuto dei lavoratori a circoscrivere il potere di modificare le mansioni del lavoratore.

Altro problema: il distacco poteva avvenire presso un datore di lavoro che non era collocato nello stesso luogo e ambito geografico dell’azienda di provenienza (cioè l’azienda non era contigua). Visto che si aveva uno spostamento di luogo, si poteva configurare come un trasferimento? Ci si poneva questa domanda perché l’art. 13 dello Statuto pone limiti ai trasferimenti (solo in caso di comprovate esigenze tecniche produttive) e prevede l’onere della prova per il datore.
In base all’ultimo comma dell’art. 30 del 276, oggi, rientra, tra i poteri del datore, quello di trasferire il soggetto; il consenso del lavoratore è rilevante solo per quanto riguarda le mansioni.

Qui si conclude la disciplina del distacco, salvo un’opportuna precisazione dell’ultimo comma: la legge 236  del 1993 modifica la legge 223 del ’91 (la legge che per la prima volta disciplinava i licenziamenti collettivi). Tra gli strumenti per ridurre i licenziamenti collettivi, il legislatore aveva previsto la possibilità di distaccare alcuni lavoratori dall’impresa in difficoltà. L’ultimo comma dell’art. 30 si limita a lasciare immutata quella disciplina (236 del ’93).
Cosa occorre ancora vedere prima di ragionare di trasferimenti di aziende e esternalizzazioni?
L’art. 84 del decreto 276 su “Interposizione illecita e appalto genuino.” al 1° comma distingue tra somministrazione e appalto: “Le procedure di certificazione di cui al capo primo possono essere utilizzate, sia in sede di stipulazione di appalto di cui all'art. 1655 del codice civile sia nelle fasi di attuazione del relativo programma negoziale, anche ai fini della distinzione concreta tra somministrazione di lavoro e appalto ...”.
Le procedure di certificazione possono essere utilizzate per distinguere concretamente tra somministrazione di lavoro e appalto.  Questo richiama alla mente quanto abbiamo detto a proposito della rilevanza del nomen juris e la prestazione di fatto. Qui sembra che la certificazione possa intervenire anche nella fase di attuazione del programma. Resta salda, evidentemente, la possibilità di riqualificare la fattispecie, valutando il comportamento delle parti anche durante l’attuazione. Il primo comma ha quindi poco a che fare col titolo dell’articolo.

Citiamo il 2° comma: “il Ministro del lavoro e delle politiche sociali adotta con proprio decreto codici di buone pratiche e indici presuntivi in materia di interposizione illecita e appalto genuino, che tengano conto della rigorosa verifica della reale organizzazione dei mezzi e della assunzione effettiva del rischio tipico di impresa da parte dell'appaltatore. Tali codici e indici presuntivi recepiscono, ove esistano, le indicazioni contenute negli accordi interconfederali o di categoria stipulati da associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.”. Sembra che l’interposizione illecita sia coincidente con l’appalto non genuino. L’attenzione sembra rivolta all’individuazione della verifica della sussistenza effettiva dei requisiti (art. 29 1° comma dell’appalto). Vi è un’apertura alla contrattazione collettiva: non si dice che gli indici saranno elaborati, ma che saranno recepiti gli accordi esistenti.
È giunto il momento di parlare della somministrazione a tempo indeterminato.

Fino a qualche mese fa, un datore poteva assumere dei lavoratori solo direttamente (in varie forme: sia subordinato sia autonomo, cocco etc.). Conoscevamo già, in realtà, una forma di utilizzazione indiretta (il lavoro temporaneo).
La somministrazione e l’appalto sono modi indiretti di acquisire la manodopera: l’impresa A si rivolge all’impresa B.
I casi tassativi (informatica, stabilimenti, archivi, magazzini, marketing, call-center, costruzioni edilizie etc.) per la somministrazione a tempo indeterminato sono previsti dal decreto 276 all’art. 20, 3° comma.
È una destrutturazione seria del quadro amministrativo: il somministratore fornisce i suoi lavoratori alle dipendenze dell’utilizzatore. Potrebbe degenerare in una forma di utilizzazione sostitutiva della manodopera interna.

Alla “lettera i” troviamo un’ipotesi che può allargare il numero dei casi: “in tutti gli altri casi previsti dai contratti collettivi di lavoro nazionali o territoriali stipulati da associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative”. Vi è uno slittamento da una nozione di sindacato maggiormente rappresentativo verso un’idea di sindacato comparativamente più rappresentativo, che tuttavia non esplicita su quali termini si esprima la comparazione. Molte di queste ipotesi comparivano come eccezioni nella disciplina del ’60.
Tutte queste ipotesi sono accomunate dal fatto che trattano di attività che negli ultimi anni sono state spesso esternalizzate (si esternalizzano le unità periferiche), attraverso cessioni di rami d’azienda e relativi lavoratori.

Queste attività, spesso, vengono esternalizzate ricorrendo alla disciplina del trasferimento d’azienda (cap. 10 del testo).

Il trasferimento trova una disciplina a partire dal testo originario del c.c. all’art. 2112 (che ha subito una serie di riscritture negli ultimi 10 anni). Esso garantiva la continuità del rapporto di lavoro, rispetto al mutamento soggettivo del datore di lavoro: il rapporto di lavoro non può essere risolto, con la giustificazione della cessione d’azienda, e continua con l’acquirente. La disciplina è stata fortemente influenzata sia dalle numerose pronunce della giurisprudenza, sia dal diritto comunitario, con molteplici direttive a partire dal ’77 fino al 2001.

La cosa che accomuna queste direttive è il fatto che, più che limitare i poteri del datore, stabilivano una serie di diritti di informazione e consolidazione preventiva e un iter procedurale da seguire a garanzia dei diritti dei lavoratori stessi.
L’art. 2112 c.c. sul “Mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d'azienda” è stato riscritto con un decreto legislativo di recepimento.

La tutela accordata ai lavoratori risulta definita in particolare nei primi 4 commi, come definiti dal decreto 18 del 2001, non modificati dal decreto 276 del 2003.

· Il 1° comma del 2112 riguarda l’insensibilità rispetto al cambio di datore: “In caso di trasferimento d'azienda, il rapporto di lavoro continua con il cessionario ed il lavoratore conserva tutti i diritti che ne derivano.”
(ad es.: l’anzianità acquisita).

· 2° comma: “Il cedente ed il cessionario sono obbligati, in solido, per tutti i crediti che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento. Con le procedure di cui agli articoli 410 e 411 del codice di procedura civile il lavoratore può consentire la liberazione del cedente dalle obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro.”
Vi è una responsabilità solidale per i crediti. Il lavoratore conserva i diritti, ma da che cosa derivano?

In molti casi dai contratti collettivi. Allora il problema che si era posto era quello della sorte del contratto collettivo (es.: si passa da un datore che applica un contratto, magari dei metalmeccanici, ad un altro che applica il contratto del commercio).
· 3° comma: “Il cessionario è tenuto ad applicare i trattamenti economici e normativi previsti dai contratti collettivi nazionali, territoriali ed aziendali vigenti alla data del trasferimento, fino alla loro scadenza, salvo che siano sostituiti da altri contratti collettivi applicabili all'impresa del cessionario. L'effetto di sostituzione si produce esclusivamente fra contratti collettivi del medesimo livello.”.
Il legislatore ha deciso di chiarire l’effetto di sostituzione: B è tenuto ad applicare il vecchio contratto (quello di A), a meno che sia sostituito da un nuovo contratto collettivo applicabile.
Il decreto 18 del 2001 precisa che l’effetto di sostituzione si introduce solo tra contratti collettivi dello stesso livello! Esempio: A ha un contratto nazionale e uno aziendale. B (acquirente) ha solo un contratto nazionale.

Il nazionale di B è direttamente applicabile. Nella pratica, si avrà un passaggio graduale: probabilmente B creerà un nuovo contratto aziendale per sostituire quello di A.

· Il comma 4 ribadisce un principio già affermato: un licenziamento non può essere giustificato dal trasferimento. “Ferma restando la facoltà di esercitare il recesso ai sensi della normativa in materia di licenziamenti, il trasferimento d'azienda non costituisce di per sé motivo di licenziamento. Il lavoratore, le cui condizioni di lavoro subiscono una sostanziale modifica nei tre mesi successivi al trasferimento d'azienda, può rassegnare le proprie dimissioni con gli effetti di cui all'articolo 2119, primo comma.”.
Si recede con le stesse condizioni come per il recesso per colpa del datore (imputazione della causa al datore).
Quarta lezione

Vediamo meglio quali obblighi spettano al cedente. L’art. 47 della legge del ’90 n° 428 (pag. 92 appendice) al 1° comma, prevede l’obbligo di avvisare in tempo utile il lavoratore “Quando si intenda effettuare, ai sensi dell'articolo 2112 del codice civile, un trasferimento d'azienda in cui sono complessivamente occupati più di quindici lavoratori”.

Quando deve essere avviata la procedura informativa preventiva? Il legislatore dà luogo a qualche incertezza.

Continuiamo la citazione dell’articolo 47: “anche nel caso in cui il trasferimento riguardi una parte d'azienda, ai sensi del medesimo articolo 2112, il cedente ed il cessionario devono darne comunicazione per iscritto almeno venticinque giorni prima che sia perfezionato l'atto da cui deriva il trasferimento o che sia raggiunta un'intesa vincolante tra le parti, se precedente”. I soggetti responsabili dell’adempimento sono il cedente ed il cessionario.
(Si apre un contenzioso rilevante sull’individuazione del momento. È sufficiente la delibera con la quale la società decide di vendere oppure i 25 giorni si contano dal momento in cui è stato perfezionato l’atto di vendita? Ai posteri l’ardua sentenza.)

Chi sono i destinatari delle informazioni? Continuo a citare: “le rispettive rappresentanze sindacali unitarie, ovvero alle rappresentanze sindacali aziendali costituite, a norma dell'articolo 19 della legge 20 maggio 1970, n. 300, nelle unità produttive interessate, nonché ai sindacati di categoria che hanno stipulato il contratto collettivo applicato nelle imprese interessate al trasferimento. In mancanza delle predette rappresentanze aziendali, resta fermo l'obbligo di comunicazione nei confronti dei sindacati di categoria comparativamente più rappresentativi. L'informazione deve riguardare: a) la data o la data proposta del trasferimento; b) i motivi del programmato trasferimento d'azienda; c) le sue conseguenze giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori; d) le eventuali misure previste nei confronti di questi ultimi.”.
Al 2° comma si precisa un diritto di esame congiunto facoltativo.
Il 4° comma tiene conto del fatto che spesso le informazioni non derivano dalle scelte del cedente, ma dal soggetto che controlla la parte dell’azienda che viene ad essere venduta.

Ad esempio, se l’azienda A, come organo decisionale di amministrazione, deriva il suo potere da una azienda ά che la controlla, questo non implica che A sia libera di non informare nessuno e sarà sua cura procurarsi le informazioni per rispondere in modo adeguato.

Del comma 5 è sufficiente sapere che dal ’90 il legislatore si è preoccupato di disciplinare in modo separato il trasferimento di unità produttive che versino in uno stato di crisi (fallimento, cessione di beni, amministrazione straordinaria), venendo alleggeriti gli oneri e diminuite le tutele per i lavoratori, perché altrimenti sarebbe difficilmente appetibile e vendibile (non si applica il 2112, salvo patto contrario). A favore di questi lavoratori c’è un diritto di priorità sulle assunzioni nell’arco di un anno. Anche per loro nuovamente non troverà applicazione il 2112.
Ora analizziamo la nozione di “trasferimento di azienda”.

Nel testo originale del 2112 non compariva alcuna definizione.

Quando si parla di trasferimento d’azienda di che tipo d’azienda si tratta? In realtà c’è dietro un’idea diversa: negli anni 70-80 vi è stata una grande elaborazione, derivante dal diritto commerciale, che ha portato ad un allargamento anche ad elementi non strettamente materiali (organizzazione di lavoratori che possono realizzare un’attività economica autonoma). L’idea affermatasi è che l’azienda sia un insieme di mezzi (non necessariamente materiali, come anticipato) organizzati per il perseguimento di un certo obiettivo.

Questa entità economica organizzata conserva, nel trasferimento, la propria identità, mantenuta e continuata di fatto (cioè quando c’è effettivamente soltanto la sostituzione del datore di lavoro).
Poste queste premesse, ormai generalmente condivise, vediamo casi classici di sentenze al riguardo.
Una di esse è il caso “Süzen”: una scuola dava l’incarico delle pulizie alla “società A” (dalla quale dipendeva la signora Süzen). Poi la scuola decise di cambiare servizio di pulizia concedendolo all’impresa B. La signora, licenziata, pretendeva di essere assunta alle dipendenze della società B. Non vi era stato, però, alcun trasferimento da A a B, perché non vi era stata cessione di elementi patrimoniali, né materiali né immateriali.
La pronuncia è, quindi, stata negativa, ma con qualche apertura, da parte della Corte di Giustizia: “quando un’attività si fonda essenzialmente sulla manodopera (non sono i beni materiali che la caratterizzano), può essere considerata, comunque, un gruppo di lavoratori organizzato, cioè un’entità economica.”.
Vi è un’inversione del ragionamento: non è detto che il passaggio di fatto di un’attività (da un gruppo ad un altro, proseguendo la stessa attività, ovvero utilizzando l’elemento caratterizzante di A), debba essere ricondotto ad un trasferimento. La semplice perdita di un appalto da un soggetto all’altro non può di per sé dare vita ad un trasferimento.
Un sintomo di trasferimento è, ad esempio, la prosecuzione dell’attività con il passaggio anche della maggioranza del gruppo dei lavoratori. È un modo per arrivare ex post (a posteriori) ad estendere la disciplina del trasferimento.
Oggi, nel decreto 276 al 3° comma dell’articolo 29, troviamo una previsione specifica che si occupa di questo: “L'acquisizione del personale già impiegato nell'appalto a seguito di subentro di un nuovo appaltatore […] non costituisce trasferimento d'azienda o di parte d'azienda.”. Ovvero: se B subentra ad A, e se anche acquisisce al limite tutto il personale, comunque, non si tratta di trasferimento.

[…] = “in forza di legge, di contratto collettivo nazionale di lavoro, o di clausola del contratto d'appalto”
Al di fuori di questi casi limite, qual è la definizione di trasferimento d’azienda?
È stato sostituito il 5° comma del 2112 con quanto segue: “Ai fini e per gli effetti di cui al presente articolo si intende per trasferimento d'azienda qualsiasi operazione che comporti il mutamento nella titolarità di un'attività economica organizzata, con o senza scopo di lucro, al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi, preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità, a prescindere dalla tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base dei quali il trasferimento è attuato, ivi compresi l'usufrutto o l'affitto d'azienda. Le disposizioni del presente articolo si applicano altresì al trasferimento di parte dell'azienda, intesa come articolazione funzionalmente autonoma di un'attività economica organizzata ai sensi del presente comma, preesistente come tale al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità. Art. così modificato dall’art. 1, D. Lgs. 2 febbraio 2001, n. 18.”.
Per quanto riguarda invece il trasferimento di un ramo, è stato definito così dalla direttiva 2001/23/CE: “caso di trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di imprese o stabilimenti”.

Prima di quel decreto, i problemi si erano già posti. Sul libro è riportato il “caso dell’Ansaldo”: la ditta aveva deciso di esternalizzare (outsourcing = esternalizzazione) il ramo d’azienda definito “servizi amministrativi”, che non intendeva più svolgere internamente, acquisendo poi gli stessi servizi mediante un appalto con l’azienda acquirente (Manital).
I dipendenti transitarono alla Manital, ma svolgendo le stesse attività negli stessi luoghi.
Le due sentenze principali (contrastanti, come al solito) sono state pronunciate a Genova e Milano.
Il problema era l’affermazione “servizi amministrativi”. Se essi costituiscono un ramo d’azienda, allora i dipendenti afferenti tali servizi transitano al nuovo acquirente automaticamente (quindi non era necessario il consenso dei lavoratori). La pretura di Genova ha negato che quest’operazione fosse una cessione di ramo d’azienda, sostenendo che il ramo ceduto deve essere preesistente: non creato appositamente per la cessione.
Il pretore di Milano ha sostenuto la tesi opposta, perché “l’autonomia di un complesso di beni può anche essere intesa in senso meramente presenziale”: è sufficiente che le risorse siano idonee, nel loro complesso, a continuare l’attività.

Esiste, però, un provvisorio punto d’arrivo, con due pronunce analoghe della Cassazione: “il ramo deve essere almeno identificabile prima del trasferimento: deve presentarsi come una sorta di piccola azienda”.

Questo coincide, sostanzialmente, con quanto prevedeva il 5° comma del 2112 secondo la modifica del d.lgs. 18/2001.

Col decreto 276 del 2003 è tutto rovesciato: l’art. 32 afferma che la parte dell’azienda (ramo) è “intesa come articolazione funzionalmente autonoma di un'attività economica organizzata, identificata come tale dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento”.
Ad oggi, quindi al contrario, il comportamento dell’Ansaldo sarebbe considerato trasferimento di ramo d’azienda.
Inoltre l’art. 32 aggiunge proprio un 6° comma all’art. 2112 c.c.: “Nel caso in cui l'alienante stipuli con l'acquirente un contratto di appalto la cui esecuzione avviene utilizzando il ramo d'azienda oggetto di cessione, tra appaltante e appaltatore opera un regime di solidarietà di cui all'articolo 1676”. (Per un riassunto si veda il file in excel)
Lezione pomeridiana Il collocamento dei lavoratori disabili
La disciplina di riferimento, prima della riforma, riguardava un numero più ampio di destinatari: a fianco degli invalidi, ciechi sordomuti etc. trovavamo altri soggetti non disabili ma con altri problemi (orfani, profughi, vittime del terrorismo etc.).

Era la legge del ’68 n° 482 (superata nel ’99) ad essere costruita intorno al principio del “collocamento obbligatorio”.
Esso funzionava attraverso apposite strutture di collocamento, parallele alle ordinarie, mediante richieste numeriche e graduatorie, attraverso una percentuale minima (quote) di assunzioni obbligatorie per le categorie protette.

Le aziende con più di 35 dipendenti, dovevano avere almeno un 15% di lavoratori di questa categoria.

Essi dovevano essere equiparati completamente ai lavoratori normali (vi era parità di trattamento tra categorie protette e altri lavoratori). I limiti pratici erano di questa legislazione erano:
· Garanzia di un posto di lavoro qualunque e non un’effettiva introduzione nel mondo del lavoro;
· Restava il fatto di non poter scegliere il soggetto;
· Non vi era distinzione, per i portatori di handicap, tra dipendenti e operai;
· Ineffettività: era difficile dire se, a fronte di un inadempimento d’assunzioni da parte delle imprese, il soggetto pubblico potesse o non potesse inviare coattivamente lavoratori fino a coprire l’aliquota;
· Difficoltà di concepire un rapporto di lavoro autoritario, privo di volontà del datore;
· Il lavoratore non assunto aveva diritto ad un risarcimento per “perdita di chance lavorative”;
· Il lavoratore disabile, nel corso del rapporto di lavoro, poteva vedersi ridurre la propria capacità lavorativa, fino al di sotto della capacità proficua per il datore; entrambi (lavoratore e datore), a questo punto, potevano far verificare che la presenza di quel lavoratore potesse essere di pericolo (per sé, per gli altri o per la sicurezza degli impianti).
· In assenza della professionalità richiesta, poteva essere scelto un lavoratore con professionalità analoghe

Questa legge, del ’68 n° 482, è stata superata con la legge del ’99 n° 68 (occhio a non confondere anno e n°!)
La prima differenza è già nel titolo: “diritto al lavoro dei disabili” (pagina 18 dell’appendice normativa).

La logica della legge è quella di superare i limiti segnalati, tentando un’effettiva integrazione nel mondo del lavoro.

La scelta del legislatore è stata quella di mantenere in parte il sistema del collocamento obbligatorio, alleggerendolo (flessibilità) e adattandolo meglio al datore di lavoro.
Il primo modo per ridurre l’aliquota di assunzioni obbligatorie, era quella di allargare il campo dei destinatari (oggi anche aziende più piccole sono tenute a riservare almeno alcuni posti per i disabili).
Se per i disabili ordinari il grado di invalidità/inabilità è considerato pari al 45%, questa percentuale si riduce al 33% per le persone che hanno contratto un’invalidità per infortunio sul lavoro o per malattia professionale (es.: amianto).
Non viene più chiamata “invalidità”, ma “ridotta capacità lavorativa”.
Apriamo una parentesi sui disabili psichici: la legge del ’68 faceva riferimento soltanto ad invalidità fisiche, poiché, per ovvie ragioni tecniche, era più difficile, in passato, inserire un disabile psichico.
Oggi, a seguito della legge n° 68 del ’99, i disabili psichici sono compresi nelle categorie protette (non è più richiesta la sana e robusta costituzione fisica, principio risalente ancora da prima dell’emanazione della Costituzione).
La legge ’99 n° 68 rimanda alle commissioni mediche regolate dalla legge del ’92 n° 104.
Pur restando il principio dell’assunzione obbligatoria, nella prassi spesso si stipulano apposite convenzioni con istituti specifici. Ma quali modifiche troviamo nel sistema delle assunzioni obbligatorie? Restano le quote in percentuale e viene ridisegnata la categoria dei destinatari: mentre prima avevamo aliquota del 15%, per aziende con più di 35 operai, oggi le % sono le seguenti (è una graduazione che riguarda anche le modalità, non solo le percentuali):

	N° dipendenti (grandezza impresa)
	%/n d’assunzioni obbligatorie
	Possibilità di richiesta nominativa
	Note

	Più di 50 dipendenti
	7%
	60% del 7%
	-

	Tra 35 e 50 dipendenti
	2 lavoratori
	50% (cioè 1 su 2)
	-

	Tra 15 e 35 dipendenti
	1 lavoratore
	100%
	solo in caso di nuove assunzioni (evita inadempimenti nelle piccole aziende)


La legge del ’99, come notiamo dalla tabella, prevede anche assunzioni nominative. Questo ha dei pro e dei contro:
· Pro: può consentire di scegliere il lavoratore più adatto;
· Contro: può essere un modo per consentire alle aziende di scegliere i meno disabili.
In sintesi, la graduazione, ad oggi, è molto meno pesante, sia per le quote, sia per le modalità.
Gli uffici devono tenere e compilare apposite schede per ogni lavoratore.
I datori devono indicare caratteristiche e contesti in cui il lavoratore dovrà essere inserito.
Ulteriore precisazione per i disabili psichici: vengono avviati su richiesta nominativa e tramite apposite convenzioni.
Per far funzionare questo meccanismo, si è provveduto anche sul versante sanzionatorio: è stato sostenuto l’obbligo di inviare alle strutture competenti un rapporto informativo sullo stato dell’adempimento della legge.
Un’ulteriore agevolazione è data dalla possibilità di ottenere un rimborso parziale per le spese necessarie ad adattare il posto di lavoro al disabile (per quelli incapaci al più del 50%).
In passato, se il lavoratore non era più utile ad una determinata mansione, il datore aveva la possibilità di recedere dal rapporto. Oggi questo può avvenire solo dopo che sono stati attesi i tempi necessari per un ricollocamento.

“In caso di aggravamento delle condizioni di salute, oppure cambio dell’organizzazione dell’azienda, che non rendano più utilizzabili il disabile, il disabile ed il datore possono chiedere che venga accertata la sua compatibilità.”.
Il disabile ha diritto alla sospensione non retribuita fino a che la situazione non cambi, oppure è possibile riqualificare il lavoratore facendogli provare i meccanismi nuovi.

“Il rapporto di lavoro può essere risolto quando, anche attuando i possibili adattamenti, la commissione accerti la definitiva impossibilità di reinserire il disabile all’interno dell’azienda”.

Quando viene risolto il rapporto, il disabile riceve degli assegni dall’INPS, mentre il datore deve assumere un altro disabile che sia più compatibile col nuovo lavoro. Anche quando i disabili si licenziano bisogna sempre rientrare (con nuove riassunzioni) dentro le aliquote.

La stessa legge del ’99 fa riferimento alle cooperative sociali: per tutti i soggetti non profit, o che operano per la promozione sociale, nonché per i partiti politici, le assunzioni obbligatorie si applicano solo in caso di nuove assunzioni, e solo per funzioni amministrative e tecniche.
La legge 381 del ’91 riserva una posizione alle cooperative sociali, così come definite dal legislatore:

“Tipo A: gestione di servizi socio-sanitari ed educativi

  Tipo B: svolgimento di attività varie finalizzate all’inserimento lavorativo di persone svantaggiate”
Ci interessano le cooperative del tipo B: esse sono caratterizzate da statuti che possono prevedere il volontariato, con soci che rappresentano un’ipotesi di lavoro gratuito (che abbiamo già incontrato). Il legislatore afferma chiaramente che ai soci volontari non si applicano i contratti collettivi, tranne le norme in materia di assicurazioni e infortuni.

I soci volontari non possono, quindi, essere retribuiti, ma ricevono solo un rimborso per le spese documentate.
Per persone svantaggiate “si considerano gli invalidi fisici, psichici e sensoriali” ma anche altri soggetti: “ex degenti di istituti psichiatrici, soggetti in trattamento psichiatrico, tossicodipendenti, alcolisti, minori in situazioni di difficoltà familiare, i condannati a misure alternative alla detenzione, etc.”.
Come avviene l’inserimento delle persone svantaggiate nelle cooperative? Esso è garantito attraverso un meccanismo di quote: deve comprendere almeno il 30% dei lavoratori della cooperativa sociale, che devono essere soci. Le cooperative sociali possono stipulare convenzioni (anche con soggetti pubblici) per lo svolgimento di determinati servizi sociali.
La legge del ’99 prevede che, nelle convenzioni per l’assunzione diretta dei disabili, sia espressa la possibile alternativa, invece di assumere in proprio, di impegnarsi ad offrire una certa quantità di lavoro a determinate cooperative sociali.

Col decreto 216 del Luglio 2003 (che dà attuazione alle direttive 78 e 43 del 2000) si è allargato il principio di non discriminazione (oltre a sesso, razza, religione etc. si aggiungono opinioni, età, handicap e tendenza sessuale, tutti contemplati all’art.15 dello Statuto dei Lavoratori).
Quinta lezione Dedichiamo la giornata al divieto di discriminazione. (Leggere il capitolo 3° del Ghera sulla maternità etc.). Appunti by Benza.
La protezione dei disabili oggi è tutelata dalla recezione di una direttiva col decreto 216 del 2003 (non confondere 276).
Il punto di partenza resta il principio di uguaglianza espresso dalla Costituzione all’art. 3, diviso in due commi:
1. Eguaglianza formale: “Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono uguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche, condizioni personali e sociali”
2. Eguaglianza sostanziale: “È compito della repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza, impediscono il pieno sviluppo della persona umana…”
Il secondo comma differenzia la nostra costituzione dalle altre europee, mentre simile è quella tedesca.
Si nota subito una larga preponderanza di norme che vietano la discriminazione: il nostro diritto è venuto costruendosi attorno a questo principio, che trova legittimazione nel primo comma.
Quali altri principi fondamentali possiamo considerare? Riguardo all’uguaglianza uomini-donne sul lavoro, altro punto di riferimento è l’art. 37 Cost. su “La donna lavoratrice”: “Le condizioni di lavoro devono consentire l’adempimento della sua essenziale funzione familiare e assicurare al bambino una speciale adeguata protezione.”.
La legge 1204 del 1971 (prevedeva un’astensione facoltativa, anche oggi confermata), e la legge 53 del 2000 sono confluite nel testo unico (vedi l’appendice normativa) che è oggi il testo di riferimento. Sottolineiamo come la tutela della maternità sia stata costruita su due pilastri:

1. Divieto di licenziamento per maternità,
2. Diritto di congedi parentali dal lavoro.

Oggi l’astensione, sia obbligatoria sia facoltativa, ha mutato nome (“congedo di maternità obbligatorio”) e c’è stata una flessibilizzazione (prima era concessa solo per due mesi prima del parto e due mesi dopo il parto). Il diritto di estensione obbligatoria è stato esteso anche alle adozioni, anche per il padre, nel caso in cui la madre sia in stato di impossibilità di assistere il minore: la Corte Cost. era intervenuta al riguardo, con, appunto, quest’estensione.
Tutte queste progressive acquisizioni, attraverso leggi e sentenze, sono oggi concentrate nel testo unico, come anticipato.
Seguiamo uno schema cronologico (ho diviso Italia e Unione):
1. IT: Art. 4 della legge 604 del 1966: nullità del licenziamento discriminatorio
2. IT: Art. 15 della legge 300 del 1970 (Statuto dei lavoratori): vedi appunti prima parte del corso
3. UE: n° 117 del ’75 in materia di parità retributiva uomini-donne (primo intervento in assoluto in campo comunitario in materia di discriminazione)
4. UE: n° 207 del ’76: parità di trattamento, cioè condizioni di lavoro (mirava ad impedire che si creassero condizioni di sotto-salariato).
5. IT: n° 903 del ’77: è la c.d. legge di parità, che ha esteso le ragioni previste dall’art. 15 dello Statuto a “sesso lingua razza e religione”, oltre alle ragioni sindacali. L’emanazione di questa legge è stata abbastanza pronta poiché l’esperienza nazionale era già evoluta, ma non era prettamente un’attuazione delle direttive.

6. IT: art. 3 della legge n° 108 del ’90: richiama e unifica i divieti di licenziamento precedentemente posti e stabilisce in generale un divieto di licenziamento discriminatorio
7. IT: legge n° 125 del ’91: è la c.d. “legge sulle azioni positive” e modifica e migliora la legge del ‘77
8. UE: direttiva n° 80 del 1997: prima definizione di discriminazione indiretta
9. IT: decreto n° 286 del 1998, c.d. Testo Unico su “disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero”
10. UE: direttive n° 43 e n° 78 del 2000
11. UE: direttiva n° 73 del 2002: ha contenuti molto simili alle n° 43 e 78 del 2000 ed è ancora da recepire
12. IT: D.Lgs 196 del 2000: revisione di una parte della legge n° 125 del ‘91

13. IT: decreti legislativi del 2003 n° 215 e n° 216: recepiscono le direttive n° 43 e 78 del 2000
Analizziamo la legge n° 903 del ’77: essa concretizza la parità salariale e la allarga a tutti i momenti, dall’assunzione fino al licenziamento. Citiamola: “E' vietata qualsiasi discriminazione fondata sul sesso per quanto riguarda l'accesso al lavoro, indipendentemente dalle modalità di assunzione e qualunque sia il settore o il ramo di attività, a tutti i livelli della gerarchia professionale. La discriminazione di cui al comma precedente è vietata anche se attuata: 

1) attraverso il riferimento allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza; 

2) in modo indiretto, attraverso meccanismi di preselezione ovvero a mezzo stampa o con qualsiasi altra forma pubblicitaria che indichi come requisito professionale l'appartenenza all'uno o all'altro sesso.”
Già negli anni ’80, tuttavia, ne sono emersi alcuni difetti, per i quali ne è risultata una ridotta applicazione della stessa. Poniamo l’accento su 3 di questi difetti:

1. La legge vieta la discriminazione ma non contiene una definizione di discriminazione.
2. La disciplina dell’onere della prova: risultava particolarmente difficile provare perché c’era la tendenza, all’epoca prevalente, di concepire la discriminazione solo come quella intenzionale. È molto difficile per il soggetto provare l’intento malevolo del soggetto che ha attuato il fatto discriminatorio.
3. Il fatto che le azioni in giudizio era comunque azioni individuali, non era prevista nessuna forma di reazione o sostegno di alcun ente.
Ora vediamo la legge n° 125 del ’91, che colma queste lacune, fornendo due nozioni di discriminazione, all’art. 4, nei primi due commi:
“1. Costituisce discriminazione, ai sensi della legge 9 dicembre 1977 n. 903 e della presente legge, qualsiasi atto, patto o comportamento che produca un effetto pregiudizievole discriminando anche in via indiretta le lavoratrici o i lavoratori in ragione del loro sesso.”. È una nozione di stampo statunitense: “disparate impact”.
“2. Costituisce discriminazione indiretta ogni trattamento pregiudizievole conseguente all’adozione di criteri che svantaggino in modo proporzionalmente maggiore i lavoratori dell’uno o dell’altro sesso e riguardino requisiti non essenziali allo svolgimento dell’attività lavorativa.”. Si definisce, quindi, la nozione di discriminazione indiretta, che vada al di là della semplice uguaglianza formale, e si rifà a quella sostanziale espressa dal 2° comma art. 3 Cost.
I criteri sono apparentemente neutri, ma, applicati all’universo maschile o femminile, generano un notevole impatto.

Non si guarda a questi soggetti solo come individui, ma come gruppi: se si prova che la maggioranza delle donne avrà difficoltà, ad esempio, a salire in carriera, allora sarà dimostrata la discriminazione, a meno che i criteri di selezione non “riguardino requisiti essenziali”: ad esempio, la disponibilità a viaggiare fondamentale per l’azienda.
Altro esempio: “l’altezza minima”. Vi è stato un contenzioso su bandi di concorso per vigili urbani. Come è stata qualificata un’ipotesi di quel genere, che ha addirittura visto l’intervento della Corte Cost.? Essa esplicitò un principio di fondo, dando una lettura del principio di uguaglianza formale (sono poche le sentenze della Corte che fanno riferimento alla sostanziale) che resta oggi applicabile: bisogna applicare ugualmente le situazioni uguali, in modo diverso le situazioni diverse: affermò che, poiché le donne sono più basse, per loro bisognava prevedere un’altezza diversa.
Altro esempio: “nelle ferrovie la prova di forza fisica per poter spostare un carrello”; solo una donna c’era riuscita, ma era stato provato che le mansioni sarebbe state mansioni di ufficio (era un vecchio criterio di vecchi concorsi). Illegittimo quindi.
Altro esempio: criteri di altezza per la professione di macchinista, per arrivare ad un certo dispositivo. Criterio legittimo.
Se la situazione avesse riguardato un disabile, però, si sarebbero dovute abbassare le maniglie.
Per quanto riguarda l’onere della prova, esso è stato alleggerito. Com’è intervenuto il legislatore?
Non con un’inversione totale, ma parziale (o anche detta diversa ripartizione), ai sensi del 6° comma dell’art. 4:

“6. Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto - desunti anche da dati di carattere statistico relativi alle assunzioni, ai regimi retributivi, all'assegnazione di mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera ed ai licenziamenti - idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso, spetta al convenuto l'onere della prova sull’insussistenza della discriminazione.”: ciò è importante, anche se non ha portato ad un gran miglioramento nell’applicazione.
La legge 125 ha anche introdotto una forma di azione in giudizio che può essere direttamente azionata da un soggetto istituzionale (rimedia al punto 3 dei difetti sopra elencati). I soggetti più importanti (modificati dal D.Lgs 196 del 2000) sono “i consiglieri/le consigliere di parità”, esistenti sia a livello regionale sia provinciale. Sono soggetti che, con una comprovata esperienza in tematiche di lavoro, hanno un ruolo importante da molti punti di vista.
· Possono fornire assistenza anche legale.
· Un ruolo particolarmente importante sta al consigliere regionale: la legge gli riserva il potere di agire direttamente in giudizio, in caso di discriminazioni di carattere collettivo.
Citiamo il 7° comma dell’art. 4 della legge n° 125 del ’91: “7. Qualora le consigliere o i consiglieri di parità regionali e, nei casi di rilevanza nazionale, il consigliere o la consigliera nazionale, rilevino l'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori diretti o indiretti di carattere collettivo, anche quando non siano individuabili in modo immediato e diretto le lavoratrici o i lavoratori lesi dalle discriminazioni, prima di promuovere l'azione in giudizio ai sensi dei commi 8 e 10, possono chiedere all'autore della discriminazione di predisporre un piano di rimozione delle discriminazioni accertate…”.

Ora passiamo all’art. 1 (1° comma) della stessa legge, che prevede le azioni positive: “Finalità. Le disposizioni contenute nella presente legge hanno lo scopo di favorire l'occupazione femminile e di realizzare, l'uguaglianza sostanziale tra uomini e donne nel lavoro, anche mediante l'adozione di misure, denominate azioni positive per le donne, al fine di rimuovere gli ostacoli che di fatto impediscono la realizzazione di pari opportunità.”. Riecheggia, quasi alla lettera, il secondo comma dell’art. 3 della Costituzione, sull’uguaglianza sostanziale.
Al 2° comma dell’art. 1 si elencano le finalità specifiche delle azioni positive stesse. In che cosa si concretizzano e come vengono regolate? Le azioni positive non sono obbligatorie: la legge, semplicemente, le promuove, attraverso incentivi (forme di finanziamento di questi progetti).
Lezione pomeridiana (appunti by Benza)
Esaminiamo l’art. 13 del trattato CE (ovvero il Trattato istitutivo della Comunità Europea, poi modificato a Nizza nel 2000), al 1° comma sulla non discriminazione (non solo nel lavoro): “Fatte salve le altre disposizioni del presente trattato e nell'ambito delle competenze da esso conferite alla Comunità, il Consiglio, deliberando all'unanimità su proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento europeo, può prendere i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali.”.

Quest’articolo trova un suo corrispettivo nella Carta dei diritti fondamentali dell’UE (c.d. “Carta di Nizza” del 2000):

L’art. 20 prevede “l’uguaglianza davanti alla legge”.

Citiamo l’art. 21: “È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali.”.
Analizziamo ora il Testo Unico, ovvero il decreto 286 del 1998.

Per gli extracomunitari esso è stato significativamente modificato dalla legge Bossi-Fini, collegando il permesso di soggiorno al contratto di lavoro.

L’art. 43 del Testo Unico è, invece, rimasto immutato e riempie di contenuti l’art. 15 dello Statuto dei lavoratori.

Si considerano congiuntamente la razza e la religione. Si collegano in tal modo due caratteristiche della persona strettamente connesse tra loro, infatti il titolo dell’art. è: “Discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”. La nozione di discriminazione ricalca molto la definizione che abbiamo visto stamattina nella legge 125.

Citiamo il 1° comma dell’art. 43: “Ai fini del presente capo, costituisce discriminazione ogni comportamento che, direttamente o indirettamente, comporti una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l'ascendenza o l'origine nazionale o etnica, le convinzioni e le pratiche religiose, e che abbia lo scopo o l'effetto di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il godimento o l'esercizio, in condizioni di parità, dei diritti umani e delle libertà fondamentali in campo politico economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica.”.

Il secondo comma specifica i casi di discriminazione (specifica “chi” compie discriminazione).

Il terzo ed ultimo comma dell’art 43 afferma: “Il presente articolo e l'articolo 44 si applicano anche agli atti xenofobi, razzisti o discriminatori compiuti nei confronti dei cittadini italiani, di apolidi e di cittadini di altri Stati membri dell'Unione europea presenti in Italia.”.

Nel 2000 viene approvata la direttiva 43 (non confondere con l’art. 43), che ha dei contenuti molto simili alla n° 78 dello stesso anno e alla numero 73 del 2002 (quindi le considereremo insieme, specialmente la 43 e la 78).
La scelta è stata quella di mantenere separate le discriminazioni per sesso dagli altri motivi. La necessità di queste ulteriori direttive è data dal fatto che le direttive degli anni ’75 e ‘76 avevano gli stessi difetti della legge 903.
Il punto di partenza è la nozione di discriminazione; entrambe (43 e 78) contengono una definizione di discriminazione diretta ed indiretta. Citiamo la direttiva 78 poiché ha un campo di applicazione strettamente lavoristico: “1. Ai fini della presente direttiva, per «principio della parità di trattamento» si intende l'assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indiretta basata su uno dei motivi di cui all'articolo 1.

2. Ai fini del paragrafo 1:

a) sussiste discriminazione diretta quando, sulla base di uno qualsiasi dei motivi di cui all'articolo 1, una persona è trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un'altra in una situazione analoga.”.
b) sussiste discriminazione indiretta quando una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri possono mettere in una posizione di particolare svantaggio le persone che professano una determinata religione o ideologia di altra natura, le persone portatrici di un particolare handicap, le persone di una particolare età o di una particolare tendenza sessuale, rispetto ad altre persone, a meno che:…”.

In entrambe le direttive vengono vietate le molestie, intese non solo in campo sessuale. La molestia è equiparata alla discriminazione. Il 3° comma della direttiva 78 afferma: “Le molestie sono da considerarsi, ai sensi del paragrafo 1, una discriminazione in caso di comportamento indesiderato adottato per uno dei motivi di cui all'articolo 1 avente lo scopo o l'effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo.”. Al comma 4, è equiparato alla discriminazione anche “l’ordine di discriminare”.
Fin qui, la nozione di discriminazione ha un campo di applicazione eccessivamente vasto, quindi la si circoscrive a certi limiti. Uno tra essi è citato sempre al comma 2° della direttiva 78 al punto “ii) nel caso di persone portatrici di un particolare handicap, il datore di lavoro o qualsiasi persona o organizzazione a cui si applica la presente direttiva sia obbligato dalla legislazione nazionale ad adottare misure adeguate, conformemente ai principi di cui all'articolo 5, per ovviare agli svantaggi provocati da tale disposizione, tale criterio o tale prassi.”.
Il comma 5 afferma: “La presente direttiva lascia impregiudicate le misure previste dalla legislazione nazionale che, in una società democratica, sono necessarie alla sicurezza pubblica, alla tutela dell'ordine pubblico, alla prevenzione dei reati e alla tutela della salute e dei diritti e delle libertà altrui.”.

Vediamo altri contenuti delle direttive 43 e 78: esse prevedono un obbligo di creare organismi per assistere i lavoratori in giudizio, svolgere indagini e controllare l’applicazione delle direttive.
Come saranno trasposte queste prescrizioni nel nostro ordinamento? Anzitutto con i decreti legislativi del 2003 n° 215 e n° 216, che le recepiscono formalmente e, in larga misura, le copiano.
Essi prevedono che sarà costituito (in futuro) un ufficio per il contrasto delle discriminazioni che sarà istituito presso il dipartimento (ministero) per le pari opportunità, al quale saranno attribuiti i compiti di tutela già espressi.
Quello che manca in questi due decreti è la trasposizione di due parti importanti:
· L’onere della prova non è conforme alle direttive
· Manca il riferimento al ruolo delle organizzazioni e ad altri concetti
Per quanto riguarda la direttiva 73 del 2002, come anticipato, essa è stata formulata sul modello della 43 e della 78.
L’art. 17 della legge comunitaria ne prevede una delega per il recepimento, nonché una differente definizione di molestia, più restrittiva di quella della direttiva stessa. Si attende un decreto legislativo che dia attuazione a “questa 73”.
Analizziamo, infine, la legge 108 del 1990.
Fra i fattori discriminanti troviamo anche le convinzioni personali. Queste possono essere molto rilevanti nelle organizzazioni “connotate ideologicamente” quali, ad esempio, le chiese, i partiti, i sindacati: le c.d. “organizzazioni di tendenza”. Il problema del bilanciamento, tra “tutela della tendenza ideologica dell’organizzazione” e quella dell’operatore, è sfociato in un’ulteriore circoscrizione dei casi di discriminazione diretta ed indiretta: oggi, per queste organizzazioni, “non esiste” il licenziamento ingiustificato per discriminazione in considerazione delle convinzioni. L’art. 4, infatti, esclude tale applicazione, e non per nulla ha come titolo “Area di non applicazione.”.
Apriamo una parentesi e vediamo altri casi riguardo alle ideologie, al tipo di mansioni e alle loro influenze sul lavoro.

Secondo la Cassazione, la situazione di un insegnante di educazione fisica non è paragonabile a quello di un insegnate di lettere. Ci sono state, infatti, due sentenze opposte: mentre per un insegnate di lettere il licenziamento era stato considerato giustificato, nel caso di un insegnante di educazione fisica è stato affermato che egli non potesse influenzare gli alunni con le proprie idee, considerato il ridotto contatto che egli aveva con essi.

Nei licenziamenti il tipo di mansioni è, quindi, particolarmente importante, anche perché l’art. 3 vieta il licenziamento discriminatorio e garantisce il reintegro e il risarcimento.
Lezione Sesta Dedicheremo tutte le prossime lezioni alla disciplina dei licenziamenti.
Facciamo un cenno alle ragioni per le quali è così importante tale disciplina. L’effettività delle tutele sinora analizzate, è re-indirizzabile in buona parte alla stabilità del rapporto di lavoro. L’ordinamento, almeno a partire dalla metà degli anni ’60, si è preoccupato di limitare il potere di licenziamento del datore. In quel periodo è stata approvata la prima legge (la n° 604) sui licenziamenti. Prima di essa in quale situazione ci trovavamo?
La disciplina era contemplata agli artt. 2118 e 2119 c.c.
Queste due disposizioni hanno a loro volta due precedenti storici, rinvenibili nel:

· codice del 1865, per cui nessun soggetto poteva essere costretto ad un vincolo perpetuo.

· R.D.L n° 1825 del 1924, che conteneva la prima disciplina legislativa in materia di impiego privato.

In tale legge, come nel c.c., non si trovano riferimenti sul licenziamento, bensì una disciplina sul “recesso dal contratto”, ovverosia regole per entrambe le parti, sugli stessi principi: sia per datore sia per lavoratore.
Le concezioni della legge del ’24 troveranno una generalizzazione nel codice civile del 42.
Nel 1924 veniva riconosciuto un primo limite, poi mantenuto sino ai nostri tempi: l’art. 9 prevedeva una “previa didsdetta” (o preavviso) e un’indennità per il recesso, tranne nel caso in cui una delle due parti presentasse giusta causa alla risoluzione immediata, cioè per causa grave. Che importanza rivestono il preavviso e la giusta causa?

Innanzitutto se c’è giusta causa non c’è obbligo di preavviso. Quest’ultimo è finalizzato sia alla possibilità del prestatore di lavoro di reperire altra occupazione sia a quella del datore di trovare un sostituto.

L’obbligo di preavviso concerne oggi tutti i licenziamenti che non siano per giusta causa.
Nel 2119 c.c. si disciplina il recesso dal contratto a tempo determinato (normalmente le parti sono vincolate fino alla scadenza del termine). Citeremo successivamente quest’articolo. Più importante è il successivo:
L’art. 2118 c.c. disciplina, invece, il recesso dal contratto a tempo indeterminato.
Citazione: “Ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto di lavoro a tempo indeterminato, dando il preavviso nel termine e nei modi stabiliti [dalle norme corporative], dagli usi o secondo equità.

In mancanza di preavviso, il recedente è tenuto verso l'altra parte a un'indennità equivalente all'importo della retribuzione che sarebbe spettata per il periodo di preavviso.

La stessa indennità è dovuta dal datore di lavoro nel caso di cessazione del rapporto per morte del prestatore di lavoro.”.

Ad oggi le funzioni un tempo svolte dalle norme corporative sono previste, nella prassi, dai contratti collettivi.
Se manca il preavviso del licenziamento? Il datore di lavoro deve corrispondere la retribuzione relativa al periodo in cui il lavoratore non ha lavorato, dal momento del licenziamento sino ai 3 mesi successivi. Ma se è il lavoratore a licenziarsi? Sarà il prestatore stesso a corrispondere l’indennità sostitutiva del preavviso.
Resta, tuttavia, una questione di fondo più seria, nel caso in cui il rapporto si risolva, ma prosegua di fatto sino ai 3 mesi successivi: si parla di “efficacia reale”del preavviso. Essa è molto importante: se il rapporto continua, “continuano anche i suoi effetti”. Ad esempio: se viene modificato un contratto collettivo, si applicheranno le nuove norme come se il prestatore di lavoro operasse ancora nell’impresa. Altro esempio: se il lavoratore si ammala durante il periodo di preavviso, il periodo di preavviso si allunga. Questo secondo l’orientamento giurisprudenziale prevalente.
Chiusa la parentesi sul preavviso, colleghiamoci all’art. 2119. Citazione: “Ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto prima della scadenza del termine, se il contratto è a tempo determinato, o senza preavviso, se il contratto è a tempo indeterminato, qualora si verifichi una causa che non consenta la prosecuzione, anche provvisoria, del rapporto. Se il contratto è a tempo indeterminato, al prestatore di lavoro che recede per giusta causa compete l'indennità indicata nel secondo comma dell'articolo precedente. Non costituisce giusta causa di risoluzione del contratto il fallimento dell'imprenditore o la liquidazione coatta amministrativa dell'azienda.”.

Il legislatore, pure ponendo sullo stesso piano lavoratore e datore, considera il caso delle dimissioni (cioè il recesso del lavoratore). Il datore è tenuto a corrispondere la retribuzione per il periodo di preavviso: sostanzialmente, nel caso di dimissioni per giusta causa, la responsabilità viene “accollata” al datore di lavoro.
La giusta causa è l’unica ipotesi in cui si può recedere “ante tempus” (cioè prima della scadenza).

Confrontiamo l’art. 2119 con l’art. 9 del 1924. Questo ci servirà anche per un confronto con nozioni successive. Nella legge del ’24 si fa riferimento ad “una mancanza così grave che non consenta la prosecuzione del lavoro”.

Nell’art. 2119 si fa riferimento ad “una causa” così grave(...). Che differenza fa? La giusta causa è “più ampia”.
Vediamo la posizione del prestatore che decide di dare le dimissioni. Si fa riferimento proprio agli artt. 2118 e 2119 c.c., che al riguardo, non hanno subito modifiche. Non è richiesta la forma scritta, in generale.

Un caso particolare che incontreremo è quello che riguarda le “dimissioni in bianco”: fatte firmare dal lavoratore durante il periodo di prova o prima dell’effettiva cessazione del rapporto di lavoro. È evidente che si tratti di una pratica scorretta, ma come si qualifica e si sanziona? La giurisprudenza ha definito le “dimissioni in bianco” come “affette da nullità assoluta per mancanza di causa”: manca l’effettiva volontà del lavoratore di porre fine al rapporto di lavoro.
Analizziamo la causa. Innanzitutto essa deve essere grave. Vediamo degli esempi, previsti dalla giurisprudenza:
· “Inadempimento contrattuale

· o tutti i fatti idonei a determinare l’immediata impossibilità di mantenere in vita il rapporto”
Nel caso del datore di lavoro, gravano, ad esempio, gli obblighi di:
· Retribuzione

· Sicurezza sul lavoro etc.
Ipotesi di giusta causa di dimissioni si trovano nei contratti collettivi, per esempio, per i dirigenti nel caso di trasferimenti d’azienda, cambiamenti di datori di lavoro etc. Ma il caso più classico è il seguente: le dimissioni di massa, presentate da un certo numero di giornalisti alla vecchia direzione de “Il giornale”, a seguito del mutamento dell’indirizzo ideologico e politico del quotidiano (che prima era diretto da Montanelli). I giornalisti chiesero che venisse loro versata la retribuzione relativa al periodo di preavviso, e la ottennero. Tali dimissioni erano state giudicate, infatti, “per giusta causa”. La Corte, quindi, analizza il nesso tra causa e dimissioni.
Vediamo la disciplina successiva: la legge 604 del ’66. Per la prima volta viene introdotta una limitazione alla possibilità di recedere di una sola delle due parti: il datore di lavoro.
Già negli anni ’50 erano stati firmati una serie di accordi interfederali che riguardavano la disciplina dei licenziamenti, sia individuali, sia collettivi. L’accordo interconfederale sui licenziamenti individuali fu trasposto nella legge 604 del ’66. Diversa sorte ebbe invece l’accordo interconfederale sui licenziamenti collettivi, tant’è che l’Italia fu condannata per non aver dato attuazione alla direttiva in merito.

Secondo il principio della giustificazione del licenziamento, il datore può licenziare solo in presenza di una giustificazione, come risulta dall’art. 1 della legge 604: “Nel rapporto di lavoro a tempo indeterminato, intercedente con datori di lavoro privati o con enti pubblici, ove la stabilità non sia assicurata da norme di legge, di regolamento e di Contratto collettivo o individuale, il licenziamento del prestatore di lavoro non può avvenire che per giusta causa ai sensi dell'articolo 2119 del Codice civile o per giustificato motivo.”.

Art. 5: “grava sul datore di lavoro l’onere di provare la sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo.”.

Tale articolo è rimasto immutato fino ad oggi. 

Vi è una quasi inversione dell’onere della prova rispetto a quanto accadeva prima.
Citiamo l’art. 3: “Il licenziamento per giustificato motivo con preavviso è determinato da un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro ovvero da ragioni inerenti all'attività produttiva, all'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa.”.

Una prima ipotesi è quella del “Notevole inadempimento”: è il “motivo soggettivo”, che riguarda il lavoratore.

Una seconda ipotesi è detta “Giustificato motivo oggettivo”, cioè inerente all’impresa.

L’art. 4 prevede il divieto di licenziamento discriminatorio e troverà evoluzione con la legge 108 del ’90, oggi in vigore.
Facciamo un cenno all’art. 6: esso stabilisce un termine (60 gg.) entro il quale deve essere impugnato il licenziamento.

Sebbene questi principi siano ancora vigenti, occorre dire che la legge 604 non era di generale applicazione.

Nota bene: Un primo campo di applicazione era previsto per i datori di lavoro con più di 35 dipendenti (oggi 15). Tutti i lavoratori occupati in altri tipi d’imprese non fruivano di tali diritti ma restavano regolati dagli artt. 2118 e 2119 c.c.
Nota bene: La legge 604 del ’66 introdusse la “tutela/stabilità obbligatoria”, espressa nell’art. 8 (oggi modificato per aspetti marginali): “Quando risulti accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento per giusta causa o giustificato motivo, il datore di lavoro è tenuto a riassumere il prestatore di lavoro entro il termine di tre giorni o, in mancanza, a risarcire il danno versandogli un'indennità…”.

A seguito dell’ingiustificato licenziamento secondo l’art. 8 della legge 604 del ‘66, si ha quindi:
· La riassunzione
· O, in alternativa, un’indennità.
Questa è considerata, tuttavia, una tutela debole, perché non garantisce il mantenimento del posto di lavoro: si può riassumere, ma riassumere cosa implica? Che si ha in ogni caso la risoluzione del contratto di lavoro, non solo di fatto ma di diritto. È un’ipotesi particolare, in cui un atto illegittimo produce comunque i suoi effetti. Solo con lo Statuto dei lavoratori, 4 anni dopo, con l’art. 18, oggi tanto discusso, si avrà diritto alla reintegrazione e non alla riassunzione.
Settima lezione (giustificazioni dei licenziamenti)
Riprendiamo le giustificazioni dei licenziamenti per ragionare un po’ sulla giusta causa. Avevamo visto l’art. 2119, rimasto immutato sino ad oggi. Con l’entrata in vigore della legge 604 abbiamo incontrato il giustificato motivo, in particolare quello soggettivo. Si pone il problema, dal ’66 ad oggi, di distinguere la giusta causa dal giustificato motivo.
Il giustificato motivo soggettivo è un “notevole inadempimento degli obblighi contrattuali”.

La giusta causa è un notevole inadempimento, ma più grave, quindi la differenziazione è in termini di gravità e la valutazione diventa di merito. In realtà se guardiamo meglio alla nozione di giusta causa, notiamo che nel 2119 si parla di causa, a differenza della legge del ’24 che tratta la mancanza, ed a differenza dell’inadempimento della legge del ’66: Giusta causa > notevole inadempimento > mancanza.

Esistono fatti o comportamenti che non riguardano la prestazione lavorativa, che possono essere persino illegittimi, ma che possono arrivare ad influenzare la valutazione dell’idoneità alla prosecuzione del rapporto di lavoro.
La giurisprudenza non guarda alla fiducia in generale, ma specifica che: “il requisito del venire meno della fiducia nel lavoratore è da considerarsi sotto il profilo di un presupposto oggettivo […] tale da menomare la fiducia del datore di lavoro nell’esattezza dei successivi rapporti di lavoro.”. Quindi non si deve valutare soltanto la gravità del comportamento extralavorativo, ma soprattutto la “legittima attesa”/aspettativa del datore che il rapporto potrà, in futuro, essere svolto correttamente.
Un altro problema è la valutazione in concreto del fatto e del danno causato. La valutazione della gravità dipende dal danno causato? Spesso la giurisprudenza non valuta soltanto il danno causato, ma anche quello potenziale futuro.

Atti di violenza, insubordinazione etc. sono stati valutati diversamente dai giudici a seconda dei casi: un inadempimento non gravissimo, ma posto in essere da un soggetto collocato a livello gerarchico elevato (dirigente) è stato spesso giudicato con maggiore severità rispetto ad un comportamento errato da parte di un normale operaio, ad esempio.
La Cassazione parte da un principio di fondo, che è quello che il prestatore è tenuto solo a quanto previsto dal contratto, quindi la sua vita privata non è di regola idonea ad incidere sullo svolgimento del lavoro, tuttavia sostiene che “può costituire giusta causa allorché per la sua gravità e natura […] sia tale da fare ritenere il lavoratore inidoneo, soprattutto quando la mansione richiesta richieda una particolare fiducia.”.
Ad esempio, un dipendente di banca deve godere di un ampio margine di fiducia per maneggiare denaro.
Un altro esempio è il caso di un lavoratore della Telecom, che era stato scoperto a coltivare piantine di Hashish e si recava a coltivarle utilizzando l’auto aziendale di servizi, anche durante l’orario di lavoro. Vi era, innanzitutto, l’uso illegittimo di un mezzo di produzione aziendale, nonché la ricaduta sulla prestazione (visto che non lavorava); inoltre era ragionevole ritenere che, anche in futuro, egli avrebbe potuto ripetere un uso inappropriato del mezzo.
Riprendiamo ora il discorso sull’“evoluzione della disciplina”.
Premessa

Prima facciamo un’ulteriore precisazione sul campo di applicazione, inteso in senso oggettivo. Oltre alle dimensioni dell’azienda (35 prima, oggi 15 operai), esiste un altro campo: la categoria dei lavoratori. I dirigenti sono esclusi dalla disciplina dei licenziamenti: restano correlati agli artt. 2118-2119. Perché questo avviene?

Perché l’art. 10 della 604 del ‘66 dice: “Le norme della presente legge si applicano nei confronti dei prestatori di lavoro che rivestano la qualifica di impiegato e di operaio, ai sensi dell'articolo 2095 del Codice civile e, per quelli assunti in prova, si applicano dal momento in cui l'assunzione diviene definitiva e, in ogni caso, quando sono decorsi sei mesi dall'inizio del rapporto di lavoro.”.
Decorsi sei mesi il rapporto acquista stabilità: da quel momento il licenziamento deve essere giustificato. 
Ricordiamo che i quadri, salvo alcune eccezioni poco rilevanti, sono assimilati agli impiegati e restano, quindi, esclusi solo i dirigenti: per i dirigenti non è richiesta la giusta causa.
Il termine “giustificatezza” è utilizzato per fare riferimento alle giustificazioni previste dai contratti collettivi, che spesso non coincidono con la giusta causa o l’inadempimento.
Tappe:

· R.D.L. 1924 (“la mancanza”);
· 2118, 2119 c.c. del 42;

· 1966 legge 604 (tutela obbligatoria);
· 1970 Statuto dei lavoratori art. 18 (poi modificato): non comporta alcuna modifica a quanto abbiamo visto sinora, ma cambia la tutela: essa passa da obbligatoria a reale (quindi cambia il regime sanzionatorio).

· Legge 108 del 1990: estensione della tutela reale.
Per quanto riguarda il risarcimento del danno, la legge (Statuto) è cambiata. Nel vecchio testo era rilevante anche il momento della sentenza: l’obbligo di reintegrazione scattava dalla sentenza in poi, tra interruzione e sentenza c’era un obbligo di risarcimento. Oggi, dal licenziamento fino al momento dell’effettiva reintegrazione, si ha un unico risarcimento commisurato alle retribuzioni, nonché ai contributi del periodo.
Ora rivediamo il campo di applicazione:
· quello soggettivo non viene modificato: operai, impiegati, quadri (no dirigenti, come già detto);
· quello oggettivo passa da 35 dipendenti a 15 dipendenti (non si trovava nell’art. 18 ma nel 35 dello Statuto).
Il problema era intersecare le varie leggi (vedi tappe), che restavano tutte in vigore. Ci sono stati due orientamenti:
· la prima, non irragionevole ma in contrasto con quanto voluto dal legislatore, era: controllare, innanzitutto, se il licenziamento doveva essere o meno giustificato, come da legge 604, poi, per esclusione, passare alle altre leggi (leggere).
· L’orientamento prevalente è invece: “ogni tutela ha un suo campo di applicazione”.

Una modifica significativa dello Statuto avviene nel 1990 con la legge 108, emanata per evitare un referendum.

Proprio la fretta di evitare il referendum indusse il Parlamento ad approvare una disciplina diversa da quella precedente, orientata a realizzare, almeno in parte, il quesito referendario. Essa estende il campo d’applicazione della tutela reale fino a generalizzarla, ovvero la estende a tutti i lavoratori (sempre dirigenti esclusi): è stato abrogato il limite dei 15 dipendenti, per quanto riguarda la giustificazione. Oggi qualsiasi licenziamento deve essere giustificato per iscritto.
Il campo di applicazione dell’art. 18 oggi non si trova più nell’art. 35, ma nell’art. 18 stesso: “il giudice, con la sentenza con cui dichiara inefficace il licenziamento ai sensi dell'art. 2 della legge predetta o annulla il licenziamento intimato senza giusta causa o giustificato motivo ovvero ne dichiara la nullità a norma della legge stessa, ordina al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo nel quale ha avuto luogo il licenziamento occupa alle sue dipendenze più di quindici prestatori di lavoro o più di cinque se trattasi di imprenditore agricolo, di reintegrare il lavoratore nel posto di lavoro.”.

L’unità produttiva oggi non rileva più il fatto che il datore di lavoro sia un imprenditore, come nella 604.
L’allargamento riguarda anche la sommatoria: in fondo al primo comma dell’attuale art. 18 si dice: “Tali disposizioni si applicano altresì ai datori di lavoro, imprenditori e non imprenditori, che nell’ambito dello stesso comune occupano più di quindici dipendenti ed alle imprese agricole che nel medesimo ambito territoriale occupano più di cinque dipendenti, anche se ciascuna unità produttiva, singolarmente considerata, non raggiunge tali limiti, e in ogni caso al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che occupa alle sue dipendenze più di sessanta prestatori di lavoro.”. Nei casi in cui non si trova la tutela reale (allargata) trova origine la tutela obbligatoria.
Cos’altro è stato modificato dalla legge 108? Il contenuto della tutela obbligatoria, e altri due aspetti:
· Il licenziamento discriminatorio

· Le organizzazioni di tendenza (per le imprese ideologicamente connotate, senza fine di lucro, non si applica la tutela reale) (vedi anche pag. 15 di questi appunti)
Citiamo l’art. 4 (Area di non applicazione) della legge del 1990 n° 108, 2° comma: “Le disposizioni di cui all'articolo 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300, come modificato dall'articolo 1 della presente legge, e del l'articolo 2 non si applicano nei confronti dei prestatori di lavoro ultrasessantenni, in possesso dei requisiti pensionistici, sempre che non abbiano optato per la prosecuzione del rapporto di lavoro ai sensi di legge.”. Abbiamo citato questo art. per i dubbi di legittimità costituzionale che suscita: potrebbe violare il divieto di discriminazione fondato sull’età, tutelato dal decreto legislativo 216 del 2003, come avevamo già visto. In realtà il problema non si pone, perché il decreto stesso prevede trattamenti differenziati per ragioni d’età. Si mantengono fuori dal campo di applicazione, quindi, i regimi pensionistici.

Altra esclusione soggettiva si trova nel 1° comma: “le disposizioni degli articoli 1 e 2 non trovano applicazione nei rapporti disciplinati dalla legge 2 aprile 1958, n. 339.”. Riguarda i collaboratori domestici, che non sono tutelati dai sindacati.
Soffermiamoci, invece, sul calcolo dei dipendenti. I criteri di computo sono collocati nuovamente nell’art. 18, che ormai è onnicomprensivo, e prevede, oltre alle maniere, anche il momento del computo. Di solito la giurisprudenza guarda al numero di dipendenti, in media, nei 6 mesi antecedenti ai licenziamenti, ma esistono interpretazioni diverse.
Cosa vuol dire che l’unità produttiva deve essere autonoma? Se si prova che un’unità produttiva, che ha meno di 15 dipendenti, non è autonoma, allora quel gruppo di dipendenti devono essere sommati a quelli dell’unità produttiva principale, e, se si superano i limiti, allora quei dipendenti avranno diritti alla tutela reale.
Un altro aspetto riguarda l’onere della prova della dimensione dell’azienda. Perché diciamo che la tutela obbligatoria è la tutela standard? Perché la giurisprudenza l’ha interpretata così: “quando il lavoratore chiede l’applicazione della tutela reale (cioè chiede di essere reintegrato) allora gli spetterà l’onere della prova”. Implicitamente si dice che il requisito numerico è il presupposto di base per poter ottenere la reintegrazione: se nulla viene provato si applicherà la disciplina ordinaria/standard.
Lezione pomeridiana L’obbligo di forma e le sue conseguenze
La forma scritta per il licenziamento era già prevista dalla legge 604, ed è stata così riformulata dall’art. 2 della legge 108: “Il datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, deve comunicare per iscritto il licenziamento al prestatore di lavoro.

Il prestatore di lavoro può chiedere, entro quindici giorni dalla comunicazione, i motivi che hanno determinato il recesso: in tal caso il datore di lavoro deve, nei sette giorni dalla richiesta, comunicarli per iscritto.

Il licenziamento intimato senza (forma scritta) l'osservanza delle disposizioni di cui ai commi 1 e 2 è inefficace.

Le disposizioni di cui al comma 1 e di cui all'articolo 9 si applicano anche ai dirigenti.”.

La giurisprudenza sostiene, quindi, che “Il licenziamento è un atto recettizio che produce i suoi effetti soltanto una volta comunicato al destinatario”. Il problema si pone quando il destinatario non accetta di ricevere tale comunicazione.
Non esiste nessun principio per il quale il lavoratore sia obbligato all’accettazione. L’impugnazione è, infatti, prevista dall’art. 6 della legge 108 (già citato).

Passiamo ai motivi del licenziamento. Il lavoratore ha la facoltà, volendo, di richiederli.
Ma quali sono le conseguenze di una carenza di forma scritta? Il legislatore, all’art. 2 della legge 604, qualifica il licenziamento privo di forma scritta come inefficace, che è ben diverso da nullo (come sappiamo da diritto privato).
· L’orientamento maggioritario della dottrina e della giurisprudenza è, tuttavia, quello di tradurre ed assimilare il termine “inefficace” al termine “nullo”.
Che conseguenze ci sono allora? Se il licenziamento orale non produce effetti, in via di principio non può venire a mancare né la retribuzione, né la prestazione. Il comportamento di fatto, quindi, è distinto dalla situazione di diritto: mentre il licenziamento è come non esistesse, il rapporto è, nei fatti, cessato. Si applicano allora i regimi sanzionatori previsti dal diritto comune: si tende ad escludere il diritto alla retribuzione e si tende invece a ricondurre il regime sanzionatorio al risarcimento del danno.
· Esiste anche un orientamento minoritario che riconduce l’inefficacia ad un licenziamento ingiustificato.
Perché è così importante questo modo di interpretare l’art. 2 della legge 604? Perché gli effetti sono distinti.
Gli argomenti contrari a questa seconda tesi sono:

· Non avendo la comunicazione dei motivi non si può sapere se essi siano giustificati o meno.
· Bisogna conoscere i motivi per ricorrere in giudizio, impugnando il licenziamento, e garantendo una difesa al lavoratore licenziato, visto che è su di lui che grava l’onere della prova (come detto).
· Come si può pensare che la comunicazione di un atto così importante non consenta alcuna prova?

· Il problema tende ad incrociarsi con il problema per le dimissioni orali.
· È vero che si sanziona rigorosamente la mancanza del vizio formale, tuttavia esso può essere facilmente sanato: se sussiste una giustificazione, basta scrivere una lettera il giorno dopo, e ciò non è troppo oneroso.
E nel caso in cui vi siano vizi formali, ma si abbia un licenziamento disciplinare cosa succede?

Il punto d’approdo della giurisprudenza, in questo caso, riflette l’orientamento minoritario: quel licenziamento sarà da assimilare ad un licenziamento ingiustificato.

Ricordiamo che non esiste alcuna disposizione indicata dal legislatore sul licenziamento disciplinare: esso è nato dalle interpretazioni ad opera della stessa giurisprudenza.
Per ragionare di licenziamento disciplinare, occorre una breve digressione: quali sono gli obblighi che gravano sul prestatore di lavoro? Com’è configurato il potere disciplinare nel nostro ordinamento?
Le principale obbligazioni del lavoratore (vedi capitolo 4 del Ghera) trovano loro fonte negli artt. 2104 e 2105 c.c.

Cito il 2104, riguardo alla “Diligenza del prestatore di lavoro”: “Il prestatore di lavoro deve usare la diligenza richiesta dalla natura della prestazione dovuta, dall'interesse dell'impresa e da quello superiore della produzione nazionale.

Deve inoltre osservare le disposizioni per l'esecuzione e per la disciplina del lavoro impartite dall'imprenditore e dai collaboratori di questo dai quali gerarchicamente dipende.”. La diligenza dovrà ancora una volta essere correlata alla posizione gerarchica occupata dal lavoratore nonché alle sue mansioni ed alle sue responsabilità.

Se il prestatore deve obbedire agli ordini (ricordiamo il principio della eterodirezione), l’insubordinazione è, appunto, la non obbedienza volontaria e sistematica, da parte del lavoratore, agli ordini del datore.
Cito il 2105, riguardo all’“obbligo di fedeltà”: “Il prestatore di lavoro non deve trattare affari, per conto proprio o di terzi, in concorrenza con l'imprenditore, né divulgare notizie attinenti all'organizzazione e ai metodi di produzione dell'impresa, o farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio.”.
In realtà l’obbligo di fedeltà si trasforma in due divieti:
1. Divieto di concorrenza
2. Divieto di divulgazione
Questi divieti vengono meno alla cessazione del rapporto di lavoro, espressamente ribaditi dal “patto di non concorrenza”, previsto dall’art. 2125 c.c.: “Il patto con il quale si limita lo svolgimento dell'attività del prestatore di lavoro, per il tempo successivo alla cessazione del contratto, è nullo se non risulta da atto scritto, se non è pattuito un corrispettivo a favore del prestatore di lavoro e se il vincolo non è contenuto entro determinati limiti di oggetto, di tempo e di luogo.

La durata del vincolo non può essere superiore a cinque anni, se si tratta di dirigenti, e a tre anni negli altri casi. Se è pattuita una durata maggiore, essa si riduce nella misura su indicata.”.
Il potere disciplinare del datore di lavoro è regolato dall’art. 2106: “L'inosservanza delle disposizioni contenute nei due articoli precedenti può dar luogo all'applicazione di sanzioni disciplinari, secondo la gravità dell'infrazione.”.
Questa è la norma chiave in materia di sanzioni disciplinari. Vi è proporzionalità fra infrazione e sanzione. Questo è un principio al quale si conformano tutte le altre leggi in merito, come per l’art. 7 dello Statuto dei lavoratori.

Analizziamo il caso delle molestie sessuali. La tutela contro di esse era riconducibile, innanzitutto, all’obbligo di sicurezza che grava sul datore (integrità psichica e morale): il datore di lavoro, venuto a conoscenza di un comportamento molesto da parte di un suo subordinato senza averlo sanzionato, è anch’egli responsabile.
Da cosa deriva il potere disciplinare del datore? Solitamente si riconduce (secondo le varie interpretazioni) a:
· il contratto

· la subordinazione (l’eterodirezione)

Se il potere disciplinare è tipico del datore, con l’art. 7 dello Statuto dei lavoratori, vengono introdotte delle limitazioni all’esercizio di questo potere (si potrebbe quasi sostenere che l’intero Statuto è orientato a questa limitazione).
Quali sono i punti fondamentali di quest’articolo?

· Il primo obbligo consiste nel rendere pubbliche le norme disciplinari, relativamente alle infrazioni ed alle eventuali sanzioni che potrebbero essere applicate (il codice disciplinare ha funzione costitutiva).
· Troviamo anche un rinvio ai contratti collettivi, dai quali il datore non può discostarsi.

· È obbligatoria la tempestività delle sanzioni.

· Sono previste le procedure del potere disciplinare. La contestazione è la prima di queste procedure, e deve essere specifica ed immutabile, sempre perché il lavoratore deve potersi difendere e generare le prove.

· Il 5° comma prevede che “i provvedimenti disciplinari più gravi del rimprovero verbale non possano essere applicati prima che siano trascorsi cinque giorni dalla contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa.”.
· Quali tipi di sanzioni possono essere irrogate? I limiti sono previsti dal comma 4°: “la multa non può essere disposta per un importo superiore a quattro ore della retribuzione base e la sospensione dal servizio e dalla retribuzione per più di dieci giorni.”.
Il punto più delicato riguarda il tipo delle sanzioni: possono essere previste sanzioni atipiche?
Il problema si è posto per un provvedimento che condivide qualche aspetto con il licenziamento, almeno secondo la giurisprudenza: ci riferiamo al trasferimento per motivi disciplinari. In realtà non esiste una disciplina al riguardo: stiamo parlando di un atto che può essere adottato dal datore di lavoro, che trova dei limiti all’interno dello stesso Statuto. L’art. 2103 c.c. prevede questo limite: “il lavoratore può essere trasferito da un’unità produttiva ad un’altra solo a fronte di comprovate esigenze tecniche, organizzative e produttive dell’azienda.” e sul datore grava l’onere di provare tali esigenze.
L’art. 7 dello Statuto prevede, inoltre, che “non possono essere disposte sanzioni disciplinari che comportino mutamenti definitivi del rapporto di lavoro”.
Mixando questi due articoli parliamo di “incompatibilità ambientale” di un lavoratore rispetto al suo contesto lavorativo: a seguito di un’infrazione disciplinare si può ipotizzare un trasferimento giustificato. Pensiamo, ad esempio, ad una rissa o una molestia sul posto di lavoro…
Negli ultimi anni la giurisprudenza ha capovolto le interpretazioni precedenti al riguardo, specificando che “il trasferimento non costituisce un mutamento definitivo del rapporto di lavoro”, dunque esso è legittimo. Se anche trasferito, tuttavia, il lavoratore dovrà (secondo l’art. 2103) essere riadibito a mansioni assimilabili alle antecedenti.

Inizialmente si ebbe una soluzione formalista: se il licenziamento è di tipo disciplinare, si applica l’art. 7 solo se compare nel novero delle sanzioni previste dal codice disciplinare. La tappa successiva è stata l’intervento della Corte Costituzionale, che ha previsto i casi in cui dichiarare “l’illegittimità costituzionale dei primi 3 commi dell’art. 7”.

Si avvalla, dunque, la nozione ontologica del licenziamento disciplinare. Allora quando il licenziamento è ontologicamente disciplinare? “Ogni volta che sia motivato da un comportamento imputabile alla colpa del lavoratore”.
A chi si applica l’art. 7 = Chi sono i suoi destinatari? La Corte, con una sentenza dell’89, ne ha esteso l’applicabilità a qualsiasi subordinato, in particolare, anche ai datori con meno di 15 dipendenti. Nel caso di licenziamenti con vizi formali, quindi senza rispetto dell’art. 7, essi sono considerati illegittimi dalla Corte Cost.
Ma che cosa avviene sul piano delle sanzioni? Nella migliore delle ipotesi si potrebbe pensare ad un licenziamento viziato, illegittimo e nullo, ma anche in tal caso la mattina dopo il datore di lavoro potrebbe rifare un recesso ad nutum.
La Carta dei diritti fondamentali, all’art. 30 prevede la tutela in caso di licenziamento ingiustificato. Sappiamo che essa non ha valore, tuttavia ha un suo peso nell’orientamento verso la giustificazione necessaria per qualunque licenziamento.
Ottava lezione
Torniamo alla differenza tra tutela reale ed obbligatoria. Abbiamo visto come con la legge 108 del ’90 si sia generalizzato l’obbligo di giustificazione del licenziamento. Alla vigilia della legge 108, la Corte riconduceva la disciplina limitativa dei licenziamenti (sebbene presenti in linea di massima agli artt. 4 “diritto al lavoro” e 35 Cost.) all’intervento del legislatore.  La Corte, nella sentenza dell’86, ha affermato che l’art. 4 non garantisce a tutti il diritto di avere un lavoro: la disciplina deve soltanto rispettare le esigenze di un trattamento eguale per situazioni uguali e modificato solo per specifiche situazioni.

Nel 2000, la Corte Cost. ha dichiarato ammissibile il referendum abrogativo dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori.
La Corte aveva giustificato questa dichiarazione col seguente argomento: “l’art. 18 non ha un contenuto costituzionalmente vincolato, ossia la sua eliminazione non determinerebbe la soppressione di una tutela fondamentale. La norma di cui all’art. 18, per quanto espressiva di esigenze ricollegabili agli artt. 4 e 35 Cost. è da escludere che concreti il solo paradigma attuativo di quei principi”: non è l’unico modo per garantire il diritto al lavoro. L’eventuale abrogazione della tutela reale avrebbe il solo effetto di escludere uno dei modi per realizzare la disciplina della garanzia del lavoro.”. La Corte, nel 2003 ha nuovamente dovuto decidere sull’ammissibilità di un altro referendum, che questa volta era volto ad estendere la tutela reale dell’art. 18. In entrambi i casi, non è stato raggiunto il quorum.
Riprendiamo una fonte che avevamo già incontrato: “il libro bianco sul mercato del lavoro”. In quel testo, che non è un testo normativo, ma ha costituito la base della legge delega c.d. Biagi, prevedeva anche una revisione della disciplina dei licenziamenti. Per la valutazione su “come tradurre quegli intendimenti in quella che poi divenne la legge 30 (Biagi)”, vi era stato un forte disaccordo tra le grandi confederazioni sindacali: tutti i sindacati, tranne la CGIL, hanno firmato il “patto per l’Italia”, che, però, non conteneva la modifica o la sospensione temporanea dell’art. 18.

Il compromesso fu raggiunto nel seguente modo: col patto per l’Italia, il Governo stralciò dal disegno di legge Biagi la parte sui licenziamenti e la riforma degli ammortizzatori sociali (cassa integrazione), infatti non si trova nella legge 30.
È confluita in un disegno di legge (848 bis) separato e tutt’ora all’esame del Parlamento. Il ministro del lavoro Maroni ne ha annunciato una rapida approvazione.

Vediamo cosa prevede il testo che attualmente il Governo ha presentato al senato. Gli obiettivi dichiarati sono “i fini di sostegno e incentivazione del lavoro regolare e delle assunzioni a tempo indeterminato, per introdurre in via sperimentale disposizioni relative alle conseguenze sanzionatorie a carico del datore in caso di licenziamento ingiustificato, in deroga all’art. 18, prevedendo in alternativa il risarcimento alla reintegrazione”.
L’art. 3 prevede una serie di principi direttivi, articolati in 3 lettere, con contenuti ben diversi tra loro:

a) “Conferma dei divieti attualmente vigenti (2210 c.c.)”. Non è chiaro se resterà la reintegrazione, resta a parte la vicenda dei licenziamenti discriminatori e quelli assimilabili in senso lato (maternità etc.)
b) Applicazione in via sperimentale della disciplina dall’entrata in vigore dei decreti legislativi, fatte salve eventuali proroghe”. L’abolizione dell’art. 18 viene vista come una tutela dell’occupazione.
c) Identificazione delle ragioni oggettive connesse a:
· Riemersione dal lavoro nero e regolarizzazione

· Stabilizzazione dei rapporti di lavoro (trasformazioni dei contratti a termine in contratti determinati)

· Incoraggiamento politico e della crescita dimensionale delle imprese minori. Anche qui sembra che vi sia una relazione tra non crescita e art. 18.
La giustificazione della deroga dell’art. 18 sta in questi 3 motivi e nel bisogno di non computo dei nuovi lavoratori assunti, per 2 anni, ai fini del raggiungimento della soglia dei 15 dipendenti. La ratio è la seguente: pare che una ragione della non crescita siano i controlli che un datore di lavoro subisce (ovviamente l’abolizione dell’art. 18 è un principio del Governo di destra), anche in presenza dei sindacati, e mediante la tutela reale.
Le organizzazioni di tendenza (le avevamo anticipate alle pagg. 9 e 12 di questi appunti)
Guardando complessivamente all’attuale campo di applicazione della tutela reale, un’area concerne le c.d. organizzazioni di tendenza. Allora completiamo l’analisi dell’art. 4 della legge 108, ed in particolare della seconda parte del 1° comma, che dichiara che la disciplina di tutela reale dell’art. 18 dello Statuto “non trova applicazione nei confronti dei datori di lavoro non imprenditori (2082 e 2195 c.c.) che svolgono senza fini di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o di culto.”.
La necessità di comprendere chi è o non è un imprenditore riemerge. L’onere della prova spetta al datore di lavoro.

Vediamo i requisiti da provare, previsti dall’art. 2082 c.c.:

a) La professionalità

b) L’organizzazione

c) La natura economica

d) La creazione di ricchezza.

La Cassazione dà una nozione ampia di creazione di ricchezza, includendo anche “chi oggettivamente produce ricchezza, anche se non ha scopo di lucro personale, anche se i proventi sono destinati a terzi”.
Un’altra precisazione sull’art. 4 della 108, sull’area di non applicazione dell’art. 18: essa “non opera ai sensi dei licenziamenti nulli o privi di giusta causa o di giustificato motivo” (ai sensi della legge 604).

Questo sempre secondo la Cassazione.
Nota bene: In pratica, poiché il licenziamento orale non esiste giuridicamente, dunque non produce alcun effetto.

Torniamo a “Il divieto di licenziamento discriminatorio”.
La disposizione di riferimento è l’art. 3 della legge 108, che riunifica effetti e conseguenze: “Il licenziamento determinato da ragioni discriminatorie […] è nullo indipendentemente dalla motivazione addotta e comporta, quale che sia il numero dei dipendenti occupati dal datore di lavoro, le conseguenze previste dall'articolo 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto), come modificato dalla presente legge. Tali disposizioni si applicano anche ai dirigenti.”.
La prima interpretazione evolutiva della disciplina, considera le mutazioni delle disposizioni, indicate tra parentesi (“[…]”): si sono aggiunti, come già detto, handicap, età e orientamenti sessuali.
In forza di altre disposizioni di legge, un esempio classico è quello del divieto di licenziamento della lavoratrice madre, fino ad un anno dalla nascita del bambino: è un licenziamento nullo, e “recepisce” una sentenza della Corte Cost.
Oggi la legge lo esprime chiaramente, così come sostiene la nullità di altri licenziamenti assimilabili: quelli causati dalla domanda di congedo parentale, congedo di paternità etc.
Finora ha prevalso la tendenza a considerare che questa nullità sia “di diritto comune”: quel licenziamento non sarà assistito dalla reintegrazione. Ma l’art. 18 è molto più protettivo rispetto alla nullità di diritto comune! (prevede risarcimento e reintegrazione, anziché una mera nullità).
Esiste un modo di interpretare l’art. 3 per espandere la tutela reale a questi casi altri casi di licenziamento discriminatorio? Il modo c’è, in particolare per il licenziamento della lavoratrice madre.

Da molti anni la Corte di Giustizia ha affermato che “qualunque trattamento connesso allo stato di maternità non può essere qualificato che un atteggiamento di discriminazione per ragioni di sesso” (visto che soltanto le donne possono avere figli). Questo principio non è ancora stato efficace, ma si può auspicare un’applicazione della direttiva 78 del 2000 per il superamento di questo evidente gap.
Vediamo il licenziamento discriminatorio nelle organizzazioni di tendenza.

Si ha un palese contrasto tra l’art. 3 e l’art. 4 della legge 108, ma l’art. 4 prevede questo inciso: “fermo restando quanto previsto dall’art. 3”. Ma è da intendersi solo per i lavoratori domestici o per tutto l’art. 4? Non si sa.
Il problema è stato affrontato diversamente dalla giurisprudenza: ha cercato una soluzione intermedia. I casi classici che si sono posti hanno riguardato insegnanti di scuole religiose.
In una sentenza del ’94, la Cassazione segnò un punto di svolta, anche se non tutti l’hanno seguito.
La Corte doveva ragionare sul caso di un insegnante d’educazione fisica, in un istituto religioso, che aveva contratto matrimonio civile, ma non religioso (altro caso riguardava il divorzio, notoriamente in contrasto con i principi cattolici).

Secondo la Corte “l’art. 4 serve a regolare gli effetti di un normale licenziamento illegittimo, ma nulla dice sul licenziamento ideologico, nel quale non trova applicazione”. Il punto centrale della decisione è il seguente: “il licenziamento ideologico o è nullo indipendentemente dalla motivazione addotta e in tal caso al prestatore spetta la tutela reale, oppure è legittimo quando l’adesione ideologica è un requisito di autenticità della prestazione”.
Così come per l’art. 2104 c.c., l’interesse e le finalità del datore di lavoro, assumono rilievo nel momento in cui si debba valutare se il prestatore abbia adempiuto diligentemente o meno alla sua prestazione.
“I principi ideologici possono essere rilevanti, in materia di tutela reale, soltanto se in contrasto con altri principi fondamentali” (sindacali, politici e religiosi), altrimenti “il docente che accetta di lavorare in questi tipi di istituzioni, lo fa per proprio consenso, e tale consenso implica anche l’accettazione delle regole insite in quell’istituto”.

Si distingue, dunque, tra mansioni neutre e mansioni di tendenza: la giurisprudenza ha sostenuto che “il licenziamento è illegittimo perché l’insegnamento dell’educazione fisica non è connotato ideologicamente” (ne avevamo già parlato), quindi è stata applicata la tutela reale.
Nona lezione Giustificato motivo oggettivo e licenziamenti collettivi
Già abbiamo ragionato sulla giustificazione, il giustificato motivo e la giusta causa. Riprendiamo il giustificato motivo, trascurando quello soggettivo, e soffermiamoci sulla seconda parte dell’art. 3 della legge 604 del ’66.
Esistono vicende che sono di incerta ricomprensione dell’art. 3: la giurisprudenza giudica diversamente le varie fattispecie. Le ragioni non attengono all’azienda ma hanno a che vedere con il prestatore di lavoro.

Citiamo intanto l’art. 3: “Il licenziamento per giustificato motivo con preavviso è determinato da un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro ovvero da ragioni inerenti all'attività produttiva, all'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa.”. (come avevamo già visto a pag. 10)
Secondo una sentenza della Cassazione “nell’area del giustificato motivo rientrano tutti gli eventi che, per l’incidenza immediata, cagionano l’effettiva esigenza del datore di porre fine al rapporto di lavoro, anche quando siano riconducibili ad un comportamento del prestatore di lavoro.”.

Ci possono essere dei casi nei quali il prestatore viene meno agli obblighi contrattuali per ragioni a lui non imputabili (es. sopravvenuta non idoneità fisica del lavoratore). Si tratta di un giustificato motivo oggettivo o soggettivo?
Per i giudici, la distinzione non è rilevante. In realtà lo è: se il motivo è oggettivo al datore spetta un ulteriore onere: “il datore di lavoro deve anche provare la impossibilità di reimpiegare quel lavoratore in mansioni equivalenti e compatibili con lo stato fisico del lavoratore o con le condizioni generali dell’azienda”.

Si tratta dell’onere c.d. di “repechage” (ripescaggio). L’onere di repechage è un’elaborazione giurisprudenziale che non troviamo nella legge 604. La dottrina ritiene, invece, che quest’obbligo aggiuntivo non essendo previsto dalla legge è soltanto un ulteriore appesantimento infondato.

Il giudice non può sindacare le scelte decisionali dell’azienda, vista la libertà d’impresa sancita dall’art. 41 Cost., allora cosa dovrà valutare? Il nesso causale (rapporto) tra scelta aziendale e necessità del licenziamento.
Un caso particolare si ha quando il datore deve provare l’effettiva esigenza di soppressione di un posto di lavoro.

Il giudice deve indagare sui comportamenti complessivi: si potrebbe oggi licenziare un lavoratore per poi assumerne un altro con le stesse caratteristiche il giorno dopo, e questo sarebbe evidentemente un licenziamento illegale, e “giustifica” almeno in parte il “repechage”.
Poiché il giustificato motivo oggettivo è ricondotto all’attività produttiva, il confine con la nozione di licenziamento collettivo è importante da definire per distinguere nettamente due fattispecie che ormai sono diverse, visto che dal ’91 sono regolate da norme diverse.

La legge 223 del 1991 ha dato attuazione alla direttiva comunitaria in materia di licenziamenti collettivi.
La disciplina, precedentemente, era regolata dalla fonte collettiva: nella metà degli anni ’50 si avevano già accordi interconfederali distinti per i licenziamenti individuali e per quelli collettivi, ma riguardavano esclusivamente il settore industriale, e vincolavano solo i datori iscritti.
A livello comunitario, invece, la direttiva è degli anni ’70 (quindi fino al ’91 siamo stati inadempienti e siamo anche stati condannati 2 volte), ed era coeva ad altre due direttive: una sulla tutela dei crediti del lavoratore in caso d’insolvenza e quella del trasferimento d’azienda. La linea era volta a procedimentalizzare il potere del datore di lavoro. La tutela era di tipo procedurale: il datore che effettivamente debba procedere ad una riduzione del personale doveva seguire certe procedure. Che difesa ha portato l’Italia a difesa del non recepimento di queste direttive?
1. Una disciplina esiste, perché esistono gli accordi interconfederali (argomento considerato debole dalla Corte di Giustizia, perché non garantivano “efficacia erga omnes”).

2. Un secondo argomento, più complesso, ma più convincente era il seguente: in Italia esisteva, comunque, un regime di protezione dai licenziamenti sufficientemente evoluto e i giudici avevano ricondotto quelli che potevano essere presentati come licenziamenti collettivi nell’ambito dei licenziamenti per giustificato motivo oggettivo: la giurisprudenza aveva ritenuto che “non si fosse di fronte ad un licenziamento collettivo, bensì ad una serie di licenziamenti oggettivi”.
Abbiamo introdotto il quadro storico per capire perché e come siamo giunti alla legge 223 del 1991.
Citiamo l’art. 24 comma 5 della legge 223 del ‘91: “La materia dei licenziamenti collettivi per riduzione di personale di cui al primo comma dell'articolo 11 della legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificato dall'articolo 6 della legge 11 maggio 1990, n. 108, è disciplinata dal presente articolo.”. Ad oggi non si possono, così, più confondere licenziamenti collettivi e licenziamenti  individuali.

La legge 223 “regola non più il posto di lavoro, bensì il mercato del lavoro”: cerca di utilizzare tutti gli strumenti possibili per accompagnare il lavoratore da un posto di lavoro ad un nuovo posto, in caso di licenziamenti.

Tratta di “cassa integrazione, mobilità, trattamenti di disoccupazione” (possibili destinatari sono anche i quadri).

Alla mobilità si arriva per due vie (entrambe hanno come esito, appunto, la “messa in mobilità”): 
· L’art. 24 prevede le “Norme in materia di riduzione del personale”.
1. al 1° comma troviamo la nozione ed il campo d’applicazione: “Le disposizioni di cui all'articolo 4, commi da 2 a 12 e 15-bis, e all'articolo 5, commi da 1 a 5, si applicano alle imprese che occupino più di quindici dipendenti e che, in conseguenza di una riduzione o trasformazione di attività o di lavoro, intendano effettuare almeno cinque licenziamenti, nell'arco di centoventi giorni, in ciascuna unità produttiva, o in più unità produttive nell'ambito del territorio di una stessa provincia. Tali disposizioni si applicano per tutti i licenziamenti che, nello stesso arco di tempo e nello stesso ambito, siano comunque riconducibili alla medesima riduzione o trasformazione.
2. 2°comma: “Le disposizioni richiamate nel comma 1 si applicano anche quando le imprese di cui al medesimo comma intendano cessare l'attività.”. I licenziamenti collettivi non sono una sorta di automatismo, nemmeno in caso di bancarotta: non possono, ad esempio, avvenire per giustificato motivo oggettivo e devono seguire tutte le procedure. Che senso ha? L’obiettivo è quello di garantire una procedura, durante la quale potrebbe emergere, per esempio, la possibilità di cedere l’azienda anziché di chiuderla.
· L’art. 4, 1° comma, prevede l’impossibilità di reimpiego dopo la cassa integrazione: “L'impresa che sia stata ammessa al trattamento straordinario di integrazione salariale, qualora nel corso di attuazione del programma di cui all'articolo 1 ritenga di non essere in grado di garantire il reimpiego a tutti i lavoratori sospesi e di non poter ricorrere a misure alternative, ha facoltà di avviare le procedure di mobilità ai sensi del presente articolo.”.
Comma “13. I lavoratori ammessi al trattamento di cassa integrazione, al termine del periodo di godimento del trattamento di integrazione salariale, rientrano in azienda.”. Originariamente questa disciplina si era diffusa nel dopoguerra. La cassa-integrazione interveniva anche in casi di scelte di riorganizzazioni interne: si imponeva alle aziende la presentazione di un programma di riorganizzazione, per aver diritto alla cassa-integrazione. A quei tempi i licenziamenti erano quasi impossibili, quindi si mettevano i lavoratori in cassa-integrazione vita natural durante. L’obiettivo del 13° comma è proprio quello di evitarlo.
Seguono le procedure e gli adempimenti burocratici:

Comma 3: “La comunicazione di cui al comma 2 deve contenere indicazione: dei motivi che determinano la situazione di eccedenza; dei motivi tecnici, organizzativi o produttivi, per i quali si ritiene di non poter adottare misure idonee a porre rimedio alla predetta situazione ed evitare, in tutto o in parte, la dichiarazione di mobilità; del numero, della collocazione aziendale e dei profili professionali del personale eccedente, nonché del personale abitualmente impiegato […]. Alla comunicazione va allegata copia della ricevuta del versamento all'INPS”.
Comma 5: “[…]Qualora non sia possibile evitare la riduzione di personale, è esaminata la possibilità di ricorrere a misure sociali di accompagnamento intese, in particolare, a facilitare la riqualificazione e la riconversione dei lavoratori licenziati.”.
Comma 7: “Qualora non sia stato raggiunto l'accordo, il direttore dell'Ufficio provinciale del lavoro e della massima occupazione convoca le parti al fine di un ulteriore esame […]”.
Comma 9: “Raggiunto l'accordo sindacale ovvero esaurita la procedura di cui ai commi 6, 7 e 8, l'impresa ha facoltà di collocare in mobilità gli impiegati, gli operai e i quadri eccedenti, comunicando per iscritto a ciascuno di essi il recesso, nel rispetto dei termini di preavviso. Contestualmente, l'elenco dei lavoratori collocati in mobilità, con l'indicazione per ciascun soggetto del nominativo, del luogo di residenza, della qualifica, del livello di inquadramento, dell'età, del carico di famiglia, nonché con puntuale indicazione delle modalità con le quali sono stati applicati i criteri di scelta di cui all'articolo 5, comma 1, deve essere comunicato per iscritto all'Ufficio regionale del lavoro […]”.
Questo allo scopo di consentire una meno disagevole ricollocazione di questi lavoratori.

A questo punto dobbiamo analizzare ancora:

1. i criteri di scelta per i licenziamenti
2. l’apparato sanzionatorio

Iniziamo da quest’ultimo. Citiamo l’art. 5 della legge 223 del 1991 3° comma: “Il recesso di cui all'art. 4, comma 9, è inefficace qualora sia intimato senza l'osservanza della forma scritta o in violazione delle procedure richiamate all'art. 4, comma 12, ed è annullabile in caso di violazione dei criteri di scelta previsti dal comma 1 del presente articolo. […]. Al recesso di cui all'art. 4, comma 9, del quale sia stata dichiarata l'inefficacia o l'invalidità, si applica l'art. 18, L. 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni.”. 
È un’ulteriore ipotesi di applicazione dell’art. 18 (Statuto), quindi, la tutela è sempre quella reale!
Lezione pomeridiana Oggi pomeriggio vediamo i criteri di scelta. Nota bene.
Il punto di partenza è ancora l’art. 5 della legge 223, al 1° comma: “L'individuazione dei lavoratori da collocare in mobilità deve avvenire, in relazione alle esigenze tecnico-produttive ed organizzative del complesso aziendale, nel rispetto dei criteri previsti da contratti collettivi stipulati con i sindacati […] in mancanza di questi contratti, nel rispetto dei seguenti criteri, in concorso tra loro: 
a) carichi di famiglia; (ad es.: se moglie e marito lavorano viene licenziata solo la moglie)
b) anzianità; (da intendersi “di servizio” e non “di età”, anche se si tutelano i lavoratori prossimi alla pensione)
c) esigenze tecnico-produttive ed organizzative.”. La fonte a cui rimanda la legge è la contrattazione collettiva, che consiste praticamente in una delega. Nota: i criteri contrattuali sono del tutto distinti dai criteri legali.
In subordine (caso di mancanza) di criteri contrattuali, si rimanda ai criteri legali ipotizzati dalle 3 lettere sopra descritte.
Il primo problema è stato quello di legittimità costituzionale del potere di individuare i soggetti da licenziare.

La Corte Costituzionale ha precisato che non sussisteva l’illegittimità, poiché è consentita la deroga ai contratti collettivi: “l’art. 5 non prevede alcun potere sindacale di deroga a norme imperative di legge, bensì sostituisce una determinazione concordata con i sindacati maggiormente rappresentativi. In mancanza di accordi la legge ha natura suppletiva. La norma non si pone in conflitto con l’art. 39 perché gli accordi sindacali non appartengono alla specie dei contratti collettivi normativi previsti dall’art. 39. Si tratta di un tipo diverso di contratto, la cui efficacia diretta si esplica solo nei confronti degli imprenditori stipulanti, e incide indirettamente sul singolo prestatore di lavoro.”.
I contratti, quindi, in realtà vincolano il datore (e non il prestatore), che deve rispettare i criteri imposti dalla legge.
La Corte ha anche indicato alcuni limiti: “l’accordo non è valido quando contrario a principi costituzionali o a norme imperative di legge, in particolare tenendo conto della funzione dei contratti collettivi. La determinazione pattizia dei criteri di scelta deve rispettare i principi di non discriminazione, obiettività, generalità e coerenza” etc.”.
Ricordiamo che il decreto 216 del 2003 recepisce una direttiva che amplia il divieto di discriminazione anche all’età.

Il punto “b)” sopra citato non rappresenta un’ipotesi di discriminazione: la direttiva 78 consente agli stati membri di mantenere età di pensionamento e trattamenti differenziati, quando si tratti di interventi di politiche del lavoro.

Addirittura ultimamente, secondo un principio comunitario, si è cercato di favorire il lavoro degli anziani e dei giovani.
Nella comunicazione agli uffici competenti il datore deve indicare i criteri e le modalità con cui essi sono stati applicati.

A chi si applicano questi criteri ed in quali ambiti? Si applicano al citato “complesso aziendale”, quindi considerare tutte le professionalità eccedenti che erano state dichiarate nella comunicazione iniziale. È importante guardare al complesso aziendale soprattutto quando siamo nell’ipotesi dell’impossibilità di reimpiegare i lavoratori dopo la cassa-integrazione. Questo perché, dopo l’entrata in vigore della legge 223, ci sono state una serie di interpretazioni che sostenevano che i lavoratori sarebbero “transitati automaticamente dalla cassa integrazione alla mobilità”. Perché la Cassazione ha giudicato errato questo ragionamento? Come abbiamo visto stamattina, il comma 13 art. 4 legge 223 prevede che i lavoratori rientrino in azienda. Non ci deve essere un passaggio diretto da cassa integrazione a mobilità, quindi: azienda → cassa integrazione → azienda → mobilità.
Come si scelgono i lavoratori per la cassa integrazione? La legge 223 del 1991 ha anche imposto “l’obbligo della rotazione”, regola che può essere derogata che effettivamente per le esigenze da giustificarsi non si possa applicare.
Ricordiamo, conclusivamente, che, se non si applicano i criteri in maniera corretta, vale la tutela reale (art. 18 Statuto).

FINE DELLE LEZIONI E DEL CORSO.

