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INTRODUZIONE

pY

Il licenziamento € l'atto che determina lo scioginto del vincolo contrattuale.
Entrambe le parti possono recedere dal contrattavdro, quindi la categoria giuridica
di riferimento ¢ il recesso.
“Il recesso costituisce, ai sensi dell'articolo 432c., un atto o negozio unilaterale - in
guanto espressione della volonta di una sola gelfé del contratto - e recettizio - in
quanto diretto a produrre effetti nella sfera gliga dell'altra. L'ordinamento affida a
ciascun contraente il potere di determinare la tdurdel rapporto di lavoro,
riconoscendo la facolta di recedere dal contradto preavviso anche contro la volonta
dell'altra parte.
Al recesso ordinario, e cioeé con preavviso, siigoste il recesso straordinario, con
effetto immediato, intimato senza alcun preavviSottavia, nel contratto di lavoro
occorre distinguere il recesso del lavoratore (s&moini) dal recesso del datore di
lavoro/imprenditore (in questo caso si parla deiziamento). In relazione agli interessi
tutelati, il recesso del lavoratore assume conndiagersi rispetto al recesso del datore
di lavoro anche se, da un punto di vista prettameivilistico, le due figure di recesso
sono riconducibili ad ugenuscomune che € l'atto di volonta, con la differeaze:
> il recesso da parte del lavoratore é espressidieelierta morale
» il recesso da parte del datore di lavoro e eseedili un interesse economico-
patrimoniale e della liberta di iniziativa economiciconosciuta e tutelata dalla
Costituzioné ",
Il lavoratore che subisce il recesso da parte dtird di lavoro, nella maggioranza dei
casi, va incontro ad un profondo disagio materiaitre che esistenziale.
Ragionevolmente diverso e, invece, il caso in cilil@&oratore stesso che presenta le
proprie dimissioni; il recesso da parte del lavamtnon crea un particolaxelnusal
datore di lavoro trattandosi di un soggetto sicuai® piu forte dal punto di vista
economico.
Nella visione originaria che risale al codice aviil licenziamento e le dimissioni erano

concepiti come atti liberi, come espressioni “dstratto principio liberale della

! L'art. 41 Cost. afferma che: “L'iniziativa economjivata & libera. Non puo svolgersi in contrasto co
l'utilita sociale o in modo da recare danno alleuszza, alla liberta, alla dignita umana. La legge
determina i programmi e i controlli opportuni pegdtattivita economica pubblica e privata poss&mess
indirizzata e coordinata a fini sociali”.

2 Ghera E., Diritto del lavoro, 2010, pp. 179-180.
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perfetta eguaglianza giuridica tra i contraenti, soprattutto di una politica che dava il
pitl ampio spazio all'iniziativa economica dell'irapditoré”.

Le parti potevano recedere liberamente dal contditiavoro a tempo indeterminato,
senza addurre una causa, un motivo, una ragiotiegdare (il recesso rappresentava un
atto a-causale) con l'unico obbligo di dare un prisa’.

Dopo I'emanazione della Costituzione, il diritt@l davoro ha progressivamente
edificato una disciplina di protezione nei confrodel lavoratore concepito come
contraente debole e cittadino sottoprotetto, stadid dei limiti formali e sostanziali al
recesso da parte del datore di lavoro, quindicahlziamento. Il licenziamento prima di
essere un atto giuridico € un atto economico (mirat esempio, alla riduzione dei
costi aziendali), € un atto organizzativo (perauun riassetto organizzativo) e, infine,
e un fatto tecnico (per la ridefinizione dell'orgam@zione tecnica all'interno
dellimpresa). Il licenziamento e, quindi, un ape-giuridico che risponde ad una
razionalita economico-organizzativa.

Accanto al recesso ordinario (con preavviso), dlice civile contempla la figura del
c.d. recesso straordinario (senza preavviso, dett@immediato) nei rapporti a tempo
indeterminato o prima della scadenza del termingquelli a tempo determinato,
“qualora si verifichi una causa che non consenfadaecuzione, anche provvisoria, del
rapporto” (art. 2119 c.c.)In altre parole, in presenza di una giusta cailisantraente
interessato potra recedere immediatamente dalattmtti lavoro.

La giusta causa costituisce, quindi, il presuppok®esonera dal preavviso.

La disciplina codicistica di cui agli artt. 2118#&19 del c.c. continua ad applicarsi alle
dimissioni del lavoratore, “il cui potere unilaterali recesso dal contratto di lavoro non

conosce altri limiti che il preawvi§o Viceversa, “il potere di recesso del datore di

% Ghera E., Diritto del lavoro, 2010, pag. 180.

4 Cfr art. 2118 del «c.c.. Recesso dal contratto a tempadetérminato
“Ciascuno dei contraenti pud recedere dal contmitiavoro a tempo indeterminato, dando il preawvis
nel termine e nei modi stabiliti (dalle norme cagtove), dagli usi 0 secondo equita (disp. di altc.c.
98).

In mancanza di preavviso, il recedente € tenutsovéaltra parte a un'indennita equivalente allongp
della retribuzione che sarebbe spettata per il oderi di preawviso.
La stessa indennita € dovuta dal datore di lavalocaso di cessazione del rapporto per morte del
prestatore di lavoro”.

® Art. 2119 c.c. prevede che: “Ciascuno dei contigard recedere dal contratto prima della scadeleta
termine, se il contratto € a tempo determinaterea preavviso, se il contratto &€ a tempo indetetuj
qualora si verifichi una causa che non consenfardaecuzione, anche provvisoria, del rapporto.lSe i
contratto & a tempo indeterminato, al prestatotevdiro che recede per giusta causa compete liiiden
indicata nel secondo comma dell'articolo precedeNten costituisce giusta causa di risoluzione del
contratto il fallimento dell'imprenditore o la liiazione coatta amministrativa

® Ghera E., Diritto del lavoro, 2010, pag. 182.
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lavoro & stato oggetto di vari interventi legistatiimitativi™”, in base ai quali il
licenziamento & concepito come un atto vincolatobatio causale che necessita di una
giustificazione. Tali interventi, in altre paroleanno introdotto, a carico del datore di
lavoro, un generale obbligo diustificazione del recessa garanzia dei diritti del
lavoratore che trovano un loro riconoscimento anchia stessa Costituzione tra i
diritti fondamentali che la Repubblica si propon@mmuovere e tutelare.

Oggi sono diverse le fonti legislative che si s@uyrapposte alla normativa degli
articoli 2118 e 2119 del c.c. Il primo interventegislativo che ha introdotto una
disciplina limitativa dei licenziamenti riconducesidentro parametri di ragionevolezza,
e costituito dalla L. 15 luglio 1966, n. 604, laatp) superando il precedente regime
previsto dal c.c. (che ammetteva la libera recétlibdelle parti) ha previsto che il
datore di lavoro possa recedere dal contrattoiegboesenza di una giusta causa o di un
giustificato motivo. Dopo la legge n. 604, e inemuto l'articolo 18 della legge 20
maggio 1970, n. 300 (meglio nota come Statuto deptatori), “il quale ha segnato un
salto di qualita dal punto di vista dell'effettivitlella tutela del lavoratore contro il
licenziamento illegittim® ® perché “é una legge che mette al centro la person
intervenendo sulle posizioni soggettive di poted mteresse oltre il contratto; perché
intreccia il collettivo con l'individuale rappregando un punto di sintesi tra interessi
plurali e contrapposti; ma su tutto perché riflattea filosofia regolativa trasparente,
equilibrata e intrisa di valori. Quei valori — lagdita, la liberta, la solidarieta — che,
come altri ricorda (Veneziani 2004, p. 905) “infenel contesto dello scambio
negoziale si traducono in altrettanti limiti alBesizio del potere imprenditoriaf”.

Il suo campo di applicazione €&, pero, limitato altéta produttive che occupano piu di
quindici dipendenti, escludendo cosi le piccole nesp. L'esigenza di tutela contro il
licenziamento ingiustificato nei confronti dei laatori occupati nelle piccole imprese
ha condotto allemanazione della Legge 11 maggiD,18. 108, la quale ha sancito
esplicitamente il generale principio della giustizione del licenziamento che vale nei

confronti di tutti i lavoratori.

" Ghera E., Diritto del lavoro, 2010, pag. 182.

8 prevedendo la possibilita di reintegrazione nettpdali lavoro oltre all'indennita risarcitoria.

° Ghera E., Diritto del lavoro, 2010, pag. 183.

19 Brino V., Potere e persona nel modello statutapiotesi di declino e prospettive di continuita, 120
pp. 379-380

1 eccezion fatta per talune ristrette categori@dbiatori che, in ragione dello specifico conterdetia
prestazione lavorativa, ovvero della natura fiduaiael rapporto di lavoro o del presunto venir men
dell'interesse del lavoratore alla stabilita degdp@arto, sono escluse dalla tutela contro il lican®nto
ingiustificato. E' il caso, ad esempio, dei dirijedei lavoratori domestici, degli sportivi profegnisti,
dei lavoratori in prova e dei lavoratori anzianeabbiano maturato il diritto alla pensione di Veaia.
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Anche se il suo campo di applicazione e circoscrtte sole imprese medio-grandi,
I'articolo 18 Stat. Lav. continua ad essere comatdeuna norma cardine del diritto del
lavoro posto a tutela della stabilita del postolalioro e dei valori fondamentali
dell'uomo.

E importante, tuttavia, osservare che gli attualntesti produttivi ed organizzativi
differiscono sensibilmente rispetto a quelli cayuali si & confrontato lo Statuto. Da un
lato, si e verificato un allargamento dei confirellimpresa “per rispondere alle
esigenze di flessibilita provenienti dal mondo iemitoriale e alle sfide della
competizione internazionale; dall'altro lato si @ageclinate al plurale le “identita”,
contrattuali ma direi soprattutto personali, deiokatori®". Tutto questo porta ad “una
accentuata esposizione della persona, con il sgadiia di debolezze, al mercato,
descritto come il luogo delle opportunita ma altdss rischi (Ferrarese 2002)

Oggi sono sempre piu strette le interconnessianidttivita dell'impresa sul mercato ed
il suo agire in qualita di datore di lavoro in qt@oondizionano fortemente i destini dei
lavoratori tant'é vero che non ha piu senso “cqpare orizzontalmente il diritto del
lavoro all'economia: cio semplicemente perché iittdi del lavoro € fatto anche di
economia, cosi come di tante altre ragioni e dinatiioni, senza perd mai esaurirsi in
alcuna di essé&. Il diritto del lavoro, “sotto il profilo dei stiocontenuti, non &
un'essenza in sé, che possa prescindere dalla stdslla politica, bensi uno strumento.
Occorre dare ragione a chi sostiene che il dintba €, al fondo, che la risultante dei
mutevoli rapporti di potere che si realizzano nplititica e nella societa.

Anche a livello europeo la giustificatezza del tizemento € elevata a rango di diritto
fondamentale del lavoratore (art. 30 della c.d £aei diritti fondamentali dell'UE,
meglio nota come “Carta di Nizza”).

Recentemente, la Legge 28 giugno 2012, n. 92, recdisposizioni in materia di
riforma del mercato del lavoro in una prospettiva aescita” prevede una
rimodulazione della flessibilita in uscita, adegd@ana disciplina del licenziamento
individuale per alcuni specifici motivi oggettivialle esigenze dettate dal mutato
contesto di riferimento.

In conclusione, la giusta causa e il giustificatotio costituiscono il presupposto

12 Brino V., Potere e persona nel modello statutdgiotesi di declino e prospettive di continuita 120
pag. 380.

'3 Brino V., Potere e persona nel modello statutdgiotesi di declino e prospettive di continuita 120
pag. 381.

“Del Punta R., Epistemologia breve del diritto ldebro, 2013 pp. 41-42.

!5 Del Punta R., Epistemologia breve del diritto ldebro, 2013 pag. 42.
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causale del licenziamento.
L'articolo 1, co 1, L. n. 604, sancendo la nozidngiustificatezza del licenziamento,
ribadisce che: “nel rapporto di lavoro a tempo tedainato...il licenziamento del
prestatore di lavoro non puo avvenire che per gigausa ai sensi dell'art. 2119 c.c. o
per giustificato motivo”. L'articolo 3 contiene umpantuale definizione di giustificato
motivo declinandola in due tipologie:
» il giustificato motivo subiettivo (0 soggettivo) elattiene alla sfera personale del
lavoratore e riguarda un “notevole adempimentoidsaglighi contrattuali”;
» il giustificato motivo obiettivo (0 oggettivo) cheiguarda la situazione
organizzativa aziendale.
Di seguito verra approfondito il tema del licenzemto per giustificato motivo
oggettivo alla luce delle principali novita intrdte dalla recente riforma del mercato
del lavoro ( Legge 92/2012).
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CAPITOLO PRIMO

Il giustificato motivo oggettivo di
licenziamento

SOMMARIO: 1. La definizione di giustificato motivoggettivo ex art. 3 della legge
604/66 e le valutazioni della dottrina - 2. Le vahioni della giurisprudenza sulla
definizione di giustificato motivo oggettivo - 3.lesso causale tra scelta produttivo-
organizzativa e licenziamento - 4. | limiti al sawéto del giudice sulla sussistenza del
giustificato motivo oggettivo — 5. L'adibizione aansioni diverse: l|'obbligo di
repechage — 6. La procedura conciliativa preventiva

1. La definizione di giustificato motivo oggettivoex art.
3 della legge 604/66 e le valutazioni della dottrn

Recentemente si e tornati a discutere di tgicato motivo oggettivo” o, secondo la
formula estesa preferita da ultimo dal legislatode, “ragioni inerenti all'attivita
produttiva, all'organizzazione del lavoro e al lagefunzionamento di essa”.

Il tema del licenziamento individuale per gius#fic motivo oggettivo, infatti, € da anni
al centro di un acceso dibattito focalizzato sptiitiche regolative del lavoro, ed anche
0ggi, questo tema ha assunto un ruolo centrale métirma del mercato del lavoro
promossa dal Governo Monti con la L. 28 giugno 201.32.

Il dibattito si e focalizzato soprattutto su queuggificato motivo oggettivo “che
costituisce limite al potere di licenziamento iridisale del datore di lavol® ai sensi
dell'articolo 3 della legge 604/1966, “e la ragidmen si comprende per la rilevanza
pratica della questione. Tuttavia la legislaziomaslkgvoristica ha utilizzato la stessa
formula per configurare limiti anche ad altri poter liberta del datore di lavalr®.

Il giustificato motivo oggettivo fa la sua prima pa@pizione legislativa a seguito
dell'emanazione dell'articolo 3 della legge n. @986, che limita il potere di
licenziamento individuale (il riferimento & alleafgioni inerenti all'attivita produttiva,

all'organizzazione del lavoro e al regolare funaimento di essa”); e poi ribadito

16 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 1.
" carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 1.
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dall'articolo 13 dello Statuto dei lavoratori clmel modificare I'articolo 2103 del c.c.,
per la prima volta circoscrive il potere di varidreiogo di esecuzione della prestazione
lavorativa (subordinandolo alla presenza di “compte ragioni tecniche, organizzative
e produttive”); e richiamato dall'articolo 24 deligge n. 223/1991, che condiziona il
potere di licenziamento collettivo (il quale pus@&® intimato “in conseguenza di una
riduzione o trasformazione di attivita o di lavoyoé riproposto per la stipulazione del
contratto di lavoro subordinato a temine dall'aiticl del decreto legislativo n. 66/2003
in ordine al potere di variare l'orario di lavorode concedere i riposi; da ultimo e
previsto dal decreto legislativo n. 276/2003 per stgpulazione del contratto di
somministrazione di lavoro altrui a termine e pemdistacco che comporti per il
lavoratore il passaggio ad un‘unita produttiva aitau di cinquanta chilometri da quella
in cui era adibito.

“Dunque anche una ricognizione sommaria delle diggpani evidenzia l'insistenza e la
continuita con la quale il giustificato motivo ogfipo € stato utilizzato per configurare
limiti alle prerogative del datore di lavoro. Edidenzia altresi come, anche nei tempi
piu recenti e a fronte di riforme di amplissimopies dell'ordinamento giuslavoristico,
la sua utilita sia stata riconfermata. La tendeleggslativa descritta non sembra tener
conto delle critiche che, con insistenza, al giigstio motivo vengono rivolte da una
parte della dottrind".

Una prima questione che merita di essere apprdomima di esaminare le varie
interpretazioni fornite dalla dottrina sulla nozéowli giustificato motivo oggettivo,
riguarda la distinzione tra licenziamenti giustfic da motivi oggettivi ai sensi
dell'articolo 3 della L. 604 e i licenziamenti paduzione di personale, anch'essi
determinati da motivi tecnico-organizzativi dellpresa, ma espressamente esclusi dal
campo di applicazione della legge in questionesgiddetti licenziamenti collettivi). Se,
ex articolo 3, nei licenziamenti individuali, il wae di lavoro deve dare prova
dell'effettiva sussistenza delle ragioni inerefitatiivita d'impresa a giustificazione del
suo recesso nei confronti del dipendente, diversa guestione per i licenziamenti
collettivi, i quali possono rappresentare, quindip mezzo per eludere I'applicazione
della legge 604 nel caso in cui lI'imprenditore-daidi lavoro abbia I'accortezza di unire
nella sorte almeno cinque dipendenti nell'arco efitoventi giorni in ciascuna unita
produttiva, o in pit unita produttive nell'ambitelednedesimo territorio provinciale.

La dottrina ha tuttavia precisato che la distineiotma licenziamenti collettivi e

18 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 2.
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licenziamenti individuali determinati da ragioni gajtive, verte sulla considerazione
che si puo dar luogo ai licenziamenti collettivatpra, in seguito ad una riduzione o ad
una trasformazione dell'attivita o del lavoro, awvisi la necessita di attuare una
riduzione del numero di lavoratori; i licenziamemidividuali per ragioni oggettive, al
contrario, non richiedono alcuna riduzione delV#& o dell'organico dell'impresa in
guanto la soppressione del singolo posto si renetessaria per ragioni tecnico-
produttive particolari. La disciplina dei licenzianti collettivi per riduzione del
personale, inoltre, differisce da quella riguaréaiit licenziamento individuale per
giustificato motivo oggettivo anche sotto il profildel “coinvolgimento delle
organizzazioni e delle rappresentanze sociali sud stretto collegamento con gli
ammortizzatori sociali e le misure di sostegnolaedratori sul mercato del lavdrd.
Sulla base della distinzione introdotta dall'attic8 della L. 15 luglio 1966 n. 604,
distinzione che la L. 92/2012 conferma e ribadiglcgiustificato motivo oggettivo (od
obiettivo) si realizza quando vi siano “ragioni lieeti all'attivita produttiva,
all'organizzazione del lavoro e al regolare funamento di essa”. In questo caso, non
vi € un inadempimento del lavoratore agli obbligbntrattuali ma la legge fa prevalere
determinate circostanze di tipo tecnico organigpatio produttivo, attinenti
all'organizzazione impresa, sull'interesse deldate alla stabilita del posto di lavoro.
Queste esigenze devono rispondere a criteri oggetii ordinario svolgimento
dell'attivita produttiva, desumibili da regole ddroune esperienza e non a quelle che
I'imprenditore, a sua discrezione, qualifichi coradi. Trattasi, in ogni caso, di
circostanze non riconducibili alla responsabili¢h ldvoratore.

E necessario chiedersi, a questo punto, se I'mrti8p L. 604/1966 introduca una
clausola generale oppure una norma generale. Apganedi, opportuno chiarire cosa
debba intendersi per norma generale e per clagsokrale.

“Richiamando l'insegnamento di Mengoni, “la norgeaerale” designa una “tecnica di
conformazione della fattispecie legdte che descrive (a differenza del metodo
casistico) una “generalita di casi definiti med&@anha categoria riassuntfa

“E’ da premettere che le clausole generali non spoome, ma sono espressioni,
sintagmi, frammenti in grado di caratterizzare éenme che le antengono e quindi di
denotarne in modo particolare la struttura, cosretalerle vere e proprie “valvole di

% Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma Forner@uaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 91.

%% Mengoni L, Spunti per una teoria delle clausoleegali, in RCDP, 1986, p. 7 ss., cit. in Varva S.,
Sindacato giudiziale e motivo oggettivo di licemaento, 2011, pag. 448.

“Lvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 448.
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apertura del sistema” verso la realta soéfale

Esse permettono al giudice di decidere “non ricateea un “modello di decisione
precostituito da una fattispecie normativa astrattdensi facendo riferimento ad uno
standard sociale. In definitiva, solo in presenzard clausola generale risulterebbero
rilevanti elementi extrasistemici quali il “sentseciale” o “la collocazione sociologico-
economico-politica della vicenda decisa dal giutficédottando tale accezione appare
assai rilevante, sotto il profilo delle consegueteerico-interpretative, ricondurre il
motivo oggettivo a una ovvero all'altra delle categ richiamaté™.

Una parte della dottrina preferisce optare pegliadramento nell'ambito delle norme
generalf® “da un lato, il legislatore sembra abbia effettivente voluto individuare una
formula sintetica per richiamare un elenco indeteato di ipotesi giuridicamente
definite, dall'altro lato I'apertura verso la raadbciale potrebbe realizzarsi in modo piu
coerente attraverso la clausola generale per am@asia e cioé quella di correttezza e
buona fed&”.

“La disposizione sul motivo oggettivo non desigfflattso un “frammento di norma” o
una norma incompleta che impone all'interpretdase di procedimento ermeneutico,
di “aprire” finestre sulla societa. Fornisce pistto una formulazione compiuta e
completa, imponendo al giudice di esaurire il &ifo tra fattispecie astratta e
fattispecie concreta entro una prospettiva ditstlegalitd®.

Secondo una piu recente posizione assunta dasdiesponenti della dottrina,
“considerare il motivo oggettivo alla stregua diautiausola generale significherebbe
rischiare “di avviare un controllo giudiziale subroe dell'esercizio del potere di
licenziare senza avere preventivamente definito ligu®ono i limiti posti
dall'ordinamento all'esercizio di questo poter&figuadramento in termini di norma

generale permetterebbe invece “di definire con @ggior grado di precisione i limiti

22 Carinci M. T., Clausole generali, certificaziondiraiti al sindacato del giudice. A proposito deit.

30, 1. 183/2010, 2011, pag. 5.

% Mengoni, 1986, 7 ss in Varva S., Sindacato giat# e motivo oggettivo di licenziamento, 2011gpa
448.

24 Novella, 2008, 106 citato da Varva S., Sindacatdigiale e motivo oggettivo di licenziamento, 2011
pag. 449.

“Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pp. 448-449.

% “Opta persuasivamente per la configurazione quatena generale Mengoni, 1986, 9. Nello stesso
senso Di Majo, 1983, 346; Carinci, 2005, Zoli, 2088, Mazzotta, 2010, 6; sembra adesiva anche la
posizione di Novella, 2007, 995. Per De AngelisD®028, tale lettura permette di censurare pronunce
ove, “soprattutto nel giudizio di merito, si rivers, magari senza consapevolezza, altre ragiorjueile

di carattere ambientale alla compassione socitlee vara e propria passione”. Secondo Napoli, 2008,
115, “ricondurre il giustificato motivo e la giustausa nell'ambito delle clausole generali segna un
regresso concettuale™.

“"Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 449.
“Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 449.
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cui e sottoposto I'esercizio del potere di recesbon questa direzione appare essersi
orientata la giurisprudenZ43>. Alcuni Autori sostengono, infatti, che “la ricdnzione
del motivo oggettivo alla categoria delle clausgdmerali implicherebbe I'importazione
sul piano interpretativo di giudizi “di valore” camquelli relativi alla dignita della
persona e alla stabilitd del posto di lavdio

“Secondo l'opinione piu diffusa e accreditatadgtisstudiosi del diritto civile, che piu di
altri hanno indagato la materia, la caratterisstatturale della clausola generale — e
cosi anche della norma che la contiene — € quekaskre incompleta e di demandare
allinterprete il proprio completamento tramite ldlevazione di dati esterni
all'ordinamento standardsociali o regole sociali di condotta. Scrive Lulgengoni:
“Le clausole generali (..) impartiscono al giudicg una direttiva per la ricerca della
norma di decisione; esse sono una tecnica di faonazgiudiziale della regola da
applicare al caso concreto, senza un modello dsidee precostituito da una fattispecie
normativa astratta. In questo senso le clausoleergensono norme incomplete,
frammenti di norme; non hanno una propria autondatizspecie essendo destinate a
concretizzarsi nell'ambito di altre norfAg™.

“Le clausole generali sono dunque “norme di diveitiche delegano al giudice la
formazione della norma (concreta) di decisione aliaedolo ad una direttiva espressa
attraverso il riferimento ad unastandard sociale. La direttiva non si esaurisce
nell'indicazione di uno scopo, bensi indica unaunaisli comportamento, che il giudice
deve concretizzare in forma generalizzabile, aifinzione di una tipologia socidfe
Esse ricorrono “quando si opera un esplicito nmfemto al giudice del potere di
procedere ad un autonomo apprezzamento della iwtgzdi fatto ed alla
concretizzazione della norma secondo parametrintieda modelli di comportamento o
valutazioni sociali presenti nell'lambiente nel gudh decisione e destinata ad

operaré™.

29 Albi, 2008, 63 cit. in Varva S., Sindacato giudizi e motivo oggettivo di licenziamento, 2011, pag.
449.

®'varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 449.

%1 Novella, 2007, 995 cit. in nota da Varva S., Soada giudiziale e motivo oggettivo di licenziamento
2011, pag. 449.

%2 Mengoni L., Spunti per una teoria delle clausadmagali, cit. pag. 10, in Carinci M. T., Clausole
generali, certificazione e limiti al sindacato deldice. A proposito dell'art. 30, I. 183/2010, 20pag. 5.

% Carinci M. T., Clausole generali, certificaziondiraiti al sindacato del giudice. A proposito deit.
30, 1. 183/2010, 2011, pp. 5-6.

% Mengoni L., Spunti per una teoria delle claus@eagali, cit. pag. 13, in Carinci M. T., Il giustiéto
motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordind605, pag. 103.

% Mengoni L., Spunti per una teoria delle clausa@eagali, cit. pag. 13, in Carinci M. T., Il giusti&to
motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordina005, pag. 103.
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Proprio per questa struttura aperta, per questeofiipletezza intenziondfs, che
implica un'opera di integrazione svolta dal giudic@pplicazione di standard o regole
sociali, le clausole generali sono da tenere destialle norme generafi.

“Le clausole generali non sono norme o precettegan A differenza delle prime che
sono denotate da una fattispecie incompleta chengaddato al giudice completare
tramite standard sociali, “la norma generale € una norma completitcita da una
fattispecie e da un comando, ma la fattispeciedestrive un singolo caso o un gruppo
di casi, bensi una generalita di casi genericamdefmiti mediante una categoria
riassuntiva”. Certo anche la norma generale laatigiudice “un certo margine di
discrezionalita, e cosi ammette un certo spaziosdillazione della decisione; ma si
tratta di una discrezionalita di fatto, non di ufiscrezionalita integrativa o produttiva
di normé®. per questo motivo, secondo alcuni autori, cotoavole dottrina, dunque,
puo concludersi che il giustificato motivo oggettivnon configura una clausola
generale, ma semmai una norma generale in cuittiapecie, compiutamente fissata
dalla legge, € individuata in modo ampio con rif@nto ad una serie indefinita di
casr™.

E' ricorrente, pero, in dottrina I'affermazione dhegiustificato motivo oggettivo di
licenziamento costituisce una vera e propria cleugenerale.

Le clausole generali devono essere tenute dissimtbe dall’equita. “Se € vero, infatti,
che entrambe costituiscono “valvole di sicurezzlasg#gema” e quindi condividono la
medesima funzione di apertura dell'ordinamentogalesextragiuridiche, nell’equita la
regola é creata dal giudice specificatamente pessb concreto, mentre nelle clausole
generali il giudice la desume dal contesto soaialgferimento per regolarancheil
caso specificd”.

“Chi*! negli ultimi anni si & soffermato con pill frequanzontinuita e completezza ad
analizzare (e criticare) la figura del giustificatwtivo oggettivo ritiene che le norme
che lo prevedono contengano una delega al giudiceparare volta a volta, nel caso

% Rodota S., Il tempo delle clausole generali,initCarinci M. T., Il giustificato motivo oggettivael
rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 104.

37 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 103-104
105.

% Mengoni L., Spunti per una teoria delle clausodmagali, cit. in Carinci M. T., Clausole generali,
certificazione e limiti al sindacato del giudicepfoposito dell'art. 30, I. 183/2010, 2011, pag. 6.

%9 Carinci M. T., Clausole generali, certificaziondiraiti al sindacato del giudice. A proposito deit.
30, I. 183/2010, 2011, pag. 6.

40 Carinci M. T., Clausole generali, certificaziondiraiti al sindacato del giudice. A proposito deit:
30, 1. 183/2010, 2011, pag. 6.

“L || riferimento & a Ichino P., cit. in nota da GaiiM. T., Il giustificato motivo oggettivo nel raprto di
lavoro subordinato, 2005, pag. 95.
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concreto, il bilanciamento fra l'interesse del datdi lavoro (ad evitare perdite e/o ad
incrementare i profitti) e l'interesse del lavoratga conservare I'occupazione, a non
variare il luogo di esecuzione del lavoro ecc.)odfio per questo, il giudizio sul
giustificato motivo (e dunque il giudizio sulla lggnita dell'agire del datore di lavoro)
dipenderebbe da elementi contingenti ed in padreodal rilievo che il giudice, nella
situazione data, attribuisce ai due concreti eipemteressi contrapposti, del singolo
datore di lavoro e del singolo lavoratore.

Dunque ragioni strutturali sarebbero alla base rdabgior difetto del giustificato
motivo oggettivo — la variabilita delle decisionulla sua esistenza — e ne
consiglierebbero il superamento. La lamentata itrotlabile oscillazione delle
pronunce giurisprudenziali altro non costituirebifee la conseguenza della natura
stessa del giustificato motivo oggettivo. Il lima#e prerogative del datore, infatti, non
sarebbe cristallizzato dalla legge in una regoleegse e astratta, tale da determinare
per cio stesso, alle condizioni stabilite, la ptemaa di un interesse sull'altro, ma
sarebbe demandato di volta in volta alla creazaelegiudice, che, nell'individuare la
regola sancirebbe solo e soltanto per la situazionéngente la prevalenza ora dell'uno
ora dell'altro interesse.

Cosi inteso, pero, il giustificato motivo oggettiatiro non € che un'ipotesi di rinvio
all'equitd?".

“Esistono nelle comuni classificazioni due acceridel concetto: I'equita sostitutiva,
che viene in considerazione in tutti i casi in leunorma di diritto positivo destinata a
regolare il caso concreto esiste, ma si consergaidice di derogarvi o per esigenze di
economia processuale o perché le parti a cido cdeomente l'autorizzano; l'equita
integrativa o suppletiva, che ricorre quando inve@aca la completa regolamentazione
normativa, vuoi perché impossibile, vuoi perché gleemente inopportuna, e pertanto
l'equita € autorizzata a concorrere con la legdiénegrazione della fattispecie e nella
determinazione degli effetti giuridici. Nell'una reell'altra accezione, comunque, il
richiamo al concetto di equita importa I'attribumoal giudice del potere di creare la
norma, non del solo potere di interpretarla — calingolito accade — o di desumerla da
parametri non giuridici, ma pur sempre generaksteadti, quali regole sociali o pratiche
tipiche di un determinato settore — secondo il odwperativo delle clausole generali.
Il giustificato motivo oggettivo realizzerebbe duweg secondo la tesi richiamata,

un‘ipotesi di rinvio ad un'equita non propriamedtdinibile né come integrativa né

42 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 95-96.
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come sostitutiva.

Da una parte il giudice si vedrebbe riconosciutpatere non solo di completare la
regola del caso concreto, ma di dettarla per intguella regola, disciplinado alcuni

snodi cruciali del rapporto di lavoro; dall'altiea,questo compito di disciplina sarebbe
chiamato a prescindere dal carattere bagatellal@a dentroversia e da qualsiasi
determinazione delle parti, e in mancanza di quplerregola di diritto obbiettivo che

possa costituire, seppure in termini di derogafémdo della decisiof®.

Muovendo ora dalla definizione di giustificatmtivo oggettivo fornita dalla legge n.
604, essa risulta qualificata dalla sua riferiildiretta ed immediata ai tre profili
individuati dall'enunciato dell'art. 3 ossia:

> lattivitd produttiva

» l'organizzazione del lavoro

» il regolare funzionamento di essa.
Il legislatore ha utilizzato espressioni generiagte indefinite, in quanto egli non
specifica quali tra le molte ragioni inerenti ae tprofili appena elencati possano
legittimare un recesso.
Da diversi esponenti della dottrina si e ritenutee cciascuna delle tre espressioni
impiegate dal legislatore nella formulazione dell'@ L. 604 configuri, ognuna, una
diversa ipotesi di giustificato motivo oggettivoncéa conseguenza che le ragioni
inerenti all'attivita produttiva non possono essemmfuse con le ragioni inerenti
all'organizzazione del lavoro e con le ragioni @rgr al regolare funzionamento di essa.
Con riferimento alle prime due ipotesi, il legisled ha considerato i tre profili centrali
dellimpresa: “il produrre, i mezzi per produrr&e modalita attraverso le quali
produrrd®. Esse includono i casi di recesso che siano tredtal conseguenza di una
scelta organizzativa del datore di lavoro.
Per quanto riguarda le ragioni attinenti all'atéivproduttiva “si & reputata ragione
apprezzabile di risoluzione del rapporto di lavtaccessazione dell'attivita produttiva
purché effettiva e definitiva “non finalizzata a unutamento dell'impresa o al
trasferimento dell'aziendf3.

In realta, in questo caso, “ritenuta la normalenssbilita dell'impresa alle vicende della

3 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 97-98-9
100.

“4 Napoli, La stabilita del rapporto di lavoro, @86, in Nicolini G., Manuale di diritto del lavar&996,
pag. 496.

“5 Napoli, La stabilita del rapporto di lavoro, &94 in Nicolini G., Manuale di diritto del lavor@996,
pag. 496.
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sua ftitolarit?® dovrebbe, al contrario, escludersi la stretta relazione tra
licenziamento e cessazione dell'attivita d'impigsiahé la risoluzione del rapporto non
sorretta da autonoma causa giustificatrice, noebka definitiva, essendo certo il
passaggio dell'azienda in capo ad un altro soggettprenditore, in caso di
trasferimento d'aziend®; cio & confermato dall'articolo 47 della L. n.8del 1990, in
base al quale il trasferimento di un‘azienda natittosce, di per s€, giustificato motivo
oggettivo di licenziamento.

Alcuni Autori, pero, sostengono che la decisiontiagrenditore di cessare l'attivita
produttiva non costituisce, di per sé, giustificatotivo oggettivo di licenziamento nel
caso in cui, anziché trattarsi di un'impresa irsicr$i tratta di un'impresa “in pieno
sviluppo della quale l'imprenditore voglia libeiagger ragioni estranee all'attivita
esercitatd”; in questo caso, la decisione non sarebbe sarmt ragioni inerenti
all'attivita produttiva. Questa tesi, ampiamententastata da piu parti, non appare
proponibile richiamando, a riguardo, il concettdrdiindacabilita dei criteri di gestione
dell'impresa e delle scelte operate dall'impremdi{gper una analisi approfondita della
questione si rinvia al quarto paragrafo).

“Comunque, “l'ampia ed articolata previsione dell'8” indurrebbe “a far rientrare nel
suo ambito tutti i fatti relativi all'attivita pradtiva, che deve realizzarsi secondo i criteri
di ragionevolezza economica; all'organizzazione Geloro che deve adeguarsi
all'obiettivo del proficuo impiego delle risorse ane; al funzionamento delle strutture
operative che deve attuarsi entro i binari delgplaritd* >

Opinabile €& il fatto che le ragioni attinenti dliata produttiva possano identificarsi
“con la politica delle vendite e, quindi, con l'amdento dell'impresa nel mercato.
Infatti, una eventuale contrazione dell'attivitenghresa a causa di una contrazione delle
vendite o alla mancata/errata collocazione del gitodsul mercato, sarebbe un'ipotesi
del tutto diversa dalla cessazione effettiva enitdfia dell'operare d'impre3a.

Deve pur sempre trattarsi di esigenze tecnicheirdpliesa, intendendosi come tali
quelle effettivamente rispondenti a criteri oggettii ordinario svolgimento dell'attivita

produttiva, desumibili dalla comune esperienza.

“® pPera, La cessazione del rapporto di lavoro, miNicolini G., Manuale di diritto del lavoro, 199pag.
496.

" Nicolini G., Manuale di diritto del lavoro, 199pag. 496.

8 |n tal senso, Mazzotti, Il licenziamento illegitid, cit. in Nicolini G., Manuale di diritto delvaro,
1996, pag. 497.

“9 Scognamiglio R., Diritto del lavoro, in Nicolini. Vanuale di diritto del lavoro, 1996, pag. 497.

* Nicolini G., Manuale di diritto del lavoro, 1996ag. 497.

*1 Napoli, La stabilita del rapporto di lavoro, @00 in Nicolini G., Manuale di diritto del lavor@996,
pag. 497.
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Con riferimento alla seconda ipotesi, l'organizaaei del lavoro “assume un valore
centrale sulle vicende dei singoli rapporti di lexd_a nozione di organizzazione rinvia
ad un concetto di tipo economico-produttivo, impiagdal legislatore del '66 come
presupposto causale del licenziamento per giustificnotivo oggettivo. Cio ha
assicurato al datore di lavoro di poter usufruireith prestazione di lavoro armonica
con gli altri fattori della produzione e utile attivita d'impresa. Sembra particolarmente
convincente I'argomentazione secondo la quale db#aa di iniziativa economica, di
cui all'art. 41 Cost., deriva senz'altro la libettecreare e gestire un‘attivita economica
organizzata in autonomia, senza che cio voglia diie si puo “configurare una
posizione di supremazia (di fatto legittimata da wondizione socio economica) che
dall'esterno di un rapporto giuridico legittimanprenditore ad incidere, unilateralmente
e senza il previo consenso, sulla posizione gicaiditrur® >>".

In questa seconda ipotesi si possono ricomprendgenti che comportano una
trasformazione oggettiva dell'impresa quali ad gsemla ristrutturazione, la quale
implica un cambiamento della struttura dell'orgaazone del lavoro come
conseguenza del progresso tecnologico e dell'ingiode di macchinari ed impianti piu
efficaci ed efficienti e, in generale, vanno ricoege tutte quelle situazioni nelle quali
si concretizza la necessita in cui versa l'impremdidi modificare I'organizzazione del
lavoro a seguito dell'adozione di nuovi programnzieadali e di una nuova
organizzazione produttiva, in forza dei quali lensiani che erano affidate ad un
lavoratore vengono ripartite tra gli altri dipentefil compiti in questione non sono
soppressi, né sono affidati all'esterno dell'orgzaione produttiva, ma vengono divisi
tra altri soggetti, rendendo cosi superflua lagmea del dipendente. A tale fattispecie si
puo accostare anche l'ipotesi in cui le mansiopretedenza assegnate ad un lavoratore
vengono assunte in proprio dal datore di lavorajab componenti del consiglio di
amministrazione della societa. In entrambi i casfiatti la riorganizzazione del
complesso produttivo porta alla soppressione di pmofilo lavorativo non
indispensabile, in quanto i compiti in esso riemtrpossono essere espletati utiimente

dal datore di lavoro, ovvero da altri soggetti giesenti all'interno del complesso

2 Marazza, saggio sull'organizzazione del lavord/dfenti A., Le ragioni del licenziamento per mativ
economici in tempo di crisi. Il “regolare funzionanto” dell'organizzazione del lavoro: ipotesi dierica,
2012, pp. 259.

®3 Carabelli, Organizzazione del lavoro e profesditinauna riflessione su contratto di lavoro e post
taylorismo, in Valenti A., Le ragioni del licenziamto per motivi economici in tempo di crisi. Il trelare
funzionamento” dell'organizzazione del lavoro: gstdi ricerca, 2012, pp. 255-256.
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produttiva®.

Secondo una diversa impostazione, “la questionka dlistinzione tra “attivita
produttiva” ed “organizzazione del lavoro” ha seangnte appassionato sia la dottrina
che la giurisprudenza e, quindi, le due dizionigoo® essere intese in senso unitario
data anche I'assenza di implicazioni praticheli@ivio®>".

Queste due ipotesi, in ogni caso, vanno isolateetis alla terza ed ultima ipotesi
individuata nell’enunciato dell'articolo 3 dellaggége 604/1966. “Le ragioni riferibili al
regolare funzionamento dell'organizzazione deldawmno alla base della scelta di non
mutare l'assetto organizzativo dell'impresa nellgul dipendente non puo essere
utilmente inseritd™; esse sono correlate a cause attinenti alla sfefdavoratore con
oggettive conseguenze sull'organizzazione del tav@d esempio, limpossibilita
sopravvenuta della prestaziotie)

“Nonostante la separazione appaia marcata, il aegolfunzionamento non ha
connessioni esclusivamente con la sfera del law@abensi dalla formula dell'articolo
3 e possibile far discendere motivi di licenzianserdnche da situazioni che
compromettono principalmente la “regolarita” dehZionamento dell'organizzazione.
Pertanto, dalla necessita di conservare o raggiengma nuova regolarita nel
funzionamento dell'organizzazione possono generagsni legittime di modificazione
organizzativa.

La regolarita del funzionamento organizzativo e,udapunto di vista sostanziale, un
concetto abbastanza ampio da includere tutte qugtieesi che, indipendentemente
dalla loro origine, producano effetti nei confromtell'organizzazione del lavoro e
rispondano a cause parametrate su scelte tecniche.

Secondo Napadif, ad esempio, il regolare funzionamento non ha ugior residuale

> Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 8-9.

*>Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 448.

% valenti A., Le ragioni del licenziamento per matigconomici in tempo di crisi. Il “regolare
funzionamento” dell'organizzazione del lavoro: gsitdi ricerca, 2012, pp. 255-256.

" Marinelli, nel suo saggio intitolato Insindacatzildelle scelte datoriali e giustificato motivo egiyo,
precisa che “non costituiscono un giustificato wmtioggettivo di licenziamento le ipotesi di
inadempimento colpevole del lavoratore rispette albbligazioni contrattualmente assunte, nemmeno ne
casi in cui cio abbia determinato una disfunziomganizzativa, la quale assume semmai rilievo ai fin
della valutazione della gravita del comportamerab ldvoratore. Infatti, pur sussistendo l'interedsé
datore di lavoro alla salvaguardia del correttozfonamento dell'organizzazione produttiva tramite i
mantenimento della disciplina al suo interno, iinpmrtamento doloso o colposo del lavoratore etgito s
ricondotto dal legislatore, ai fini della valutam® della fondatezza del recesso, nellambito dindis
presupposti causali del licenziamento”, il riferime € alle espressioni di “giusta causa” e di “tificato
motivo soggettivo”, “per la cui realizzazione € exsdale non solo la sussistenza di un comportamento
gravemente lesivo del rapporto obbligatorio o delcelo fiduciario, ma soprattutto I'esistenza degli
elementi soggettivi del dolo o della colpa”.

*8 Napoli, La stabilita reale del rapporto di lavooit, in Valenti A., Le ragioni del licenziament@p
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nelle tre ipotesi di motivazione del licenziamergoiché deve essere inteso sotto
I'aspetto organizzativo del lavoro, pertanto leionaiggiustificatrici del licenziamento
devono essere considerate sotto un profilo dinaffisiepionale di funzionamento
dell'organizzazione, cui fanno riferimento procekgiorganizzazione, riconversione e
ristrutturazione aziendale.

La formula “regolare funzionamento” coniugherebb@rogetto del datore di lavoro
nella gestione autonoma e insindacabile dell'ingEm l'interesse del lavoratore alla
stabilita del posto di lavoro perché giustifica linerta del datore di lavoro di
organizzare il lavoro come meglio crede, ma, nsliesso tempo, obbligherebbe lo
stesso datore a dimostrare che quel lavoratore éa@iu “adattabile”, in un'altra
mansione, nell'organizzazione del lavoro. Pertantm potra essere solamente una
questione di maggior profitto, di riduzione dei ttodi professionalita o altro, ma di
effettiva rispondenza tra la scelta imprenditori@eil licenziamento. Il regolare
funzionamento rappresenterebbe quel rapporto dliledo tra 'interesse del datore di
lavoro al regolare andamento dell'impresa e quidolavoratore alla regolarita della
sua prestazione di lavoro nel contesto aziendeédtasimprenditoriale insindacabile piu
repechageappresentano il licenziamento comdrema ratio

La verifica della regolarita del funzionamento wébbe al giudice una valutazione
generale dello stato di salute dell'azienda, cdeseio I'avallo del licenziamento in
seguito alla verifica dell'impossibilita di un riizzo del lavoratore licenziato in altra
posizione lavorativa all'interno della stessa imspresenza che questo comporti
un”irregolaritd” di funzionamento organizzativd. regolare andamento dell'impresa
sotto il profilo dell'organizzazione esprime laambne che sussiste tra la singola
posizione lavorativa e il complesso aziendale, aaesg la cessazione del singolo
rapporto con l'intero assetto organizzatio

Numerose situazioni riferibili alla sfera persondlke lavoratore non configurano un
inadempimento contrattuale, ma si riflettono stgémizzazione del lavoro intaccando il
suo regolare funzionamento. Queste circostanzeoposserivare da diverse situazioni
personali del lavoratore, accomunate dal fattorfai essere la conseguenza di scelte
organizzative, che determinano una eccedenza diopale, operate dal datore di

lavoro, il quale anzi normalmente rimane del twsiraneo all'avvenimento preso in

motivi economici in tempo di crisi. |l “regolarerfimsionamento” dell'organizzazione del lavoro: ipotis
ricerca, 2012, pag. 256.

% valenti A., Le ragioni del licenziamento per matigconomici in tempo di crisi. Il “regolare
funzionamento” dell'organizzazione del lavoro: gstdi ricerca, 2012, pp. 255-256.
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considerazione. Il riferimento alle ragioni ineierdl regolare funzionamento
dell'organizzazione € infatti dal punto di vistagliistico abbastanza ampio da includere
tutte le ipotesi che, indipendentemente dalla largine, possano produrre effetti nei
confronti dell'organizzazione del lavoro. Anche qoeste ipotesi pero si determina,
secondo l'opinione prevalente, una situazione rpliEe occorre valutare se prevalga
I'interesse del datore di lavoro al corretto funaimento dell'organizzazione produttiva,
o quello del lavoratore alla conservazione del @obtvero non ogni ragione che si
ripercuota sull'organizzazione del lavoro puo lagire il licenziamento di un
lavoratore. Deve invece trattarsi di un caso che nemda possibile la prosecuzione del
rapporto di lavoro, e che non possa essere ricandot altre fattispecie gia previste e
disciplinate dalla legge come autonome cause ess>".

Tuttavia, occorre precisare che non mancano glora che ritengano del tutto
comprensibile e giustificato il disinteresse perleestione interpretativa della nozione
di giustificato motivo oggettivo e ritengono supeof il tentativo di distinguere le
diverse ipotesi giustificative contemplate neliato 3, sia perché la giurisprudenza
non appare propensa ad individuare a priori il @oato concreto del motivo oggettivo,
sia perché la formula legislativa avrebbe ormaiagsun ruolo marginale o residuale, a
vantaggio della nozione di licenziamento colletti® sottolinea, in primo luogo, la
possibile coincidenza tra le ragioni inerenti #iNéa produttiva e all'organizzazione
del lavoro con quelle che consentono il licenziatogrer riduzione del personale.

Una ricognizione attenta riguardante la natura glaktificato motivo oggettivo di
licenziamento ci e fornita da Pietro Ichino chepriaiferimento al giustificato motivo
di licenziamento, individuale e collettivo, ha sditieato la scarsa utilita pratica, anzi la
disutilita e antieconomicita (per il datore di lae} di un criterio che rimetterebbe alle
variabili e contingenti decisioni del giudice neaso concreto I'equilibrio fra i
contrapposti interessi delle parti, datore e |awre".

“Secondo I'Autore, il giustificato motivo oggettivai licenziamento, che va inteso in
termini economici come “perdita attesa” dal datareausa del mantenimento in vita di
quel rapporto di lavoro, in assenza appunto — suigogiuridico — di ogni indicazione
legislativa sul suo esatto significato e — sul pi@eonomico — di una quantificazione
precisa della “perdita attesa” intollerabile, vieapplicato in concreto in modo
estremamente variabile dipendendo la decisiond'ddahtamento del giudice e dalla

sua personale propensione ad attribuire maggioo pdle esigenze aziendali o al

% Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 10.
¢ Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 2-3.
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pregiudizio sofferto dal lavoratore in consegueteslicenziament”®*".

Secondo la posizione assunta dall’Autore, dundugustificato motivo oggettivo va
inteso come “la previsione di un fatto futuro susbige di alterare gravemente
I'equilibrio economico posto a fondamento del rappali lavoro; esso rappresenta la
perdita attesa che il datore di lavoro teme comeseguenza della prosecuzione del
rapporto contrattuale. Non a caso, il bilancio ada&e in rosso, la crisi dell'azienda, la
riduzione della domanda espressa dal mercato, dailjtita di sostituire il lavoratore
con una macchina che consente un risparmio in mnerchi tempi e di costi di
produzione, sono solo alcuni esempi comunementeotidoh un licenziamento
economic8™ (altro modo di definire il licenziamento per giifisato motivo
oggettivo). Trattasi di circostanze rilevanti ainif della giustificazione del
licenziamento “soltanto in quanto esse siano daia perdurare nel prossimo futuro e
a produrre una perdita aziend3le E, infatti, evidente che se l'evento addotto dal
datore di lavoro quale causa giustificatrice dedhiziamento € destinato a risolversi in
un immediato futuro, in una prospettiva a breventee, esso perderebbe, in tutto o in
parte, la propria rilevanza ai fini della giust#tezza del licenziamento.

“Cosi sottolinea I'Autore, nonostante I'equivaledelie situazioni in termini di costi per
l'impresa — e, dunque, tradotta la considerazionénguaggio giuridico, nonostante
I'identita della fattispecie -, vi sono pronunce chiengono giustificato il licenziamento
che mira ad evitare perdite, ma non quello direttb incrementare i profitti; che
ammettono il licenziamento quando consegua allgresgione del posto di lavoro, ma
non quando un lavoratore subordinato piu costoaosestituito con un altro meno
costoso; ancora, che considerano legittimo il lke@mento motivato con l'introduzione
di una nuova macchina o con il decentramento di esréa attivita verso I'esterno
tramite contratti di lavoro autonomo o di appatt@ non quello volto alla sostituzione
di un lavoratore subordinato con un altro lavomtaubordinato. E le decisioni
giurisprudenziali, cosi imprevedibili, appaiono ewatimente influenzate da un
parametro extragiuridico: la difficolta del lavaves di reperire nuova occupazione nel
contesto del mercato del lavoro.

Il rimedio proposto per porre fine alle incertezzepoi, fermi restando i divieti di
discriminazione (art. 15 St. lav. e art. 3, leggd.®8/90) e il divieto di atti illeciti (art.

%2 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivo gegtivo di licenziamento, in Carinci M. T., Il
giustificato motivo oggettivo nel rapporto di laeassubordinato, 2005, pag. 3.

%3 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 3.

% |chino P., Nuova disciplina dei licenziamenti: peoty e liability rule, 2012, pag. 1548.

% Ichino P., Nuova disciplina dei licenziamenti: peoty e liability rule, 2012, pag. 1549.
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1345 c.c.), quello — radicale — dell'eliminazional diustificato motivo oggettivo di
licenziamento e, a fronte di una restituita totéberta di recesso sol che il datore
dichiari di licenziare per risparmiare sui costi géstione della sua organizzazione,
dellintroduzione, oltre all'obbligo di preawvisdj una penale risarcitorf4. Nella
prospettiva economica prescelta dall'Autore, laafemappresenta poi proprio quella
soglia, fissata questa volta dalla legge e nomrigi@ssa al “sentire” del singolo giudice,
della “perdita attesa” intollerabile (il cdiring cos), oltre la quale il licenziamento
dovrebbe essere in ogni caso amm¥&so

Infatti I'Autore si € posto la questione se, paustficare il licenziamento, sia
sufficiente una perdita attesa di qualsiasi entitae sia necessario, invece, che essa
superi una determinata soglia.

Su questo punto, due sono le tesi divergenti chitane di essere citate. La prima, che
riflette il pensiero di Ichino, sostiene che “tdéinziamento, in ultima analisi, puo essere
soltanto l'attesa di una perdita: quindi, per gfigstre il licenziamento non e sufficiente
una perdita qualsiasi ma & necessario che quiestufiuperi una determinata soglia.
Questa tesi implica un contenuto assicurativo aeltratto di lavoro: il giustificato
motivo oggettivo segna il limite di copertura, date dell'impresa, del rischio di perdita
fino ad una determinata sodfta Di diverso avviso, invece, & il pensiero di Dar
M.T.%° secondo cui “il licenziamento & giustificato anctie una perdita di entita
minima ragionevolmente attesa, dovendosi vietale itticenziamento che costituisce
un abuso di diritt6”.

Dibattuta, sia sul piano teorico che su quelloipoaté la questione, sollevata dallo
stesso Autore, relativa al problema dell'inclusionmeno, nella perdita attesa che puo
giustificare il licenziamento, anche del costo apmata, “ovvero della minore utilita
attesa dalla prestazione lavorativa rispetto aligliore delle alternative possibili con
tutte le conseguenze che ne derivano in tema dilpb di sostituzione del lavoratore
con un altrd”. Secondo la tesi di alcuni autori, fra cui lo sste Ichino,
nell'ordinamento vigente, il costo opportunita desensiderarsi ricompreso nella

nozione di perdita attesa rilevante ai fini deliasgjficazione del licenziamento.

%\, Ichino P, Il lavoro e il mercato, cit. in Caci M.T., il giustificato motivo oggettivo nel rappto di
lavoro subordinato, 2005, pag. 4.

®7 Carinci M.T., il giustificato motivo oggettivo neapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 3-4.

% |chino P., Nuova disciplina dei licenziamenti: peoty e liability rule, 2012, pag. 1549.

% Carinci M.T., il giustificato motivo oggettivo nedpporto di lavoro subordinato, 2005, cit. in fehiP.,
Nuova disciplina dei licenziamenti: property e llajp rule, 2012 pp. 1548 1549.

" Carinci M.T., il giustificato motivo oggettivo nehpporto di lavoro subordinato, 2005, cit. in fehiP.,
Nuova disciplina dei licenziamenti: property e llap rule, 2012 pag. 1549.

" Ichino P., Nuova disciplina dei licenziamenti: peoty e liability rule, 2012, pag. 1549.
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La tesi illustrata e sostenuta da Ichino “ha incatot molte voci critiche in dottrida
Essa merita in ogni caso attenta considerazione,sot per quanto attiene alla sua
parte propositiva — la soluzione del problema a,prima di tutto in relazione alla sua
parte analitica — il prospettato soggettivismo igppnudenziale nell'applicare il limite del
giustificato motivo. Solo se dovesse riscontramfatti, che il giustificato motivo
oggettivo si presta in modo particolare — per camerpretato dai giudici e/o per la sua
stessa struttura — alla soluzione “caso per cashirgue non € idoneo a far emergere
una regola di carattere generale, dovrebbe valutaiicamente la recente scelta
legislativa di moltiplicarne i riferimenti nel tag® normativo.

E sarebbe poi giocoforza suggerire al legislattmas alternative idonee a porre quegli
argini alle prerogative del datore di lavoro, noolosadeguati, ma anche certi,
prevedibili e calcolabili, insomma dotati di quelgeneralita e astrattezza che il

giustificato motivo non & in grado di assicurgte

2. Le valutazioni della giurisprudenza sulla definzione
di giustificato motivo oggettivo

La nozione di giustificato motivo obiettivo € uneidoroblemi piu delicati sollevati
dalla disciplina dei licenziamenti individuali dubnte giurisprudenziale.

In primo luogo va segnalato che la Cassazionepmanose sentenze, ha ricondotto la
nozione di giustificato motivo alla figura delle mze elastiche, le quali, al pari delle
clausole generali, implicano da parte del giudice'dttivita di integrazione della
norma, a cui viene data concretezza ai fini del adeguamento ad un determinato
contesto storico-socidl®. Ne consegue la censurabilita in Cassazionelidgitadizi di
valore qualora gli stessi “si pongano in contrastm i principi dell’ordinamento

2 “Con particolare riferimento alla proposta in temagiustificato motivo oggettivo, cfr, con vari
accenti, Del Punta R., Disciplina del licenziameatmodelli organizzativi delle imprese, in Giortir. d
lav. rel. Ind., 1998, p. 699 ss; De simone G.ickhziamento per giustificato motivo oggettivondiabile
equilibrio tra le ragioni dell'impresa e i diritlei lavoratori, in Quad. dir. lav. rel. ind., n.,Z8002, p. 19
ss; Cavallaro L., Un caso interessante per lassftme sulla nozione di giustificato motivo oggettdi
licenziamento: due opinioni, in Riv. it. dir. [&2003, II, p. 691 ss; Carinci F., Discutendo intoatitart.18
dello Statuto dei lavoratori, in Riv. it. dir. |a2003, I, p. 61 s.

Pur dissentendo sulla proposta di Ichino in temgidstificato motivo oggettivo, concorda perd sulla
ricostruzione degli orientamenti giurisprudenzidéivella M., Dubbi e osservazioni critiche sul pipio
della insindacabilita delle scelte economico-orgaaiive dell'imprenditore, in Riv. it. Dir. lav.024, I,

p. 791 ss.”, cit. in nota da Carinci M.T., il difisato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro
subordinato, 2005, pp. 4-5.

73 Carinci M.T., il giustificato motivo oggettivo neapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 4-5.

™ Cass. 18 gennaio 1999, n. 434; Cass. 11 marzo, 208826 in Ghera, Diritto del Lavoro, 2010, pag.
188.
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(espressi dalla giurisdizione di legittimita) e gliestandards valutativi esistenti nella
realta sociale — riassumibili nella nozione di kkdvidel lavoro, riguardo alla disciplina
del lavoro subordinato - che concorrono con detihgpi a comporre il diritto
vivente ™",

La giurisprudenza, quindi, appare orientata ad adgare I'articolo 3 L. 604 nel novero
delle clausole generali definendo in modo precidomiti entro i quali pud essere
esercitato il potere di recesso. Interessante tedasostenuta da Carinci M.T. sulle
posizioni della giurisprudenza in merito alla qi@ms sul g.m.o.; secondo Carinci M.T.,
infatti, “nell'interpretazione unanime fornita dallgiurisprudenza, la nozione di
giustificato motivo oggettivo & del tutto internd'cadinamento e in nessun caso i
giudici verificano se l'atto posto in essere daoda di lavoro recedente risponda a
standards di comportamento generalmente accetliéi doscienza sociale. Cosi, per
esempio, i giudici non indagano se nel sentireateaia accettabile un licenziamento a
seconda che venga disposto per contenere perdger ancrementare profitti, non
verificano se il licenziamento tecnologico risporadparametri sociali condivisi o se |l
trasferimento del lavoratore a grande o piccoléadima dalla sua abitazione contrasti
con la coscienza diffusa. Il modello di giudizioeckemerge dalle sentenze muove
dall'interpretazione delle norme che pongono laleeglel giustificato motivo e mai si
avvale di parametri, di standard tratti dal comtesbciale. E allora giocoforza
concludere che il giustificato motivo oggettivoy geme interpretato nel diritto vivente,
non & una clausola generale in senso teffiicBontinua la stessa Carinci M. T. che,
“se si condivide l'idea che la clausola generalesenso improprio sia sinonimo di
norma vaga, rimane comunque da verificare se Uisgeie esplicita di ogni sindacato di
merito con riferimento ad ogni regola che limitideerogative datoriali possa comunque
avere riflessi sulla nozione di giustificato motivgeneralmente accolta dalla
giurisprudenz4

Secondo Varva, “i giudici giungono solo in alcurasc ad individuare nel motivo
oggettivo una clausola generale, lasciando peréitnpressione che spesso manchino
di considerare adeguatamente le implicazioni dativdalla distinzione tra clausola

generale e norma generdie

’® Cass. 18 gennaio 1999, n. 434; Cass. 11 marzq 206826 in Ghera, Diritto del Lavoro, pag. 188.
"6 Carinci M. T., Clausole generali, certificaziom®iti al sindacato del giudice. A proposito del:s80,
1.183/2010, 2011, pag. 8

" Carinci M. T., Clausole generali, certificaziom®iti al sindacato del giudice. A proposito del:s80,
1.183/2010, 2011, pag. 8

Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 449.
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Secondo la giurisprudenza, affinché “il licenzearto sia giustificato da ragioni
oggettive, non é sufficiente una qualsiasi ragiamerente all'organizzazione e al
normale svolgimento dei lavori, ma &€ necessaraiilcorso di ragioni di apprezzabile
rilevanza per l'interesse dell'azienda. Altrimengisterebbe praticamente inefficace la
tutela che la legge ha inteso fornire all'interedslelavoratore alla stabilita del posto di

0. Quindi, secondo l'opinione prevalente in giurisenza, il licenziamento c.d.

lavor
economico deve essere sorretto non da una qualsiggine inerente all'attivita
produttiva, all'organizzazione del lavoro e al lage funzionamento di essa, come
prescrive la legge, ma per la sussistenza delifipasd motivo obiettivo si deve
accertare l'esistenza di circostanze di apprezzaliiévo per l'interesse dell'azienda.
Inoltre il datore di lavoro che intende procederk un licenziamento per ragioni
oggettive deve dimostrare al giudice che il licanze¢nto sia collegato alle obiettive
necessita dell'azienda.

Un'altra questione sulla quale la giurisprudenza sspressa riguarda le esigenze
dell'attivita aziendale che legittimano il liceamiento per giustificato motivo oggettivo
e, nello specifico, se esse debbano presentareattera della eccezionalita, della
imprevedibilita e della permanenza. L'interpretaeiofornita dai giudici € che le
esigenze relative all'operare d'impresa, per cogitgiustificato motivo oggettivo di
licenziamento, non debbono necessariamente essmezi@nali, imprevedibili e
permanenti, ma e sufficiente che attengano anclee alte ordinarie variazioni del
normale ciclo dell'impresa; deve pur sempre traittdir esigenze effettive e non fittizie
e, in ogni caso, il datore di lavoro deve provdre ¢ lavoratore licenziato non poteva
essere utilizzato utilmente in altra mansione aliro settore aziendale.

Di rado le pronunce giurisprudenziali si soffermaad analizzare il significato
specifico dei tre parametri ricavabili dall’enurtoadell’articolo 3 della L. 604/66
consistenti in “ragioni inerenti all’attivita prattiva, all'organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di essa”. Di rado, inoltrgiudici cercano di ricondurre il caso
concreto, sottoposto al loro esame, ad un paramsetcifico, ma “nella quasi totalita
dei casi il sindacato del giudice € compiuto tranit riferimento implicito o indistinto
al complessivo dettato della norifia

“Secondo la giurisprudenza prevalente, il giusiiic motivo oggettivo unitariamente
riferito alle tre ipotesi enunciate dall’art. 3gtge n. 604/°66, ricorre se:

» il datore di lavoro interviene sulla propria orgaezazione, modificandola;

" Denaro E., Il licenziamento individuale nel rapadi lavoro privato, 1984, pag. 591.
8 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 10.
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» se la modifica € motivata da, e diretta ad, un fyieauinamente economico-

tecnico-organizzativo;

» se vi e una stringente connessione tra modificarozgativa e posizione del

singolo lavoratore e, al contempo, non esiste tra’atollocazione, nell’ambito

dell’'organizzazione, confacente con le sue mangathiobbligo di repechage).
Al riguardo qualche problema ulteriore nasce qualdoodifica organizzativa non
permette di individuare immediatamente un ben pecetavoratore in esubero, ma ne
evidenzia una pluralita, tutti in una situazioneieglent&™".
Molte sentenze ritengono configurato il giustificatnotivo oggettivo qualora il
licenziamento sia disposto a seguito della sopjmessdel posto di lavof8 in altri
pronunciamenti si ritiene che lo stesso sia comfiu quando consegua
all'eliminazione del settore, del reparto, dellioid o del posto di lavoro cui era adibito
il lavoratore licenziato.
Nel settore privato, a differenza del settore puioblnon esiste una pianta organica
predisposta che individui posizioni organizzatngidamente fissate, ma lo schema
organizzativo € elastico ed assume un rilievo etthrtramite fatti di costituzione, di
gestione, di cessazione dei rapporti di lavoroléNiehprese private, quindi, non si deve
pensare alla soppressione del posto di lavoro calii®iminazione di una posizione
organizzativa rigidamente formalizzata in un orgarpredeterminato ma, piuttosto, alla
riduzione del numero di soggetti addetti a sindak o ad un complesso di operazioni
secondo uno schema elastico e definito da una sedattori endogeni ed esogeni
rispetto allimpresa stessa e al potere del datol&voro.
“Dunque, il giustificato motivo obiettivo non corgee alla soppressione del posto in
senso tecnico ma deve, in ogni caso, essere clagauna modifica dellimpresa o, in
senso piu lato, dell’organizzazione tout court.
E infatti ormai acquisito in giurisprudenza chegilistificato motivo oggettivo ricorra
non solo quando venga modificata la componenteena#é dell’organizzazione come
nel caso, ad esempio, in cui le mansioni del lawoeavengano soppiantate o modificate
dall'introduzione di nuovi impianti o macchinari eén generale, dal progresso
tecnologico, o nell'ipotesi eclatante di cessazide# attivita di impresa, ma ricorre
anche quando la modifica riguarda la sola orgamipp& personale, sia con la

soppressione delle attivita svolte dal dipendeionkiato, sia con l'esternalizzazione di

8 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 11.
8 |n tal senso , si veda la sentenza 14 dicembrg, 20017928 in D&L — Riv. Crit. Dir. Lav. 2003, pag
406.
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singole fasi di lavorazione o dell'intero procesigroduzione attraverso la stipula di
contratti di lavoro autonomo, parasubordinato, ghato o anche nell'ipotesi di una
diversa redistribuzione delle mansioni, prima svoftal lavoratore, tra il restante
personale in servizio (si tratti di altri dipendemti dirigenti, di amministratori, di soci
dello stesso datore di lavoro).
Anche la modifica dell’estensione temporale ddiNdtt affidata al dipendente (qzart
time a full time o viceversa) puo integrare un licenziamento pestiicato motivo
oggettivd™.
In conclusione, secondo gli orientamenti giurispmeali consolidati, il g.m.o. é
integrato tutte le volte in cui il datore di lavoroodifichi la sua organizzazione
materiale o personale o si limiti ad incidere ssldi'organizzazione personale in senso
qualitativo (attraverso la redistribuzione di fasprocessi tra i componenti interni od
esterni alla sua azienda) o in senso quantitaattoagerso la riduzione del numero di
occupati). Per orientamento costante, la moddigmnizzativa deve essere:

» effettiva— non deve trattarsi, cioé, di una modifica preteséudichiarata ma

non effettuata,

> attuale,

» sufficientemente stabile, riferita cioé ad un ooiate temporale medio-lungo.
In tale contesto puo, secondo i giudici, assumiéexo il fatto che, a breve distanza dal
licenziamento, siano avvenute nuove assunzionacstta semplicemente dichiarata
I'intenzione di procedere in tal senso assumendordtori allo scopo di adibirli a
svolgere mansioni simili o del tutto identiche aeligi precedentemente svolte dal
lavoratore licenziato o con uguale qualifica. Iresfu casi, infatti, si tratta di una mera
sostituzione di un lavoratore con un altro ma nboe vna modifica effettiva e stabile
dell'organizzazione.
Un'altra questione riguarda il fatto “se sia posjbnell'ambito di ragioni tutte
sicuramente di natura economico-organizzativa, amenmgeche solo alcune, e non altre,
possano giustificare la scelta di modificare |'oigaazione (e dunque possano
legittimare il licenziament8f. Una parte della giurisprudenza, ritenendo che,
attraverso la riduzione dei costi si debba unicamevviare ad una situazione non
contingente di crisi dell'impresa dovuta a motivierni o ad andamenti sfavorevoli di

mercato, o si debba assicurare la sopravvivenZangwkesa, nega I'ammissibilita di

8 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 13-14.
8 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 16-17.
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ragioni di incremento degli utili aziend&li Non si tratta di un orientamento prevalente
in giurisprudenza, ma da una lettura attenta dellee pronunce dei giudici si evince
che, “non di rado, la ripetizione della massima noimcide con laatio decidendi®.

Altro filone giurisprudenziale considera, al coniva del tutto indifferente che la
modifica organizzativa sia stata causata da ciacast legate a fattori di crisi 0
all'obiettivo di incrementare gli utili. Ad esempia sentenza della Cassazione 11 aprile
2003, n. 5777, pone su un piano equivalente I'tbceti ridurre le perdite e quello di
incrementare i profitti.

In conclusione, sulla soppressione del posto dirlagiustificata dall'obiettivo di un
incremento del profitto o di una riduzione dei ¢olst giurisprudenza non si € sempre
pronunciata in modo unanime nel senso che alcuorupce ritengono che questa
ipotesi costituisca g.m.o. di licenziamefftoin altre sentenze, invece, si ravvisa un
orientamento oppostd

Per quanto riguarda la distinzione tra licenziamentlividuale per giustificato motivo
obiettivo e licenziamento collettivo per riduziodel personale, € bene sottolineare il
fatto che, secondo un orientamento giurisprudedzitansolidato, tale distinzione si
basa principalmente su elementi di tipo quantitatittl raggiungimento delle soglie
numerico/spazio/temporali fissate dalla legge n3/22, relative alla consistenza
occupazionale del datore di lavoro (piu di quindiccupati alle proprie dipendenze) e
al numero di licenziamenti intimati o solo prograatm(almeno cinque) in un certo
ambito spaziale (la stessa unita produttiva o pitauproduttive collocate nel territorio
della stessa provincia) e in un certo arco tempofentoventi giorni). Viceversa, non
rilevano, in questo contesto, elementi di tipo daalo: qualsiasi licenziamento
economico, cioeé dovuto a “ragioni non inerenti &agona del lavoratore” o a “ragioni
inerenti all'impresa” e ricompreso nella fattisgecQuanto appena esposto, richiede,
pero, una ulteriore precisazione: quando la gimdenza si riferisce a “ragioni non
inerenti la persona del lavoratore” intende esaleideltre ai licenziamenti per giusta
causa 0 per giustificato motivo soggettivo (collegaoe ad un inadempimento del
lavoratore), anche quelli ricondotti nell'ambitol dgustificato motivo oggettivo e,
precisamente, i licenziamenti dovuti all'impossiéisopravvenuta della prestazione non

imputabile al lavoratore (coincidente con quellatgpael giustificato motivo oggettivo

% Sj veda in tal senso Cassazione 17 febbraio 200353, Cassazione 7 gennaio 2002, n. 88.
8 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 18.
8|n tal senso si veda Cass. 11 aprile 2003, n. 5777

8 Cass. 7 luglio 2004, n. 12514.
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di solito ricondotta al “regolare funzionamento’lld@ganizzazione del lavoro di cui
all'art. 3, legge n. 604/'66: inabilita sopravveautarcerazione, ritiro di permessi e
abilitazionif®.

In conclusione, secondo la giurisprudenza, laalide confine tra la fattispecie dei
licenziamenti collettivi e quella dei licenziamemtidividuali per giustificato motivo
oggettivo e legata essenzialmente a parametri igai@vit numerici, spaziali e
temporali. A questo punto, ci si pone una domangdale norma si applica nel caso in
cui, dopo una serie di licenziamenti individualitimmati dal datore di lavoro per
giustificato motivo oggettivo, si rinviene solo agperiori, che gli stessi dovevano
rientrare nel campo di applicazione della L. 223#@iché sono state raggiunte le soglie
previste per i licenziamenti collettivi per ridur® del personale? Al riguardo, la
giurisprudenza valorizza il fatto che le norme disiplinano i licenziamenti collettivi
per riduzione del personale, ai sensi dell'arti@io primo comma, della L. 223/91 “si
applicano a tutti i licenziamenti che, nello steasco di tempo e nello stesso ambito,
siano comunque riconducibili alla medesima ridueian trasformazione”. Il criterio
ulteriore a cui fare ricorso e dato, quindi, daifacita della “riduzione e trasformazione
di attivita o di lavoro”. Appare evidente che, a@eda dell'orientamento seguito, Si
intendera quella “riduzione o trasformazione” dii @ richiesta l'unicita ora come
riferita alla modifica organizzativa in sé consmater ora alle ragioni che I'hanno
determinata. Significativa a riguardo € la decisigmesa dai giudici del Tribunale di
Milano nel 1994, in una controversia sottopostbal esame “riguardante una serie di
licenziamenti individuali per giustificato motivaygettivo intimati da un proprietario di
un centro ippico ai propri dipendenti, artieri atdidella cura dei cavalli; in epoche
diverse, infatti, era avvenuto un progressivoraitdegli animali da parte dei loro
proprietari per affidarli, probabilmente, ad unr@lallevatore. Solo a posteriori si era
verificata la sussistenza dei parametri numerjzazgli e temporali previsti in caso di
licenziamento collettivo. Il giudice, pero, non htenuto verificata la sussistenza del
licenziamento collettivo per difetto del requisittell'unicitd della causa sia con
riferimento alla mancanza di un'unica modifica oigaativa, sia con riferimento alla
mancanza di un'unica ragione a monte di essahggitenuto che il ridimensionamento
del centro ippico in questione fosse avvenuto tpppe, sia pur consistenti, ma in
momenti diversi e che, quindi, ogni ritiro o grupgoritiri degli animali fosse stato

determinato da proprie autonome motivazioni, pepautonome cause, del tutto

8 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 31-3-3
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indipendenti le une dalle alff®.

3. I nesso causale tra scelta produttivo-organizziaa e
licenziamento

“La modifica dell'organizzazione deve, per giuriggnza costante, presentare uno
stretto collegamento con la posizione del lavoet@d. nesso causale). E richiesto,
cioé, che la decisione del datore di lavoro di cioate diversamente i fattori produttivi
(personali e materiali o solamente personali) @@ da rendere non piu utilizzabile la
prestazione lavorativa e la professionalitd dekdiente che si intende licenzidte
allinterno dell'impresa. Secondo il pensiero dria M.T., “é utile precisare, fin da
subito, che si pud parlare di nesso causale solgenso figurato perché, in questo
contesto, non si e in presenza di una consequéazia fatti, di tipo naturalistico, ma
fra decisioni, atti di volon&-
Secondo la giurisprudenza, i presupposti di legité del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo sono costituiti:
» “dall'effettivita ed obiettivita delle ragioni azidali addotte a giustificazione del
recesso da parte del datore di lavoro; esse degssere determinate da situazioni
oggettive e non da scelte liberamente compiutardaglienditore
» dall'esigenza che tali ragioni siano funzionali eonfeggiare situazioni
sfavorevoli sopravvenute e non contingenti, chéuiséano sulla normale attivita
produttiva ed impongano la riduzione dei costgjaidoversene escludere il carattere
pretestuoso od occasionale o una finalita meram&nienentale all'incremento del
profitto,
» e dall'esistenza di un preciso nesso causaleltraggoni e il licenziamento, nel
senso che il lavoratore licenziato risulta ideoéifo dalla stretta correlazione che
deve esistere tra la ragione oggettiva addottauatificazione del recesso e la
soppressione del singolo posto di lavoro precedesée occupato dal quel

dipendente, tant'é che il motivo si individua idamone al singolo lavoratore e

0 Trib. Milano, 16 marzo 1994, in Orient. Giur. Lak.pag. 98 ss.
°1 Carinci M.T., Il giustificato motivo oggettivo nedpporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 19.
92 Carinci M.T., Il giustificato motivo oggettivo neipporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 19.
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all'effettiva soppressione del posto, consegudtieseelta aziendal¥.
In ordine al primo e al secondo presupposto, “rnaegstrano contrasti nell'escludere
ogni rilievo al cd. merito delle sceffé le modifiche organizzative disposte
dall'imprenditore e addotte a giustificazione de¢hziamento non sono sindacabili da
parte del giudice; egli non puo indagare il fattee tali modifiche “concretino una
scelta buona o cattiva, necessaria 0 solo oppqrtutila o avventata, adeguata o
inadeguata, proficua o dannd3ama deve, invece, limitarsi ad accertare la sola
effettiva realizzazione e consistenza di tali mioti¢. Spesso, infatti, in tale contesto, si
richiama il principio costituzionale di liberta tleliziativa economica privata e
I'affermazione che al giudice sia inibito ogni sindto sulla bonta, e quindi sui possibili
effetti prevedibili e/o conseguiti, delle decisiamiprenditorialf®.
In ordine all'ultimo presupposto, in sede giudezjaé, invece, possibile verificare la
coerenza dell'atto di licenziamento rispetto altadifica organizzativa; il licenziamento
deve essere conseguenza razionale ed indefetigpketto alla, pur insindacabile, scelta
tecnico-organizzativa del datore di lavoro.
“Affinché il motivo risulti giustificato, I'autoré giudicante deve verificare I'esistenza
del nesso eziologico tra scelta imprenditorialerevpedimento espulsivo. Spetta al
datore di lavoro recedente dimostrare |Ieffettivansistenza della connessione
causald™.
Secondo la Cassazione, “non si tratta di un' aiopfifone irrazionale della regola
dell'onere della prova perché la dimostrazione glaktificato motivo oggettivo di
licenziamento non puod limitarsi all'esistenza detlgioni obiettive rintracciabili
nell'articolo 3 della legge 604, ma deve riguardanehe l'esistenza di un nesso di
consequenzialita necessaria fra tali ragioni/egigen il provvedimento espulsivo nei
confronti di determinati dipendenti la cui permarern azienda non € piu proficua e
compatibile con tali esigenze. In altre parolepidava deve riguardare anche i criteri di
scelta del dipendente, il fatto che costui, e i senga licenziatd”.
“L'accertamento del nesso causale e, peraltro,lemento particolarmente utile per

escludere che, dietro lo schermo di riorganizzazamendali, seppur reali, si celino

% Tatarelli M., Il licenziamento individuale e cafigo, 2000, pp. 254-255.

% Carinci M.T., Il giustificato motivo oggettivo nedpporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 19.

% Carinci M.T., Il giustificato motivo oggettivo nedpporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 19.

% per un'analisi piti approfondita della questionensia al quarto paragrafo.

"varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 453.

% Cassazione, 21 dicembre 2001, n. 16144 in CaNiliEi, Il giustificato motivo oggettivo nel rapporto
di lavoro subordinato, 2005, pag. 21.
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provvedimenti espulsivi a danno di lavoratori pacadit®®. Carinci M. T. sostiene che
“iIl licenziamento deve essere strettamgpoterelatede in nessun modo riconducibile a
ragioni di diversa natura (siano esse illecite ecdininatorie o anche lecite, ma
soggette ad altre regole, come accade nel cascedzlamento per grave o gravissimo
inadempimento del lavoratoréy'.

Pur riconoscendo il fatto che sia “la legge medesiad imporre la prova della
sussistenza del nesso causale, resta complessoduade il fondamento giuridico
dell'attributo della consequenzialita necess&tialn ossequio alla lettura classica, non
basta “accertare I'esistenza di una logica conmesdira scelta e licenziamento (una
delle diverse possibili connessioni), ma occorrgficare che il licenziamento risulti
causalmente necessitato (unica e necessaria cemsgdell'opzione organizzatiVj.

Il requisito del nesso eziologico, inteso nel sedsatretta consequenzialita, piu che
discendere direttamente dall'articolo 3 della le@@d/1966, sembra essere diretta
espressione del principio del licenziamento qudfiena ratio™®® in virtu del quale il
datore di lavoro deve provare che non esista alcaiti@ posizione lavorativa
equivalente all'interno dell'impresa cui il lavana possa essere adibito (cd. obbligo di
repechage).

“Nel Convegno Aidlass del 1968, la questione rigaate il significato giuridico da
attribuire al concetto di consequenzialita necéssdu prima discussa e poi
apparentemente risolta optando per I'adozione @ivensione “attenuata”, declinata nel
senso, pill che della rigideecessitadella pit malleabilepportunitd®®. Anche dove si
opti per la ricostruzione in termini di necessiggsa € da intendersi non in senso
rigorosamente scientifico, quanto piuttosto quadeso di coerenza dell'atto espulsivo
alla scelta imprenditoriale secondo criteri di “malita tecnico-organizzativa”. La
giurisprudenza successiva € sembrata nettamergetansi in favore dell'opzione piu
rigida.

Secondo l'opinione di Varva, “la soluzione destepf@ssita non solo per la difficolta di
impostare in termini di stretta consequenzialit@rgvrelativi alla sfera dei rapporti

economici, ma anche per la preferibilita di ricotee® un certo margine di

“Varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 453.

190 Carinci M.T., Il giustificato motivo oggettivo neapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 20.
1varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 454.

192 | tal senso, Cass. 6 luglio 2005 n. 14215, cWdrva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettifvo
licenziamento, 2011, pag. 454.

1% yvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 454.

1%yarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 454.
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discrezionalita nelle scelte imprenditoriali didifecnico-produttivtf™.

In definitiva, secondo lo stesso autore, “si risc@ncome i diversi elementi che
conformano il controllo sulla legittimita del licelamento, presentino in realta delle
evidenti sovrapposizioni sul piano fattuale, comdaseguenza che una ricostruzione in
termini di stretta consequenzialita del nesso egiob si accompagna e si confonde con
il giudizio sull'effettivita delle ragioni o, anar sullimpossibilita del
ricollocamentd”®’.

In alternativa a tale ricostruzione si pud propaurea lettura “attenuata” del nesso
eziologico, considerandolo quale mera esigenzaetienza logico-economica.

La giurisprudenza precisa che l'accertamento ditomaon deve soffermarsi alla data
del recesso ma deve concentrarsi su un arco tetapcha precluda ogni possibile
predeterminazione delle circostanze di fatto famdie ad una scelta soggettivamente
orientata del lavoratore da licenziare.

Una questione rilevante riguarda il fatto se, iscacdi licenziamento individuale per
giustificato motivo oggettivo, il lavoratore possameno paragonare “la propria
posizione lavorativa con quella degli addetti adfiii posti residui, invocando situazioni
personali per far in modo che la scelta datorimada su di un altro dipendeft&. A
riguardo, due sono le possibili situazioni che passconfigurarsi e che vengono
affrontate dalla giurisprudenza in modo diverso.

La prima situazione concerne una modifica orgamiaadi tipo qualitativo che si
concretizza nella eliminazione di una singola posie lavorativa o di una serie di
posizioni di lavoro tutte strettamente connesseumd specifica attivita o funzione;
trattasi di posizioni che richiedono l'apporto @vdratori dotati di precise competenze e
professionalita e quindi immediatamente individlidhirelazione alle mansioni svolte.
In questo caso, il destinatario del licenziamergolta identificato dal nesso causale che
deve sussistere tra la decisione organizzativeapallt base del recesso e le mansioni
esplicate dal dipendente licenziato.

La seconda situazione si configura quando il dattiréavoro avverte la generica
esigenza di ridurre in senso quantitativo il pessencomplessivo occupato o di
diminuire la consistenza di una o piu articolaziapiendali, cui siano addetti lavoratori

fungibili, con mansioni generiche e non caratteiezda specifiche competenze, di

% varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 454.
1% yvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 454.
07 Tatarelli M., Il licenziamento individuale e cdti®o, 2000, pp. 256-257.
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modo che non siano immediatamente individuabilicomnessione con le mansioni, i
lavoratori da licenziare. In questo caso, essendnai pluralita di dipendenti che si
trovano in una posizione professionale equivalezgsendo occupati nella stessa area o
posizione lavorativa, il datore di lavoro individoausalmente non il singolo lavoratore
ma solamente il gruppo all'interno del quale dehziamento deve essere intimato.
Nell'ipotesi appena delineata, ragionare in terrdirgolo nesso causale non conduce di
per sé al fatto di escludere qualsiasi marginecdita, in capo al datore di lavoro, dei
lavoratori da licenziare. La giurisprudenza piuerge ritiene, tuttavia, che neppure in
questi casi il datore di lavoro, seppur nellambdeterminato dalla sua scelta
organizzativa, possa essere totalmente liberoldigpe il suo potere di recesso verso
l'uno o l'altro lavoratore. Tale interpretazionenrg evince dall'articolo 3 della legge
604 del 1966 ma individuando una regola ulteriorgistinta. Una parte dei giudici,
infatti, fa applicazione analogica dell'articolalélla legge 223/91 che definisce, in via
integrativa rispetto alle determinazioni dell'awdoma collettiva, i criteri di scelta in
materia di licenziamenti collettivi. Un altro ortamento recupera, attraverso le
clausole generali di correttezza e buona fede. (Bt#t5 e 1375 del c.c.), quegli stessi
criteri legali o, per il periodo anteriore alla ¢gg223/91, quelli analoghi fissati dagli
accordi interconfederali del 1950 e del 1965 sig@riziamento collettivi.

Sia l'articolo 5 della legge 223/91, sia le claasgénerali di correttezza e buona fede,
sia il criterio che chiama in causa le esigenzenaali e, infine, i criteri comunemente
definiti sociali dell'anzianita di servizio e darcchi di famiglia, fanno in modo che la
scelta ricada sui dipendenti ritenuti piu forti meercato del lavoro, capaci, cioé, di
trovare piu rapidamente una nuova occupazione equelli gravati da minori
responsabilita familiari, allo scopo di ridurre piu possibile il disagio morale e
materiale che deriva alla persona come conseguisizaperdita del lavoro.

Tuttavia € bene precisare che l'opzione per l'ualivo degli orientamenti illustrati,
dovrebbe avere conseguenze diverse in caso drzidokdei criteri di sceltd®.

In conclusione, quindi, per la Suprema Corte “nascentato il fatto che la scelta del
lavoratore venga effettuata 0 meno secondo i pgoirdii correttezza che si sostanzino
negli stessi criteri previsti per i licenziamendtllettivi e la cui violazione dia luogo

eventualmente al risarcimento del danno”. Ci s@mienze nelle quali si stabilisce che,

108) 5 Cassazione con la sentenza 4 marzo 1993, B, p&cisa che “se quindi & invalido, per mancanza
del nesso causale, il licenziamento di un dipate estraneo al gruppo delimitato causalmente dal
motivo addotto, € illecito — e in quanto tale puwimportare obblighi risarcitori ma non le consegeenz
associate dalla legge al licenziamento invalideeliguintimato in violazione del dovere di corretzazad

un lavoratore in detto gruppo compreso”.
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“nel licenziamento individuale per giustificato nwat oggettivo, il lavoratore non puo
pretendere che il recesso debba essere attuatasm & criteri di scelta prefissati
invocando eventuali situazioni personali quali, egempio, il carico di famiglia o
l'anzianita di servizid®, in altre™'® si sostiene I'esatto opposto.

Va sottolineato che anche parte della dottrinaiesostla necessita di applicare al
licenziamento individuale per giustificato motivaygettivo i criteri di scelta del
lavoratore da licenziare previsti dalla disciplo licenziamenti collettivi (ad esempio,
anzianita, esigenze tecniche) richiamando la pdatie natura della decisione
imprenditoriale, comune alle due fattispecie.

Secondo Vallebona, “posto che nel licenziamentaviddale attuato per ridurre il
personale in azienda, la giustificazione riguargey; definizione, non solo il nesso
causale tra la decisione organizzativa e il grugplavoratori interessati, ma anche la
selezione del singolo lavoratore da licenziare ltacehe il datore di lavoro deve
dimostrare di aver compiuto nel pieno rispetto died coerenti con l'oggettivo
interesse aziendale, la sanzione per la selezidn&agia rimane quella che viene
applicata al licenziamento individuale ingiustiicacon esclusione dei rimedi di diritto
comuné'”. Secondo l'orientamento espresso dallo stessoreauha anche da molte
sentenze della Cassaziotfe “I'obbligo di fare ricorso a dei criteri presthtyi dal
legislatore, 0 comunque a criteri oggettivamengglpterminati, non puo, inoltre, essere
affermato sulla base del semplice riferimento aleusole generali di correttezza e
buona fede, poiché queste ultime consentono soloindividuare un criterio
interpretativo delle obbligazioni gia assunte, noa POsSsSoOno costituire una autonoma
fonte di nuove obbligaziohi™.

Riassumendo, € nella totale discrezionalita dedrdadi lavoro, nell'operare la selezione
dei lavoratori da licenziare, applicare o meno itecr di scelta previsti in caso di
licenziamento collettivo o individuare un ulterioceiterio oggettivo da applicare ai
lavoratori tramite una propria scelta unilater&tbeogni caso, comunque, € esclusa ogni
possibilita da parte de giudice di effettuare umtemlo sulla bonta delle decisioni

imprenditoriali perché questo si tradurrebbe ining@renza negli affari relativi

199 Cassazione 27 novembre 1996, n. 10527, in Dit. jara 1997, 13, pag. 950.

110 Cassazione 4 marzo 1993, n. 2595 in Dir. prat.1893, 19, pag. 1272.

1 vallebona A., Licenziamento individuale per ridozé di personale, in Dir. Lav., 1993, 292, in
Tatarelli M., Il licenziamento individuale e colieo, 2000, pag. 258.

12| senso conforme a quanto espresso dall'autof@assazione 17 maggio 1996, n. 4570, Cassazione
10 maggio 2002, n. 6763 con nota di Marinelli Mnsindacabilita delle scelte datoriali e giustfic
motivo oggettivo, 2009, pag. 25

13 vallebona A., Licenziamento individuale per riduzé di personale, in Dir. Lav., 1993, 292, coranot

di Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdr e giustificato motivo oggettivo, 2009, pag..25
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allimpresa. C'e, quindi, “una concezione ristradtdla natura e della funzione del
sindacato giudiziario, che non deve investire lgivaaioni dell'atto di esercizio del
potere imprenditoriafe®

4. 1 limiti al sindacato del giudice sulla sussisteza del
giustificato motivo oggettivo

“Il tema del controllo giudiziale del licenziamengp in particolare, del licenziamento
per motivo economico, rappresenta una delle questia sensibili nell'attuale scenario
del diritto del lavoro italiano ed europeo. La datezza della materia, ancor piu
enfatizzata a causa dell'attuale crisi economidelle sue gravi ripercussioni sul piano
sociale e occupazionale, richiama subito un condroche negli ultimi anni si é fatto
sempre piu serrato e teso, tra il diritto del lavfla sua dimensione assiologica, i suoi
valori, i suoi principi) e le ragioni dell'economid@er comprendere i profondi motivi di
guesta tensione, si deve richiamare alla mente dodmgto del lavoro abbia costruito,
soprattutto nei sistemi nazionali, ma anche a lbvahternazionale ed europeo, un
poderoso meccanismo di controllo della razionatanomica dell'imprenditore e delle
sue scelte in merito alla gestione dell'impt&sa

Sulla questione che riguarda il sindacato del geeidgli esponenti della dottrina si
dividono circa la natura del limite da fissare algre datoriale: alcuni lo considerano un
limite interno, altri, al contrario, lo ritengona limite esterno.

Le diverse ricostruzioni favorevoli a consideraadetlimite come un limite interno
“hanno quale caratteristica comune quella di imdiare un limite intrinseco,
riconducibile alternativamente: alla funzionalizmee all'interesse comune dell'impresa
o all'utilita sociale, al perseguimento di un fimeritevole di tutela secondo i principi
dell'ordinamento giuridico o all'interesse giuriufit®”.

La ricostruzione favorevole al limite esterno rede “l'individuazione di un
impedimento derivante, invece, dall'esigenza dilautli un diritto altrdi*™: in questa

ricostruzione rientra la maggioranza degli studiosi

114 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in ltalia, Francia e Spag2012, pp. 579.

15 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in ltalia, Francia e Spag2012, pp. 561.

“6yvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 450.

“varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 450.
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Vi & anche poi chi preferisce la ricostruzione dekcolo in termini di presupposto di
fatto o chi opta per l'inquadramento quale condigiadi validita. In ogni caso,
comunque, il limite non € intrinseco ma risultacesd rispetto al profilo causale del
recesso.

Con l'emanazione della legge 604 del 1966, il latpse € parso definitivamente
propenso a contemperare l'iniziativa economicaapai\e i diritti sociali, favorendo, in
tal modo, una “dialettica tra capitale e lavordemmini di reciproca delimitazione delle
rispettive sfere di interesse, attraverso il rioea ai limiti esterni imposti dalla
protezione di valori concorrentf”.

Una distinzione rilevante in tema di sindacato giade € quella tra
“ridimensionamento di personale” di tipo (meramégntpantitativo e riduzione
dell'organico in senso (anche) qualitativo. Sitésasecondo Varva, “di distinguere tra
licenziamenti che implichino un mero decremento deimero dei lavoratori e
licenziamenti determinati dalla sopravvenuta obsmaza delle competenze
professionali dei collaboratdt?”. Nella prima ipotesi, essendoci una drasticazidoe
della “quantita lavoro”, l'autorita giudicante eiatmata a valutare il rispetto dei criteri
di selezione. Nel secondo caso, invece, il numetavaratori non subisce modifiche di
sensibile entita e, di conseguenza, il giudice denatendere che il datore recedente
dimostri l'impossibilita di utilizzare utiimentelavoratori licenziati in altre posizioni
lavorative equivalenti.

Nella realta, pero, pud capitare che si verifichilsenziamenti in cui emergano delle
sovrapposizioni tra caratteri quantitativi e quaiiti.

“Secondo l'insegnamento consolidato della giuridpnza, anche costituzionale, al
giudice é precluso vagliare la conformita all'uéilisociale delle decisioni economico-
gestionali dell'imprenditoré®. E competenza esclusiva del legislatore ordinatiio
“determinare i programmi e i controlli opportunirpleé I'attivita economica pubblica e
privata possa essere indirizzata e coordinata ia sfigialt*. In virtd di questa
disposizione di legge, la giurisprudenza ordindra escluso che il giudice possa
controllare la congruita e l'opportunita delle sEetconomico-gestionali effettuate
dall'imprenditore; egli non puo sindacare nel neelé decisioni aziendali perché tale
contesto decisionale & protetto dal riconoscimeatdoparte della Costituzione della

“8varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 450.
"9varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 451.
2varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 452.
2L Articolo 42 della Costituzione. In tal senso C.C@sgiugno 1977, n. 107.
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liberta d'iniziativa economica privata.
Alla parte giudicante &, invece, affidato il cotitvosu due ulteriori elementi e, nello
specifico:
» il controllo in merito all'effettivita e veridicitadelle ragioni addotte a
giustificazione del licenziamento,
> il controllo sul nesso di causalita tra scelta @rita e licenziament®?’.
“Da un punto di vista logico, il primo requisitoelil giudice e chiamato a verificare e
quello relativo alla sussistenza della scelta geate che giustifica il recesso da parte
del datore di lavoro: € necessario che la decisisiae di natura genuinamente
imprenditoriale e che si manifesti realmente nentei indicati dal datore di lavot6™.
Il giudice deve, quindi, escludere che la sceltanemica sia pretestuosa e sottenda
motivi illeciti, punitivi, discriminatori o legatad una ragione di tipo soggettivo.
Il controllo sull'effettivita e sulla veridicita de ragioni addotte a giustificazione del
provvedimento espulsivo “passa attraverso un psacdsconvincimento dell'interprete

?* In base all'articolo 5 della

raggiunto sulla base delle allegazioni fornite elgart
legge 604 del 1968 cosi come modificato dalla legge 92 del 2042 datore di lavoro
che deve dimostrare la genuinita e l'autenticitndetivo: “in concreto, tuttavia, un
imprenditore avveduto non trovera certo difficottaormontabili a “pre-costituirsi” una
qualsivoglia ragione di tipo tecnico-organizzati?a

E onere del lavoratore, invece, allegare fatti,h@ndi natura presuntiva, in grado di
fornire elementi che confermino l'inesistenza deltamento gestionale, ovvero che
indichino la sussistenza di una modifica fittizi@alizzata appositamente “per
dissimulare intenzioni discriminatorie, illecite,repestuose, o0, secondo alcuni,

capricciose o futif?”

. Secondo Varva, “sembra che i giudici abbian@dl& colto il
rischio insito in una ripartizione dell'onere pra@ in senso sostanzialmente
favorevole alla parte recedente, in particolare gérimento al pericolo che risulti
riconosciuta la legittimita di ragioni né serie effettive, artatamente predisposte per

giustificare un licenziamento fondato in realtnsotivazioni di tipo soggettivé®

122 per un'analisa approfondita sul tema si rinvipaahgrafo precedente.

12Z3v/arva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pp. 452-453.

124\/arva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 453.

125 | 'articolo5 della legge 604/1966, cosi come madifd dalla legge 92/2012 stabilisce che. “L'onere
della prova della sussistenza della giusta cawsal giustificato motivo di licenziamento spettadatore

di lavoro”.

1%6yarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 453.

127y Cassazione 17 dicembre 2007, n. 26563, Cassagituglio 2003, n. 10554, in Varva S.,Sindacato
giudiziale e motivo oggettivo di licenziamento, 20bag. 453.

128 Cosi Calcaterra, 2005, 621 in Varva S.,Sindacaidizjale e motivo oggettivo di licenziamento,
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Perulli nel suo saggio intitolatoEfficient Breach, valori del mercato e tutela della
stabilita. Il controllo del giudice nei licenziam@reconomici in Italia, Francia e
Spagnd afferma che “secondo I'argomento pragmaticoiutigce non ha la competenza
economico-gestionale necessaria per realizzare omtratlo efficiente delle ragioni
sottese al licenziamento per motivo oggettivo. Beesto, seguendo la dottrina
giuseconomica, conviene escludere il controllo gietlice, fonte di imprevedibilita e
insicurezza, sostituendolo con un filtro monetacioe renda calcolabile ex ante il costo
del recesst™.

Secondo la critica dogmatica ivi illustrata da Merii giudice, esercitando il controllo,
tende a distorcere il significato dei principi gdici che governano l'equilibrio tra i
valori contemplati dall'ordinamento e, nello spedf da un lato l'iniziativa economica,
intesa come liberta di intraprendere, e dall'alato la tutela del lavoratore. Secondo
questa tesi, “il giudice non € legittimato a sotop il potere economico ad un vaglio
di razionalita, né tantomeno a controllare in memigpprofondita il motivo oggettivo
del licenziamento, cioé — secondo una formula abusaa “sindacare il merito” del
provvediment®®®; quando l'autorita giudicante controlla in modecarato il motivo
oggettivo del licenziamento, eccede i suoi potedla il principio sancito dall'articolo
41 della Costituzione in virtu del quale l'inizisdi economica privata e libera. Perulli
sostiene che, nel momento in cui linterprete sShgg a sindacare nel merito la
decisione del datore di lavoro recedente, “il colfdrsulle prerogative imprenditoriali
di gestione finisce per essere un modo per impaxickrittura l'ideologia del giudice o
la sua visione politica. Il giudice puo, al massjroontrollare la sussistenza del motivo
economico, e che la sua esistenza non nascondafrada alla legge o una
discriminazione, ma non pud assolutamente apprezZzapertinenza economica del
motiva™?.

In realta, secondo l'autore, la critica dogmatisalta essere del tutto infondata, perché
essa soccombe di fronte allargomento filosoficaridico di Kojéve, il quale,
analizzando l'imparzialita del terzo, dimostra coftiatervento del giudice non puo,
per definizione, essere disinteressato, nella misar cui il suo atto modificando

oggettivamente il mondo modifica oggettivamentehanktattore che di quel mondo e

2011, pag. 453.

129 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 566.

130 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 566.

131 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in ltalia, Francia e Spag2012, pp. 566.
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parté>?.

Se l'autorita giudicante, attraverso la sua a#tjvitiventa necessariamente parte di un
processo di interpretazione delle norme, deviantoraa risulta essere la
contrapposizione “tra un controllo giudiziario diem legittimita, che dovrebbe
preservare il milieu economico dalla visione sotigetdel giudice, e un controllo di
merito, o di opportunitd, che quel dato economicengira e seleziohd";
contrapposizione accolta nell'insegnamento che dtarselo il controllo di legittimita,
controllo che si estende fino ‘aalutare l'effettivita e la veridicita delle scelte
imprenditoriali e il nesso eziologico tra ragionddatte a giustificazione del
licenziamento e l'atto espulsivo, negando all'priete la possibilita di effettuare il
secondo tipo di controllo, ossia il controllo di mbe.

In realtd, il nostro ordinamento giuridico non esi@ il controllo sulla veridicita,
congruita e serieta delle ragioni addotte dall'iemglitore, consentendo all'interprete di
testare quelle ragioni sia dal punto di vista diglta concretezza, sia dal punto di vista
della loro intrinseca razionalita strumentale eoxiale; e, secondo Perulli, nel processo
che porta il giudice a valutare la sussistenzeedalgioni addotte a giustificazione del
licenziamento, “il parametro legale si estrinse@lanvalutazione di merito della
ragione addotta, il che equivale a riconoscere leg#timita e merito sono talmente
intersecati da confondet3t'.

C'e e poi un‘altra critica illustrata da Perulll pposeguo del suo saggio; egli scrive: “ll
controllo giudiziale sui licenziamenti, oltre acsere diseconomico, € antisociale perché
produce un impatto negativo sull'occupazione e goadad un mercato del lavoro
“duale” (secondo la fortunata tesisiders/outsideng®>. Sposando questa critica, il
vaglio da parte dell'autorita giudicante finisce pesere disincentivante per le imprese,
le quali, infatti, sempre piu di rado stipulano tatti a tempo indeterminato a causa

della rigida disciplina protezionistica che regdlalicenziamenti e checonsente

132 Kojéve A. Esquisse d'une phenoménologie diu deit)imard, Paris, 1981, p. 78: “le Juge est donc
toujours “interessé”. Directement ou indirectemiéptrofite toujours de son intervention, ou esglégmr
elle. En fait il n'y a pas de Juge “désintéreseéta di Perulli A., Efficient Breach, valori delercato e
tutela della stabilita. Il controllo del giudiceindgenziamenti economici in Italia, Francia eag§pa,
2012, pag. 567.

133 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 567.

134 Cosi, Ferraro G., Il controllo giudiziale sui poienprenditoriali, in Perulli A.,Efficient Breachvalori
del mercato e tutela della stabilita. Il contrallel giudice nei licenziamenti economici in ItaliBrancia
e Spagna, 2012, pag. 567.

135 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 568.
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“un‘interpretazione giurisprudenziale invasiva eebrerogative manageri&if’. Tutto
guesto porta ad una logica conclusione: “i giudgion devono “immischiarsi” nella

" limitando la loro analisi a casi estremi, coma naso di

decisione imprenditorial
un licenziamento che sottende motivi discriminataricomunque ridurre il raggio
d'azione del loro controllo.

In definitiva, deve trattarsi di un controllo giadile sulla veridicita ed autenticita delle
decisioni operate dall'imprenditore e che riguaodda gestione economica ed
organizzativa della propria azienda.

In giurisprudenza e in dottrina, viene pacificaneeatcettato che il giudizio non possa
investire aspetti attinenti I'opportunita delle lssémprenditoriali; Varva ritiene che “si
tratti di una nozione-limite che, con un'espressianfelice, impropria e foriera di
incertezze, tuttavia comunemente utilizzata, vieagotta con la formula secondo cui il
giudice non puo valutare nel merito le scelte impiriali, ma deve limitarsi ad
effettuare un mero controllo di legittim{t4'.

Nel nostro ordinamento, per evitare il controlld deudice sull'esercizio dei poteri
imprenditoriali € stata emanata una normativa tittere generale riguardante l'attivita
del giudice. In particolare ci si e chiesti in ahedo l'articolo 30 della legge 183/2010
(legge nota con il nome di Collegato Lavoro) possadere sui poteri giudiziali di
controllo dei licenziamenti per giustificato motieggettivo.

L'articolo 30, rubricato “clausole generali e dertizione del contratto di lavoro” rileva
nella nostra analisi con riferimento al primo etecomma.

Nel primo comma €& previsto che, in presenza disdbugenerali, il controllo del
giudice “é limitato esclusivamente, in conformiti grincipi generali dell'ordinamento,
all'accertamento del presupposto di legittimitao@ puo essere esteso al sindacato di
merito sulle valutazioni tecniche, organizzativereduttive che competono al datore di
lavoro”. Nel novero delle “clausole generali” soegpressamente ricomprese anche “le
norme in tema di recesso”. Il terzo comma dispohe it giudice, nel valutare la
legittimita delle motivazioni addotte a giustifitame del licenziamento, deve far
riferimento alle “tipizzazioni di giusta causa e giustificato motivo presenti nei

contratti collettivi di lavoro stipulati dai sindait comparativamente piu rappresentativi

136 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 568.

137 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 568.

1%8yvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 453.
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ovvero nei contratti individuali di lavoro ove gtigti con l'assistenza e la consulenza
delle commissioni di certificazione”.
Secondo il pensiero di Varva, da un primo sommesi&me di ordine generale, si coglie
subito come “una formulazione cosi tanto enfatisarngo sfuggente non sembri poter
incidere in alcun modo sui limiti al potere di canibo giudizialé=®'.
| due commi sopra richiamati, secondo Varva, presen alcuni “delicati snodi
interpretativi, primo fra tutti quello che riguarda considerazione del giustificato
motivo obiettivo alla stregua di clausola genefdle Secondo l'autore sopra citato,
risulta preferibile seguire I'orientamento dotttenaprevalente che definisce il
giustificato motivo obiettivo quale norma generale sono le possibili chiavi di
lettura:
> ‘il legislatore, nel solco gia tracciato dall'ortamento prevalente, dice clausola
generale ma intende piu propriamente norma generale
» oppure il legislatore tenta di imporre, attraversticolo 30 della legge
183/2010, una lettura del motivo oggettivo divedsaquella adottata sinora dalla
giurisprudenza, chiedendo al giudice di integrdrecantrollo giudiziale con |l
riferimento a standard ricavabili dalla realta stef.
Secondo Varva, questa seconda opzione sembra ésiseceerente con l'impostazione
complessiva dell'articolo 30, soprattutto per legp richiamo alle tipizzazioni di
giusta causa e di giustificato motivo presenti nentratti collettivi ed in quelli
individual*®. Le tipizzazioni convenzionali potrebbero recepia parere dello stesso
autore, “delle fattispecie ricorrenti nella rediétuale in grado di orientare il sindacato
del giudice fondato sull'interpretazione di unauskda generafé®. Per esempio,
l'autorita giudicante potrebbe fare riferimentoaagmetri quantitativi sintomatici di uno
stato di crisi o a criteri che leghino indici patoniali (quali produttivita o fatturato) ad
una certa “entita dimensionale del personale”.
In definitiva, la legge riconosce al giudice “unt@@ di controllo piu ampio rispetto a
quello riconosciuto tradizionalmente dalla dottriparché un giudizio fondato sulle
clausole generali consente all'interprete di agduagionamenti e argomentazioni piu

permeabili al sentire sociale e non circoscriviediclusivamente entro canoni fissati

¥9varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 475.
“Ovarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 475.
“Ivarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 475.
“2varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 475.
“3varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 475.
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dalla leggd**.

Un altro profilo interessante e quello del richiamlosindacato del giudice, limitato
“all'accertamento del presupposto di legittimitahen “esteso al sindacato di merito
sulle valutazioni tecniche, organizzative e prasatt

La lettura piu ragionevole, secondo Varva, € quedleondo cui il legislatore ha inteso
tradurre in una norma giuridica quanto ormai cdstaente ribadito dalla
giurisprudenza: “il motivo oggettivo di licenziantendeterminato da ragioni inerenti
all'attivita produttiva, all'organizzazione del ¢aw e al regolare funzionamento di essa e
rimesso alla valutazione del datore di lavoro, aecize il giudice possa sindacare la
scelta dei criteri di gestione dellimpresa; nesamue che non é sindacabile nei suoi
profili di congruita ed opportunita la scelta impdéoriale”. Se cosi inteso, a parere di
Varva, la norma “non sembra introdurre rilevantvité in tema di controllo giudiziale
salvo ribadire in modo categorico l'impossibilitle parte del giudice, di mettere in
discussione la bonta o [lutilita delle decisioni om@amico-organizzative
dellimprenditoré*>.

Si giunge cosi alla conclusione che l'autorita wiate “non pud certo sostituire o
integrare la scelta economica maturata nella sfelitiva dell'operatore privat8®. Di
conseguenza, se le scelte imprenditoriali effettirarelazione all'attivita d'impresa non
possono essere sindacate dal giudice, cio non iisgeedffatto all'interprete di valutare
gli effetti negativi che si producono sulla sferaurglico-soggettiva altrui, come
conseguenza di tali scelte, in particolar modo goai prevista una specifica disciplina
posta a protezione degli interessi dell'altra parte

In conclusione, resta dubbia la possibilita pdegislatore di dettare delle limitazioni
vincolanti per i giudici quando questi sono chianadtinterpretare delle disposizione di
legge volutamente elastiche, vaghe ed indefinite.dbi considera del tutto inutile il
tentativo di “sottrarre ai giudici il potere di atare fatti e di applicare il dirittd™.
Altri, invece, sostengono che questi limiti podtissmdacato del giudice non possano
essere intesi quali barriere all'estensione ddivggidiziale.

Per limitare il controllo del licenziamento per i@y economiche non sembra
sufficiente tentare di circoscrivere il sindaca& diudice attraverso norme poste sul

piano ermeneutico, ma occorrerebbe un interventpatie del legislatore da un punto

“4varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 476.

“Svarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivicenziamento, 2011, pag. 477.

1“6varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 478.

147 Ballestrero, 2009, 9 in Varva S.,Sindacato giadé&zie motivo oggettivo di licenziamento, 2011, pag.
482.
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di vista sostanziale.
Il diritto del lavoro ha progressivamente contragipoun modello che si basa sulla
conoscibilita e valutabilita delle ragioni che rad attorno alle decisioni
dellimprenditore. Secondo questa diversa pros@ettii controllo del giudice sul
licenziamento economico intreccia diverse grandezaeecisamente:

» la grandezza industriale caratterizzata dal cooaktefficacia economica

» la grandezza del mercato, valutata tramite parangetali il profitto e la

competitivita

» la grandezza domestica, dove domina la fiducia

» la grandezza civica, fondata sul rispetto deitdisihdamentali.
“Tutte queste grandezze sottraggono il controlldidenziamento economico effettuato
dallinterprete alla tirannia dei valori riducibila una giustificazione puramente
efficientistica: ciascuna di queste razionalita,dui spicca quella economica, rivendica
la propria universalitd®. Questo intreccio di valori “& affrontabile sofprendo alle
diverse razionalita in conflitto, cioé decostrueiidostruendo mediante una teoria del
diritto dei conflitti tra i diversi discor&t®. Questo percorso decostruttivo dimostra che,
al di la delle tradizioni e tecniche normative dgenti, a fondamento di tutto € insito il
diritto alla stabilita del posto di lavoro. Queslioitto, elevato a rango costituzionale, “é
riaffermato dalla giurisprudenza della Suprema €atgiustificazione del controllo
sulle ragioni del licenziamento e dell'attitudinel dyiudice a selezionare le ragioni
economiche che costituiscono il giustificato motoggettivo da quelle che, invece, non
ne integrano gli estref’.
“Il licenziamento viene vagliato non solo alla ludeun principio di adeguatezza dei
mezzi rispetto ai fini (secondo un canone di raziibé strumentale dell'agire), ma anche
di necessita e di ponderazione degli interessiofgm un canone di razionalita
assiologica dell'agire); in questa luce il giudiseleziona le ragioni economiche
ammissibili a far retrocedere il diritto alla stitdi dellimpiegd>".
Il valore della stabilita dellimpiego €& diventaton principio intrinseco al nostro

ordinamento giuridico e ha condotto all'affermagiain limiti esterni ed interni al potere

18 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 570.

149 perulli P., Il dio contratto, in Perulli A., Effient Breach, valori del mercato e tutela della i§itabll
controllo del giudice nei licenziamenti economitiialia, Francia e Spagna, 2012, pag. 570.

130 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 571.

131 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicein
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 573.

49



imprenditoriale. | limiti esterni si devono conaile con i diritti dei lavoratori, diritti che
non devono e “non possSoONo essere compromessi, OESDNO essere ComMpromessi
oltre una determinata sodifd’, dalle scelte imprenditoriali. | limiti internsono,
invece, collegati alle logiche di funzionamentol'dejanizzazione dell'impresa intesa
sia in termini produttivi, sia in termini di ris@amane che vengono impiegate.
Questo valore della stabilita permea, quindi, istno ordinamento giuridico grazie a
due dinamiche concorrenti: la legge che ha defihihguadramento legale tipico del
potere di licenziamento, altrimenti libero e digwomale; I'interpretazione della dottrina
e della giurisprudenza che, sulla base delle namei principi vigenti, hanno plasmato
il controllo giudiziale e la sua capacita di intigsione nelle scelte manageriali
attraverso “il principio di razionalitd/proporzidita nelle sue diverse articolazioni:
adeguatezza causale, necessita, ponderazioneneideento dei diversi interessi in
gioca™¥.
Evidentemente “dietro I'esercizio dei poteri datbrisi agita un conflitti di valori,
condensato nelle formule legislative sulle rageconomiche, e dunque, nell'ordine del
diritto, la necessita di una loro composizione,cdi il giudice € il principale e
insostituibile attore. Con tale attivita, il giudicnon attua tanto un controllo di
opportunita delle scelte aziendali, quanto di legahell'accezione piu pregnante del
termine, comprensiva non solo della loro effetéivd non pretestuosita, ma anche del
principio di proporzionalita che giustifica il ricgo ai parametri valutativi
dell'adeguatezza, delle necessita e dell'impiedontezzo piu mite e meno lesivo
dellinteresse (diritto) postergatd.
Questa attivita di selezione giudiziaria delle omji economiche €& potenzialmente
ampia e discrezionale poiché il legislatore laguiketerminata la nozione di giustificato
motivo, “consentendo di fatto alla magistraturaopera creativa, o quantomeno di
specificazione della norm®".

In conclusione, il giudice non si limita a fex@re la sussistenza dei presupposti di

legittimita del provvedimento espulsivo secondo lataura acritica delle norme, come

132 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. I controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 571.
133 perulli A., Razionalita e proporzionalita nel ti del lavoro, in Perulli A., Efficient Breachalori
del mercato e tutela della stabilita. Il contrallel giudice nei licenziamenti economici in Itallancia e
Spagna, 2012, pag. 572.
5% perulli A., Razionalita e proporzionalita nel tidel lavoro, in Perulli A., Efficient Breachaleri
del mercato e tutela della stabilita. Il contradlel giudice nei licenziamenti economici in Ital/@ancia e
Spagna, 2012, pag. 574.
155 perulli A., Razionalita e proporzionalita nel tidel lavoro, in Perulli A., Efficient Breachalori
del mercato e tutela della stabilita. Il contradlel giudice nei licenziamenti economici in Ital/@ancia e
Spagna, 2012, pag. 574.
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¥6 'ma decide anche sulla base

se l'interprete “fosse null'altro che laduche de la loi
di un'approfondita analisi degli standards socidipici di comportamento
imprenditoriale, conciliando la razionalita strurteda dell'atto con i principi e i valori
dell'ordinamento.

C'e, quindi, “una concezione ristretta della nateradella funzione del sindacato
giudiziario, che non deve investire le motivaziaell'atto di esercizio del potere

imprenditorialé®®.

5. L'adibizione a mansioni diverse: I'obbligo di
repechage

Come gia accennato nel paragrafo precedente, uinprelgupposti di legittimita del
licenziamento consiste nella prova, da parte d@rdadi lavoro, dell'impossibilita di
utilizzare utilmente il lavoratore contro cui e aito il provvedimento espulsivo, in
mansioni equivalenti all'interno dell'organizzazonsi tratta del cd. obbligo di
repechage.

L'obbligo di ricollocamento, che & parte integraté modello di controllo del giudice
sull'effettivita e veridicita delle ragioni addoti giustificazioni del licenziamento,
consiste nell'imporre al datore di lavoro la prodall'impossibilita di adibire il

lavoratore a mansioni “diverse”, intendendo per tgielle di equivalente contenuto
professional&® e, talvolta, anche quelle inferibti.

Merita qui di essere specificato che il confemmoedell'attivita lavorativa all'interno
dellimpresa, infatti, avviene attraverso “I'esplione strumentalmente necessaria di
specifici compiti, attivita ed incarichi professali riassumibili nel termine,
giuridicamente d'uso comune, di “mansidfi”. L'assegnazione delle mansioni ad un
determinato lavoratore é caratterizzato dal princiella contrattualita: € fondamentale

“l'accordo bilaterale in ordine all'oggetto dell@gtazione, per la cui fruizione da parte

16 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in ltalia, Francia e Spadi@l2, pag. 583.

157 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in ltalia, Franci&pagna, 2012, pag. 579.

1%8n tal senso, Cassazione 22 agosto 2003, n. 1Z36&&azione 7 luglio 2004, n. 12514,

%9 1n tal senso, Cassazione S.U. 7 agosto 1998,56 @7Cassazione 7 febbraio 2005, n. 2375 che ha
ritenuto valido il patto con il quale il lavoratoaecetta di proseguire il rapporto di lavoro comsiani e
retribuzioni inferiori a quelle per cui era statsanto, se tale patto sia stato posto in essereviare il
licenziamento; nota di Ghera E.,Diritto del lavo2610, pag. 189.

%0 Meucci M., Il rapporto di lavoro in azienda, 20@8g. 65.
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del datore di lavoro viene ad instaurarsi lo speci€ontratto di scambio, caratterizzato
corrispettivamente da retribuzione e diritti nornwviaper il lavoratore. Il principio
contrattualistico in ordine all'oggetto della pezsbne lavorativa trova la sua
condizione legale nell'articolo 96 delle disp. a&tc., ove il legislatore, onde evitare
genericita, dispone che “l'imprenditore deve fanastere al prestatore di lavoro, al
momento dell'assunzione, la categoria e la qualidize gli sono assegnaterelazione
alle mansioni per cui & stato assuttd”. Secondo il pensiero di Meucci, “le mansioni
sono, quindi, nella mente del legislatore, una amxta (e non una scatola vuota o a
contenuto evanescente), dalle quali non e datocipaeye; costituiscono infatti
l'oggetto specifico dell'interesse che ha spinttatbre di lavoro ad avvalersi dei servizi
di un certo lavoratore in possesso di prevalutditi, requisiti e capacita?’.

Durante lo svolgimento del rapporto di lavoro, peeofrequente “l'assegnazione di
compiti diversi dagli originari, per effetto dekercizio del cdius variandidel datore

di lavoro. Esso non e altro che la facoltd accordata all'imgiitere di assegnare |l
lavoratore, nel corso del rapporto, a mansionideela quelle originariamente dedotte
in contratto, in relazione alle mutate esigenzd'iohgresa indotte dal dinamismo
dell'organizzazione e delle tecnoloi¢ e, di conseguenza, in relazione alle diverse
scelte gestionali dell'imprenditore. “La consisterdelloius variandidatoriale e stata
incisivamente definita e circoscritta nel nuovo e#iss posteriore allo Statuto dei

lavoratori®®

. Una delle ipotesi in cui € ammessa tale facdaparte del datore di
lavoro riguarda, appunto, il cd obbligo di repeahag

In base ad una prima analisi, “I'obbligo di repegha da considerarsi un vero e proprio
presupposto di legittimita del licenziamento persgficato motivo oggettivo, mentre in
base ad una seconda lettura, esso si configurepldde limite ulteriore all'esercizio
del potere di reces¥®” da parte del datore di lavoro. In ogni caso, & @resenza di
uno strumento integrativo del quale il giudice pawsvalersene per verificare se |l
licenziamento, al di l1a dello schermo del giuséfi@ motivo oggettivo, sia fondato su di
una ragione autentica, vera ed effettiva o se, oaltrario, si tratta di un motivo
pretestuoso, opportunistico e cavilloso. In altegope, anche l'obbligo di repechage,
creato per via giurisprudenziale, &€ un elementdatto idoneo a confermare o a

smentire |'effettivitd e la veridicita della conidime che fa venir meno l'interesse del

11 Meucci M., Il rapporto di lavoro in azienda, 20p@&g. 65.

182 Meucci M., Il rapporto di lavoro in azienda, 20Q9, 65-66.

183 Meucci M., Il rapporto di lavoro in azienda, 20p&g. 68.

184 Meucci M., Il rapporto di lavoro in azienda, 20p&g. 68.

% varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pag. 455.
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datore di lavoro alla prosecuzione del rapportiaaoro.

“Nonostante il suo impiego ormai costante da paglea giurisprudenza, il presupposto
giuridico di tale istituto e ancora poco chiaro.n@ivisa € l'opinione in base alla quale
il tentativo di repechage debba avvenire nell’amioi¢ll'intero complesso aziendale e
non soltanto nell'unita produttiva alla quale ijgetto & addett6®.

Qualche sentenza “da rilievo anche al fenomeno gitappi o del collegamento
societario, ma sempre nell'ipotesi in cui si ravelge l'articolazione in una pluralita di
soggetti giuridici sia prestabilita allo scopo diudere I'applicazione di norme
imperative o in frode alla legdf& *°®.

Dello stesso avviso € anche Carinci M.T. la qualstisne che, per quanto concerne
I'ambito di riferimento dell'obbligo di ricollocamt, sia in dottrina che in
giurisprudenza e ormai pacifico che “debba esseresap in considerazione
l'organizzazione nella sua totalita, e non soltdiatticolazione, il reparto, l'ufficio, o la
sede cui era precedentemente addetto il lavoraterziato, salva l'ipotesi di un rifiuto
pregiudiziale del lavoratore a trasferirsi altrt\ié’®.

Uno degli indizi di cui si avvale la giurisprudenper confermare l'adempimento
dell'obbligo di ricollocamento €& quello di verifiea l'inesistenza di assunzioni
successive in posizioni organizzative equiparabilijuelle precedentemente occupate
dal lavoratore licenziato. Infatti, questo & coesado indicativo del fatto che il
dipendente espulso non avrebbe potuto continuaedllaborare proficuamente e
utilmente all'interno dell'impresa.

“Si potrebbe osservare come l'eventuale nuova agsum possa essere valutata dal
giudice quale elemento sintomatico dell'insussiat originedelle ragioni addotte a
giustificazione del recessd".

L'adibizione a mansioni inferiori, giustificata eohel caso in cui non sia possibile il
ricollocamento orizzonte, cioé l'assegnazione dnsitni a contenuto professionale
equivalente o equiparabile a quelle precedentem&rdtte dal lavoratore, e solo se

risultante da atto scritto, rappresenta un'alterad¢gittima al licenziamento e coerente

% varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivdicenziamento, 2011, pag. 455.

167 Cfr, ad esempio, Cassazione, 16 maggio 2003, h7,7Cassazione, 29 marzo 1999, n. 3030, e
Cassazione, 16 luglio 1992, n. 8601 cit. in nota@arinci M. T., Il giustificato motivo oggettivoel
rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 24.

188 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 24.

189 Sj veda, ad esempio,Cassazione, 16 maggio 2008717, e Cassazione, 29 marzo 1999, n. 3030
citate in nota da Carinci M. T., Il giustificatootivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato

2005, pag. 23.

10 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 23.
"varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivlicenziamento, 2011, pag. 455.
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con la ricostruzione in termini dextrema ratio Il licenziamento dovrebbe, quindi,
rappresentare il rimedio estremo a qualsiasi teotali ricollocamento del dipendente
all'interno dell'impresa.

L'intero modello elaborato dalla giurisprudenzaema di giustificato motivo oggettivo
ruota attorno al concetto in base al quale il [m@mento per ragioni economiche é
considerato “quale rimedio ultimo e necessario iak fdi soddisfare le esigenze
dellimpresa di carattere produttivo ed organizzatinon altrimenti risolvibifi’®. In
altre parole, il licenziamento per giustificato motoggettivo € ritenuto legittimo dalla
dottrina maggioritaria e dall'unanime giurisprudereolo quando non sia possibile
dispiegare misure alternative finalizzate a saleagare la stabilita del posto di lavoro
nell'organizzazione data.

Nel corso del tempo, sulla base della lettura meinkiamento qualextrema ratioe
stato elaborato un modello di controllo giudizidlasato su due pilastri: il primo
consiste nella verifica, da parte del giudice, alslissistenza del puntuale ed effettivo
nesso di causalita tra decisione imprenditorialelieenziamento, come gia illustrato
nel terzo paragrafo; il secondo pilastro consigteece, in ottemperanza a quanto
disposto dall'articolo 2103 del ¢€ , nell'obbligo in capo al datore di lavoro, di
dimostrare limpossibilita di occupare il dipentericenziato in altre posizioni
lavorative equivalenti. Solo nellipotesi in cul &d. ripescaggio (o repechage) non sia
possibile, il recesso sard considerato legittifio Quindi, una volta accertata
I'effettivita delle esigenze aziendali invocatel'daprenditore e verificata la sussistenza
del nesso di causalita alla stregua dei critecatrettezza tecnico-organizzativa, deve
emergere anche la congruita della decisione ditiege, ma anche l'inevitabilita della
stessa. Il datore di lavoro recedente, in sedeccertamento del giustificato motivo
oggettivo, deve provare l'impossibilita di un ds@impiego del dipendente o, talvolta,
di aver adottato tutte le iniziative idonee ad @&t il sacrificio dell'interesse alla

stabilita del posto di lavoro.

2v/arva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 451.

173 'articolo 2103 del c.c., rubricato “Mansioni deloratore”, stabilisce che: “ Il prestatore didaw
deve essere adibito alle mansioni per le qualiadosassunto (att. 96) o a quelle corrispondené all
categoria superiore che abbia successivamente stcquivvero a mansioni equivalenti alle ultime
effettivamente svolte, senza alcuna diminuzionéadetribuzione. Nel caso di assegnazione a mansion
superiori il prestatore ha diritto al trattamentarrispondente all'attivita svolta, e I'assegnazistessa
diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuttgo per sostituzione di lavoratore assente con
diritto alla conservazione del posto, dopo un phridissato dai contratti collettivi, e comunque non
superiore a tre mesi. Egli non pud essere trasfetd una unita produttiva ad un'altra se non per
comprovate ragioni tecniche, organizzative e pridgiit
Ogni patto contrario € nullo”.

" varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettiviicenziamento, 2011, pag. 452.
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Questa interpretazione puo essere ritenuta unaretanapplicazione, da un lato, del
diritto alla stabilita del posto di lavoro sancitiall'articolo 4 della Costituzione, e
dall'altro del principio in virtu del quale l'ini&liva economica privata € libera (articolo
41 della Costituzione) la quale, pero, non devssigiarcontrasto con l'utilita sociale o
ledere la sicurezza, la liberta e la dignita umana.

Secondo alcuni osservatori, la giurisprudenza noebde fatto propria la “versione
forte” della tesi deléxtrema ratio quanto una sua “versione attentu&tain base alla
quale l'obbligo di tentare una diversa ricollocagodel lavoratore alliinterno
dell'organizzazione non deve imporre l'adozionesaluzioni che comportino oneri
aggiuntivi per il datore di lavoro o una modificalltbrganizzazione aziendale. Per Pera,
infatti, “limpresa per l'imprenditore non € unabge ma una attivita di cui egli € di
volta in volta I'arbitrd’®,

Allo stato attuale, non & ancora chiaro se |'athbiz a mansioni inferiori sia una mera
facolta o se, al contrario, si tratti di un verpreprio onere in capo al datore di lavoro
recedente perché alcune pronunce giurisprudenzjsfino per la facolta, in altre si
ravvisa l'esistenza di un obblif& In ogni caso, l'eventuale demansionamento del
lavoratore deve risultare da atto scfiffara le parti, nello specifico, tra il datore di
lavoro e il dipendente. L'adibizione a mansioniendri deve rappresentare il caso
limite, ammissibile solo ed esclusivamente al finéutelare il posto di lavoro.

E precluso al giudice ogni sindacato circa i proflimensionali e organizzativi
dellimpresa. E scelta esclusivamente riservatangllenditore quella di stabilire la
giusta dimensione della propria azienda in relazialle esigenze del mercato.
L'interprete deve comunque verificare, innanzitutioe non sia possibile assegnare al
lavoratore mansioni a contenuto professionale edgine o equiparabile rispetto a
quello caratterizzante le mansioni per le quatliflendente e stato assunto o di ultima
assegnazione; in secondo luogo, in mancanza diiamnsquivalenti a cui adibire
proficuamente e utilmente il lavoratore all'interrdell'organizzazione, I'autorita
giudicante deve accertare che il datore di lavbtmaaproposto delle mansioni inferiori

e che il dipendente si sia espressamente rifidiatwolgerle. Quindi, € onere del datore

n tal senso, Pisani, 2007, 134 e De Angelis, 2@68, citati in nota da Varva S., Sindacato giiatéz

e motivo oggettivo di licenziamento, 2011, pag..452

176 pera, 1969, 17, citato in nota da Varva S., Siaagiudiziale e motivo oggettivo di licenziamento,
2011, pag. 452.

17 Sj veda , ad esempio, Cassazione 13 agosto 20@4579, Cassazione 18 marzo 2009, n. 6552 e
Cassazione 6 marzo 2007, n. 5112.

8 |n tal senso, Cassazione 8 febbraio 2011, n. 3Dd8sazione 28 marzo 2011, n. 7046, Cassazione 17
novembre 2010, n. 23222.
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di lavoro, anche mediante il ricorso a risultanzendtura presuntiva ed indiziaria,
dimostrare I'impossibilita di ricollocare il lavaecae in altri rami aziendali o, in caso di
demansionamento, l'imprenditore recedente deve sirare al lavoratore che la
dequalificazione costituisce la soluzione estremagyitare il recesso. Solo in caso di
rifiuto espresso da parte del dipendente ad esslipdo a mansioni inferiori, I'obbligo
di repechage é considerato assolto e il licenzigoneihegittimo.

Per quanto concerne il problema della ripartizide#'onere della prova declinato nel
cd obbligo direpechegge“una parte della giurisprudenza, dopo aver sppatd che la
prova di un fatto negativo (cioeé l'impossibilita ddibire il lavoratore a mansioni
equivalenti) non puo che vertere sui fatti positierrispondenti, qui, nello specifico,
che le posizioni di lavoro riguardanti mansioni glenti fossero tutte stabilmente
occupate nel momento in cui si e verificato il ieemento e che, dopo quest'ultimo, e
per un congruo arco di tempo, il lavoratore nonss#o sostituito da un nuovo assunto
o da un lavoratore atipico, ribadisce si, in viguincipio, che l'onere della prova anche
per questo aspetto grava sull'imprenditore recedend precisa altresi che tale obbligo
e circoscritto nei limiti delle allegazioni del lasatore. Dunque, € onere del dipendente
licenziato “fornire elementi utili ad individuaré&esistenza di realta idonee ad una sua
possibile diversa collocazioh@’; egli & tenuto a dedurre in giudizio elementiliad
individuare posizioni lavorative equivalenti idonesd essere potenzialmente e
proficuamente occupate o a indicare almeno il eetal reparto all'interno dei quali il
suo ricollocamento puo avvenire.

Ne consegue che il datore di lavoro recedente npiuébbligato a dimostrare che,
nell'intera organizzazione, non esistono posiziavorative potenzialmente disponibili,
ma puo limitarsi a dimostrare che le specificheiziosi indicate dal lavoratore sono
stabilmente occupate da altri dipendenti o richmddo svolgimento di mansioni
diverse e non equiparabili rispetto a quelle dediatore licenziatd®.

La comunicazione del datore di lavoro deve essemingente alla decisione di
sopprimere quella specifica posizione lavorativarcphé le ragioni oggettive devono
sussistere al momento dell'intimazione del rece$doindi, diviene essenziale |l
momento in cui I'imprenditore decide di comunicliar@ropria attuale esigenza di dover
procedere ad un riassetto organizzativo dal quahsegue I'eliminazione del posto di

lavoro; fondamentale € anche il contenuto di tabenunicazione dal quale deve

79 Cosi Cassazione, 23 gennaio 2003, n. 1008 citatita da Carinci M. T., Il giustificato motivo
oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato, 208&g. 27.
¥ carinci M. T., Il giustificato motivo oggettiveehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 27-28.
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inequivocabilmente risultare l'intenzione dell'irapditore e l'esigenza in questione
deve essere strettamente necessaria, non rinvisitempd®”.

Secondo l'opinione di Carinci M.T., i giudici rarante esplicitano la collocazione
sistematica dell'obbligo di repechage: “a volte lsEmo presupporre una rilevanza
separata ed ulteriore del repechage, a valle dstificato motivo oggettivo, altre volte,
invece, sembrano considerarlo un suo aspetto, arelemento costitutiv8®. Vi sono
sentenze “dirette a ricondurre il repechage nellitondel nesso causale, di cui esso
finisce per concretare l'aspetto negativo: sepgro positivo, si deve verificare che il
licenziamento colpisca quel determinato lavorat@enon altri, proprio e soltanto
perché la modifica dell’organizzazione rende imlgilsue mansioni specifiche, al tempo
stesso, sul piano negativo, si puo escludere dimeiiziamento colpisca quel lavoratore
per ragioni diverse, non correlate alla sua prodesdita, solo se risulti che in nessuna
divisione dell'impresa quella professionalita é aaacutilizzabile, perché non sono
presenti e/o disponibili posizioni lavorative neltpiali si esplichino identiche o
analoghe mansiofit.

Tuttavia, l'obbligo di ricollocamento opera entiriti ben definiti.

In primo luogo, per la giurisprudenza costante,hai riguardo sia alla struttura
organizzativa esistente nel momento in cui il datdr lavoro decide di licenziare un
determinato dipendente sia alle posizioni lavomtthe, in quello stesso momento,
risultano vacanti e, quindi, potenzialmente asseijnanonostante cio, “il datore di
lavoro non e in alcun modo tenuto a modificaregbmizzazione per creare ex novo un
posto in cui collocare il lavoratore in esub&f Poiché nel settore privato, a
differenza di quello pubblico, non esiste unattitra organizzativa rigida, determinata
a priori, sono considerate posizioni vacanti “sieelie che si sono rese disponibili gia
prima del licenziamento (per esempio a seguitoimiissioni o del pensionamento di
alcuni lavoratori), sia quelle che il datore didaw riassegna procedendo a delle nuove
assunzioni a breve distanza di tempo dal licenziaohe”.

Carinci M. T. sostiene che “le posizioni di lavata prendere in considerazione e di cui
valutare la disponibilita sono, evidentemente, lguel cui € richiesta I'esecuzione di
mansioni identiche o simili o comprese nella stepsaifica del lavoratore estromesso.
Quindi, ai sensi dell'articolo 2103 del c.c, priperiodo, il parametro é costituito dalle

'81n tal senso, Cassazione 2 gennaio 2013, n. 6.

182 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 20.
183 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivashrapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 20-21.
184 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 21.
18 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettiveehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 22.
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“mansioni equivalenti alle ultime effettivamenteolte”, ma con la precisazione che,
pur in questi limiti, sono escluse le mansioni c¢hgongono all'imprenditore una
retribuzione piu elevata a favore del lavoratoguandi, in sostanza, un maggior onere
economico®per il primd®”.

Si discute, peraltro, in merito al significato d&ibuire alla nozione di equivalenza tra
posizioni lavorative. Secondo un'accezione piu ampier posizioni equivalenti si
intendono tutte quelle di pari qualifica o livellispetto a quella di provenienza;
secondo un'accezione piu ristretta, si ha invegrardo al concreto contenuto
professionale dell'attivita cui il lavoratore er@pedentemente adibito.

Per quanto attiene alla questione relativa allaipdga da parte del datore di lavoro, in
mancanza di mansioni equivalenti disponibili, dibe@ o meno il lavoratore a mansioni
inferiori, Carinci M. T. sostiene che, in giurispenza, si sta consolidando un
orientamento secondo il quale, “poiché l'articoll®2 c.c. pone limiti unicamente al
potere del datore di lavoro di assegnare al dipseddelle mansioni inferiori, deve
ritenersi valido il patto, volto a salvaguardarebéne-occupazione, con cui le parti
convengono il demansionamento o la dequalificazianeescluso, al contrario, un
repechage unilaterale del dipendente verso manisitemiori'®®.

Secondo la Suprema Corte una eventuale dequaldioaz intesa come l'unica
soluzione possibile al fine di salvaguardare iltpadi lavoro, “€ ammissibile, pur in
presenza del secondo comma dell'articolo 2103peiché, in sostanza, si tratta di un
nuovo contratto stipulato con il consenso dellfie¢sato ed adeguato alla nuova
situazione fisica di fatt6®. Infatti, con la sentenza 7 agosto 1998, n. 7165ezioni
Unite della Cassazione hanno chiarito definitivateeche, “pur in mancanza di un
espresso obbligo stabilito dalla legge, il dataré&adoro non puo liberamente recedere
dal contratto di lavoro per giustificato motivo @givo, sia adducendo ragioni
aziendali, sia per ipotesi riconducibili alla peraalel lavoratore, come, ad esempio, nel
caso di sopravvenuta inidoneita fisica o psichsanza aver prima verificato una
possibile ricollocazione del dipendente all'intedw®l'impresa in attivita organizzative
riconducibili a mansioni equiparabili o inferioriispetto a quelle svolte

precedentemente”. Nella stessa sentenza, la Cageabia altresi precisato che ‘il

1% |n tal senso, si veda, ad esempio, Cassazionma2fo 1999, n. 3030 e Cassazione, 19 giugno 1993,
n. 6814, citate in nota da Carinci M. T., |l difisato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro
subordinato, 2005, pag. 22.

187 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 22.

18 Carinci M. T., |l giustificato motivo oggettivoehrapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 23.

189 Cassazione S. U., 7 agosto1988, n. 7755, in smrgorme Cassazione n. 9700/2010.
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tentativo di repechage non deve implicare un maggiere in capo al datore di lavoro,
il quale non é tenuto, in nessun modo, a modifi@propria organizzazione interna o a
creare nuove posizioni lavorative”. Da questa dewes della Cassazione si evince che
l'obbligo di ricollocamento si esaurisce nel monoeirt cui l'imprenditore verifica
I'esistenza 0 meno di posti di lavoro vacanti, ppi@mente assegnabili al dipendente
che si intende licenziare. Nella pratica, perog siiscontrato che un‘adibizione del
lavoratore a mansioni diverse comporta sempre @i organizzativi aggiuntivi, oltre
che la necessita di attuare degli interventi foimattti a colmare eventuali lacune in
termini di conoscenze e di competenze.

Un'altra questione, quindi, che merita di esserprapndita riguarda l'eventuale
obbligo formazione del dipendente al fine di ottemape all'obbligo di ricollocamento
dello stesso in altre attivita organizzative.

Di recente, la Suprema Corte € nuovamente intetaenumateria di licenziamento per
giustificato motivo oggettivo allo scopo di precisae definire meglio i limiti entro i
guali opera l'obbligo di repechage. Con la sentdidizenarzo 2013, n. 5963, la S.C. ha
“rigettato la domanda volta ad ottenere la dedtei@t di annullamento del
licenziamento proposta da un ex dipendente di oogeta che opera nel settore degli
autobus a seguito dello smantellamento del repaatoutenzione-carrozzeria dei veicoli
al quale era addetto il ricorrente. Il ricorretaenentava una errata valutazione delle
risultanze istruttorie dalle quali sarebbe emets® égli aveva svolto frequentemente le
mansioni di autista. Egli adduceva il fatto cherlansioni di autista nelle quali poteva
essere ricollocato al fine di evitare il licenziarteeerano contrattualmente equivalenti a
quelle svolte in passato; il ricorrente era anamgassesso della patente di tipo K
necessaria per la guida di tutti i veicoli in dotaie della societda”. La corte territoriale
ha motivato tale pronuncia affermando che, in bakestruttoria testimoniale, era
risultato che “solo saltuariamente il ricorrenteee svolto altre attivita quale, in
particolare, quella di autista, qualifica per laalgula societa aveva provveduto ad
assunzioni in epoca successiva al licenziamentoitdrso, quindi, risultava non essere
fondato. La S. C. in questa sentenza specificanonerisulta condivisibile I'assunto del
ricorrente secondo cui il “il datore di lavoro avbe il compito della formazione
professionale dei dipendenti’; tale affermazione, astrattamente considerata, vale
indistintamente per tutti i dipendenti in relaziozée mansioni per le quali sono stati
assunti, ma, senza alcun dubbio, non puo esseaeviere per i lavoratori utilizzati in

mansioni diverse in modo da gravare sul datore agtorb l'ulteriore obbligo di
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formazione professionale. In questa sentenzaailisbe che “l'obbligo di repechage va
dunque riferito limitatamente alle attitudini edaaformazione di cui il lavoratore e

dotato al momento del licenziamento con esclusaeiBobbligo del datore di lavoro a

fornire tale lavoratore di un'ulteriore o diversarnhazione per salvaguardare il suo
posto di lavoro”. A conclusione di quanto appenpost, quindi, va rilevato che

l'obbligo di repechage non deve necessariamentee aag oggetto mansioni che il

lavoratore non e in grado di svolgere sulla base bdgaglio di esperienze e di

competenze possedute al momento del licenziamé@ntesto con riferimento non solo

al possesso di uno specifico titolo di studio ditzione professionale ma anche ad
ogni altra attitudine richiesta per lo svolgimemtella nuova posizione organizzativa,
come, ad esempio, la conoscenza di una deternmlingtea straniera o l'abilita nell'uso

delle apparecchiature informatiche.

Per esempio, sempre “in applicazione del principgw cui, nella valutazione della

sussistenza o0 meno di posizioni lavorative equntake quella occupata dal dipendente
licenziato, deve farsi riferimento alle concret@partenze e capacita professionali del
lavoratore stesso, la Cassazione n. 675/87 ha reoatie la sentenza del giudice del
merito il quale aveva ritenuto legittimo il liceamnento di un collaboratore fisso di un
giornale quotidiano per effetto della soppressidee supplementi settimanali cui lo

stesso era addetto, escludendo pero che il dattegato avesse dovuto provare anche
I'impossibilita di utilizzare il dipendente comedattore ordinario, mansione non

riconducibile alla qualifica ricoperta dallo ste§8b

6. La procedura conciliativa preventiva

A seguito della riforma del mercato del lavoimtema di licenziamento per giustificato
motivo oggettivo, la legge 28 giugno 2012, n. 92aduce I'obbligo di una procedura
preventiva “di conciliazione”, cosi definita dahgjuaggio della stessa legge. Si tratta di
un procedimento prodromico rispetto all'intimaziatierecesso da parte del datore di
lavoro diretta “ad attivare un confronto fra lavorg e azienda in ordine ai presupposti

del licenziamento e alle possibili soluzioni aliime, alla presenza e con il supporto

190 Amoroso G., Di Cerbo Vincenzo , Commentario alkat®o dei lavoratori e alla normativa sui
licenziamenti, 1992, pag. 597.
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dell'autoritd amministrativa prepobt4.

La previsione di tale procedura di consultaziodee non pud essere ricondotta al
profilo dei rimedi al licenziamento illegittimo pEré nulla ha di sanzionatorio, €, pero,
significativa per coloro che si prefiggono di stabii nuovi contorni della fattispecie
del licenziamento economico, a seguito delle nawitadotte dalla riforma Fornero sul
tema della cd. flessibilita in uscita. Prima detligata riforma, infatti, gli oneri di
motivazione, rispetto a questa tipologia di licemzento, erano sottodimensionati se
messi a confronto con gli oneri imposti dalla leggeéalla giurisprudenza nelle altre
ipotesi di licenziamento. “L'articolo 2 della leggé04/1966, applicabile al
licenziamento per ragioni oggettive, imponeva abdadi lavoro di dichiarare i motivi
addotti a giustificazione del licenziamento persgficato motivo oggettivo solo a
seguito di una specifica richiesta del lavoratarehiesta eventualmente successiva
rispetto al ricevimento della comunicazione delesso del datore di lavoro. La
fattispecie legale non valorizzava dunque il paksibnteresse del lavoratore a
conoscere prima del licenziamento le ragioni do tgconomico esistenti a monte
dell'atto, circostanza che favoriva limpugnaziomell'atto alla quale poteva
eventualmente seguire una soluzione transatfiva

Il contesto vigente vede anche le riduzioni callettdi personale assoggettate alla
regola del processo dialettico rispetto al licemaato, riservando alle organizzazioni
sindacali il ruolo di interlocutori privilegiati.

Ante riforma il regime del licenziamento economisd contraddistingueva per la
singolare marginalita dell'aspetto relativo allahdgarazione dei motivi, “profilo invece
rilevante nella prospettiva, pure adottata dallggée italiana, di subordinare la
legittimita del licenziamento a un giudizio circasistenza di ragioni giustificatrici a
monte del reces&%”. Non & pero detto che I'obiettivo sia stato iagtp e, certamente,
la debolezza delle sanzioni previste nel caso dnoai@ esperimento di questa
procedura preventiva rafforza 'opinione “circaitenza di una volonta regolativa che
non si sarebbe tradotta in atto conct&to

La riscrittura dell'articolo 7 della legge 604, teoh garantire al lavoratore un confronto
dialettico sulle possibili alternative al licenziano per ragioni di tipo oggettivo prima
della comunicazione dell'eventuale recesso da mhetedatore di lavoro, “vorrebbe

9% Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 62.
192 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 62.
193 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 62.
19 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladkiha Fornero, 2012, pag. 63.
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liberare la fattispecie causale da quelli che appapesanti incrostazioni, e ricondurre
la negoziazione sulle possibili soluzioni altermatal recesso nell'alveo delle regole di
tipo formale/procedurale che tipicamente, ormaidiwersi casi conformano l'esercizio
delle prerogative imprenditoriaff

Il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociaipn la Circolare 16 gennaio 2013, n. 3,
“oltre a sottolineare l'importanza del compito @dfio dal Legislatore alle articolazioni
periferiche della nostra Amministrazione ed allenaaussioni di conciliazione istituite
presso le stes§&’, offre alcuni chiarimenti operativi sul tentativdi conciliazione
obbligatorio allo scopo di “richiamare ['attenzione dei Dirigerad uno sforzo
organizzativo non indifferent&”.

La procedura obbligatoria di conciliazione & neagasnel caso in cui “il datore di
lavoro intenda effettuare piu licenziamenti indivédi nell'arco temporale di 120 giorni
anche per i medesimi motivi senza raggiungeredéiesdi cinque; in questo caso si € in
presenza di “recessi plurimi” dettati da esigenggettive dell'azienda, tutti ricadenti
nella procedura prevista per i licenziamenti indinali e non in quella disciplinata
dall'art. 4 della L. n. 223/1991. Qualora la Dim® territoriale del lavoro si accorga
che il datore di lavoro ha chiesto piu di quateotativi di conciliazione per i medesimi
motivi, deve ritenere non ammissibile la procedurajtando la parte datoriale ad
attivare la procedura prevista per la riduziondetiva di personale disciplinata dalla L.
223/1991°%,

“La procedura pone un intervallo temporale tra dmento in cui il datore di lavoro
manifesta la propria volonta di recedere dal rajgper comunicata al lavoratore
interessato - e quello nel quale il licenziamezdplica i propri effetti. Questo lasso di
tempo puo avere una propria “utilita” in quanto semte alle parti di confrontarsi presso
una sede che offre garanzie di terzieta e di tevaoluzioni alternative al
licenziament&®™.

Quanto appena esposto implica “la necessita douaareto coinvolgimento dell'Ufficio
e delle proprie articolazioni interne, non soltanédla fase della trattativa, ma anche in
quella di supporto (segreteria, protocollo, serteanpi morti”) e di chiarificazione dei

contenuti attraverso le strutture impegnate adiéwe I'utenza (Ufficio relazioni con il

195 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 63.
1% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
97 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
198 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
199 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche socialli.
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pubblico, Ispettore di turno, ec®y.

L'articolo 1, comma 40, della legge 92/2012, madifido l'articolo 7 della legge
604/1966°%, “puntando ad una deflazione del contenzioso iteriedi licenziamento

per giustificato motivo oggettiv®”, dispone che, nel momento in cui il datore di
lavoro, che ha i requisiti dimensionali previsti daovo comma 8 dell'articolo 18 della
legge 300/1970 (meglio nota come Statuto dei lawd)d’® intende intimare un

licenziamento per giustificato motivo oggettivo,liega l'obbligo di comunicare

2% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.

21 1n origine l'articolo 7 della legge 604/1966 présea un tentativo di conciliazione successivo al
licenziamento.

292 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministerolelebro e delle politiche sociali.

203 £ necessario individuare i soggetti nei confrafei quali il nuovo articolo 7 della legge 604/1966
trova applicazione. Al riguardo il legislatore imtiua tali soggetti sulla base di limiti dimensitina
rispetto ai quali si ritiene che la DTL non abhi#tavia, alcun potere di valutazione. | commi 8 del
nuovo articolo 18 St. Lav. confermano i limiti nuriee previgenti, pertanto la procedura obbligatdsa
applica al datore di lavoro, imprenditore o non iierglitore, che in ciascuna sede, stabilimentaldi)i
ufficio o reparto autonomo nel quale ha avuto luddiwenziamento, occupi alle sue dipendenze piu d
15 unitd o piu di 5 se si tratta di imprenditoririagli. La disposizione trova applicazione ancheé ne
confronti del datore di lavoro, imprenditore o niomprenditore, che nell'ambito dello stesso comune
occupi piu di quindici dipendenti e all'impresaiagla che nel medesimo ambito territoriale occupig
cinque dipendenti, anche se ciascuna unita predutSingolarmente considerata, non raggiunge tali
limiti, e in ogni caso al datore di lavoro, imprénde o non imprenditore, che occupi piu di 60 digenti

su scala nazionale.

Ai fini del computo, i lavoratori assunti con caattho a tempo indeterminato parziale sono calctpat
quota” in relazione all'orario pieno contrattuaienendo conto, a tale proposito, che il computdedel
unita lavorative fa riferimento all'orario previstialla contrattazione collettiva del settore, memton si
computano il coniuge e i parenti del datore di taventro il secondo grado, sia in linea diretta the
linea collaterale.

Inoltre, per effetto di specifiche disposizioni lgigge, non si computano neppure alcune tipologie
contrattuali e, nello specifico:

a) gli assunti con rapporto di apprendistato (qugle sia la tipologia ed ivi compresi i cd. “apyfisti

in mobhilita™) in quanto l'articolo 7, comma 3, del Lgs n. 167/2011 li esclude espressamente, ritthale
la disposizione gia contenuta nell'art. 21 della.l56/1987, ora abrogato;

b) gli assunti con contratto di reinserimento ex 20 della L. 223/1991;

c) gli assunti, gia impiegati in lavori socialmentéli o di pubblica utilita secondo la previsione
contenuta nell'art. 7, comma 7, del D. Lgs n. 8020

d) ilavoratori somministrati che, per effettolédet. 22, comma 5, del D. Lgs n. 276/2003, nontreno
nell'organico dell'utilizzatore.

Vanno, invece, compresi nell'organico aziendalavbtatori delle societa cooperative di produzione e
lavoro che hanno sottoscritto un contratto di laveubordinato secondo la previsione contenutaanell’

1, comma 3, della L. n. 142/2001, i lavoratori anitdlio, i lavoratori sportivi professionisti cha virtu
dell'articolo 4, comma 9, della L. n. 91/1981, tiano nel computo dimensionale dell'azienda.

Il computo parziale dell'organico non riguarda solavoratori ad orario ridotto a tempo indeterntma
come espressamente previsto dalla norma, ma anaberatori intermittenti, in forza dell'articol®3lel

D. Lgs n. 276/2003, che li calcola nell'organicdi'epresa “ai fini dell'applicazione di norme didge,

in proporzione all'orario di lavoro effettivamergeolto nell'arco di ciascun semestre” o quelli ‘laroro
ripartito”, computati complessivamente in relazioalorario svolto e che vanno considerati come
un'unita allorquando I'orario complessivo coinaida il tempo pieno”.

La Circolare n. 3/2013 dispone che ‘il calcololaddase numerica deve essere effettuato non gia nel
momento in cui awviene il licenziamento, ma avemgle parametro di riferimento la c.d. normale
occupazione nel periodo antecedente (ultimi seii)mssnza tener conto di temporanee contrazioni di
personale” e precisa ulteriormente che in quelierae in cui, “per motivi di mercato o di attivis$zolta

in periodi predeterminati”, l'occupazione risultdluttuante”, si possono seguire le indicazioni
giurisprudenziali che variano dal concetto di “nagdh quello di “normalita della forza lavoro rifexi
all'organico necessario in quello specifico mometatianno”.

63



necessariamente la sua intenzione alla Direzioneitdiale del lavoro (DTL)
territorialmente competente in ragione del luogb queale il lavoratore presta la sua
attivita e tale decisione deve essere trasmessacgmoscenza, anche al lavoratore
interessato.
La comunicazione deve essere effettuata per isfite inviata alla DTL tramite
raccomandata con avviso di ricevimento (come ptewvisll'articolo 410 c.p.c. nella
versione riformata dall'articolo 31 della legge183/2010) ; in ogni caso, si ritiene
pienamente valida anche se inviata alla DTL attswéposta elettronica certificata”.
La comunicazione ha un'importanza fondamentale \& g@esentare caratteristiche
specifiche, in quanto l'imprenditore ha gia preixemhente individuato il soggetto nei
confronti del quale l'azione di recesso deve esesegcitata, nel pieno rispetto dei
principi di correttezza e buona fede. Il contenatella comunicazione deve far
riferimento all'intenzione di procedere al licennento per g.m.o. e deve indicare:
» 1 motivi oggettivi che supportano la decisione dbqedere al licenziamento da
parte del datore di lavoro,
» le eventuali misure di assistenza finalizzate aliallocazione del lavoratore
interessato,
» lindirizzo di posta elettronica certificata, qualal datore di lavoro ne sia in
pOSSesso.
La comunicazione si ritiene validamente trasmessiaconfronti del lavoratore se
spedita al domicilio indicato nel contratto di lava ad altro domicilio che lo stesso
abbia formalmente comunicato, ovvero quando gbrsegnata a mano; in quest'ultimo
caso e necessaria la sottoscrizione per ricevupadea del lavoratore.
Non e chiaro se, nel caso in cui il lavoratoreifsutr di sottoscrivere per ricevuta, “la
consegna possa essere provata per testi. In queesto come in quello del preavviso di
licenziamento, € ovviamente ammessa la notifica &pmpresenta, di per sé, una
complicazione, ma che semplifica notevolmente lavardella data di consegna al
destinatarié™'.
“Dalla data di ricezione della comunicazione trassaeda parte del datore di lavoro
all'Ufficio si intende dunque avviata la procedimaesame; come gia ribadito, essa &

trasmessa “per conoscenza” anche al lavoratoratanp@ ai fini dell'individuazione

204 | 'obbligo della forma scritta della comunicaziomaspare chiaramente da due elementi: il primo
riguarda l'indicazione della motivazione del recess lindividuazione delle misure di assistenza
finalizzate alla ricollocazione del lavoratore;sgécondo scaturisce dal fatto che la comunicaziave d
essere inviata sua alla DTL sia al domicilio deblatore.

2% Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 15.
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del momento di avvio della procedura, si considardata di ricezione da parte della
DTL?%,

“I tempi previsti per lo svolgimento del tentatido conciliazione sono obiettivamente
ristretti e, in quest'ottica, il comma 3 del nuarticolo 7 della legge 604/1966 prevede
un preciso obbligo in capo alla DTL che ha riceMateomunicazione datoriale: entro |l
termine perentorio di sette giorni dalla riceziotel'istanza (termine improrogabile
perché cosi definito dalla legge) essa deve comgdeaparti avanti alla commissione
provinciale di conciliazione. A cadenza almenoisethale la DTL provvedera inoltre a
comunicare ai componenti della commissione i nothineelle parti convocate presso
la stessa commissione per il tentativo di conditiag®”.

Il termine perentorio di sette giorni finisce pessere cruciale perché condiziona in
modo determinante la procedura. “La Direzione tiemiale del lavoro, infatti, se non
riesce a far recapitare la convocazione entro tgprehine, incorre in una decadenza
insanabile: infatti, il datore di lavoro, decorsgetitermine, € legittimato a procedere al
licenziamento del lavoratore anche se il tentativoonciliazione, in realta, non c'e mai
statd°®.

La commissione provinciale di conciliazione, istduex art. 410 c.p.c., € costituita da
un funzionario della DTL delegato dal proprio Dearde, da un rappresentante di parte
datoriale e da un rappresentante di parte sinelacaminati dalle organizzazioni
datoriali e sindacali maggiormente rappresentatiireello territoriale.

La nota della DTL, indicante il giorno e I'ora detionvocazione, deve essere trasmessa
con la massima celerita, tramite lettera raccomanal@referibilmente attraverso “posta
elettronica certificata”. Oltre a quelle appenatet “forme alternative di invio della
comunicazione, idonee a soddisfare I'esigenza diugare la certezza dell'invio con
I'effettiva conoscenza della data della convocazida parte dei diretti interessati, non
risultano possibili (tranne, ovviamente, i rariiadis‘consegna a mand*J™.

Viste limportanza di questa procedura conciliativa la rilevanza assegnata al
comportamento tenuto dalle parti nel successivaligio, si sconsiglia I'adozione di
comportamenti diretti a sottrarsi alla consegnéadettera (sia quella iniziale del datore
di lavoro sia quella inoltrata successivamenteadallL).

| tempi ristretti della procedura implicano “la mssita di una diversa organizzazione

2% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
27 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
298 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 15.
2% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroleiebro e delle politiche socialli.
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sia dell'Ufficio vertenze della DTL, sia dell'aitév della commissione di conciliazione.
Una volta pervenuta la richiesta, la convocaziogléedarti va fatta con immediatezza,
indicando una data ravvicinata per l'incontro e, pgssibile, prevedendo riunioni
“straordinarie” dell'organo conciliativd™.
“Fissare la convocazione delle parti, pur rispettait termine perentorio di sette giorni
dalla richiesta, ma entro un limite temporale chee oltre i venti giorni dalla
convocazione, significa vanificare la proceduraaiiativa®*",
Percio questi Uffici “devono organizzarsi in mo@detda poter assolvere a questo onere
imposto dalla legge e dell'osservanza di questEarmibni si terra conto ai fini della
valutazione del comportamento organizzativo deig@iti delle rispettive struttuf&”.
Nel giorno e nell'ora fissata dalla lettera di cocazione trasmessa dalla DTL, le parti
interessate sono invitate a presentarsi avardrgdiho conciliativo. L'eventuale assenza
non giustificata di una delle stesse determinad@zione di un verbale di assenza.
Ovviamente, si ha motivo di ritenere che l'assedeh lavoratore abilita la parte
datoriale ad attuare il recesso, ma la stessa @osapuo dirsi in caso di mancata
presenza del datore di lavoro.
I comma 5 dell'articolo 7 della legge 604 sanciske “le parti possono essere assistite
dalle organizzazioni di rappresentanza cui sonagtism conferiscono mandato oppure
da un componente della rappresentanza sindacalavaeatori, ovvero da un avvocato
0 un consulente del lavoro iscritti al relativo@lb
Se la presenza a fianco del lavoratore di un salddaa di fiducia pud essere
fondamentale per interloquire con il datore di laveulle ragioni del licenziamento, e
soprattutto sulle possibilita di un diverso ricabanento alternativo al recesso, si ritiene
particolarmente importante “il diritto ad essersistito, fin da subito, anche da un
avvocato (si deve ritenere che nulla impediscartsenza sia dell'avvocato sia del
sindacalista).
L'assistenza di un legale durante la procedura@mandabile per diversi motivi:
» la valutazione dell'opportunita di raggiungere weaado, nell'ipotesi in cui il
datore di lavoro si renda disponibile, va effe@uat relazione ad una articolata
valutazione prognostica sull'esito dell'eventualapugnazione giudiziale del
licenziamento intimato, la quale, senza dubbiohiede le competenze e le

conoscenze di un esperto in legge;

210 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
2t Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
%12 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroleiebro e delle politiche socialli.
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» ai sensi dell'articolo 7, ottavo comma, “il componento complessivo delle
parti, desumibile anche dal verbale redatto in s&ideommissione provinciale di
conciliazione e dalla proposta conciliativa avaaz#dlla stessa”, assume poi rilievo
in sede di giudizio, dovendo il giudice tenernetoasia ai fini della quantificazione
dell'indennita risarcitoria nel caso in cui il licgamento fosse giudicato illegittimo
in sede di impugnazione, sia ai fini della detemione dellammontare delle spese
legali: aspetti che richiedono una spiegazioneitacal lavoratore e, soprattutto,
possono rendere necessaria la richiesta di veraaiani concepite anche in
previsione di una loro rilevanza in sede di giiafi?".
“Al riguardo va puntualizzata la possibilita cheplerti siano o meno presenti avanti alla
commissione di conciliazione o possano farsi reggmeare da un soggetto terzo munito
di delega. La delega puo0 essere autenticata sedennodalita attualmente in vigore
(delega sottoscritta dalla parte, unitamente aacolei documento di identita, ovvero
autentica rilasciata dallo stesso avvocato cheresppti ed assisti il proprio client&Y.
Pur non escludendo che le parti possano delegéee @rsone alla trattazione, la
necessita della loro effettiva presenza e raffarzadl fatto che, nel corso della
discussione, si possono prospettare possibili smlualternative al licenziamento e
quindi si ritiene opportuno che i diretti interetssaano tutti presenti e, in particolar
modo, il lavoratore. Quest'ultimo aspetto si eviacehe dal fatto che, non a caso, il
comma 9 dell'art. 7 prevede che “la procedura p@ssere sospesa per un periodo
massimo di quindici giorni se il lavoratore non g@gresenziare alla riunione, di cui al
comma 3, in caso di legittimo e documentato impedito” (anche autocertificabile).
Quest'ultimo, che puo consistere in uno stato dattia, ma anche in un motivo diverso
attinente alla sfera familiare, deve trovare lappi giustificazione in una tutela
prevista dalla legge (ad esempio, un interventasdistenza ex L. n. 104/1992) o dal
contratto. Il motivo va comunicato alla commissi@angotto commissione provinciale di
conciliazione che ha la “regia” della procedurahe,cse lo ritiene opportuno, accorda la
sospensione per il tempo richiesto.
D'altro canto, il “costo” relativo al periodo del@ocedura e a carico del lavoratore,
poiché il comma 41 dell'articolo 1 della legge @2 prevede che il licenziamento
esplichi i suoi effetti dal giorno della comunicazé con cui il procedimento & stato
avviato ossia dal giorno di ricezione, da partéadBITL, della comunicazione datoriale

relativa al “preavviso di licenziamento”, ed il meto nel frattempo intercorso, nel

213 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForneérQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pp. 82-83.
214 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroleiebro e delle politiche socialli.
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quale, di regola, il dipendente prosegue la prestaz lavorativa alle dipendenze
dell'imprenditore, si considera come “preavvismiato”.
“Tale scelta appare particolarmente discutfbflecon riferimento a quelle tipologie di
lavoratori che hanno periodi di preavviso brevig ghotrebbero non coprire l'intera
durata della procedura, “con l'assurdo effettordestinzione retroattiva del recesso, che
opera in un momento precedente alla comunicaziehkcénziamento stesS6'.
Naturalmente l'eventuale proroga comporta l'autmaatproroga del divieto di
licenziamento.
La procedura di conciliazione ha tempi prestabiliiel senso che eventuali
atteggiamenti dilatori non sono consentiti. Esseedmncludersi entro venti giorni dal
momento in cui la DTL ha trasmesso la convocazjmerel'incontro, salvo che le parti,
di comune accordo, anche su proposta dell'orgamaikativo, decidano di proseguire
il tentativo perché reputano strettamente necessariallungamento dei tempi. Tale
richiesta di “sforamento” dei tempi prestabilitivéerisultare da un verbale di riunione
interlocutorio ed, ovviamente, tutt@® non ha riflessi sull'esito della proceduraglele
puo concludersi ugualmente in senso negativo,@oda mancata conciliazione.
Questo implica che:
» ‘il termine si calcola dalla data di convocazionegaindi, all'interno dei venti
giorni, vanno compresi anche quelli necessari alleezione della lettera
raccomandata (nel caso in cui sia possibile il dwppvio per posta elettronica
certificata il problema non si pone);
» la DTL deve necessariamente fissare l'incontroempi assai ravvicinati per
permettere alle parti un reale confrdiifa
E evidente che l'intenzione del legislatore & gueilpuntare sull'effetto “deflattivo” del
tentativo di conciliazione. Questo lo si evincea“dial fatto che le parti, se lo ritengono
opportuno, possono continuare la discussione seltzma limitazione temporale, sia
dalla partecipazione attiva richiesta alla comnoisgi-®'.
La Commissione territoriale del lavoro, infatti, f@mpiti non solo meramente
certificativi, ma anche propositivi. L'obiettivo daerseguire da parte della DTL e
proprio quello di consentire alle parti del contvadi confrontarsi presso una sede terza

e quindi imparziale e di trovare possibili solui@iternative al recesso. Ad essa é

215 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForndrQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 83.
218 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForndrQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 83.
27 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
18 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroleiebro e delle politiche socialli.
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quindi richiesta una partecipazione attiva nel @atslla procedura; questo implica, da
parte sua, una capacita mediatoria sia in orditecabrdo sull'indennita incentivante,
sia con riferimento alla proposizione di soluziaidternative al recesso come, ad
esempio, l'offerta di collaborare autonomamenteridazione dell’orario di lavoro, il
trasferimento, il distacco temporaneo, I'adibizicied lavoratore a mansioni diverse,
talvolta anche inferiori, senza la necessita di iammalizzazione di una vera e propria
proposta conciliativa.

E evidente che, se si vuole evitare che la proeedirconciliazione preventiva si
trasformi in un inutile passaggio formale o ch@milunghi piu del necessario, le DTL
devono attrezzarsi sia per lo svolgimento tempestielle procedure, sia per adottare
efficienti comunicazioni (la legge stabilisce claecbnvocazione pervenga al datore di
lavoro entro sette giorni; cio puo facilmente esfsi utilizzando strumenti creati
dall'innovazione tecnologica, quali, ad esempiqdsta elettronica certificata).

Un‘altra rilevante questione, che ricorre spesdegata alla possibilita che, in sede di
conciliazione, si possa addivenire anche alla camzpme di altri argomenti di natura
economica connessi al rapporto di lavoro che ioteectra le parti. Nella mente del
legislatore, l'accordo conciliativo ha ad oggettsclesivamente la risoluzione del
rapporto e gli aspetti ad essa connessi. Ovviameoitee inibito alle parti includere
nell'accordo altri argomenti, come eventuali dongad pagamento delle differenze
retributive conseguenti all'accertamento del carattsubordinato di un rapporto di
lavoro erroneamente qualificato come autonomoraitamento di fine rapporto o |l
risarcimento del danno conseguente ad un licenzitomagiurioso o discriminatorio,
anche se una simile estensione a tali materieedehun'approfondita “anamnesi del
rapporto intercorso® sia da parte del lavoratore, sia da parte dellsgale. La cosa
appare fattibile purché ci sia la consapevolezzdageratore in merito alla definitivita
della questione e la sua conseguente inoppugraabiitart. 410 c.p.c.. Ovviamente, nel
caso in cui dalla discussione risulti che tale igitpnon ci sia, € necessario “stralciare”
la parte relativa alla chiusura delle pendenze @wiche e concentrarsi soltanto
sull'obiettivo della procedura, cioe il licenzian@per giustificato motivo oggettivo.
Vista la ristrettezza dei tempi della proceduraroped preferibile richiedere che
I'eventuale accordo sia circoscritto al tema inbtoml dalla comunicazione del datore di
lavoro di procedere al recesso.

Si rende quasi sempre necessario chiedere un rdella seduta per permettere una

29 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma Forndr@uaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 83.
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attenta verifica degli eventuali diritti del lavtwee, ed in ogni caso evitare di formulare
rinunce di carattere generale che comprendano aaspetti di difficile valutazione
guali, ad esempio, la presenza di possibili magitofessionali o comunque di danni
alla salute.
Pertanto, nel caso in cui non si riesca a raggienge accordo perché il datore di
lavoro pretende di ottenere anche una rinuncidaderatore ad ogni pretesa relativa al
rapporto che va ad estinguersi, ed il lavoratone sia a cio disposto, la responsabilita
del mancato accordo ai fini della sua valutazioeksuccessivo giudizio deve essere
attribuita alla parte datoriale; anche in questsoca opportuno annotare specifiche
dichiarazioni nel verbale che viene redatto duréafgocedura.
Al termine della procedura, se fallisce il tentatdi conciliazione a causa:
» del mancato accordo tra le parti,
» 0 dell'abbandono o dellassenza da parte di unasde (fatti che vanno
evidenziati nel relativo verbale)
» o0 perché sono decorsi infruttuosamente i sette ngiatall'invio della
comunicazione alla DTL e quest'ultima non abbigpakso, entro tale termine, e per
una qualsiasi ragione, la convocazione delle parti,
il datore di lavoro puo regolarmente procederelieénziamento del lavoratore
individuato.
La Commissione di conciliazione é tenuta a redigereverbale di mancato accordo
che, ai sensi del nuovo articolo 7, comma 8, dietge 604/1966, non puo essere
generico e privo di contenuti.
Il Legislatore stabilisce che “il comportamento gquessivo delle parti, desumibile
anche dal verbale redatto in sede di commissiooeimmiale di conciliazione e dalla
proposta conciliativa avanzata dalla stessa, datalulal giudice per la determinazione
dell'indennita risarcitoria di cui all’art. 18, $eho comma, della legge n. 300/1970 e
per I'applicazione degli articoli 91 e 92 del caalai procedura civile”.
“Dal verbale si deve desumere, con sufficiente eggmazione, il comportamento
tenuto dalle parti nella fase conciliativa. Cio nsignifica che, necessariamente, Si
dovranno riportare tutte le questioni sollevate, aadl'atto dovranno emergere alcune
guestioni sostanziali riferibili, ad esempio, adexoni eccepite dal lavoratore o da chi
lo assiste o alla assoluta indisponibilita a trevama soluzione di natura economica alla

controversia o ad accettare soluzioni alternativeeaess&®. “Infatti, non solo il

22 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroleiebro e delle politiche socialli.
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giudice puo tenerne conto ai fini della condanna spese di causa, ma anche per la
determinazione dell'indennita risarcitoria di clfiaaticolo 18, comma 8, St. L&¢". Di
conseguenza, il comportamento tenuto dalle paviexde uno dei principali parametri
che, opportunamente bilanciato con gli altri, degsere tenuto in debito conto nella
successiva causa di impugnazione del licenziamento.

E evidente che si & in presenza di una procediiezdaione dell'atto tramite il quale il
datore di lavoro esercita il suo potere di reces%wchiedendo per il suo
perfezionamento il previo esperimento del tentativaonciliazione; in mancanza di
quest'ultimo la fattispecie € incompleta.

Per lo stesso motivo non puo esservi difformitailttecenziamento preannunciato e il
licenziamento comminato, nel senso che le ragiddiodie nella comunicazione non
possono essere diverse da quelle poste a giusidita del licenziamento intimato al
termine della procedura. Il datore di lavoro receddese vuole modificare il motivo,
deve nuovamente esperire il tentativo di concitingi®'.

“Nel corso del pur breve periodo di tempo che detercorrere tra la manifestazione in
forma ufficiale della volonta di porre in esserelidenziamento e la sua effettiva
intimazione, si possono verificare degli eventi @dpivi che modificano la situazione,
rendendo non piu legittimo il licenziamento che d$arebbe stato al momento
dell'annuncio. Potrebbe accadere che, nellintervdi tempo che intercorre tra la
comunicazione e lintimazione del licenziamentopraggiungano eventi quali la
malattia, la gravidanza o il preannuncio del matmin tramite l'affissione delle
pubblicazioni?®.

Per far fronte a queste possibili situazioni, éostgygiunto all'articolo 1 il comma 41,
nel quale e stabilito che “gli effetti del licenaanto retroagiscono al momento in cui il
datore di lavoro comunica la sua intenzione alleeflone territoriale del lavoro e al
lavoratore interess&tt”.

Da cio si desume che a rilevare non e la situazionessere al momento del
licenziamento, ma quella nella quale il lavoratsirerova quando riceve l'annuncio.

Lo stato oggettivo di gravidanza, le pubblicaziahi matrimonio o la malattia,

verificatesi dopo la comunicazione che segna l@aalitentativo di conciliazione, non

221 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 16.

222 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 14.

22 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 15.

224 Nel caso in cui le due comunicazioni avvenganaate diverse, si ritiene che a far decorrere gli
effetti del licenziamento sia quella al lavorataneta di Carinci F., Miscione Michele, Commentaaita
Riforma Fornero, 2012, pag. 15.
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devono incidere sulla validita del licenziamentaclee se sono in atto quando
qguest'ultimo é intimato. Affinché il licenziamensia nullo o inefficace occorre che
questi eventi impeditivi siano presenti gia al matoedell'annuncio.

Inoltre il comma 41 dell'articolo 1 stabilisce ch#$erma restando la nullita del
licenziamento intervenuto in costanza di materpéternita, gli effetti del
licenziamento rimangono sospesi in caso di impedimalerivante da infortunio
occorso sul lavorg™.

Come gia esposto, “il periodo di eventuale lavorolte in costanza della procedura si
considera come “preavviso lavorato”, con corrispond riduzione della relativa
indennita in ragione della retribuzione corrispastto stesso period®”.

“La disposizione ha lo scopo di individuare unaadd&gale” di risoluzione del rapporto
ed ha un obiettivo precipuo di evitare possibililedtamenti procedurali legati
allinsorgere di una malattia che, inevitabilmenteyierebbe ['efficacia del recesso al
termine della stessa.. Il Legislatore ha fatto gédieffetto sospensivo scaturente pertanto
solo dai periodi di tutela per maternita/patereitéinfortunio sul lavorg™.

“Il tentativo di conciliazione puo concludersi pidsamente e le soluzioni possono
essere svariate, anche alternative alla risoluzieheapporto.

In questo caso la commissione procede a verbadizzeontenuti (come, ad esempio,
nel caso di trasferimento o di trasformazione dejporto da full time a part-time) che
divengono inoppugnabili, trattandosi di una comacilbne avvenuta ex art. 410
c.p.c?®.

Se, invece, si arriva ad una risoluzione consensdel rapporto, la commissione ne
deve dare atto nel verbale riportandone tutti iteouti, compresi quelli di natura
economica.

La risoluzione consensuale del rapporto al terndieéa procedura conciliativa € una
delle ipotesi individuate dall'articolo 7, commadglla L. n. 604/1966, che derogando
alla disciplina ordinaria, riconosce al lavoratdreliritto a percepire l'indennita della
nuova Assicurazione Sociale per I'impiego (ASpiktoata a sostituire la “vecchia”
indennita ordinaria di disoccupazione o l'affidatoedel lavoratore ad agenzie del
lavoro finalizzate alla ricollocazione.

“La risoluzione consensuale del rapporto pone terioke questione correlata

%% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
2% Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
227 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
28 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministerolelebro e delle politiche socialli.
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all'articolo 4, comma 17, secondo il quale I'effieadelle dimissioni o della risoluzione
consensuale del rapporto € sospensivamente condiaicalla convalida effettuata
presso la DTL o il Centro per I'impiego territoma@nte competente o presso la sede
territoriale individuata dalla contrattazione ctila o, in alternativa, attraverso la
firma apposta in calce alla ricevuta di trasmissidella comunicazione di cessazione
del rapporto di lavoro inviata ai servizi telemaper I'impiego. Ebbene, quella della
risoluzione consensuale sottoscritta avanti allamrogsione provinciale di
conciliazione, presieduta da un funzionario delieeflone del lavoro, € chiaramente
esaustiva rispetto alla procedura e, comunqudgcrirife a non imporre al lavoratore un
ulteriore passaggio avanti ad uno degli organisgidaabilitati, tra i quali & previsto lo
stesso organo periferico del Minist&rd.

Infine, opinabile appare la sanzione prevista penancata attivazione del tentativo di
conciliazione da parte del datore di lavoro, samziohe si riduce alla mera indennita
risarcitoria di entita compresa fra le sei e leidioohensilita di retribuzione globale di
fatto, pur potendo il lavoratore far valere, in bgmso, il difetto sostanziale di
giustificazione del licenziamento.

“In conclusione, e a prescindere dal nesso frardaedura conciliativa e i benefici per
il lavoratore destinati ad operare nel mercatoladro, &€ opportuno puntualizzare che
la fase dialettica ha un ruolo fondamentale nedlgwale contenzioso successivo, che
verra attivato dal lavoratore nel caso in cui nogisnga a una risoluzione consensuale
del rapporto. Il giudice, ove si convincesse dujllistificatezza del licenziamento e
dovesse condannare il datore di lavoro, dovrebbfattintenere conto del
comportamento delle parti e delle proposte transaformulate, e magari respinte, ai
fini della graduazione della sanzione economicafmiadella distribuzione delle spese
del giudizio. Dunque, il datore di lavoro dovra q@ota massima attenzione in ordine
all'esaustivita delle motivazioni e degli argoméatniti in sede conciliativa, tenendo in
considerazione anche la non secondaria circostgezacui spesso il lavoratore,
appartenente a una delle coorti protette dai crderdiscriminazione vietata, potra
opporre alle ragioni addotte dal datore la disanemione che, in quanto tale, quasi mai
e oggetto di prova diretta, ma emerge piuttostoecqguotesi verosimile, e nella veste
della presunzione, laddove gli elementi addottostegno del licenziamento si rivelino
deboli e per nulla persuasith'.

In dottrina, i giudizi circa l'utilita 0 meno dedrtativo di conciliazione sono discordanti.

229 Circolare 16 gennaio 2013, n. 3, del Ministeroldebro e delle politiche sociali.
230 carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 66.
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Secondo alcuni autori, questa procedura “si muosaunque in una logica tutta
individualistica e precontenziosa e difficilmentatna costituire veicolo di una gestione
collettiva dei problemi relativi al licenziameAtd.

Secondo I'opinione di altri, invece, l'intento debislatore e quello “di offrire, non solo
formalmente, ma anche sostanzialmente, alle pardispositivo celere e poco costoso
di soddisfazione delle rispettive preteé€e “E' del resto opinione diffusa [..] tra i
lavoratori, le aziende e le organizzazioni sindacdle la soluzione cercata all'esterno
delle aule di giustizia sia [..] da preferire afledi ordinarie se consente di evitare le
lungaggini processuali e i costi della it&.

Sicuramente molte sono le criticita presentateaddibsciplina di questo istituto alle
quali appare opportuno porre rimedio (per esemparebbe essere introdotta una
sanzione importante per la parte che, a seguittngab del tentativo, non si presenti
alla riunione ecc.) ma per la maggior parte degtoa, lo scopo per il quale esso e

previsto appare, certamente, condivisibile.

#LE, Liso, Le norme in materia di flessibilita incita nel disegno di legge Fornero, in PonteriollC.,
licenziamento per motivi economici, 2013, pag. 94.

22 pesi 0., L'insostenibile leggerezza della corzitine amministrativa, 2013, pp. 98.

2% Arrigo, La disciplina contrattuale della concilieme e dell'arbitrato, pag. 72 in Desi O.,
L'insostenibile leggerezza della conciliazione anistiativa, 2013, pp. 98.
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CAPITOLO SECONDO

Le principali fattispecie di licenziamento per
giustificato motivo oggettivo

SOMMARIO: 1. Le ipotesi riconducibili all'impresal.l La soppressione del posto e il
riassetto organizzativo — 1.2 Il trasferimento @ada - 1.3 La cessazione totale o
parziale dell'attivita produttiva — 1.4 L'ammisstoa procedure concorsuali — 1.5 La
cessazione dei lavori per i quali il lavoratorda®assunto — 2. Le ipotesi riconducibili
al lavoratore — 2.1 Il superamento del periodoathporto ed eccessiva morbilita — 2.2
La sopravvenuta inidoneita fisica o psichica debtatore a svolgere la prestazione
lavorativa — 2.3 Lo scarso rendimento del lavoettoome ipotesi di g.m.o. — 2.4 La
sopravvenuta impossibilita della prestazione latwaiaper cause di forza maggiore o
factum principis- 2.5 La carcerazione preventiva.

1 Le ipotesi riconducibili all'impresa

Come piu volte ribadito nel corso del primo camtal giustificato motivo oggettivo
consiste in “ragioni inerenti all'attivita prodwti, all'organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di essa’. Si tratta di magiecnico-produttive riguardanti il
tipo di produzione o il mercato, oppure le modatiiaorganizzazione del lavoro. In
giurisprudenza € assai varia la casistica relatadentificazione delle ragioni
riconducibili alla fattispecie del giustificato nixd oggettivo. In particolare si tende a
distinguere le ipotesi riconducibili allimpresalldapotesi attinenti alla sfera personale
del lavoratore che si ripercuotono sul regolarezimmamento dell'attivita produttiva. Il
primo paragrafo delinea, quindi, le principali fgpecie attinenti all'impresa e i

problemi specifici che esse pongono.

1.1 La soppressione del posto e il riassetto orgamativo

“Le esigenze inerenti all'attivita produttiva poseorichiedere la soppressione di un
determinato posto di lavoro in quanto divenuto silp@ a seguito di nuove scelte

produttive o di una riorganizzazione del lavororagpe dall'imprenditore.
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Tali caratteristiche distinguevano il licenziamempier soppressione del posto ai sensi
dellart. 3, legge n. 604/1966 dalla fattispeciel dieenziamento collettivo,
caratterizzato, invece, da un generico ridimensiergo. Tuttavia, a seguito dell'entrata
in vigore della disciplina sul licenziamento cdiled di cui alla legge n. 223/1991, tale
distinzione e venuta meno, in quanto non sussistdra i due istituti una differenza
ontologica e qualitativa. Entrambi i licenziamestino caratterizzati da motivi non
inerenti alla persona del lavoratore ed ai finilal@onfigurabilita dell'uno o dell'altro
tipo di licenziamento occorre verificare la sussigta dei requisiti numerico-temporali e
della dimensione aziendale sanciti dall'art. 2dgéen. 223/1991 (cinque licenziamenti
nell'arco di centoventi giorni).

Ne consegue che rientrano nell'ambito della dis@piiel licenziamento per giustificato
motivo oggettivo anche i licenziamenti plurimi (€iaon collettivi ai sensi di legge) per
riassetto organizzativo o dovuti alla decisiond'idgbrenditore di affidare in esterno un
segmento o una fase del proprio ciclo produttivaah@ i licenziamenti legati ad una
semplificazione del lavoro attraverso l'impiego rdacchine industriali od impianti
robotizzati.

A tale proposito la giurisprudenza ha ritenuti giicati i licenziamenti degli addetti al
settore vendite a seguito di una ristrutturazioalfaslea commerciale che prevedeva
l'affidamento dell'attivita a degli agefitt come anche il recesso dovuto alla
soppressione del reparto a seguito della decisletfemprenditore di affidare a soggetti
esterni all'azienda lo svolgimento dell‘attivitjpdogettazion&”> 23°"

Molte pronunce giurisprudenziali ritengono configfar il giustificato motivo oggettivo
guando “il licenziamento sia disposto a seguitdadsbppressione del posto di lavoro,
altre quando consegua all'eliminazione del setreqgarto, ufficio o posto di lavoro cui
era addetto il lavoratore.

In verita le espressioni utilizzate, ed in partigel la prima e piu frequente, cioé la
“soppressione del posto di lavoro”, ma anche Iealhe alludono in senso piu ampio a
raggruppamenti di “posti”, sono piuttosto univotife Come gia esposto nel capitolo
precedente, nel sistema privatistico — a differestza nel settore pubblico — non esiste
una pianta organica precostituita, “cristallizzagahodificabile solo con un qualche atto
formale, che individui “posti di lavoro” rigidamentfissati; nell'impresa privata lo

234\/. Cassazione, 13 novembre 1999, n. 12603.

2% Cassazione, 23 giugno 1998, n. 6222, Cassazidnapfile 2003, n. 5777 in Zambelli A., Guida
pratica Licenziamenti e sanzioni disciplinari, 20fag. 130.

236 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pp. 129-130.

37 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 11-12.
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schema organizzativo € elastico, condizionato @asanie di fattori e definito dal potere
del datore di lavoro e l'organizzazione “ha uneviti solo indiretto, cosicché non
esistono “posti” che solo con atti formali possassere soppressi e ricostittift.

Quindi “il giustificato motivo oggettivo non consgg alla “soppressione del posto” in
senso tecnico, ma deve comunque essere collegatoaachodifica dell'organizzazione
dellimpresa o, in senso pill lato, dell'organizaaetout court>.

Occorre chiarire che, “sul piano terminologico,npai di tutto, € improprio parlare,
come fa la giurisprudenza, di “soppressione dekgjodJn “posto” giuridicamente
rilevante non esiste, esistono solo poteri (o tderdatoriali che possono essere
esercitati in conformita o difformita alle regoleepcritté*®.

“Sul piano sostanziale, poi, I'articolazione cotangente assunta dall'organizzazione (la
suddistinzione in stabilimenti, sedi, reparti, cifécc.) - che pure rientra nella liberta del
datore di lavoro conformare come meglio creda —tnava considerazione nelle norme
€ non puo percio costituire in sé fondamento otiicazione di alcun atto di esercizio
delle prerogative imprenditoriafi

E ormai acquisito in giurisprudenza che il giustifio motivo oggettivo ricorre non solo
guando venga modificata la componente material®odgnizzazione, come nell'ipotesi
in cui le mansioni del dipendente siano soppianatielotte dall'introduzione di nuovi
macchinari o siano rese inutili dall'eliminazione wcchie attrezzature o nel caso
eclatante di cessazione dell'attivita dimpresa, pug consistere anche in una
dismissione di fasi di attivita verso I'esternor(ps. tramite il contratto di appalto), in
una ridistribuzione di compiti fra il restantgersonale in servizio rendendo cosi
superflua la presenza del dipendente. “A talediditie si pud accostare anche l'ipotesi
in cui le mansioni in precedenza assegnate adwamaere vengano assunte in proprio
dal datore di lavoro o dai componenti del considiiamministrazione della societa . In
entrambi i casi infatti la riorganizzazione azieleddel complesso produttivo porta alla
soppressione di un profilo lavorativo non indisgie, in quanto i compiti in esso
rientranti possono essere espletati utiimente afalrd di lavoro, ovvero da altri soggetti
gia presenti all'interno del complesso produttivo.

L'ipotesi peraltro si interseca con il caso nellgualinserimento in azienda di un

determinato tipo di macchinari o di sistemi proittsegua non soltanto la

238 Nota di Carinci M. T., Il giustificato motivo ogtizo nel rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag
56.

239 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 12.

240 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 131.

241 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 131.
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soppressione di un certo numero di posti di lavona, anche la creazione di nuove
posizioni lavorative. Si deve ritenere che pewin@ro di posti di lavoro soppressi a cui
faccia riscontro la creazione di nuovi posti didew non vi sia una riduzione di lavoro
dellimpresa, ma soltanto una riorganizzazione'atgilita produttiva, cui fa riscontro
una esigenza di personale invariata. Tuttaviadieyainizzazione comporta la scomparsa
di alcune mansioni e l'inserimento di altre, le lgua astratto potrebbero essere
attribuite, prima che a soggetti neoassunti, abdatori il cui posto di lavoro sia stato
sSoppresso.

Una modifica dell’'organizzazione viene in considenae certo anche quando sia
disposta la sostituzione di un lavoratore con wroaheno costoso. Tuttavia in questo
caso la traduzione operativa della scelta tranliticénziamento non € consentita
dall'ordinamentt™: a riguardo appare opportuno richiamare due dmtisdella
Cassazione dalle quali si evince tale principio.

Nel primo caso la controversia in esame riguardaolstituzione di un insegnante di
scuola gestita da una congregazione religiosa cansuiora appartenente alla stessa
congregazione e non retribtfitd In questo caso la Suprema Corte ha argomergato |
sua decisione stabilendo che “non si tratta quirdi diversa organizzazione aziendale
imposta dalle necessita finanziarie dell'impresache piu semplicemente dall'esigenza
di produrre a costi piu competitivi, ma si tratauth risparmio sulla retribuzione del
personale dipendente. Se fosse ammissibile unavazaine siffatta per far cessare |l
rapporto di lavoro, verrebbe del tutto vanificato dcopo di tutta la disciplina dei
licenziamenti individuali, scopo che consiste ndlitela della stabilita del posto di
lavoro per i dipendenti a tempo indeterminato. erdano rilevanti le economie sulle
retribuzioni dei dipendenti, ogni datore di lavgrotrebbe licenziare i suoi lavoratori
piu anziani per sostituirli con quelli piu giovamhe per ragioni di eta e di carriera,
hanno diritto a retribuzioni inferiori” e precisanche che la scelta di licenziare
l'insegnante laica sarebbe stata legittima ovetdega “una diversa organizzazione
aziendale, imposta dalle necessita finanziaridatVesigenza di produrre a costi piu
competitivi’, e non ad un mero “risparmio sullariieizione dovuta al personale
dipendente”.

Nel secondo caso, la Cassazione con la sentenzemalfgio 1986, n. 3127, ha

confermato la sentenza di merito che aveva ritemgstificato il licenziamento di

242 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 8-9.
243 Cassazione S.U. 11 aprile 1994, n. 3353 in Lawr.,gil994, p. 570 s, nota di Carinci M. T., Il
giustificato motivo oggettivo nel rapporto di laeassubordinato, 2005, pp. 17-18.
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lavoratori agricoli salariati fissi e successivauteesostituiti con dei braccianti avventizi
per far fronte a picchi stagionali di produzion@l dhomento che l'azienda agricola
aveva dimostrato I'esigenza di procedere ad umgardizzazione del lavoro al fine di
riequilibrare il rapporto tra costi e ricavi atteago una riduzione degli oneri retributivi
e previdenziali, pena I'espulsione dell'impresantiatcato.

La sentenza in esame chiarisce che, sulla base daibstanze emerse nel giudizio di
merito, non si € realizzata una “mera sostituziatieun lavoratore a tempo
indeterminato con un apprendista”, ma un “ridimemamento di personale” dettato
dalla necessita, comprovata dalla reale diffic@tZonomica, di abbattere i costi,
esigenza poi confermata dalla successiva deloeziiaze e cessazione dell'attivita.
Quindi, l'llegittimita del licenziamento a causalld sostituzione di un lavoratore con
uno meno costo$d' permane nel caso in cui il datore di lavoro nam isi grado di
dimostrare che il provvedimento espulsivo si irgaFi nell'ambito di un piu ampio
processo di riorganizzazione produttiva dovuta ad situazione di crisi 0 ad una
ridotta produttivita che rende non piu sostenibit®sto del lavoro attuale.

Tuttavia, i giudici della Suprema Corte ritengonmec “ai fini della legittimita del
licenziamento economico, il divieto di sostituziovige solo con riferimento all'epoca
del licenziamento e a quella immediatamente sun@dsascorso un congruo periodo
di tempo, che la Cassazione ha ritenuto tale stidita superiore agli otto m&$t, il
datore di lavoro puo procedere ad effettuare nwamssinzioni per lo svolgimento di
mansioni inerenti la posizione di lavoro soppressa.

“Anche la modifica dell'estensione temporale deiVaa affidata al dipendente (da
tempo pieno gart-time o vicevers&'®) pud integrare un giustificato motivo oggettivo
di licenziament®*™; nello specifico, quando la riorganizzazione impadi ridurre la
durata della prestazione lavorativa da tempo pian@mpo parziale, e richiesto |l
rispetto dell'obbligo di repechage.

“Insomma, il giustificato motivo oggettivo e intego tutte le volte che il datore di

244 Anche nel caso in cui si tratti di un lavoratorgragetto, cfr Cassazione, sez. lav., 19 gennal@ 20.
755.

245 Cassazione, sez. lav., 20 maggio 2009, n. 11720.

246 «per |a trasformazione da tempo pienpaat-timecfr Cassazione, 3 settembre 1991, n. 9344, in Riv.
it. dir. lav., 1992, II, p. 1001 ss. Per la sitwam inversa, di trasformazione part-timea tempo pieno,
cfr Pret. La Spezia, 9 aprile 1997, in D&L-Riv.tciDir. lav., 1998, p. 126 ss. In via di principgéferma
che che possa integrare giustificato motivo oggettion solo la riorganizzazione che imponga la
trasformazione di una posizione lavorativa da tengeno a part-time, ma anche la modifica
organizzativa che imponga la trasformazionepdd-time a tempo pieno Cassazione, 9 luglio 2001, n.
9310, in Mass. giur. lav., 2001, p. 1242" nota dCarinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo he
rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 14.

247 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 13-14.
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lavoro intervenga sulla sua organizzazione, mdéegapersonale, o anche si limiti a
incidere solo su quest'ultima, riducendola (cornintervento puramentguantitativg o
ridistribuendo fra le varie componenti, interne sieene, le fasi dell'attivita (con un
interventoanche qualitativi

Quale che sia la sua portata, la modifica orgatizzaper orientamento costante, deve
rivestire i caratteri dell'effettivitd, dunque ndave trattarsi di una modifica pretestuosa
(semplicemente dichiarata, ma non realizzata), 'atielblita e, secondo qualche
pronuncia, della sufficiente stabilita riferita mledio/lungo periodo. In tale contesto
puo, secondo la giurisprudenza, assumere rilieviatib che, a breve distanza dal
licenziamento, siano state operate nuove assunzoanche si sia dichiarato di
apprestarsi a farlo, in mansioni identiche, similcomunque intercambiabili rispetto a
quelle svolte dal lavoratore licenziato o nellasstéequalifica. In questi casi, infatti, la
modifica organizzativa non puo ritenersi effettivea, ferma restando la struttura
originaria dell'organizzazione produttiva, si detgra solo la sostituzione di un'unita di
personale con un'altra. A volte le stesse conszgmrasono svolte con riferimento alle
prestazioni di lavoro straordinario richieste giefidenti rimasti in servizf6®.

Nella nozione di giustificato motivo oggettivo dceénziamento rientra l'ipotesi di un
riassetto organizzativo dell'azienda “attuato akfdi una piu economica gestione di
essa e deciso dall'imprenditore, non pretestuos@memon semplicemente per un
incremento di profitto, bensi per far fronte a si@voli situazioni — non meramente
contingenti — influenti in modo decisivo sulla naia attivita produttiva, ovvero per
sostenere notevoli spese di carattere straordinseioza che sia rilevante la modestia
del risparmio in rapporto al bilancio aziendalegumnto, una volta accertata I'effettiva
necessita della contrazione dei costi, in un detexta settore di lavoro, ogni risparmio
che sia in esso attuabile si rivela in diretta @ssone con tale necessita e quindi da
questa oggettivamente giustificati

Quindi, “il riassetto organizzativo per una piu Bomica gestione dell'azienda vale ad
integrare il giustificato motivo oggettivo di licelamento ai sensi dell'articolo 3, legge
604/1966, restando insindacabile nei suoi profilc@hgruita ed opportunita la relativa
scelta imprenditoriale, senza che la necessaridiczedell'effettivita di tale scelta
comporti un'indagine in ordine ai margini di consaza e di onerosita dei costi

connessi al sistema organizzativo modificato datlienditore, atteso che la

248 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 13-54-1
16.
249 Cassazione, 24 febbraio 2012, n. 2874.
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trasformazione ben potrebbe comportare un magogstocnella previsione di migliori
risultat?>? 2>,

La giurisprudenza distingue inoltre fra gli intesiedell'organizzazione produttiva come
tale, ritenendo legittimi i riassetti che conseptatun'utile gestione dell'azienda
nell'ambito dell'economia di mercét® e l'interesse dell'imprenditore al profitto.

“La diminuzione del volume d'affari dell'impresanfigura giustificato motivo di
licenziamento nel caso in cui la presenza del Eooe incida effettivamente in modo
negativo sul buon andamento della produzione e asiifiesti non piu proficuo per
I'impresa in quanto causa di danno economico. Questade, senza dubbio, nel caso di
cessazione definitiva dell'attivita d'impresa owquando si verifica una situazione di
stasi produttiva irreversibile o che debba ritenamsnodificabile per un apprezzabile
periodo di tempo.

Il licenziamento economico del dipendente, in quesiso, trova la sua giustificazione
in un criterio di sana e responsabile amministr@iohe gli organi della societa non
possono non adottare nel momento in cui constaten@o sensibile diminuzione del
volume d'affari e la conseguente necessita dimediurosti aziendali.

Irrilevante e la mancata prova da parte del dattirdavoro dell'impossibilita di
ricollocare il dipendente in un‘altra posizionedeativa all'interno dell'impresa poiché
non si tratta di una diminuzione di attivita limdaad un singolo settore o reparto
dell'azienda tale da determinare soltanto l'ad@zidn provvedimenti mirati ad una
redistribuzione del lavoro, ma si € in presenzandcalo di attivita che investe lI'impresa
nel suo complesso e che impone percio, come unearanecessaria alla salvaguardia
dellintegrita aziendale, la riduzione del persermicupatt’™.

L'orientamento giurisprudenziale che ritiene issstente il giustificato motivo
oggettivo nel caso in cui I'azienda presenti ule uli esercizio, sia pure modesto, pur in
presenza di un decremento delle vendite, & mimirita

La disciplina normativa si trova, pertanto, a dogentemperare due opposti interessi:
da un lato l'interesse del lavoratore alla consgovee del posto di lavoro, dall'altro
quello dell'imprenditore a preservare le ragioni fdnzionalita dell'organizzazione
produttiva.

Cosi, non integra un'ipotesi di giustificato motigggettivo la necessita di ridurre il

%0 |n tal senso, Cassazione, 27 ottobre 2009, n.@2Bdssazione, 13 novembre 1999, n. 12603.
51 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 130.

%2|n tal senso, Cassazione, 18 aprile 1991, n. 4164.

#3Denaro E., Il licenziamento individuale nel rappadi lavoro privato, 1984, pag. 601.
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numero di dipendenti per mantenere la natura dresgartigiana al fine di fruire della
piu agevolata disciplina fiscale e contributivagoia delle imprese di tale natura.

“L'atto di licenziamento e infatti in contrasto cah principio di ordine pubblico
economico che vieta la concorrenza fra lavoratabosdinati (che si fonda sull'art. 39
Cost., ma e espresso anche dall'art. 2113 codcbi.fissa il principio di inderogabilita
in peiusdel contratto collettivg}™.

E necessario rammentare che “non tutte le ragiomn@miche sono “buone ragioni”,
idonee a giustificare il licenziameRtd'.

“Esiste un orientamento giurisprudenziale che sintkressa completamente delle
ragioni, che sono alla base della decisione orgatiiza: non le ritiene rilevanti, non
distingue fra le une e le altre, non ne indagadddicita, non ne chiede la prova.
Un'altra corrente interpretativa, invece, ritierieddver controllare se quelle ragioni
siano effettive, serie, veritiere, univoche, riletiaecc.. Infine, secondo una terza
posizione solo alcune ragioni (la riduzione deiticpgr reagire ad una situazione di
crisi), e non altre (il mero incremento dei prafjtippossono sorreggere la decisione
organizzativa.

Il primo degli orientamenti richiamati € assolutarteeda condividere: I'interesse posto
a base delle posizioni del datore di lavoro, e ioapb dal giustificato motivo oggettivo,
e linteresse all'organizzazione in sé, non il dige interesse finale che con
l'organizzazione ci si prefigge di raggiungere (oteresse economico se si tratta di
imprese; un diverso interesse, sindacale, polidco. se si tratta di altre tipologie
organizzative). Quest'ultimo rimane estraneo alasa dell'atto di esercizio del potere o
della libertd>®.

“Si puo tuttavia convenire con quella giurisprudeeche, pur disinteressandosi in via di
principio delle ragioni a base della decisione niggativa, tuttavia, ove il datore di
lavoro non solo le dichiari ma anzi si offra di yaone I'esistenza, valuta ai fini della
decisione l'eventuale fallimento della prova spoetanente offerta (ai sensi dell'art.
116 c.p.c.). In effetti, Iimpossibilita di provairegiudizio le ragioni specifiche chexta
allegata avrebbero determinato la riorganizzazione, getta Uumce di sospetto

sull'interesse organizzativo dichiarato e che stgde di aver perseguito con la scelta

25 Carinci M.T., Il licenziamento discriminatorio “penotivo illecito determinante” alla luce dei pripc
civilistici: la causa del licenziamento quale attuilaterale fra vivi a contenuto patrimoniale, 20pag.
658.

2% perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spag0a2, pag. 573

2% carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 143.
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organizzativ®’ .

La terza posizione presente in giurisprudenza qieella che pretende che solo certe
ragioni (contenimento delle perdite) e non altreci@gmento dei profitti) possano
sorreggere la scelta organizzativa, “€ un orientdmeche finisce per leggere il
giustificato motivo oggettivo non come limite defieerogative del datore di lavoro, ma,
rovesciandone il significato, come fonte di untthrial posto attribuito al lavoratore.

Non si puo qui che ribadire che si tratta di unéuta non condivisibile, sia perché
incompatibile con una interpretazione letteraleledelorme in tema di giustificato
motivo oggettivo, sia soprattutto perché non caalgile con il sistema costituzionale:
gli artt. 4 e 41, comma 2, Cost., su cui si celdardleva, se possono giustificare limiti
(posti dalla legge), non possono determinare isuregaso la completa elisione della
liberta di iniziativa economica privata - e di onjezazione ad essa sottesa — il nucleo
essenziale é garantito e protetto dall'art. 41,roarth, Cost.

E molto comune che i giudici affermino linsindaii#h nel merito della scelta
organizzativa del datore di lavoro e cioe la totatdevanza delle modifiche che il
datore intende apportare in concreto all'organibr&z Come dire che, una volta
chiarito che l'interesse che l'atto persegue eocord alla sua causa, non si riscontrano
vincoli ulteriori che attengano alle modalita pergeguirlo, siano esse buone o cattive,
utili o inutili, opportune o inopportune ecc.. Spedelle sentenze si precisa, poi, che
una valutazione di tal tipo non solo non é rictagsha non sarebbe in nessun caso
ammessa dall'ordinamento, perché risulterebbe tat@irnente in contrasto con la
liberta di iniziativa economica riconosciuta datl'@1, comma 1, Cost.

Quest'ultima affermazione non puo essere condivisa.

E vero infatti, da una parte, che con il giustificanotivo oggettivo il legislatore non
introduce regole di diligenza oggettiva — non fips@aametri di comportamento a cui il
buon imprenditore (0 organizzatore) debba atterersa si limita a tutelare l'interesse
all'organizzazione in quanto tale. Ed in questossdforientamento giurisprudenziale
che esclude ogni controllo sulla bonta delle denisimprenditoriali (0 organizzative) e
assolutamente corretto.

Tuttavia regole del genere non sono affatto precldall'art. 41 Cost. - che anzi
legittima in genere limiti all'iniziativa economigaivata quali che siano, purché non di

tale consistenza da eliderla -, tanto che anzi smsitivamente previsti in altri settori

%7 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 143.
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dell'ordinament&®"

Secondo l'opinione prevalente in giurisprudenzd, nestro ordinamento “i giudici
ritengono non siano soddisfatti i requisisti detehziamento economico solo in
presenza di ragioni relative a un meiseparmio di costi,0 una riorganizzazione
aziendale volta allincremento (e non solo allavagliardia) dellacompetitivita
aziendalé®®. Quindi, come gia esposto sopra, il licenziamegtada considerarsi
illegittimo nel caso in cui si verifichi una merassituzione di un lavoratore con un altro
nello svolgimento di determinate mansioni, che rig@o qualitativamente e
quantitativamente immutate, mentre € legittimo c&o in cui ricorra una diversa
ripartizione di mansioni posta in essere nellambdi una nuova e diversa
organizzazione di quel fattore della produzione eHa forza lavoro, riconducibile ad
una scelta del datore di lavoro non meramente gitgisa o0 simulata, ma rispondente a
concrete esigenze aziendali.

“In ltalia il licenziamento per riorganizzazionei@adale € consentito, ma non per mero
intento di incremento dei profitti, in quanto il ugtificato motivo deve essere
determinato “non da un generico ridimensionameralbattivita imprenditoriale, ma
dalla necessita di procedere alla soppressiongaib o del reparto cui € addetto il
singolo lavoratore, soppressione che non pu0 essemamente strumentale a un
incremento di profitto, ma deve essere direttapatéggiare situazioni sfavorevoli non

1260

contingenti”™" che impongono una riduzione del personale.

Solo a titolo esemplificativo, in Francia, “la rg@nizzazione dell'impresa deve risultare
necessaria per salvaguardare la competitivitairdphesa, onde l'imprenditore é si
libero di scegliere tra piu soluzioni possibili, m&ondizione che ciascuna di queste sia
pertinente e adeguata rispetto al fine persegudtmque non costituisce un atto
necessario allasauvegarde de la competitivitta modifica dell'orario realizzata per
rispondere alle esigenze dei clienti, o la riorgaazione per diminuire i margini
salariali, o per aumentare il profittd'.

Per quanto riguarda i criteri di scelta dei lavoratda licenziare in seguito alla

soppressione di determinate posizioni lavorativenseguenti alle modifiche

8 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 143-144
145.

259 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spadt@l 2, pag. 573.

280 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spadt@l 2, pag. 574.

61 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spadt@l2, pag. 574.
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organizzative apportate, essi risultano estrana struttura del giustificato motivo
oggettivo e intervengono a valle di esso. Non & tavarie pronunce giurisprudenziali
applicano in via diretta o analogica disposizioiwedse da quelle che fondano il
giustificato motivo oggettivo e, nello specificouaile previste per il licenziamento
collettivo per riduzione di personale o gli artt75% e 1176%c.c..
Come gia esposto nel corso del precedente capittdssumendo, Si possono
configurare due diverse situazioni:
» “nell'ipotesi in cui la modifica organizzativa si tipo qualitativo, si concreti
cioé nella eliminazione di una singola posizionetativa o di una serie di posizioni
di lavoro tutte strettamente connesse ad una $eedftivita o funzione, posizioni
che richiedevano l'apporto di lavoratori dotatipiecise professionalita e dunque
immediatamente individuabili in relazione alle mians svolté®® si richiede la
prova, da parte del datore di lavoro, che non &sikiuna altra posizione lavorativa
equivalente, nell'ambito dell'organizzazione, dulavoratore possa essere adibito
(cd. obbligo di repechage).
» Nel secondo caso, “il datore di lavoro decide geaenente di ridurre in senso
quantitativo la propria organizzazione complessivdi ridurre la consistenza di una
0 piu sue articolazioni, cui siano addetti lavoratongibili, con mansioni generiche
e non caratterizzate, di modo che non siano imnedente individuabili, in
connessione alle mansioni, i lavoratori da licereZfd. “La giurisprudenza pitl
recente ritiene tuttavia che nemmeno in questiitdsiore di lavoro, pur nell'ambito
determinato dalla sua decisione organizzativa edermpur in presenza di un nesso
causale (nella dimensione positiva), possa es#erauito arbitro di dirigere il suo
potere di recesso verso I'uno o l'altro lavor&fSteSi ritiene che le clausole generali
di correttezza e buona fede, in concorso contiéiea delle “esigenze dell'impresa”,
dei criteri comunemente definiti “sociali” dell'aanita e dei carichi di famiglia,
indirizzino la scelta dei lavoratori da licenziane quelli ritenuti piu forti nel mercato
del lavoro, capaci cioé di trovare piu rapidameanta nuova occupazione e su quelli
gravati da minori responsabilita familiari, conbfiettivo di ridurre l'impatto sociale

della perdita del lavoro.

%62 | " art. 1175 c.c. rubricato “Comportamento secomdorettezza” stabilisce che: “Il debitore e il

creditore devono comportarsi secondo le regoledslirettezza (1337, 1358)”.

263 " art. 1175 c.c. rubricato “Comportamento secomdorettezza” stabilisce che: “Il debitore e il
creditore devono comportarsi secondo le regoledslirettezza (1337, 1358)".

264 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 20.

265 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 20.

%% carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 25.
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Si deve, pero, precisare che I'onere che gravdaate di lavoro di dimostrare che le
posizioni lavorative riguardanti mansioni equivdldassero tutte stabilmente occupate
all'epoca del licenziamento, e che dopo il suogszaon sono state effettuate nuove
assunzioni, € un onere circoscritto nei limiti delbllegazioni del lavoratore.
Quest'ultimo puo e deve “fornire elementi utiliiadividuare I'esistenza di realta idonee
ad una sua possibile diversa collocazione”. Ibdatdi lavoro recedente deve quindi
limitarsi a dimostrare che le specifiche posizimaiicate dal dipendente licenziato sono
stabilmente occupate da altri lavoratori o richiealdl possesso di competenze e/o
conoscenze che il lavoratore in questione non pdssi

Come gia osservato, “le ragioni che inducono atlppsessione del posto possono
essere di carattere economico, volte alla riduzaeiecosti o all'incremento dei profitti,
oppure di carattere tecnico-produttive volte ad ewmtare I'efficienza del lavoro
attraverso, ad esempio, l'introduzione di innovaizpsoduttive®”.

“Piu discusso €, invece, se il giudice possa siaaca monte della riorganizzazione,
anche le ragioni che I'hanno determinata e, duridireécui € diretta.

Qui la questione non é tanto se sia ammissibileamtrollo sull'esistenza delle ragioni.
A dispetto di un orientamento che, come gia espesiora, le ritiene totalmente
irrilevanti, nella maggioranza dei casi i giudi@mmancano di sottoporre a verifica le
ragioni addotte dal datore di lavoro, operando istontro sulla loro effettivita,
veridicita, univocita, oggettivita, giustificatezzgravita o serieta, novita (nel senso che
le ragioni non devono addirittura precedere |'azsune del lavoratore) ed in qualche
caso permanenza. In sostanza, il controllo mirgc@ndurre la scelta del datore di
lavoro nello spettro delle decisioni genuinamem@emiche.

Il problema, piuttosto, € se sia possibile, nelbam di ragioni tutte sicuramente di
natura economico-organizzativa, ammettere che stdane, e non altre, possano
giustificare la scelta di modificare I'organizzamo(e dunque possano legittimare il
licenziamento). Se infatti nessuno dubita che dmgeanizzazione possa avvenire per
ovviare ad una situazione non contingente di dediimpresa, dovuta a ragioni interne
o di mercato, che impongano una riduzione dei cese, in termini generali, si esclude
che il risparmio dei costi possa realizzarsi suéiribuzione dei dipendenti, con la

sostituzione dell'uno con l'altro méfd?®® una parte della giurisprudenza, ritenendo

57 |n tal senso, Cassazione, 9 luglio 2001, n. 9310.
288 come nel caso esposto sopra relativo alla sostitaznell'ambito di un istituto di istruzione priaadi
una dipendente con una suora che presta attiataig.
%89 come nel caso esposto sopra relativo alla sostitazell'ambito di un istituto di istruzione priaadi
una dipendente con una suora che presta attiataita.
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che attraverso la riduzione dei costi si debbaamante fronteggiare la crisi, quando
non assicurare la sopravvivenza, dell'impresa, mlaganissibilita di ragioni di mero
incremento degli utili. Nonostante all'apparenzalse orientamento prevalente, da una
lettura attenta delle sentenze emerge che nonddi leripetizione della massima non
coincide con laatio decidendi.
Altro filone giurisprudenziale considera, viceverdal tutto indifferente che la modifica
organizzativa sia stata indotta da ragioni legdtgtari di crisi o invece dall'obiettivo di
aumentare gli utifi’”®
Non si registrano contrasti, invece, nell'escludmgei rilievo al cd merito delle scelte:
non si indaga se le modifiche dell'organizzaziatisposte dal datore di lavoro e che
sono alla base del licenziamento, concretino ueitasbuona o cattiva, necessaria o
solo opportuna, utile o avventata, adeguata o e, proficua o dannosa. E
frequente in tale contesto il richiamo all'art. @ast. e I'affermazione che al giudice e
precluso ogni sindacato sulla bonta — dunque imitieh sugli effetti prevedibili e/o
conseguiti — delle scelte imprenditorfaff.
| giudici attribuiscono al datore di lavoro I'onatieprovare:
» leffettivita della riorganizzazione,
» lo stretto collegamento fra riorganizzazione e rnansdel lavoratore (il cd
nesso causale)
» e la veridicita delle ragioni poste a fondamenttladaorganizzazione (tutte
quelle qualificabili come economico-organizzativesao quelle che attengono alla
sopravvivenza dell'impresa, a seconda dell'orieatdangiurisprudenziale prescelto).
“Quando si tratta di una modifica dell'organizzamodi segno diverso rispetto allo
scioglimento puro e semplice della struttura, aeaatk la verifica si spinga alle ragioni
determinanti, ora per saggiarne l'effettivita, lawa, la serieta e dunque il grado di

relazione rispetto alla riorganizzazione ed infidicenziamenfi’, ora per ammetterne

270 “Ritengono equivalente l'obiettivo di ridurre lerdite e di incrementare i profitti Cassazione, 11
aprile 2003, n. 5777, in Mass. giur. lav. , 200369, Cassazione, 9 luglio 2001, n. 9310, Cassazib3
novembre 2001, n. 14093 cit. in nota da CarinciTM.II giustificato motivo oggettivo nel rapporth
lavoro subordinato, 2005, pag. 19.

2"l Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 16-B7-1
19.

272 Cfr Cass, 4 febbraio 1998, n. 1150, in Riuiit. lav., 1999, II, p. 189 ss, Cassazione, 18enayre
1997, n. 11465, Cassazione, 27 aprile 1992, n. 5N&lla giurisprudenza di merito Pret. Torino, 12
novembre 1998 che indaga sulla effettivita deltziame del “grave squilibrio dei costi gestionalitlello
“stato di crisi”; Trib. Milano, 16 dicembre 1995he ritiene valida ragione giustificatrice la “peeddi
commesse”; Trib. Milano, 31 marzo 1995 che si isfe alla “crisi produttiva” che rendeva “necesszari
un‘operazione di ristrutturazione e riduzioni gitnota da Carinci M. T., Il giustificato motivo gettivo
nel rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 39.
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alcune, quelle difensive (crisi di impresa), e dicarne inammissibili altre, quelle
espansive (aumento dei profitfij2’*.

“Sembra effettivamente che ragionare in terminpeidite (da limitare) e non di utili
(da incrementare), come fa una parte della giwgmza, equivale ad affermare che
I'interesse del datore di lavoro a porre fine lpato puo prevalere sull'interesse del
lavoratore a conservare l'occupazione solo e doltan quei casi-limite di dissesto
finanziario, in cui il licenziamento € l'unico modoper evitare la disgregazione
dell'organizzazione (dell'impresa, per lo piu). riéatamento richiamato sembra
collocarsi allora proprio sulla stessa lunghezzadi della dottrina che configura il
licenziamento comaltima ratic®”".

Tuttavia “la liberta di iniziativa economica pri@tproprio perché riconosciuta dalla
Costituzione, non puo essere compressa fino abpdirgliderne il “nucleo essenziale”.
Esiste, per affermazione costante della Corte toagtnale, un contenuto minimo, che
attiene alla liberta di organizzare I'impresa, itthegislatore ordinario non puo elidere.
Come potrebbe sostenersi l'esistenza di quel “ntcuro” della liberta in parola ove
si impedisse all'imprenditore, una volta avvia#tiVita e strutturata I'organizzazione, di
modificare la consistenza di alcuni degli elem@ntiduttivi — in particolare della forza

lavoro — se non alle soglie del disastro economi€o?

1.2 Il trasferimento d'azienda

Prima di iniziare la trattazione dell'argomento,repapportuno precisare che il
trasferimento d'azienda configura un'ipotesi diatidal trasferimento del lavoratore
regolata dall'articolo 2103 del codice civile.

“Secondo il consolidato orientamento della Corte€Cdssazione rientrano nel concetto

di trasferimento di azienda tutte quelle operazidme comportino il mutamento nella

2R3 «Cfr Cassazione, 29 novembre 1999, n. 13346 @ sttisso ordine di idee v. Pret. Sassari, 9 maggio

1998, che sottolinea come la determinazione orgatiia fosse nel caso di specie legittimamentdtevo
“non alla creazione di un ulteriore profitto, ma @ntenimento del deficit di bilancio” Ma contra
Cassazione, 21 ottobre 1999, n. 11794 che puredehido I'effettivita della riorganizzazione ritiene
irrilevanti i motivi a monte”, cit in nota da CadnM. T., Il giustificato motivo oggettivo nel rappo di
lavoro subordinato, 2005, pag. 39.

2" carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 38-39.

25 carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 107-108
2’8 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pp. 111:112
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titolarita dell'azienda, indipendentemente dal mezegoziale adoperato per conseguire
detto risultato. Al fine di verificare I'ambito dipplicazione della disciplina dettata in
materia di trasferimento di azienda, occorre soffasi sulla distinzione tra
trasferimento di azienda e cessione dei singoli.&econdo la Cassazione la nozione
di trasferimento riguarda le ipotesi in cui la d¢ess abbia per oggetto un'entita
economica ancora esistente, la quale con il tiaséeto conservi la propria identita.
Nel caso, invece, di rami d'azienda, il trasferitoesi configura nel caso in cui venga
ceduto un complesso di beni che oggettivamenteresepti quale entita dotata di
propria autonomia organizzativa ed economica fura@® allo svolgimento di una
attivita volta alla produzione di beni e servizi.

Si osserva che la Corte di Cassazione in meri@ radizione di ramo di azienda ha
disatteso la definizione piu dilatata formulatadiee propri precedenti (Cassazione, 22
luglio 2002, n. 10701 e Cassazione, 23 luglio 2002,0761) accogliendo, invece, una
nozione piu restrittiva. Ha osservato la Corte gha nozione allargata di trasferimento
di ramo d'azienda, quale quella avvalorata da untirmgente orientamento della
giurisprudenza comunitaria, si presterebbe ad esd@izzata per aggirare gli strumenti
legislativi predisposti per i licenziamenti per umione di personale, “legittimando
attraverso il trasferimento, tutte le operazioniedternalizzazioni di servizi, anche se
consistenti nella semplice espulsione di quoteeds@nale, evitando il costo sociale, ma
anche economico, di un licenziamento collettivo ilealtando, in tale modo, la
tradizionale lettura delle norme poste a tutelaldeoratori in caso di licenziamento
collettivo, con il risultato di consentire all'ingwa cedente di liberarsi di lavoratori
esuberanti, trasferendoli alle dipendenze del crasio senza l'osservanza dei noti
criteri di scelta del personale posto in mokffita

La valutazione se ricorra 0 meno un trasferimentzanda spetta al giudice del merito
che dovra accertare la volonta dei contraentigbtty specifico del contratto al fine di
verificare se quei beni siano stati consideratilanébro autonoma individualita o
piuttosto nella loro funzione strumentale e nellpedfico caso di articolazione
dell'azienda, se detto ramo prima della cessiossquteva vita propria, suscettibile di
permanere inalterata una volta conferita a tzi

Con l'entrata in vigore del d. Igs. 10 settembreM. 276, il comma 5 dell'articolo

"7 Sj veda in tal senso Cassazione, 4 dicembre 200,207 e Cassazione 1 febbraio 2008, n. 2489 cit.
in Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e samzidisciplinari, 2012, pag. 133.

"8 |n tal senso Cassazione, 4 marzo 1997, n. 188TciZambelli A., Guida pratica Licenziamenti e
sanzioni disciplinari, 2012, pag. 133.
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2112 c.c. e stato ulteriormente modificato. Il #gfore ha adottato una nuova nozione
di ramo d'azienda definendolo come “articolazionmzfonalmente autonoma di
un‘attivitd economica organizzata, identificata edade dal cedente e dal cessionario al
momento del suo trasferimenté®.

Trattasi di una nozione che sembra consentirengliénditore di individuare, sotto il
profilo dell'autonomia funzionale, singole unitasif 0 segmenti del proprio processo
produttivo, eventualmente anche modificando il piplayout organizzativo, in
occasione e allo scopo della loro esternalizzaziomeindipendentemente da una loro
preesistenza a questa operazione sotto il prafdoa@mico-finanziario.

A questo proposito la Suprema Corte € intervenuexigando che: “in materia di
trasferimento di parte (c.d. ramo) di azienda,ddatnormativa comunitaria (direttive
Ce n. 98/50 e n. 2001/23) quanto la legislaziorgomale (art. 2112, comma 5, c.c.,
sostituito dall'art. 32 D. Lgs. 10 settembre 20027%6) perseguono il fine di evitare che
il trasferimento si trasformi in semplice strumendicsostituzione del datore di lavoro,
in una pluralitd di rapporti individuali, con untr@a datore di lavoro sul quale i
lavoratori possano riporre minore affidamento sudnp sia della solvibilita sia
dell'attitudine a proseguire con continuita I'atéivproduttiva. La citata direttiva del
1998 richiede, pertanto, che il ramo d'azienda tiggeel trasferimento costituisca
un'entitd economica, essenziale o accessoriagggamente, l'art. 2112, comma 5, c.c.
si riferisce alla “parte d'azienda, intesa com&aldzione funzionalmente autonoma di
un‘attivita economica organizzata”. Deve, quindattarsi di un'entita economica
organizzata in modo stabile e non destinata atilesene di una sola opera, ovvero di
un'organizzazione quale legame funzionale che réatti@ita dei lavoratori interagenti
e capaci di tradursi in beni o servizi determinddi, dove, infine, il motivo del
trasferimento ben pud consistere nell'intento dpesare uno stato di difficolta
economic&®.

L'obiettivo principale della disciplina previstalidaticolo 2112 del codice civile, dalla
legge n. 428/1990 e dal decreto legislativo n. 2088 e quello di garantire al
lavoratore ceduto la continuita del proprio rappodi lavoro alle dipendenze
dell'impresa cedente.

Con riferimento al licenziamento per giustificat@timo oggettivo, l'articolo 2112 c.c.

stabilisce espressamente che, “ferma restandeddtdadel datore di lavoro di esercitare

219 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e samzidisciplinari, 2012, pp. 132-133.
80 Cassazione, 8 giugno 2009, n. 13171 in Zambelli Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 2012, pag. 133.

90



il recesso ai sensi della normativa in materiaadinziamenti, il trasferimento d'azienda
non costituisce di per sé motivo di licenziameritdavoratore le cui condizioni di
lavoro subiscono una sostanziale modifica nei tesinsuccessivi al trasferimento
d’azienda, puo rassegnare le proprie dimissionigipbeffetti di cui all’art. 2119, primo
comma”.

Tale garanzia prevista a favore del lavoratore tweduplica che l'individuazione delle
condizioni alle quali il datore di lavoro alienamessa risolvere il rapporto di lavoro
non possa che avvenire in virtu della disciplimaitativa dei licenziamenti.

A parere della dottrina se il legislatore ha esgapwente escluso che il solo
trasferimento di azienda possa valere, di per s@leqvalido motivo di recesso,
riconoscendo tuttavia all'alienante la facolta etedere dal contratto di lavoro sulla
base della normativa garantista dei licenziamecit, significa che, ai fini della
legittimita del licenziamento, sara necessariaistesza di una causa in grado di
giustificare autonomamente il recesso operato oefronti del singolo o dei singoli
lavoratori. Di conseguenza, affinché ricorra unida@llicenziamento individuale per
giustificato motivo oggettivo, occorre dimostrateffettiva soppressione del posto di
lavoro e limpossibilita di reimpiegare il lavore@o o i lavoratori oggetto del
provvedimento espulsivo in modo proficuo all'intemtell'organizzazione aziendale (cd
obbligo di repechage).

La giurisprudenza ha confermato che “in tema déferamento d'azienda, l'articolo
2112, quarto comma, c.c., come modificato dallayéed9 dicembre 1990, n. 428, nel
disporre che il trasferimento non puo essere di $&rragione giustificativa di
licenziamento, aggiunge che l'alienante conserymtiére di recesso attribuitogli dalla
normativa generale. Ne consegue che, ove l'impi@mdalienante, nella imminenza del
trasferimento dell'azienda, receda dal rapportiawbro nei casi in cui detta facolta gli
sia attribuita, € da escludere che nell'esercizi@dancreto della stessa egli ponga in
essere un atto emulativo o in frode alla legge.engrospettabile la violazione dei
principi di correttezza e buona fede di cui agtt.at175 e 1375 c.c., che non creano
obbligazioni autonome, ma rilevano soltanto peifieare il puntuale adempimento di
obblighi riconducibili a determinati rappdft”.

Inoltre, sembra opportuno precisare che le dispmsiziettate dall'articolo 32 della
legge 4 novembre 2010, n. 183, in tema di termatiadienziali per I'impugnazione del

licenziamento si applicano anche nell'ipotesi des%ione di contratto di lavoro

81 Cassazione, 19 gennaio 2004, n. 741 in ZambelliQuida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 2012, pag. 134.
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avvenuta ai sensi dell'art. 2112 c.c. con termaeopdente dalla data di trasferimento”.

1.3 La cessazione totale o parziale dell'attivitarpduttiva

Rientra nell'ipotesi del licenziamento individugder giustificato motivo oggettivo la
cessazione dell'attivita produttiva, ipotesi pecakkspressamente prevista anche per i
licenziamenti collettivi o per riduzione del pemnste dall'articolo 24 della legge
223/1991.

La scelta dell'imprenditore di cessare [attivitdodquttiva non & criticabile e
I'imprenditore non €& tenuto a giustificare la diecie di non voler rimanere
ulteriormente nel mercato: ne consegue che la ziessa non deve essere
necessariamente collegata ad una situazione ddetl$mpresa.

Infatti, coerentemente con quanto appena espastGaksazione, in applicazionel d
principio della liberta di iniziativa economica yaia sancito dall'articolo 41 della
Costituzione, ha stabilittl'assoluta incensurabilita dei licenziamenti demivala totale
cessazione dell'attivita produttiva, non sussistealtun obbligodell'imprenditore di
giustificare la decisione di non permanere ultenente nel mondo della produzione o
dello scambio di beni o di servizi - decisione ckeemunque, € valida anche se
ricollegabile al timore del medesimo di dover afiiere eccessivi impegni economici in
conseguenza delle rivendicazioni pur legittime digiendenti - né essendo tenuto il
datore di lavoro ad esperire preventivamente iedin della cassa integrazigffe.

Inoltre, “nel caso in cui sia accertata la totadegazione dell'attivita imprenditoriale da
parte del datore di lavoro, la legittimita del hegamento intimato ai lavoratori per
giustificato motivo oggettivo non e esclusa né thto che lo stabilimento sede
dellimpresa non sia stato immediatamente aliepasdtrimenti dismesso, rimanendo
pero nella disponibilita dell'imprenditore come mentita non funzionante, né dal fatto
che uno o pochi altri dipendenti siano stati mamtiem servizio per il compimento
delle pratiche relative alla suddetta cessaziotiaitieita?®>.

“Se pero il licenziamento & avvenuto per cessazielBattivita e relativa messa in

liquidazione della societa, la revoca della messaliuidazione della societa,

282 Cassazione, 24 settembre 2010, n. 20232.
283 Cassazione, 16 luglio 1992, n. 8601.
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intervenuta prima del completamento della liquidaei stessa, rende illegittimo il
licenziamento a suo tempo intimato per giustificaimivo oggettivé®®.

E evidente che la conseguenza logica dellinquaeiném del licenziamento per
cessazione dell'attivita nel giustificato motivggettivo e rappresentata dal fatto che il
lavoratore ha diritto al preavviso lavorato o, immoanza, all'indennita sostitutiva del
preawvisG®”.

Come gia affermato, nel nostro ordinamento “ognidatato sulle ragioni a monte é
escluso quando la decisione di sciogliere I'orgaa@ione consegue alla “cessazione di
attivita”; in questo caso la discussione € limitali&ffettivita della scelta del datore di
lavoro. A sostegno dell'affermazione dell'insindalit& dei motivi si invoca qui di
frequente la liberta di iniziativa economica riceninita dall'articolo 41 Co$8®".
Significativa a riguardo € una pronuncia della @agme che stabilisce che “nel nostro
ordinamento giuridico € principio fondamentale estitazionalmente riconosciuto la
liberta d'impresa. Questa deve essere intesa Homebsenso che qualsiasi cittadino e
libero di intraprendere le iniziative economiche chiiene piu opportune, ma anche nel
senso che ogni cittadino ha diritto di smettera adiirre le attivita imprenditoriali da
lui iniziate. | motivi della cessazione o dellaumione dipendono in genere dal cattivo
andamento economico dell'impresa. Tuttavia, laziwhe o la cessazione dell'attivita
produttiva pud avvenire per i piu diversi motivinge la scarsa fiducia dell'imprenditore
nello sviluppo del settore, il cattivo stato delpeoprie condizioni di salute, o,
addirittura, semplicemente il desiderio di godeusi meritato riposo. Il potere di
cessazione o di riduzione dell'attivita imprenddts rientra in sostanza nella libera
scelta dell'imprenditore e il giudice non puo sicata i motivi della decisioR&™.

In un‘altra sentenza, pero, la Cassazione,espdin&m orientamento parzialmente
contrario a quello sancito nella precedente promambiarisce che “la totale cessazione
dell'attivita produttiva puo giustificare il recesslel datore di lavoro ma non integra
un'ipotesi di impossibilita sopravvenuta della paeg®ne per causa non imputabile al
datore di lavoro, perché devono ritenersi rientragka sfera del rischio imprenditoriale
tutte le situazioni ostative (ad accettare la pmene di lavoro) che riguardano la
persona del datof&”.

284 Cassazione, 17 novembre 1987, n. 8451.
285V in tal senso Cassazione, 12 agosto 1994, 17, 4lassazione, 3 giugno 1992, n. 6757.
28 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 38.

287 Cassazione, 18 agosto 2000, n. 10966, in MiscMneDiritto del lavoro, vol. IIl : Il rapporto di
lavoro subordinato: garanzie del reddito, estinziertutela dei diritti, 2007, pag. 264.
88 Cassazione, 10 maggio 1995, n. 5090 in Miscione Dititto del lavoro, vol. Il : 1l rapporto di
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Infatti, “che la cessazione totale o la chiusunziagde dell'attivita possano giustificare il
licenziamento individuale, comportando la sopprssidi tutti o di una parte dei posti
di lavoro, e del resto ormai un dato acquisito. f&i della giustificatezza del
licenziamento non assume rilievo la circostanzalareessazione dell'attivita derivi da
una libera scelta del datore di lavd¥o ovvero da una decisione dell'autorita
giudiziari&®®, in quanto l'unico elemento preso in considerazigal legislatore consiste
nell'effettivita della situazione dedotta alla bdsélicenziamento.

Alla cessazione totale va accomunata dal puntastia \sistemico la chiusura soltanto
parziale dell'attivita del datore di lavoro, ovvdipotesi in cui questa vada incontro a
riduzioni, anche soltanto temporanee. In proposi® segnalato che secondo
un‘opinione assai diffusa soltanto una cessazioegnitiva dell'attivita potrebbe
legittimare il licenziamento, mentre una sempliceiruzione, per periodi di tempo piu
o meno lunghi, non potrebbe essere ritenuta urtifjtaso motivo oggettivo di recesso,
dovendo in questo caso il datore di lavoro fareorso agli strumenti offerti
dall'ordinamento per il sostegno temporaneo al iteddel lavoratore, come la cassa
integrazione guadagni. Va pero osservato che quoeatisi applicano a tutti i datori di
lavoro, per cui dalla loro esistenza non puo esdeewata alcuna regola di carattere
generale ai fini interpretativi. Inoltre nessunapaisizione impone agli imprenditori che
ne possano godere di fare ricorso a tali strumgmér, cui, pur ritenendo che
normalmente, se ne sussistano i presupposti, &i Haorso alla cassa integrazione
guadagni, cio non e previsto dalla legge come gbblsi deve dunque ritenere che non
soltanto una cessazione definitiva dell'attivitésg®o giustificare il licenziamento, ma
anche una interruzione per un periodo di tempampiteno lung®d’™.

La Suprema Corte ha infatti stabilito che, neltgsd di attivita alberghiera a carattere
stagionale, “la cessazione dell'attivita che nobialcarattere definitivo ma che si
protragga per un significativo periodo di tempo moedtituire un giustificato motivo di
licenziament&®?.

“Tra i casi di giustificato motivo oggettivo va imsa anche la decisione del datore di
lavoro di realizzare un'operazione di decentramemmduttivo, consistente

nell'affidamento ad un soggetto esterno di alcase della propria attivita d'impresa,

lavoro subordinato: garanzie del reddito, estinziertutela dei diritti, 2007, pag. 264.

289\, Cassazione, 12 novembre, 1993, n. 11162, indBat. lav., 1994, 245 cit. in nota da Marinelli,M
Insindacabilita delle scelte datoriali e giustifizanotivo oggettivo, 2009, pag. 6.

290\, Cassazione, 21 giugno 1985, n. 3752, in GiQst., 1986, |, 467, cit. in nota da Marinelli M.,
Insindacabilita delle scelte datoriali e giustifizanotivo oggettivo, 2009, pag. 6.

2L Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 6-7.

292 Cassazione, 3 settembre 1993, n. 9280.
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che possono rientrare nel normale ciclo produttdedl'impresa, ovvero includere
attivita di carattere meramente accessorio. Intqueaso non sussiste una riduzione
dell'attivita economica svolta dallimpresa, matasaio un diverso modo di articolare
l'organizzazione produttiva. In particolare all'aisigione diretta del fattore lavoro, al
fine dello svolgimento in proprio di determinatéata, mediante soggetti assunti alle
proprie dipendenze, il datore di lavoro sostituibafidamento (normalmente con un
contratto di appalto, ma anche con diverse tipelamintrattuali) di tali operazioni ad
imprenditori in possesso di una propria organizaai In assenza di un esplicito
divieto di fonte legale rispetto a queste operaziemualora la contrattazione collettiva
non ponga alcun limite a tale tipo di scelta, lle@éne si presenta pienamente
legittima. Di conseguenza i licenziamenti intimaiilavoratori impiegati nelle attivita
che lI'imprenditore non intende piu svolgere in pi@paranno pienamente giustificati, a
condizione che essi non possano essere impiegatrénattivita produttive.

Non sarebbe invece legittimo un licenziamento iatimper sostituire ai contratti di
lavoro a tempo indeterminato contratti di lavoro tarmine, contratti di
somministrazione di manodopera a tempo determimatcero contratti di lavoro
intermittente. In queste ipotesi infatti il legiklee vieta di fare ricorso a tali forme
negoziali di acquisizione del fattore lavoro, inelpentemente dalla sussistenza dei
presupposti che normalmente ne consentono I'wiffi2z

Per quanto riguarda I'onere probatorio gravantgisudice nell'ipotesi di licenziamento
per giustificato motivo oggettivo in caso di cessae parziale dell'attivita d'impresa
derivante della chiusura di un reparto, di uno istabnto, di una filiale o per la
cessazione di un ramo aziendale, valgono le stessederazioni esposte nell'ipotesi di
cessazione totale dellattivita: il giudice devdosaccertare la sussistenza del fatto
organizzativo o produttivo dedotto a giustificazodel licenziamento ma non deve
indagare in merito all'opportunita, all'efficienaalla rilevanza economica per l'azienda
della scelta compiuta dal titolare dell'impresafatin “la valutazione del rischio
imprenditoriale e della capacita soggettiva deplienditore sono elementi intimamente
collegati con il rischio economico-industriale-coentiale dell'impresa e devono essere
lasciati nell'assoluta discrezionalita dell'imprgo®®”. Non & infatti tollerabile un
sindacato giudiziale sui criteri di conduzione ‘tralbresa, posto che esso contrasterebbe
con il principio della liberta di iniziativa econaca privata ed inciderebbe sul rischio

della gestione.

293 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 7-8.
2% Denaro E., Il licenziamento individuale nel rappadi lavoro privato, 1984, pag. 610.
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L'imprenditore, perd, in caso di cessazione pazidéll'attivita d'impresa, deve
dimostrare che il lavoratore non puo essere utitmemproficuamente ricollocato presso
altre filiali o stabilimenti della medesima societ@nza alterare I'equilibrio tra attivita
produttiva ed attivita lavorativa.

Come gia esposto nel primo capitolo, definendanteouti del cd bbligo di repechage
“le posizioni di lavoro da prendere in consideraeie di cui valutare la disponibilita
sono — evidentemente - prima di tutto quelle iné&ctichiesta I'esecuzione di mansioni
identiche, simili o comprese nella stessa qualifaiel lavoratore estromesso. |l
parametro e, dunque, costituito dalle “mansioniiegjanti alle ultime effettivamente
svolte” di cui all'art. 2103 c.c. primo periodo, an la precisazione che, pur in questi
limiti, non devono essere prese in considerazienadnsioni che impongano al datore
di lavoro una retribuzione piu elevata e dunquenaiggior onere economico. E escluso
che sul datore gravi un obbligo di formazione, pandere il dipendente idoneo ad
ulteriori e diverse mansioni rispetto a quelle diyenienz&>".

La volontaria cessazione dell'attivita aziendala pao tuttavia pregiudicare i diritti di
natura assistenziale e previdenziale spettantilqugye e per contratto, ai dipendenti
assenti per malattia nel periodo liberamente scetibimprenditore per cessare la
propria attivita, essendo tali diritti dall'articoB8 della Costituziorfe®.

Per concludere, merita qui di essere citato ilgypio che sancisce “I' “inconoscibilita”
del processo che porta gli attori economici, pdmdaone razionali, a realizzare una
dinamica virtuosa degli interessi e, per questa aiaealizzare il bene generale della
societa. Il postulato esclude in radice sia unrigeto della legge sia, a fortiori, un
controllo giudiziale sulla razionalita economicall'deprenditore : per usare una
metafora ancora in uso nella dottrina francesmpléenditore eseul jugedelle proprie
scelte di gestione e delle circostanze che lo ohet@mno a cessare il rapporto di lavoro,
posto che “nessuna norma di legge lo obbliga a emané la propria attivita al solo fine
di assicurare al personale la stabilita del lorpiego™°™.

“Il postulato dell'inconoscibilita e dell'intangiité della razionalita economica sta alla

base delaisser fairee della meccanica che fa funzionab®tho economicuall'interno

2% Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 22

2% | 'articolo 38 della Costituzione stabilisce chegtcittadino inabile al lavoro e sprowvisto deizne
necessari per vivere ha diritto al mantenimentti@saistenza sociale. | lavoratori hanno dirithe ciano
preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loigeze di vita in caso di infortunio, malattia, alidita e
vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli inabdd i minorati hanno diritto all'educazione e
all'avviamento professionale. Ai compiti previsti Questo articolo provvedono organi ed istituti
predisposti o integrati dallo Stato. L'assistenzegpa € libera.

297 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spadi@l2, pag. 562.
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di una totalita che fonda la razionalita delle scelte egoisticHé®.

1.4 L'ammissione alle procedure concorsuali

Le procedure concorsuali rappresentano degli is8peciali previsti nell'ambito della
concorsualita, ovvero il sistema attraverso il qudl legislatore interviene sulle
situazioni di crisi in cui puo versare un impraénde (in particolare un imprenditore
commerciale fallibile) in luogo di quelli che sorgli strumenti dell'esecuzione
ordinaria e per soddisfare i creditori dello stesso
Il fallimento € una forma speciale di esecuzione nei confraitiddbitore che non ha
provveduto spontaneamente ad adempiere alle propbigigazioni con alcune
peculiarita. Il destinatario naturale della dichi#one di fallimento € l'imprenditore
commerciale che pud essere considerato un sogfgdiitule ai sensi dell'articolo 1
della legge fallimentare.
Nell'ambito del diritto concorsuale, oltre al fatliento, sono previsti anche altri istituti e,
nello specifico:
» il concordato preventivoche € uno strumento concorsuale preventivo rig@ett
fallimento perché con esso il legislatore cercaeditare la dichiarazione di
fallimento dell'imprenditore commerciale che venmsaino stato di crisi finanziaria
attraverso la ricerca di un accordo con i suoiitoeil
» la liguidazione coatta amministrativa che & un istituto che si propone di
regolare una situazione di crisi di particolari nexpditori, ossia le banche e le
compagnie di assicurazione, che non possono falliagevengono sottoposte alle
regole di questo istituto;
» l'amministrazione straordinaria delle grandi impresein crisi prevista in caso
di situazioni di crisi qualificata in cui possowersare le grandi imprese o i gruppi di
imprese.
“L'ammissione dell'imprenditore ad una qualsiasgdeste procedure concorsuali non
costituisce, di per sé, giustificato motivo oggettdi licenziamento e, pertanto, andra
verificato caso per caso se, per esempio, a sedelitéallimento vi sia stato anche un
mutamento della situazione organizzativa e prodatthe impedisca, in concreto, la

prosecuzione dell'attivita e che, quindi, sia tala giustificare gli eventuali

2% perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Spadi@l2, pag. 562.
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licenziamen®®.

Si integra, quindi, un giustificato motivo oggettidi recesso ai sensi dell'articolo 3
della legge n. 604/1966 nel momento in cui lI'impreade in uno stato di inattivita
mancando i presupposti per I'esercizio provvisorper la totalita dell’attivita d'impresa
o per singoli rami aziendali.

Anche nel caso di ammissione dell'imprenditore ghl@cedura del concordato
preventivo con cessione dei beni ai creditori, lpr&ma Corte ha sancito che, “di per
sé, detta ipotesi non costituisce un'impossibigitaridica della continuazione dei
rapporti di lavoro che permangono fino al recesstecparti*®.

Si segnala, peraltro, che la giurisprudenza ditiegita ha ritenuto “la sussistenza dei
presupposti per il licenziamento del personale mtipate per giustificato motivo
oggettivo, nel caso di una societa sottoposta eggitra di amministrazione controllata,
qualora dal decreto giudiziario di chiusura delagedura risulti I'opportunita di cedere
i debiti ad una societa controllante e di far egeglattivita (nella specie di trasporto
navale) da un'altra societa, con conseguente disatefie navi motrici, dovendosi
escludere che il giudice del lavoro possa sindatardiscrezionalita nella gestione
dellimpresa, garantita dall'articolo 41 Cost., dmprenditore in amministrazione si
attenga ai criteri indicati dal tribunale falliman#®"".

E ormai un dato acquisito sia in dottrina che iarigprudenza che anche lo stato di
liquidazione della societa-datore di lavoro non lioip la cessazione dellattivita e
quindi, di per sé, non legittimi il licenziamenterpgiustificato motivo oggettivo, in
guanto la societa in liquidazione continua ad é&gecla sua attivita anche se l'unico
scopo e quello di eliminare le pendenze attivessipa, col divieto di compiere nuove
operazioni; il complesso aziendale, pero, € ancuegro: infatti la liquidazione della
societa e la cessazione dell'attivita rappresentiusofasi diverse e cronologicamente
separate.

Anche per una societa in stato di liquidazione iomat ad applicarsi la normativa
garantista dei licenziamenti. Di conseguenza p&rpgmnsiderare legittimi gli eventuali
recessi da parte del datore di lavoro, quest'ultiene provare o la cessazione definitiva
dell'attivita d'impresa o, nel caso in cui sia dsp |'esercizio provvisorio,
I'impossibilita di reimpiegare i lavoratori, oggettdel provvedimento espulsivo,

nell'ambito dell'azienda o in altre societa delpgru riconducibili ad un unico centro

299 Cassazione, 2 maggio 1996, n. 3961.
390 cassazione, 18 febbraio 1997, n. 1476.
301 cassazione, 30 giugno 2009, n. 15336.

98



giuridico di imputazione degli interessi e di untario programma organizzativo delle
attivita del gruppo stesso.

La prova dell'impossibilita di ricollocare i dipesgnti nell'ambito dell'azienda non deve
essere limitata allo stato di passivita della daciena deve riguardare ['effettiva
cessazione dell'attivita produttiva; in questo ¢cdaocieta in liquidazione prosegue la
sua attivita tramite un soggetto diverso appositameostituito per tale scopo, al fine di
porre in essere una ristrutturazione aziendalenadiduzione del personale in esubero.
Le stesse considerazioni valgono anche in casofalimento: questultimo, non
comportando automaticamente la cessazione deitatil'impresa, non determina la
cessazione in tronco dei rapporti di lavoro deiedigenti dell'imprenditore fallito, né
per impossibilita sopravvenuta, né per giusta causa pud soltanto costituire
giustificato motivo di recesso del curatore, nséteizio dei poteri di gestione che gli
competono per legge. Infatti, una volta verificlitaesistenza di possibilita di ripresa
dell'attivita produttiva, e quindi, mancando i pregosti per I'esercizio provvisorio, il
curatore fallimentare pud legittimamente intimakelicenziamento ai dipendenti
dell'impresa fallita in quanto e venuta meno l'oigaazione del lavoro.

Le stesse considerazioni valgono per la liquidaziomatta amministrativa.

1.5 La cessazione dei lavori per i quali il lavoratre € stato
assunto

La tutela dell'interesse dei lavoratori alla st#dbitlel posto di lavoro incontra un limite
logico, prima che giuridico, connesso alla stessan®ntalita che caratterizza |l

rapporto di lavoro subordinato, rispetto all'atévi produttiva organizzata

dall'imprenditore, per cui e naturale che il rapponon possa né sopravvivere alla
cessazione dell'attivita produttiva nella quale enpiegato, né formare ostacolo al
regolare funzionamento di essa o all'organizzazidelelavoro secondo le legittime

scelte operate discrezionalmente dall'imprenditoresonseguenza della sua liberta di
iniziativa economica.

Nell'ambito del licenziamento per giustificato nvatioggettivo, il settore dell'edilizia

presenta alcune peculiarita poiché il termine a smmo sottoposte le prestazioni
lavorative € connesso alla fine dei lavori in reae ai quali il lavoratore edile, a suo

tempo, era stato assunto.
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“Innanzitutto, ai sensi dell'art. 24, c. 4, dekgde n. 223/1991 nei casi di fine lavoro
nelle costruzioni edili non si applica la disci@idel licenziamento collettivo.

Ne consegue che tali licenziamenti sono assoggaliaidisciplina prevista dall'articolo
3 della legge 604/198%", ossia quella prevista per licenziamenti indivaiper motivi
economici.

A tale proposito la giurisprudenza e sostanzialmamtanime nell'affermare che “la
soppressione del posto occupato dal lavoratoreefbetto della cessazione dell'attivita
in un determinato cantiere puo costituire giustiftcmotivo oggettivo di licenziamento
a condizione che venga provata dal datore di lgwwubquale grava l'onere probatorio,
l'inutilizzabilita del lavoratore in altre mansioni presso altri canti€ff. Infatti la
Cassazione ribadisce che, “poiché Il'ultimaziondedepere edili per la realizzazione
delle quali i lavoratori sono stati assunti integtaestremi di un giustificato motivo
oggettivo di licenziamento individuale, anche seripho, ai sensi dell'articolo 3, I. n.
604/1966, al fine di poter ritenere giustificataecesso é necessario — anche quando i
lavoratori siano stati assunti per essere adibitia esclusiva al cantiere presso cui si &
verificata la ultimazione delle opere — che il datdi lavoro dimostri I'impossibilita di
utilizzazione dei lavoratori medesimi in altre miams compatibili per I'espletamento di
altre e separate opere costruttive, con considerazdi tutti i cantieri nei quali é
dislocata l'attivita d'impres&”.

Inoltre, affinché possa ritenersi giustificato itdnziamento per “fine lavoro” nel
cantiere ove il dipendente era occupato, oltrergdbssibilita di ricollocarlo presso un
altro cantiere, il datore di lavoro deve dimostrahee, nel periodo precedente ed in
quello immediatamente successivo al licenziamemtoggetto, non abbia provveduto
ad assumere altri operai aventi la stessa spexaaiane del lavoratore espulso.

Inoltre la chiusura del cantiere, nei rapporti @&dro delle aziende edili, legittima il
licenziamento sia dei dipendenti in attivita siaydelli assenti per malattia.

Nella diversa fattispecie del licenziamento pedjard'appalto nel settore delle mense
aziendali, la Suprema Corte ha sancito “che laifged®ll'appalto non vale, da sola, a
giustificare il licenziamento del lavoratore addetll'attivita oggetto di commessa,
dovendo l'imprenditore dimostrare l'impossibilith wha diversa utilizzazione del
lavoratore nell'ambito della propria organizzazire

392 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 142.

%93 n tal senso, Cassazione, 26 ottobre 1996, n..9369

304 cassazione, 3 ottobre 2000, n. 13134 cit. da ZHinfhe Guida pratica Licenziamenti e sanzioni

disciplinari, 2012, pag. 142.

305 Cassazione, 10 marzo 1992, n. 2881 cit. in ZainbBellGuida pratica Licenziamenti e sanzioni
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Una volta dimostrata, da parte dellimprenditoreemse, I'impossibilita di ricollocare il
lavoratore in altri settori dell'impresa stessajevi'obbligo da parte dell'appaltatore
subentrante di assumere i lavoratori licenziati plecedente gestore, atteso che la
garanzia dell'ulteriore occupazione, costituendtm sma parziale riparazione degli
inconvenienti prodotti dalla risoluzione del rapjeodi lavoro, non costituisce di per sé
la legittimita del recesso del datore di lavoro.

In applicazione dello stesso principio, nell'ipotels licenziamento del lavoratore
comandato o distaccato presso una pubblica ammaipighe, la giurisprudenza ha
affermato che “la cessazione della convenzionedstto ente pubblico non legittima il
licenziamento del lavoratore addetto a quella paldie attivita dovendo il datore di
lavoro dare prova del riflesso di tale evento swlluttura organizzativa al fine di

accertare in concreto I'esistenza di una riduzaeigattivit°® .

2. Le ipotesi riconducibili al lavoratore

Sono ricondotte alla fattispecie del licenziameptyr giustificato motivo oggettivo
“numerose situazioni riferibili alla sfera persamalel lavoratore che non configurano
un inadempimento contrattuale, ma si ripercuotoegativamente sull'organizzazione
del lavoro potendo interferire con il suo regolavelgimentd®™, essendo di entita tale
da escludere un oggettivo interesse del dator@vdrd a preservare in vita il rapporto di
lavoro e a ricevere le ulteriori possibili prestadida esso derivanti.

Si pone, quindi, un problema di determinazione aw®ifini dell'area del giustificato
motivo oggettivo, in considerazione della sua auita con le aree degli altri due
presupposti causali del licenziamento e, nello ifipe¢ della giusta causa e del
giustificato motivo soggettivo.

Secondo un'interpretazione giurisprudenziale miaoa, infatti, “il giustificato motivo
oggettivo, in quanto tale, € sempre e solo rifeikll'impresa e percido non puo
comprendere gli eventi riconducibili alla persom ldvoratoré®®’.

Secondo un‘altra e piu seguita impostazione, inveckesso sarebbero riconducibili le

disciplinari, 2012, pag. 142.

3% Cassazione, 25 ottobre 1997, n. 10516 cit. in ZdinA., Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 2012, pag. 142.

%7 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 9-10.

398 Napoli, 1980, cit. in Miscione M., Carinci F., ridio del lavoro,vol. IIl : Il rapporto di lavoro
subordinato: garanzie del reddito, estinzione edudei diritti, 2007, pag. 264.
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ipotesi giustificatrici del licenziamento che norovano “ospitalita”, in quanto
oggettive, nell'area della giusta causa e del ifjieeb motivo soggettivo e cioé le
eventuali situazioni incolpevoli in cui versa ilestatore di lavoro.

Muovendo da questa seconda prospettiva, parte dettaina e della giurisprudenza
riconducono all'area del giustificato motivo oggettlo schema codicistico della
impossibilita sopravvenuta parziale o temporanefladprestazione, ovvero vi
riconducono quelle situazioni che, se non fossevigtige la normativa speciale
lavoristica, rientrerebbero nelle ipotesi codistich impossibilita.

Questa ricostruzione, pero, non e pacifica.

La scelta tra I'uno o l'altro degli orientamentips citati, infatti, non €& priva di
conseguenze pratiche ai fini della valutazioneadtbittimita del licenziamento, dal
momento che, se quest'ultimo viene attribuito adgiwstificato motivo oggettivo, in
primo luogo, il datore di lavoro e tenuto a provéimapossibilita di reimpiegare |l
lavoratore presso una diversa posizione lavoralliaterno dell'organizzaziod® e,
in secondo luogo, cambia il regime sanzionatori@visto nel caso in cui |l
licenziamento sia dichiarato illegittimo.

Si passa, quindi, ad esaminare nel dettaglio lee vpotesi riferibili al lavoratore che

dottrina e giurisprudenza riconducono al giusttficanotivo oggettivo di licenziamento.

2.1 Il superamento del periodo di comporto e l'ecasiva
morbilita

b

Da tempo la giurisprudenza e concorde nel ritenelne il licenziamento per
superamento del periodo di comporto costituisca emgsa autonoma e al contempo
automatica di giustificazione del licenziamento glchon necessita, cioé, di essere
provata se non nella sua materialitd): si trattadjudi una fattispecie la cui disciplina
speciale prevale rispetto sia alla disciplina aeiriziamenti individuali prevista dalla L.
604/1966, sia rispetto alle regole generali di agii artt. 1256 c.c (sull'impossibilita
definitiva o temporanea della prestazione) e 1464(sull'impossibilita parziale della

prestazione), ma si ricollega al giustificato motiwggettivo perché integra una

%99 Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro,vdlll : Il rapporto di lavoro subordinato: garanziel
reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, gp4-265.
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situazione non imputabile al lavoratore che sindpete negativamente sul regolare
svolgimento dell'organizzazione aziendale.

Pare opportuno specificare che per periodo di cotam intende quel lasso di tempo
che la legge pretende trascorra prima che il datbrdavoro possa intimare il
licenziamento al dipendente assente per malagi@ogo durante il quale resta a carico
del datore di lavoro il rischio relativo all'impdsiitad di ottenere la prestazione
lavorativa dovuta.

La Suprema Corte, intervenendo nel complesso diajiurisprudenziale creatosi in
merito alla riconduzione o meno di tale fattispeaciell'ambito del licenziamento
economico, in piu sentenze, ha avuto modo di djgene tale fattispecie dagli altri
eventi riconducibili al giustificato motivo oggetti di licenziamento, non solo per
ribadire “l'autonomia e la specialita della fatéspe regolata dall'articolo 2110 del c.c.,
rispetto alle disposizioni dettate dalla legge @4/€966, ma anche e soprattutto ai fini
di escludere l'onere del datore di lavoro di diemiipotesi alternative al licenziamento
con il lavoratore, essendo sufficiente, secondyuitlice di legittimita, il trascorrere del
tempo e lo scadere del termine, in assenza dgitesa dell'attivita lavorativa, per
rendere giustificato il successivo licenziaméHtd'™.

Anche la recente riforma del mercato del lavorocbafermato questo orientamento
espresso piu volte dalla Cassazione: infatti,idald 1, comma 42 della legge 92/2012
distingue il licenziamento per giustificato motieggettivo dal licenziamento “ai sensi
degli articoli 4, comma 4, e 10, comma 3, dellageed2 marzo 1999, n. 68, per motivo
oggettivo consistente nella idoneita fisica o psiehdel lavoratore”, e ancora dal
licenziamento “...intimato in violazione dell'aio 2110, secondo comma, del codice
civile”.

La circolare del Ministero del lavoro n. 3 del 1éngaio 2013, inoltre, ad ulteriore
conferma di quanto sopra citato, stabilisce chan®si ritiene, invece, ricompreso
nell'ambito dei licenziamenti per giustificato mati oggettivo il licenziamento
avvenuto per superamento del periodo di comportseasi dell'art. 2110 c.c. la cui
violazione, peraltro, trova una specifica tutel'ambito del riformulato art. 18 della L.
n. 300/1970".

Anche la dottrina maggioritaria € concorde nel mimscere l'autonomia di tale

fattispecie rispetto alla nozione di giustificatotmo oggettivo. Da piu parti si sostiene

%1% |n tal senso, Cassazione S.U., 29 marzo 198Q0T5; Cassazione, sez. lav., 7 febbraio 2011, n.
2971;Cassazione, sez. lav. , 31 gennaio 2012,04.14
#1Topo A., Il giustificato motivo oggettivo di licetramento per la riforma Fornero, 10/2012, pag. 886.
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che “la malattia del lavoratore viene in rilievottsoil profilo della sussistenza di un
giustificato motivo oggettivo di licenziamento imanto integrante una situazione del
lavoratore che, pur di per sé ineccepibile, daltput vista contrattuale e soggettivo, &
tuttavia idonea a ripercuotersi negativamente adtilita e sull'organizzazione
aziendale. Diversa, naturalmente, si presentaligazone dei comportamenti scorretti
tenuti dal lavoratore durante la malattia. In qaestcondo caso vi € infatti spazio per
l'ulteriore spostamento del discorso sul piano adeiblpevolezza, considerata la
possibilita di violazioni degli obblighi accessatel contratto di lavoro, specie delle
clausole di buona fede e correttezza.

Si tratta invero di una ipotesi che si trova a dav&ra l'autonomia, ovvero la
configurazione come licenziamensoi generis,ultroneo e distinto rispetto al triplice
schema della giusta causa e del giustificato matoggettivo e oggettivo, da un lato, e
la riconduzione all'area del giustificato motivagettivo, dall'altro.

La questione sorge anche perché l'art. 2110, 2%ne.c. prevede la legittimita del
licenziamento nell'ipotesi di superamento del mhiali comporto. Entro un sistema
basato sulla liberta di licenziamento, il dispodtocui all'art. 2110, 1° c. rispondeva
chiaramente ad unatio di tutela del lavoratore in particolari situaziahidebolezza;
mentre la previsione della possibilitd del licenzéto nella ipotesi di malattia (o di
infortunio) di lunga durata costituiva una semplezxezione, o, meglio, una semplice
condizione di operativita, in origine, di quel nexg di tutela.

Nel vigente sistema di recesso vincolato si ritiehe la norma abbia mutato segno,
perdendo il suo carattere di unico baluardo coitpotere di recesso del datore, ed
acquisendo piuttosto quello di regolamentazioneciipa di determinate situazioni
(quelle elencate nel 1° c. dell'art. 2110, appunto)

Ma siffatto mutamento non pare aver inciso piu dltm sulla sua applicazione
giurisprudenziale. La maggior parte delle pronusostiene che la fattispecie del
licenziamento per superamento del periodo di cotopdrcui all'art. 2110 costituisca
“una autonoma ed ulteriore causa di recesso, chesinpone in contrasto con i principi
costituzionali della previdenza ed assistenza B@adel mantenimento del posto di
lavoro, giacché tali principi non comportano affatthe il rapporto debba proseguire
senza limiti di tempo quando il lavoratore € implidisato ad adempiere la propria
obbligazione per un periodo imprecisato, considergli oneri che deriverebbero al

datore sia sotto il profilo patrimoniale, sia sotlo profilo della organizzazione
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aziendald?.

Da qui la conseguenza che il licenziamento per rempento del periodo di comporto
non é riconducibile al giustificato motivo oggettianche se talora lo si reputa una
“ipotesi particolare ed autonoma di giustificatotimoe oggettivd™* e in quanto tale
“non necessita di specifica prova né di conseguessame della situazione
aziendald®.

Secondo il consolidato orientamento della Cort€dssazione, la disciplina speciale
posta dall'art. 2110 trova dunque applicazioneuiogb di quella sui licenziamenti
individuali dettata dalla L. n. 604/1966, ma lingmente alla normativa di natura
sostanziale: “il licenziamento per superamentopdlodo di comporto € disciplinato
dall'art. 2, L. n. 604/1966 quanto alla forma @b ed all'indicazione dei motivi del
recesso™.

Per quanto concerne, infine, gli effetti dell'impiilita della prestazione che perduri
oltre il periodo di comporto, si confrontano treiemtamenti: secondo un'opinione
minoritaria opererebbe la risoluzione del rappogecondo un altro orientamento, il
datore potrebbe licenziare solo se il protrarslidglossibilita integra un giustificato
motivo oggettivo; secondo I'opinione prevalentegatore puo recedere allegando il
mero superamento del periodo di comporto che ogebe;, in sostanza, come un
giustificato motivo “obiettivo predeterminatd’, secondo cui il protrarsi della malattia,
se non determina la risoluzione automatica delggppesenta il datore dalla necessita
di “addurre una giusta causa o un giustificato wwtliversi e ulteriori®!™.

Ritornando alla disciplina speciale prevista pezsja fattispecie di licenziamento, l'art.
2110 c.c. stabilisce che “al verificarsi di detemati eventi quali la malattia, I'infortunio,
la gravidanza ed il puerperio, che impediscon@abiatore di svolgere regolarmente la

propria prestazione lavorativa, il rapporto di lewv@ sospeso e il datore di lavoro non

%12 Cassazione 27 giugno 1996, n. 5927 cit. in Miseitdh, Carinci F., Diritto del lavoro, vol. Il : II
rapporto di lavoro subordinato: garanzie del rexgjdistinzione e tutela dei diritti, 2007, pag. 265.

¥3n tal senso, Cassazione 26 maggio 2005, n. 1&@9@ Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro
vol. Il : Il rapporto di lavoro subordinato: game del reddito, estinzione e tutela dei dirith0Z, pag.
265.

%14 Cassazione 20 marzo 1992, n. 3517 cit. in MiscibheCarinci F., Diritto del lavoro, vol. Il : II
rapporto di lavoro subordinato: garanzie del regjdistinzione e tutela dei diritti, 2007, pag. 266.

315 Cassazione 3 agosto 2004, n. 14873; Cassaziomic@tbre 2002, n. 18199 cit. in Miscione M.,
Carinci F., Diritto del lavoro, vol. Ill : Il rappto di lavoro subordinato: garanzie del redditdinzgone e
tutela dei diritti, 2007, pag. 266.

%1 |n tal senso, Cassazione 8 maggio 2003, n. 704Bsdzione 14 maggio 1985, n. 2808 cit. in
Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vollll: 1l rapporto di lavoro subordinato: garanziel de
reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, p266.

%17 Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vdlll : Il rapporto di lavoro subordinato: garanzield
reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, gp5-266.
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puo recedere dal rapporto anche se ricorrono leliziomi previste dalla legge per
intimare un licenziamento economico, fino a quataksenza dal lavoro del dipendente
non si protragga oltre il termine stabilito dakey¢je, dai contratti collettivi, dagli usi o
secondo equita. Tuttavia, decorso tale termingnid@fcome periodo di comporto, il
datore di lavoro e libero di recedere dal rappartprescindere dall'esistenza o dalla
dimostrazione delle condizioni poste dalla leggenateria di licenziamenti, dovendo il
giudice del merito limitarsi ad accertare se la atig, unica o discontinua, abbia
superato o meno il termine prefissata
Il datore di lavoro, pero, puo recedere dal cotdrai lavoro durante il periodo di
conservazione del posto di lavoro previsto in cdismalattia del lavoratore, solo in
presenza di una giusta causa. La Suprema Cortmfattj, stabilito che: “lo stato di
malattia del lavoratore, mentre preclude al datliréavoro I'esercizio del potere di
recesso per giustificato motivo, non gli impedi$ggimazione del licenziamento per
giusta causa, eventualmente preceduta da una st@pemautelare, non avendo ragion
d'essere la conservazione del posto di lavoro dteitfarmalattia di fronte alla riscontrata
esistenza di una causa che non consente la praseeumeppure provvisoria del
rapportd™®.
Di norma, sono i contratti collettivi a stabilire durata del periodo di comporto. A tale
proposito si distingue tra:

» il comporto secco (cd comporto proprio, riferito ad unico e ininterrotto

episodio morboso)

» e il comporto per sommatoria (cd comporto impropriferito ad una pluralita

di malattie che si manifestano entro un determipatiodo di tempo), talvolta, pero,

non espressamente previsto dal contratto collettivo
Da qui la distinzione, utile ai fini della relazennstaurabile tra giustificato motivo
oggettivo e situazione di malattia, tra il licemaento intervenuto per superamento del
periodo di comporto secco e il licenziamento pecessiva morbilita (cioe per
superamento del periodo di comporto per sommatoria)
Secondo la Cassazione, “in caso di episodi morddsntermittenza, che comportino
I'alternarsi tra periodi di prestazione lavorates@eriodi di assenza per malattia, senza
perd che ciascun episodio, singolarmente conswmegrtperi il previsto periodo di

318 Cfr Cassazione, Sez. Un., 29 marzo 1980, n. 20€3asazione 18 maggio 1999, n. 4818 cit. in
Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisiciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 143.
319 Cassazione, 21 aprile 2009, n. 9474 in Zambelli Buida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 144.
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comporto secco, spetta al giudice determinare fans® dei giorni di assenza del
lavoratore, ovvero il comporto per sommatoria, miendo all'equita, come previsto dal
secondo comma dell'art. 2110 &&.

“Si apre a questo punto una serie di questioniadattere prevalentemente tecnico. Si
tratta, anzitutto, di individuare I'arco temporaléinterno del quale dovra calcolarsi il
comporto (cd arco o periodo esterno). A tal finalquno ritiene che il giudice possa
impiegare quale utile parametro di riferimentoeripdo di vigenza del contratto stesso.
Altri, perod, sono di avviso contrarfd”.

La Cassazione ha correttamente sancito che “attesagionevole disparita di
trattamento che si avrebbe tra il lavoratore peguidle I'ultimo episodio morboso si
collochi nella imminenza della scadenza del cottrepllettivo (..) ed il lavoratore che
si ammali l'ultima volta dopo I'entrata in vigorel chuovo contratto collettivo, il quale
vedrebbe azzerati a proprio vantaggio i precedepisodi di malatti¥?®, per la
determinazione del periodo esterno, i giudici diritnedevono far riferimento al
periodo triennale di durata convenzionale (asfrakth contratti collettivi. Ad oggi, tale
orientamento non ha subito smentite.

Un'altra questione riguarda l'individuazione dejleantita massima di assenze, superate
le quali il datore di lavoro pud procedere ad imtim il licenziamento (cd. arco o
periodo interno).

“Su tale versante le divergenze sono minori rigpela questione della determinazione
dell'arco esterno; in proposito, infatti, I'oriem@nto prevalente reputa possibile far
riferimento al comporto secco stabilito dal corrawollettive’*> .

In particolare, per verificare il superamento getiodo di conservazione del posto di
lavoro, “si applica la regola che un termine fissat mesi deve essere computato
secondo il calendario comune, e non assumendouratacconvenzionale fissa di trenta
giorni, salvo che non sussistano regole contrattiadiverso contenut§’, mentre
guando il contratto collettivo fa riferimento afifzo di calendario si deve intendere il
periodo compreso tra il 1° gennaio e il 31 dicemlméne, quando si parla di anno

solare si dovra intendere un periodo di 365 giaomputati dal primo giorno di

%9n tal senso, Cassazione Sez. Un., 29 marzo 10@W72; Cassazione, 29 marzo 1980, n. 2073.
21 Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vdlll : Il rapporto di lavoro subordinato: garanzield
reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, Bp5-266.
322 Cassazione, 9 agosto 1996, n. 7381.
23 Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vdlll : Il rapporto di lavoro subordinato: garanzield
reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, p2§7.
324 Cassazione, 22 novembre 1995, n. 12057 cit. inb&HiA., Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.
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malattia. La Cassazione ha, peraltro, affermato, aied caso di comporto per
sommatoria, si computano i giorni festivi o comuaauon lavorativi, come ad esempio
i giorni di sciopero, che cadano durante la malatértificatd?>, “dovendosi presumere
la continuita dell'episodio morboso, a meno che vemga fornita la prova contraria da
parte del lavoratore, mentre non si computano rngioon lavorativi che abbiano
preceduto o seguito il periodo di assenza in quaatoricompresi nei giorni di malattia
indicati nella certificazione medit&".

Si evidenzia, inoltre, che la Suprema Corte hailgtalche la disciplina prevista
dall'articolo 2110 si applica sia ai contratti anp® determinato, sia ai contratti di
formazione lavoro e anche ai contratti a tempoipkezcon riferimento a quest'ultima
ipotesi, essa ha disposto che, in assenza di ueeifisp disciplina collettiva, al
contratto part-time cd orizzontale si applica lkessb periodo di comporto stabilito per i
lavoratori assunti con un contratto a tempo pienentre nel caso di part-time verticale
e affidato al giudice di merito il compito di rideril relativo periodo di comporto in
proporzione alla quantita della prestazione lavesit’.

Nella particolare ipotesi che attiene ad un cotdradi lavoro stipulato
obbligatoriamente con un invalido, la Cassazionethhilito che “le assenze dovute a
malattie collegate con lo stato di invalidita nasgono essere computate nel periodo di
comporto, ai fini della conservazione del postdagioro ex art. 2110 c.c., se linvalido
sia stato adibito, in violazione dell'art. 20 deléagge n. 482 del 1968, a mansioni
incompatibili con le sue condizioni di salute, imagto I'impossibilita della prestazione
deriva, in tale caso, dalla violazione, da parté aiore di lavoro, dell'obbligo di
tutelare l'integrita fisica del lavoratdfé'.

In entrambi i casi € onere del datore di lavoroasitrare il nesso causale tra la malattia
che ha determinato I'assenza ed il carattere membigelle mansioni svofte.

Nell'ambito del licenziamento per superamento @eigolo di comporto, se il datore di
lavoro e responsabile dell'infermita cagionataaabtatore a causa della nocivita delle

mansioni da quest'ultimo espletate o dell'ambiehtéavoro che lo stesso datore di

325 Cassazione, 12 agosto 1994, n. 7405 cit. in Zdmhel Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

326 Cassazione, 18 febbraio 1997, n. 1467; conformes&aone, 23 giugno 2006, n. 14633, cit. in
Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisiciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

%27 |n tal senso, Cassazione, 30 dicembre 2009, 62 Tassazione, 14 dicembre 1999, n. 14065 cit. in
Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisiciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 148.

28 Cassazione, 23 aprile 2004, n. 7730; Cassazidnhelicembre 1994, n. 10769 cit. in Zambelli A.,
Guida pratica Licenziamenti e sanzioni disciplindfiedizione, 2012, pag. 149.

329 Cassazione, 10 aprile 1996, n. 3351 cit. in ZdlinBe Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 149.
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lavoro ha omesso di prevenire o eliminare, in zmae dell'obbligo di protezione
sancito dal combinato disposto degli articoli 178087 c.c., non puo legittimamente
recedere dal contratto di lavoro invocando il sapento del periodo di comporto da
parte del lavoratore. La giurisprudenza e unanirleritenere che “il licenziamento
intimato per superamento del periodo di comportotrattualmente previsto e
illegittimo ove la malattia del lavoratore sia statausata , ovvero aggravata, dalla
nocivita insita (con riferimento alla patologia atto) nelle modalita di esercizio delle
mansioni. Infatti, il periodo di assenza per maatnputabile al datore di lavoro non e
utile ai fini del calcolo del periodo di comportermmalattid>®.

Le assenze dovute ad infortunio sul lavoro e malgitofessionale sono soggette alla
medesima disciplina di cui allart. 2110 c.c. anger quanto riguarda il potere
demandato all'autonomia collettiva di determinardurata del periodo di comporto. Ne
consegue che la contrattazione collettiva puo plisere unitariamente o diversamente
il periodo di comporto, a seconda che le assemz®siovute a malattia professionale o
ad infortunio sul lavoro oppure a malattia comwuesi come puo discernere le assenze
dovute alla malattia da quelle dovute all'infortunin mancanza, “le assenze del
lavoratore dovute ad infortunio sul lavoro e a rielgrofessionale sono da computare,
ai fini della determinazione del periodo di comporatteso che l'art. 2110 c.c. ne
impone 'assoggettamento alla medesima particdianiplina®"”.

A volte, i contratti collettivi prevedono che instadi assenze per infortunio sul lavoro,
il lavoratore abbia diritto alla conservazione geisto di lavoro per tutta la durata
dell'inabilita lavorativa accertata come tale d¢falil oppure prevedono che una durata
diversa o piu lunga del relativo periodo di compotta Suprema Corte ha stabilito che,
nel caso in cui la contrattazione collettiva, par determinazione del periodo di
comporto in caso di infortunio, faccia riferimendgli accertamenti dell'lnail, questi
ultimi hanno solo carattere certificativo ma norstdativo e che, quindi, in caso di
contestazione, il giudice non ne sia vincotéto

Il datore di lavoro, secondo la giurisprudenza, eaenuto a comunicare al lavoratore
che sta per scadere il periodo di comporto e pariimeon e tenuto a ricordare al

lavoratore che puo fruire di un periodo di aspitsaal termine del comport®, salvo

330 Trib. Pisa, 10 gennaio 2002; Trib. Genova, 7 dim@m2002 cit. in Zambelli A., Guida pratica

Licenziamenti e sanzioni disciplinari, 4° edizio@812, pag. 148.

%31 Cassazione, 10 aprile 1996, n. 3351.

332 Cassazione, 2 novembre 1998, n. 10944 cit. in Zdimk, Guida pratica Licenziamenti e sanzioni

disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

333 Cassazione, 18 febbraio 1995, n. 1757 cit. in ZdinA., Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
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che la contrattazione collettiva non preveda esaragnte un obbligo in tal sefdb.
Tuttavia, qualcuno sostiene che il datore di layoirovece, debba informare |l
dipendente dell'imminente scadenza del periodoodnporto in adempimento degli
obblighi di correttezza e buona fede la cui inogmeza determina l'illegittimita del
licenziamento.

La Suprema Corte, invece, ha espresso pronunciardesziordanti in merito alla
possibilita di modificare il titolo dell'assenza garte del lavoratore nell'imminenza
della scadenza del periodo di comporto.

“Secondo un primo orientamento della Suprema Code esiste alcun obbligo del
datore di lavoro di concedere al lavoratore asseetenalattia la fruizione delle ferie al
fine di evitare il superamento del periodo di comg@oné quindi alcun onere di
motivazione in caso di mancata conversione, dehgidi assenza, da malattia a ferie,
considerato che, a norma dell'art. 2109, c. 2, tacfissazione del momento della
fruizione del periodo annuale di ferie retribuite @llegata ad una scelta
dell'imprenditore al quale, in qualita di resporigabell'impresa, € attribuito il potere
direttivo e gerarchico dell'organizzazione del Iy

Secondo, invece, un piu recente orientamento @Assazione, sebbene non spetti al
lavoratore assente per malattia una incondiziofatalta di mutare il titolo delle
assenze (da malattia a ferie), e di bloccare dodédorso del periodo di comporto,
tuttavia, in presenza di una precisa richiestalaaratore, il datore di lavoro, in virtu
dei principi di buona fede e correttezza, € terupoendere in debita considerazione tale
richiesta e il fondamentale interesse del lavoeatal evitare la perdita del posto di
lavoro con conseguente suo onere, in caso di maraatoglimento, di fornire le
ragioni di tale sceltg° 3"

Nel licenziamento per superamento del periodo dipmrto per malattia, 'interesse del
lavoratore alla certezza della vicenda contrattwvaebilanciato “con un ragionevole
spatium deliberandche va riconosciuto al datore di lavoro affinché& pgssa valutare
convenientemente nel complesso la sequenza didepisarbosi del lavoratore, ai fini
di una prognosi di compatibilita della presenzazienda del lavoratore in rapporto agli

interessi aziendali; ne consegue che, in questo, ¢agempestivita del licenziamento

disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 145.

334 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

335 Cassazione, 2 ottobre 1998, n. 9797 cit. in ZalinBel Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

%% |n tal senso, Cassazione, 3 marzo 2009, n. 507&aimbelli A., Guida pratica Licenziamenti e
sanzioni disciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.

337 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 146.
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non puo risolversi in un dato cronologico fisso edeterminato, ma costituisce
valutazione di congruita che il giudice di meritve fare caso per caso, con riferimento
all'intero contesto delle circostanze significatieda cui valutazione non e sindacabile
in Cassazione ove adeguatamente motivata”.

Per esplicita previsione di legge, il licenzianmemter superamento del periodo di
comporto non é assoggettato al tentativo qualdicttonciliazione.

Partendo dal presupposto che la procedura di ¢anicihe € attivabile nel caso in cui il
datore di lavoro intenda procedere ad un licenzimméper giustificato motivo
oggettivo di cui all'articolo 3, seconda parte”lddegge n. 604, “la conclusione che
appare logico dedurre dalle scelte terminologictiettaate € che la legge di riforma
abbia inteso condizionare la facolta di recesstattilazione della procedura di
conciliazione solo nel caso di licenziamento pegiaai tecniche organizzative e
produttive, e non negli altri casi. La legge n.e882ebbe dunque recepito e generalizzato
l'orientamento giurisprudenziale che fissa divéimaiti al potere di licenziamento per
fatti non addebitabili al lavoratore, disponend@taceduralizzazione delle prerogative
imprenditoriali solo per il caso di licenziamentovdto a giustificato motivo oggettivo
inteso in senso stretto.

Il dubbio che sorge, una volta evidenziata la dififea di regime prospettabile, riguarda
quindi la ragionevolezza della distinzione effettualalla legge, distinzione che
priverebbe il lavoratore della possibilita di digdwe con l'imprenditore in ordine alle
possibilita di conservare l'occupazione, e che dandeve trovare una spiegazione
persuasiva’”.

In dottrina si sostiene che, con riferimento a tmespecifica fattispecie di
licenziamento, il legislatore abbia scelto di nossamgettarla al tentativo di
conciliazione, a causa “dell'incertezza circa dtparsi nel tempo dello stato di malattia
e l'incompatibilita di tale incertezza rispettcaailitela degli interessi della produzione a
escludere la praticabilitd di un tentativo di cdiazione che, peraltro, non avrebbe un
oggetto di discussione in considerazione appunttindeterminatezza di uno degli
oggetti del negoziato: la possibilita per il lavior@ di essere impiegato utiimente ed

entro quanto tempg”.

%38 |n tal senso, Cassazione, 7 gennaio 2005, n.Qa8sazione, 29 luglio 1999, n. 8235, cit in Zambell
A., Guida pratica Licenziamenti e sanzioni discipti, 4° edizione, 2012, pag. 147.

339 Zzambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 147.

%40 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladiha Fornero, 2012, pag. 64.

%1 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 64.
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2.2 La sopravvenuta inidoneita fisica o psichica diéavoratore
a svolgere la prestazione lavorativa

Rientra nellambito del giustificato motivo oggetii di licenziamento la sopravvenuta
inidoneita fisica o psichica del lavoratore a seofgla prestazione lavorativa.

“Qualora vi sia una sopravvenuta impossibilita pllestazione lavorativa che non abbia
carattere temporaneo, come nella malattia, ma pwmea o quanto meno la cui durata
temporale sia indeterminata o indeterminabile,atode di lavoro, alla stregua della
generale disciplina codicistica stabilita dagli tart1463** e 1464* c.c.
sullimpossibilita della prestazione, puo recedded rapporto qualora tale inidoneita
determini una mancanza di interesse dell'imprelsapmbsecuzione del rapporto. Tale
inidoneita a svolgere regolarmente la prestaziamerhtiva permette, quindi, al datore
di lavoro di risolvere il contratto qualora non &bhn interesse apprezzabile a ricevere
un adempimento parziale, interesse valutato in hasgteri forniti dall’art. 3, seconda
parte, legge n. 604/19%8".

La fattispecie in commento offre lo spunto per breve digressione relativa al rapporto
tra gli istituti del diritto civile e quelli del dtto del lavoro, con particolare attenzione al
momento della risoluzione del contratto di lavotba Cassazione, infatti, € stata
chiamata ad affrontare il problema della qualifioaz della sopravvenuta impossibilita
a svolgere l'attivita lavorativa, nel caso di umgraggiunta inidoneita assoluta alla
mansione, e dei suoi effetti sul rapporto di lavdnoparticolare il dibattito nel quale si
inserisce la fattispecie in esame e quello relatifa configurabilita dell'impossibilita
sopravvenuta della prestazione lavorativa qualéegiadi risoluzione automatica del
contratto ex art. 1463 e ss c.c, ovvero quale ifeetib motivo oggettivo di
licenziamento ex art. 3 I. n. 604/1966, con le eguenti indubbie ripercussioni a
livello di disciplina applicabile al recesso challge soluzioni comportano.

Come noto, dalla qualificazione del contratto drol@ subordinato come contratto

342 | 'articolo 1463 c.c. rubricato “Impossibilita tte& sancisce che “Nei contratti a prestazioni
corrispettive, la parte liberata per la sopravvanmtpossibilita della prestazione dovuta non pueddre

la controprestazione, e deve restituire quella abbia gia ricevuta, secondo le norme relative alla
ripetizione dell'indebito”.

%3 'articolo 1464 c.c. rubricato “Impossibilita pate” stabilisce che “Quando la prestazione di una
parte & divenuta solo parzialmente impossibikdtr#l parte ha diritto a una corrispondente ridogidella
prestazione da essa dovuta, e pud anche recedéreod@atto qualora non abbia un interesse
apprezzabile alladempimento parziale .

%44 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e samzidisciplinari, 2012, pag. 150.
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sinallagmatico, in cui, cioe, la prestazione dsciama delle parti trova la sua causa nella
prestazione dell'altra, deriva la conseguente tdirapplicabilita, anche al rapporto di
lavoro, dei principi generali del diritto civile eme in materia di estinzione
dell'obbligazione (artt. 1256 e ss. c.c.) e dilusmne del contratto (artt. 1463 e ss.
c.c.). Al contempo, tuttavia, si afferma che il papgo di lavoro possiede delle
peculiarita rispetto alle fattispecie contrattuaililistiche (si pensi alla posizione di
soggezione del lavoratore rispetto al datore dodaw alla funzione della retribuzione
quale mezzo necessario a garantire al prestatalta sua famiglia un'esistenza libera e
dignitosa), tali da determinare alcune ecceziotienaodalita di funzionamento della
corrispettivita rispetto alle regole del dirittorsane. Certamente una di tali eccezioni e
rappresentata dalle modalita di estinzione del gppdi lavoro che il legislatore ha
fatto oggetto di apposita disciplina speciale @h h. 604/1966, e |. n. 108/1990, che si
affiancano alle norme codicistiche di cui agli a2tt18 e ss. c.c.. La questione, allora, e
guella di vedere se, a fronte di tale legislaziepeciale, residui ancora uno spazio di
applicabilita delle regole generali di risoluziothei contratti dettate dal diritto comune,
ovvero se i contratti di lavoro possano risolvessio per dimissioni e recesso. Si
trattera, quindi, di verificare, in particolare, iseasi di sopravvenuta impossibilita della
prestazione lavorativa debbano sempre essere igaflitome ipotesi di giustificato
motivo oggettivo di licenziamento ex art. 3 |. 461966 ovvero se possano operare
quale causa di risoluzione automatica del contidittavoro ex artt. 1256, 1463 e 1464
c.c.. Cio non é di poco momento, considerate tetteonseguenze che una soluzione
piuttosto che un'altra comporta sotto il profildleenecessita di uno specifico atto di
recesso datoriale nonché con riferimento agli ustitlel preavviso e dell'onere di
repechagé™.

La disciplina della sopravvenuta inidoneita allolgimento della prestazione lavorativa
e stata, per lo piu, ricondotta dalla giurisprudenzaggioritaria nell'art. 1464 c.c. che
consente il recesso da parte del datore di lavioroun primo momento, pero, Si
ritenevano applicabili a questa fattispecie i ppndettati in via generale per ogni tipo
di contratto a prestazioni corrispettive (ossiabagmatico) dagli artt. 1256 e 1463 c.c.,
con la conseguenza che, nellipotesi di sopraveerintidoneita psico-fisica del
lavoratore, si sarebbe prodotta automaticamentastduzione del contratto, senza
I'esigenza di un formale atto di recesso. Al camdrda dottrina maggioritaria ha da

sempre optato per la riconduzione della fattispectiesame esclusivamente nell'ambito

%5 Bavasso E. Impossibilitd sopravvenuta della préste lavorativa tra risoluzione automatica del
contratto e licenziamento per giustificato motiyggettivo, 2011, pag. 62-63.
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della disciplina speciale prevista dall'art. 3 addiégge 604/1966; il riferimento, nella
seconda parte del citato articolo, “alle ragioniergmnti all'attivita produttiva,
all'organizzazione del lavoro e al regolare funaioento di essa”, si presta “a
ricomprenderesub speciegiustificato motivo oggettivo, lI'impossibilita s@vvenuta
totale o parziale per inidoneita fisica o psichael lavoratore che, pur essendo un
evento riconducibile alla sfera personale di quistio, si riflette sulla regolare
organizzazione del lavoro. Il richiamo alla disgigl limitativa dei licenziamenti
impedisce, da un lato, che il datore di lavoro posscedere automaticamente dal
contratto di lavoro, come prospettato dall'art.34& e, dall'altro, sottopone a controllo
giudiziale la decisione dell'imprenditore di pofnee al rapporto, richiedendo che, di
fronte ad un'impossibilita parziale, lo stesso ditrioil venir meno dell'interesse
all'adempimento residdd”.

Sul tema della riconducibilita della fattispecie @same alle norme del diritto civile
mitigate dalla disciplina protezionistica sul lieeamento individuale, si sono espresse
anche le Sezioni Unite della Corte di Cassazioabilehdo che “i giudici devono far
riferimento congiuntamente alla normativa civilistie lavoristicd™: in altre parole
I'art. 3 della legge 604/1966 “costituisce spea#ione e non deroga ai principi generali
riguardanti I'impossibilita sopravvenuta della paggone nel contratto sinallagmatico.
Ne consegue che la valutazione in merito alla stessza di un apprezzabile interesse
all'adempimento parziale non rientra nella disaneaiita del datore di lavotd”, ma &
rimessa al giudice di merito che ha il compito idcontrare, considerando la residua
capacita lavorativa del dipendente e l'assettondaie, la persistenza dell'interesse
datoriale alla prestazione lavorativa, secondo budede oggettiva.

In dottrina, perd, non mancano i rilievi critici \srso tale orientamento
giurisprudenziale: si nutrono, infatti, perplessita merito all'utilita del rinvio al
combinato disposto di cui agli artt. 1463, 1464 ec3 della |. 604/1966, posto che
l'interesse apprezzabile da parte del datore dirtaall'adempimento parziale &€ sempre
soggetto ad un accurato controllo da parte dellsisgirudenza, esercitato secondo i
criteri stabiliti dalla disciplina sui licenziamenhdividuali. A parere di molti Autori,
infatti, queste ultime consentono di raggiungeskidéttivo desiderato (la maggior tutela

possibile del lavoratore) senza alcuna necessiiaalirere alle norme civilistiche.

%46 Campanella P., Sul licenziamento per sopravveimit@neita psico-fisica del lavoratore, 1997, pag.
619.

%47 Cassazione Sez. Un. 7 agosto 1998, n. 7755.

%8 Cassazione 8 marzo 1960, n. 430; Cassazione té9nkee 1975, n. 3066, citate dalle Sez. Unite.
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Sulla base di tali argomentazioni, secondo la mettmaggioritaria, pud concludersi
che, a fronte della maggior tutela riservata abtatore dalla disciplina giuslavoristica,
l'ostinato rinvio agli articoli di diritto civile appresenta solamente un mero richiamo
formale, cui si continua a far ricorso al solo stajp rispettare le esigenze stilistiche di
definizione e di inquadramento della fattispecie.

Una questione piu volte esaminata dalla giurispnadeattiene al rapporto tra l'istituto
della malattia e quello dell'inidoneita fisica. ldistinzione tra le due fattispecie e
abbastanza netta: infatti la sentenza della Cassazilel 31 gennaio 2012, n. 1404
stabilisce che “dalla malattia del lavoratore degwai, distinguersi la sua inidoneita al
lavoro, in quanto, pure essendo entrambe causenpossibilita della prestazione
lavorativa, esse hanno natura e disciplina divepss, essere la prima di carattere
temporaneo e implicante la totale impossibilitdalptestazione, che determina, ai sensi
dell'art. 2110 cod. civ., la legittimita del liceamento quando ha causato l'astensione
dal lavoro per un tempo superiore al periodo di porto, laddove la seconda
('inidoneitd) ha carattere permanente o, quantmoneaina durata indeterminata o
indeterminabile che non implica necessariamemepkissibilita totale della prestazione
e consente la risoluzione del contratto ai senglidartt. 1256 e 1463 cod. civ.,
eventualmente previo accertamento di essa condeegura stabilita dalla legge 20
maggio 1970 n. 300, art. 5, indipendentemente dg@lermmento del periodo di
comporto”.

“In una particolare ipotesi, la Cassazione ha siljpeecisato che ove le reiterate assenze
per malattia siano riconducibili ad un’unica affa® che trovi la sua causa nelle
particolari modalita di esecuzione della prestagitavorativa, con cid dando luogo ad
un’inidoneita permanente del lavoratore stesso agsve regolarmente le mansioni
assegnatedgli, il datore di lavoro che sia edottoi@ideve risolvere il rapporto di lavoro
(in ossequio al diritto alla salute tutelato dat'82 Cost.) senza necessita di attendere
il superamento del periodo di comporto (Cassazib8elicembre 2000, n. 1568&Y.
Quindi, il datore di lavoro puo esercitare il suotgre di recesso nei confronti del
dipendente anche prima del decorso del periodomiporto, ove la malattia determini
I'inidoneita del lavoratore a prestare per il futda normale attivita lavorativa, posto
che la disciplina dettata dallart. 2110 c.c. pmmne la diversa ipotesi
dell'impedimento temporaneo del lavoratore affelfomalattia, tale da consentire, una

volta cessata la causa ostativa, la regolare apdefla prestazione lavorativa, senza

349 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e santidisciplinari, 2012, pag. 150.
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alcun rischio di un’ulteriore usura dell'integriisica.

In sostanza, la fattispecie dell'impossibilita samenuta della prestazione legittima il
licenziamento economico nel caso in cui hon esista apprezzabile interesse del
datore di lavoro alle future prestaziofli. In tal senso la giurisprudenza di legittimita
ha stabilito che “la sopravvenuta impossibilita pemanea della prestazione lavorativa,
causata da un evento estraneo al rapporto di lawanon imputabile al dipendente,
legittima il datore di lavoro a recedere dal rapp@tesso, ai sensi dell'art. 1464 c.c., in
mancanza di un suo apprezzabile interesse allerefupmestazioni lavorative. La
sussistenza dell'interesse alla prosecuzione gpbrto di lavoro deve essere accertata,
con valutazioneex ante con riferimento alla prevedibilita del protramdélla causa
dell'impossibilita di svolgere le mansioni e dehf® occorrente per il suo venir meno,
nonché dei pregiudizi derivanti all'organizzazicmeendale. Infine, il licenziamento
intimato al lavoratore deve considerarsi illegittiragniqualvolta, sulla base di tutte le
circostanze del caso concreto, non si ravvisingipdézi significativi per l'azienda, in
relazione alla prevedibile durata dell'assénza

Scrive Ichino “La sopravvenienza negativa oggettjgaeratrice della perdita attesa puo
consistere in un impedimento della prestazionelassma temporaneo.

Quando si tratti di malattia o di infortunio, sipdiga la regola del comporto, che
consiste in sostanza nella predeterminazione dkltata massima dell'impedimento,
oltre la quale il licenziamento € giustificato. gairisprudenza e orientata nel senso di
escludere l'applicabilita della disciplina del cartp nel caso dellinfermita
irreversibile: in tal caso il lavoratore potreblssere licenziato immediatamente. Questo
orientamento non mi convince: non riesco a compFang@er quale motivo ragionevole
l'ordinamento dovrebbe escludere dalla copertusec@stiva garantita dal contratto al
lavoratore l'infermita permanente, che e evento griave e socialmente pericoloso
rispetto all'infermita temporanea; e sovente éust difficilmente distinguibifé®.

Una questione presa in considerazione piu voltéa dgiurisprudenza attiene alle
modalita di accertamento dello stato di invalidita.Cassazione, nella sentenza n. 2104
del 12 febbraio 2003, stabilisce che “il contradlell'inidoneita fisica del lavoratore puo
essere eseguito, sia in fase preassuntiva cherso cb rapporto, solo attraverso enti
pubblici o istituti specializzati di diritto publ, ai sensi dell’'ultimo comma dell’art. 5

della legge n. 300/1970; non di meno, tale qualibc controllo stragiudiziale

%0 Cassazione, 3 agosto 2004, n. 14871.
%1 Cassazione, 10 marzo 2009, n. 5718.
%2 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogedtivo di licenziamento, 2002, pag. 8.
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costituisce, per il datore di lavoro, una mera f@;adl cui mancato esercizio non gli
preclude di far valere in sede giudiziaria I'inigta fisica del lavoratore come causa di
risoluzione del rapporto e di chiederne I'accertarneattraverso gli opportuni mezzi
istruttori, non meno garantistici del controlloagfiudiziale anzidetto”.

Quindi, la procedura di accertamento prevista adll’5 St. lav. non deve ritenersi
necessaria e vincolante, posto che il controllagstidiziale previsto dalla suddetta
norma costituisce una mera facolta del datore dorta con la conseguenza che
I'inidoneita del lavoratore posta a base del licamento puo risultare, oltre che dalla
obiettiva frequenza delle assenze per malattidgeadalla documentazione prodotta dal
lavoratore.

Per quanto riguarda i lavoratori divenuti inabil imorso del rapporto, la Suprema Corte
ha sancito che “l'accertamento effettuato dagitusita cio preposti attraverso i quali si
riconosce lo status di invalido non costituiscepeli s€, giustificato motivo oggettivo di
licenziamento poiché tale accertamento e finalizzat soddisfare I'interesse del
lavoratore ad un determinato trattamento previddez assicurativo diretto a sopperire
0 a mitigare lo stato di bisogno conseguente adaamate condizioni di salute e quindi
perseguono una finalita diversa rispetto agli geoeenti sanitari di cui all'art. 5 dello
Statuto dei lavoratori, i quali, invece, attengaalbinteresse del datore di lavoro di
controllare l'inidoneita fisica del lavoratSré.

Linidoneita fisica non deve obbligatoriamente avercarattere definitivo: la
giurisprudenza di merito sancisce che, “una voltaedata una ridotta capacita
lavorativa del dipendente, il datore di lavoro peocedere dal contratto di lavoro non
solo nel caso in cui tale incapacita abbia camfp@rmanente, ma anche nell’'ipotesi in
cui essa sia di durata indeterminata o indeternileraf.

Inoltre “ai fini della responsabilita ex art. 20&7c. il datore di lavoro, che abbia
acquisito la conoscenza della malattia del lavoeatsuscettibile, con valutazione
prognostica, di probabile od anche solo possilitgavescenza oltre i limiti della sua
naturale evoluzione negativa, e percio tendentmidibneita alle mansioni affidategli,
in ragione delle modalita di espletamento dellssgteé legittimato al licenziamefits.
Quindi, se a seguito degli accertamenti sanitdrigatore di lavoro rilevi che lo
svolgimento della prestazione da parte del lavoeatpossa comportare un

aggravamento delle sue condizioni fisiche o pslohicegli € tenuto a recedere dal

353 Cassazione, 12 dicembre 1997, n. 12578.
354 Cassazione 13 marzo 1996, n. 2067.
3% Cassazione, 13 dicembre 2000, n. 15688
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rapporto di lavoro, pena il risarcimento dei dareuisalmente prodotti.

Una questione molto dibattuta in giurisprudenz@iaét alla configurabilita o meno di
un obbligo da parte del datore di lavoro di ricotliee il dipendente, divenuto incapace
all'espletamento delle mansioni assegnategli inceuenza, in un’altra posizione
lavorativa presso I'azienda (cd obbligo di repe@)agrattandosi di una fattispecie di
giustificato motivo oggettivasui generis dopo un lungo periodo durante il quale la
Corte di Cassazione aveva negato I'obbligo di tepge nel caso di sopravvenuta
inidoneita psico-fisica del lavoratdré le Sezioni Unite, con la sentenza n. 7755 del 7
agosto 1998, sposando la tesi contraribanno definitivamente stabilito che “la
sussistenza del giustificato motivo oggettivo dicehziamento, consistente
nellinidoneita permanente del lavoratore allo gumlento delle mansioni per
sopravvenuta infermita, implica I'impossibilita ddibizione del lavoratore medesimo
ad altra attivita riconducibile, alla stregua delérpretazione del contratto secondo
buona fede, alle mansioni assegnate o a quellevaguati, ovvero, in mancanza,
riconducibile a mansioni inferiori, purché tale elisa attivita sia utilizzabile
nellimpresa secondo Il'assetto  organizzativo inagabilmente  stabilito
dall'imprenditoré®™.

Alcuni, pero, sostengono che, “salvo i casi espmesste previsti dalla legge o dal
contratto, in via generale, non esista un diritel thvoratore al mutamento delle
mansioni pattuite, in relazione alle sue condizisiche o psichiche: l'art. 2103 cod.
civ. implica si la possibilita da parte del datalielavoro di variare, seppure mai in
peggio, le mansioni del lavoratore, ma non implicadiritto di quest'ultimo al
mutamento, neppure al fine di evitare il licenziano&® .

Scrive Ichino: “Quando limpedimento fisico del tmatore allo svolgimento delle
mansioni contrattuali abbia carattere definito, pumse sentenze dell'ultimo decennio
affermano che il licenziamento e giustificato saitaquando non sia “ragionevolmente
possibile” adibire il lavoratore ad altre mansioanche professionalmente inferiori
rispetto a quelle originarie. Si pone qui la steggastione che si pone in materia di
repechagequella, cioe, di stabilire il limite della perditmponibile allimprenditore in
funzione del reinserimento del lavoratore in ureatiosizione in seno all'azienda in cui
egli possa svolgere un‘attivita utile; essendo @mvanche in questo caso, che se vi fosse

una possibilita di spostamento del lavoratore sepedlita attesa per l'azienda, o

%% Cassazione, SS.UU., 7 agosto 1998, n. 7755
%57 Cassazione, SS.UU., 7 agosto 1998, n. 7755
8 Cassazione, 12 giugno 1995, n. 6601
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addirittura con prospettiva di profitto, I'impretwte disporrebbe spontaneamente in tal
senso, senza alcuna necessita che l'ordinamentocestringa. Lobbligo di repechage
del lavoratore irreversibilmente impedito alle mansprecedenti ha un senso soltanto
in quanto esso impone al datore di lavoro di aecsilluna perdita attesa, la cui entita
massima non viene pero precisata: spetta al giwdise per caso determinarne l'entita,
distinguendo il reinserimento che puo essere ragioimente imposto al datore da
quello che comporterebbe una perdita ecce$siva

Diversa e la disciplina introdotta dal legisl&aelativa alla ricerca di un diverso
utilizzo del lavoratore parzialmente inabile allamsioni di assunzione.
In particolare, secondo l'articolo 1, c. 7 della2.marzo 1998, n. 68, “i datori di lavoro,
pubblici e privati, sono tenuti a garantire la camazione del posto di lavoro a quei
soggetti che, non essendo disabili al momentoadslinzione, abbiano acquisito per
infortunio sul lavoro o malattia professionale eweti disabilita”. “Ai sensi del
successivo art. 4, c. 4 i lavoratori che divengorabili allo svolgimento delle proprie
mansioni in conseguenza di infortunio o malattia p@ssono essere computati nella
quota di riserva di cui all'art. 3 della stessagkege hanno subito una riduzione della
capacita lavorativa inferiore al sessanta per ¢cemtcomunque se la loro infermita
deriva dall'inadempimento da parte del datore dvora, accertato in sede
giurisdizionale, delle norme in materia di sicut@zzdi igiene del lavoro. Per i predetti
lavoratori l'inabilita derivante dall'infortunio a@lalla malattia non costituisce un
giustificato motivo oggettivo di licenziamento roaso in cui essi possano essere adibiti
a mansioni equivalenti, ovvero, in mancanza, a mansferiori, con diritto in ogni
caso alla conservazione della retribuzione godutarécedenza. Tale garanzia peraltro
non puo eccedere i limiti previsti dall'articolo@Lc.c. in materia di irriducibilita della
retribuzione, per cui si puo ritenere che il dirisussista soltanto per gli emolumenti che
venivano erogati in considerazione delle qualitsergiali delle precedenti mansioni —
per la loro particolare difficolta o per le specife conoscenze tecniche implicate —
mentre non riguarda le indennita costituenti ilrigprettivo delle particolari modalita
della prestazione lavorativa e cioe di carattetsi estrinseche della stessa, non
correlate alla qualita del patrimonio professioragélavoratoré®®.
Inoltre, oltre ai casi di inidoneita fisica o psich prevista dalla legge n. 68 del 1999,
rubricata “norme per il diritto al lavoro dei disil la dottrina ha correttamente

individuato l'ipotesi delineata dagli articoli 4142 del decreto legislativo n. 81 del 9

%9chino P., Sulla nozione di giustificato motivogegtivo di licenziamento, 2002, pag. 9.
30 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 12:13
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aprile 2008, “che riguarda il generico caso d'imeita alla mansione specifica, in
relazione alla quale la legge impone al datoreadoro di verificare la possibilita di
adibire il lavoratore a mansioni diverse, ancheriofi, compatibili con le sue residue e
minori capacita lavorative, con conservazione de#&ibuzione piu elevata, ove
I'adibizione sia possibile, purché ci0 non compouina modifica dell'assetto
organizzativo dell'impresa. La legge non preved®,pger tale ipotesi, un sistema di
avviamento assistito analogo ai casi regolati dedgge n. 68 e risulterebbe quindi
difficile giustificare in tali ipotesi I'esclusiondella fase di conciliazione anteriore al

licenziamento, fase che andrebbe dunque attffata

2.3 Lo scarso rendimento del lavoratore come ipotedi g.m.o.

“Lo scarso rendimento del lavoratore pud esserettmda seconda delle circostanze,
come giustificato motivo oggettivo di licenziamenappure come giustificato motivo
soggettivo, quando esso sia l'effetto di un inaderapto degli obblighi contrattuali.
Alla valutazione della sussistenza e gravita dé t@ladempimento deve concorrere
l'apprezzamento di tutte le circostanze del casorend®?.

Pare opportuno specificare cosa si intenda perimeamdo. La dottrina definisce il
“rendimento” come “il risultato utile dell'attivitposta in essere, in una unita di tempo,
dal prestatore di lavoro subordin&d.

Non si tratta di un obbligo autonomo, ma di un dewveel lavoratore consistente nello
svolgimento dell'attivita lavorativa in modo “da nderla idonea ai fini
dell'adempimento dell'obbligazione e conseguentéenatile a soddisfare il bisogno
economico del datore di lavdfd'.

“Di conseguenza lo scarso rendimento deriva datladotta del dipendente che,
violando la regola della diligenza nell'esecuziahela prestazione, non adempie
esattamente 'obbligazione lavoratita

In dottrina vi sono alcuni che, in senso nettameametrario al riconoscimento della

%1 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladiha Fornero, 2012, pag. 65.

%2 chino P., Sullo scarso rendimento come fattispewifibia, suscettibile di costituire al tempo stes
giustificato motivo oggettivo e soggettivo di liamento, 2003, pag. 689.

363 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 119

364 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 119.

365 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e santidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 119.
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possibile natura anfibia della giustificazione détenziamento fondata sul
comportamento del lavoratore, sostengono che gmmnainerenti all'attivita produttiva,
all'organizzazione del lavoro e al regolare funaimento di essa non possono
certamente venire collegate con le condizioni dgjgetto che svolge certe mansioni,
ma solo con le mansioni in quanto tali. Non € cic@nsentito far penetrare
surrettiziamente nell'area del giustificato motoggettivo ipotesi che, pur appartenendo
naturalmente all'area della giusta causa o detifyopado motivo soggettivo, non hanno
rilevanza risolutiva sotto questo profilo, in raggo dellirrigidimento legislativo dei
limiti di queste noziorif®.

Altri **” invece, muovendo da una nozione di giustificativio oggettivo identificata,
in senso ampio ed elastico, con la ragionevolezraeno della “perdita attesa” dal
datore di lavoro per effetto della prosecuzionerdpporto di lavoro, sono concordi nel
ricomprendere lo scarso rendimento nell'ambito glektificato motivo oggettivo di
licenziamento; infatti, secondo I'opinione di quésttori, il rendimento insufficiente e
in grado di incidere sull'andamento dell'attivitaguttiva e sul regolare funzionamento
dell'organizzazione.

La Cassazione, nella sentenza 5 marzo 2003, n., 32&llilisce che “appare evidente
come i principi non meno rigorosi debbano presieddta valutazione dello scarso
rendimento, qualora si intenda attribuire ad edswanza ai fini di un licenziamento
per giustificato motivo oggettivo. Siffatta rilevam infatti, puo essere riconosciuta solo
ove cagioni la perdita totale dell'interesse debadi lavoro alla prestazione, all'esito
di un'indagine condotta alla stregua di tutte leastanze della fattispecie concreta,
compreso fra queste il comportamento del datordadoro, per accertare se il
medesimo, obbligato non solo al pagamento deltébbttione ma anche a predisporre i
mezzi per I'esplicazione dell'attivita lavorativs,sia 0 meno attivato per prevenire o
rimuovere situazioni ostative allo svolgimento defirestazione lavorativa. E nella
specie il Tribunale ha accertato che lo scarso imegnto si poneva in nesso di
derivazione causale con i moduli organizzativireimimi produttivi stabiliti dal datore
di lavoro ai fini del disimpegno delle mansioni prie del personale con qualifica di
cameriera a piani”.

La maggior discrezionalita del datore di lavorovenibile nell'ipotesi di qualificazione

¢ Tosi P., | dirigenti d'azienda, 1974, in Iching 8ullo scarso rendimento come fattispecie anfibia,
suscettibile di costituire al tempo stesso giusdid motivo oggettivo e soggettivo di licenziamer2003,
pag. 694.

%7V, Ichino P., Sulla nozione di giustificato motiwggettivo di licenziamento, 2002; Angiello, Brevi
note su un caso di licenziamento per scarso remdona Riv. it.dir. lav. 1983.
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dello scarso rendimento quale giustificato motiggettivo di licenziamento impone, in
sede di contemperamento delle opposte posiziorgpatrappeso al potere datoriale.
Secondo la giurisprudenza, per poter ritenere gardio il licenziamento economico,
da un lato, occorre verificare la sussistenza dejlgettive esigenze aziendali e il nesso
di causalita tra tali ragioni e l'atto di licenziamo, dall'altro si deve valutare
l'adeguatezza della condotta del datore di lav@®.un lavoratore, di piu debole
capacita lavorativa, ha difficolta ad espletarenansioni assegnategli, il datore di
lavoro, in adempimento dell'obbligo di cui all'a#087 c.c®® non solo non deve
rendere piu gravoso o ostacolare l'adempimentodev& anche far in modo che il
dipendente sia messo in grado di svolgere la miesta lavorativa in modo confacente
al suo stato, anche in ottemperanza del suo dadt@re di svolgere un lavoro secondo
le proprie possibilita.

Interessanti sono le opinioni di due Autori in neralla pronuncia in esame, che
meritano di essere citate.

Le prime osservazioni attengono alle critiche modaelchino che si fondano sul
principio dell'insindacabilita delle scelte datdirimm caso di licenziamento per scarso
rendimento come ipotesi di giustificato motivo otjiye. Egli afferma che: “Il caso
deciso € particolarmente interessante, poiché atmg@u di altri di porre in rilievo
guelli che mi appaiono come due difetti fondamemntella giurisprudenza — non solo di
Cassazione- in materia di giustificato motivo ogigetdi licenziamento.

Se esistesse (come per fortuna non esiste) unzgiudii Cassazione di secondo grado,
vedrei due motivi di impugnazione di questa serdemm contrasto evidente tra la
massima e il principio — costituente giurisprudepasolidata — dell'insindacabilita
delle scelte di gestione aziendale compiute dalfenditore; inoltre I'insostenibilita sul
piano logico dell'affermazione secondo la qualednziamento pud essere giustificato
soltanto da una perdita totale di interesse alb@gumuzione del rapporto per il datore di
lavoro. E ben possibile che la controversia spemifiebba essere decisa come I'ha
decisa il giudice di merito; ma la motivazione, & mmodo di vedere, deve essere per un
verso corretta, per altro verso integrata.

Il contrasto con il principio dell'insindacabilitielle scelte gestionali dell'imprenditore é
esplicito nel punto della sentenza nel quale lateCafferma che il giudice deve

controllare se “la mera difficolta nell'espletanentelle mansioni” da parte del

%8 | 'art. 2087 c.c. rubricato “ Tutela delle conduidi lavoro” stabilisce che “L'imprenditore & teau
ad adottare nell'esercizio dell'impresa le misure, csecondo la particolarita del lavoro, I'espezdea la
tecnica, sono necessarie a tutelare l'integritéafis la personalita morale dei prestatori di lavor
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lavoratore non “sia superabile mediante I'adoziirgiverse modalita di esecuzione del
lavoro, compatibili con l'organizzazione aziendatej il datore di lavoro e tenuto
nell'ambito del suo dovere di cooperazione”. Quafférma in modo netto la necessita
di una ingerenza molto intrusiva del giudice nelielte organizzative dell'imprenditore.
E non mi sembra che il problema del contrasto ¢@mincipio di insindacabilita delle
scelte gestionali dell'imprenditore si risolva dasservare che qui il controllo affidato
al giudice ha per oggetto l'adempimento da partk dddore del suo onere di
cooperazione creditoria: se cosi fosse, le sced&tianali aziendali risulterebbero
sempre sindacabili, poiché la cooperazione craditguando la si intenda in un senso
cosi largo, € sempre inevitabilmente in gioco iralgiasi controversia riguardante il
giustificato motivo oggettivo di un licenziamento.

Quanto al secondo punto, I'insostenibilita dellgala enunciata dalla sentenza (quella
secondo cui il licenziamento pud essere giustidicadltanto dalla perdita totale di
interesse da parte del datore) € resa evidente ndacansiderazione elementare.
Supponiamo che ciascuna cameriera dell'alberga@siipne sia normalmente in grado
di riassettare trenta stanze ogni giorno e che tgueg dunque la prestazione
contrattuale che il datore di lavoro si attendggpsuniamo, poi, che una cameriera un
po’ meno efficiente rispetto alla norma riesca ssedtarne giornalmente ventinove:
nessuno riterra che questo giustifichi il suo l@damento, nonostante che
l'imprenditore subisca una perdita, pari alla défeza di produttivita tra questa
dipendente e un’altra che potrebbe essere asslist# gosto. Ma se una cameriera
meno efficiente della norma — ad esempio, per ldif@edi un arto in seguito ad un
incidente stradale — riesce a rassettarne giormaérsltanto dieci e non vi € modo per
rendere piu produttiva la sua prestazione, probadnte quasi tutti i giudici riterranno
che questo giustifichi oggettivamente il licenziantte In questo caso la decisione verra
probabilmente motivata con una impossibilita oggetsopravvenuta della prestazione;
ma in realtd essa sara motivata dall’entita detalipa (venti volte superiore rispetto al
caso precedente) che I'imprenditore subirebbe issi gnponesse la prosecuzione del
rapporto. Questo, dunque, ¢ il vero criterio chgiubice segue — e non puo non seguire
— nella sua decisione: I'entita della perdita attds questo € il solo significato che puo
attribuirsi all’ “interesse del datore alla prestee” : l'interesse alla prestazione é
negativo (attesa di una perdita) nel primo comeseebndo caso, poiché in entrambe le
situazioni il datore preferirebbe sostituire ladeatrice, ma soltanto nel secondo caso la

perdita attesa puo ritenersi di entita tale datiicare il licenziamento. Cosi stando le
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cose, l'affermazione che si legge nella sentenzeommento, secondo cui lo scarso
rendimento costituisce giustificato motivo oggaeitigoltanto “ove [esso] cagioni la
perdita totale dell'interesse del datore di lavadta prestazione”, e evidentemente
sbagliata sia che per “interesse alla prestaziengitenda I'assenza di qualsiasi perdita
attesa (poiché allora il licenziamento sarebbetdiicato in entrambi i casi considerati),
sia che si intenda l'inutilita totale della prestene (poiché in questo ordine di idee, in
entrambi i casi considerati il licenziamento saeelilegittimo)*®®.

In risposta alla “affilate critiche” che Pietro lob rivolge alla sentenza in commento, e
indirettamente ai giudici della Suprema Corte, papportuno riportare anche le
osservazioni del Dott. Cavallaro, Giudice del Lavoel Tribunale di Palermo, che si
discostano, in piu punti, da cio che I'Autore srsti . Egli infatti afferma di avere delle
perplessita in merito alle valutazioni esposte aanb sulla pronuncia in esame e, in
generale, sulloperato dei giudici in tema di sicata sul g.m.o. di licenziamento. In
primo luogo, egli non nota alcun divario tra ilqmipio riportato nella sentenza e quello
dell'insindacabilita delle scelte gestionali defijprenditore, piu volte ribadito dalla
giurisprudenza di legittimita; in secondo luogoli @gn ritiene che i giudici misurino il
giustificato motivo oggettivo in base all'entita lide perdita attesa che ritengono
“giusto” accollare al datore di lavoro.

Per quanto riguarda la prima questione Cavallargeroa che, nella decisione in
commento, il giudice deve controllare se “la meifficdlta nellespletamento delle
mansioni” non sia “superabile mediante 'adoziomaligerse modalita di esecuzione
del lavoro, compatibili con l'organizzazione azielel; questo tipo di controllo,
sottolinea I'Autore, € lungi “dall'interferire n&llscelte organizzative dell’imprenditore
(che, come si legge testualmente nel passo oritata,csono il presupposto intoccabile
del ragionamento della Cassazione)” ma la SupreongeGta “solo invitando i giudici a
saggiare se cio che I'imprenditore ha dichiarataigponde al vero, vale a dire se
sussiste il nesso di causalita fra I'organizzaziomgressa ai fattori produttivi e la scelta
di procedere all’estromissione del lavoratore; @sattamente, sta esortando i giudici a
verificare se non possa darsi il caso che, medmpeinto una modifica della modalita
di esecuzione della prestazioda parte del lavoratore che si vorrebbe licenzjare
'imprenditore non possa recuperare quell’utilithhec normalmente si attende
dall’esecuzione della prestazione lavorativa.

C'e in questa verifica un’intromissione nella litzer d’iniziativa economica

39 |chino P., La Giurisprudenza che fa discutere, 3200 pp. 690-691.
124



dell'imprenditore? Delle due l'una: o c’e, ma adodeve dirsi analogamente per le
verifiche condotte sututti i contratti a prestazioni corrispettive e deve gl
abbandonarsi quel noto orientamento dottrinale wisgrudenziale secondo cui la
buona fede che deve presiedere all’esecuzioneotiédatto non comporterebbe solo un
obbligo di lealta, ma anche un obbligo di salvadigadell’altrui utilita, nei limiti in cui

cid non importi un apprezzabile sacrifiti o non c’é, e allora non si vede perché il
contratto di lavoro debba andare esente dai cdintosisequenziali.

In altri termini, se e vero che l'attuazione seamihdiona fede di un qualsiasi rapporto
contrattuale puo richiedere I'esecuzione di prestazon previste, qualche modifica
del proprio comportamento o, eventualmente, qualoheranza delle modifiche della
prestazione della controparte — s’intende, semprdimiti in cui cid non comporti un
apprezzabile sacrificio — non si vede perché qualcdel genere non possa essere
richiesto al datore di lavoro; viceversa, se semé che il datore di lavoro non possa
essere onerato di salvaguardare I'utilita dellatrogarte, bisogna essere consequenziali
e non onerarne nessufb salvo allora spiegare qual & il significato notinm che si
annette all’art. 1375 c.c..

Cio mi conduce alla seconda delle perplessita aatenall'inizio. Commentando le
decisioni dei giudici in materia di g.m.o., ICHINExrive che *“il giudice ragiona
sull’entitd del costo-opportunita risparmiato datpresa con il licenziamento, che e
quanto dire sull'entita della perdita attesa dalfasecuzione del rapporto di lavoro”,
talché “se quel costo supera una certa soglia utderal giudice ragionevole |l
licenziamento & giustificato, altrimenti . Sennonché, se si ammette quanto ho
sopra succintamente argomentato, il giudice ragiopna “sull’entita”, ma sulla
sussistenzalella perdita. La contraria opinione e frutto, e ravviso, dell'assunto che
informa tutta la ricostruzione di ICHINO, secondo, gagionandosi in termini di costo-
opportunita, “nessuno meglio del datore di lavotesso puo valutarne I'esistenza e

&*™*. E owvio, infatti, che se si parte da questa prssa, ogni difformita tra la

I'entit
valutazione del giudice e quella del datore di taveerra percepita da quest’ultimo
come l'imposizione di una perdita. Ma se si sogtiercome deve sostenersi per ragioni

di diritto positivo — che il sacrificio dell’imprehtore che giustifica la risoluzione del

370 cfr Bianca C. M., Il contratto, Milano, 1984, 43§.
$"LArg. Ex art. 3, comma 1°, Cost.

372 |chino P., Il contratto di lavoro, vol. Ill, Milam 2003, 443, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La
Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 692
378 |chino P., Il contratto di lavoro, vol. Ill, Milam 2003, 437, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La

Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 692
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rapporto dev’essereggettivamentde non solo soggettivamente) apprezzabile, non si
pud assumere il punto di vista dell'imprenditoreneounico rilevante per stabilire se
perdita c'é stata o no: se il giudice giudica iiftigno il licenziamento & perché ritiene
cheperdita non c’ée male ha fatto I'imprenditore a ritenere il cami.

Il nodo di fondo, a me pare, sta nella nozione siredotta di costo-opportunita. Nulla
da eccepire sul fatto che si tratti della nozios&mente rilevante al fine di stabilire se
sussista a no g.m.o.; ma e possibile sposarneagZeme assolutamente soggettivistica
senza alterare profondamente non solo il nostiterses del diritto del lavoro, ma in
generale il principio di causalita dei rapportirgici patrimoniali? Perché, ad esempio,
I giudici dovrebbero poter giudicare della sussizgedi un apprezzabile interesse del
creditore alladempimento parziale della prestagigart. 1464 c.c.), Se nessuno puo
giudicare il proprio interesse meglio di se stesdsg®er converso, cosa resterebbe del
principio di causalita delle attribuzioni patrimahise nessun giudice potesse sindacare
sull’effettiva sopravvenienza di un difetto funzada della causa?

E chiaro — qui ICHINO ha senz’altro ragione — clericiliare il controllo di quella
valutazione prognostica con la sempre proclamatsindiacabilita delle scelte
dell'imprenditore & difficilé’*, specie in considerazione del fatto che i giudisesso
nulla sanno di micro o macroeconomia, di tecniceradale, di organizzazione del
lavoro, di come si legge un bilancio, ecc.. Ma, cancesso, il problema si risolve
pretendendo dai giudici un’adeguata formazione;coatro, non c’é nulla di strano, in
linea di principio, nel fatto che l'ordinamento iomma al giudice di dire
allimprenditore “organizza pure I'azienda comeovuma alla fine sard sempre io
(giudice) a decidere se € ragionevole — e quindutio— che quel lavoratore continui a
lavorare per te o i il principio della causalita del recesso, cochfio dall’art. 2119
c.c. e dall'art. 1 della I. 604/1966, altro nonrsfgga che “l'interesse al recesso e
'apprezzamento individuale dell'interessato sd#oso, qui, allacritica della
controparte e atontrollo del giudice” e “la possibilita stessa della catie del controllo
dei consociati esclude la legittimita di un motigualsiasi rimesso all’arbitrio
soggettivo dell'interessato recedente”, richiedendper contro “unastregua di
valutazione oggettivacongrua al rapporto in discussione, e in questtsasdipica
nonostante la sua differenziabilita in relazionk alarieta delle fattispecie: stregua

374 |chino P., Il contratto di lavoro, vol. Ill, Milam 2003, 455, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La
Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 693
375 |chino P., Il contratto di lavoro, vol. Ill, Milan 2003, 456, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La

Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 693
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oggettiva, alla quale il comportamento del receeleat sottopostd®. Né mi sentirei di
dire che I'imprenditore “pud certo sbagliare i prioponti [...] ma in tal caso paga di
tasca proprid ”: se l'imprenditore sbaglia i conti di un licenmianto, il primo (e forse
I'unico) a pagare e il lavoratore licenziato!

Mi preme ribadire che quella fatta propria dallss§zzione € un@gula iurische trae il
proprio fondamento dal convincimento (consapevotope un altro discorso) che chi
detiene le leve del potere economico dispone gelsibilita di rendere “scarso” il bene
di cui detiene la proprieta allo scopo di evitahe @ltri possano accedervi; e cio,
ovviamente, innesca uwgonflitto nell’esercizio del potere economico e ne rende
necessaria la regolazione. In un vecchio ma noactiato libro, J. R. COMMONS
scriveva che “se [Adam SMITH] avesse accettataifigipio di scarsita [...] invece che
la visione deistica corrente di beneficenza e ablthoma [...] al posto della mano
invisibile che guida l'interesse personale degtiividui verso il benessere generale
avrebbe visto la mano visibile delle Corti di Commi@aw’’®. Forse esagerava, ma non
sarebbe il caso di indagare se avesse qualcheefid.

In dottrina e in giurisprudenza vi € oggi un oreanento dominante a sostegno della tesi
della configurabilita di comportamenti del lavonaosuscettibili di giustificare il
licenziamento al tempo stesso sotto il profilo delstificato motivo oggettivo e di
guello soggettivo; ad esempio, in tema di trasfentn, continua Ichino, si afferma che
“in caso di mancanze del lavoratore il datore dvota puo disporre il suo
trasferimento...allorché il comportamento del méedes lavoratore abbia prodotto
conseguenze oggettive, o almeno valutabili in laasen criterio oggettivo, che possano
assumere rilievo come fattispecie giustificatriceua trasferimento secondo i criteri al
riguardo dettati dall'art. 2103 (nulla sembra astalta stessa affermazione, quando in
essa si sostituisca alla parola “trasferimentgdeola “licenziamento” e al riferimento
all'art. 2103 c.c. il riferimento all'art. 3, |. 604/1966%% .

La Cassazione, nella sentenza in esame, sottdéneacessita di operare una netta
distinzione tra “la responsabilita del lavoratorerita all'intensita della prestazione

dovuta e quella riferita al “rendimento” inteso $enso stretto, cioe a un risultato

376 Betti E., Teoria generale del negozio giuridicorifio, 1960, 180, cit. di Cavallaro L. in Iching Pa
Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 693

377 Ichino P., Il contratto di lavoro, vol. Ill, Milan 2003, 458, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La
Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 693

378 Commons J.R., Institutional Economics, New Yori34, 162, cit. di Cavallaro L. in Ichino P., La
Giurisprudenza che fa discutere, 2003, II, pag- 694

379 Cavallaro L. in Ichino P., La Giurisprudenza chalfscutere, 2003, II, pp. 691-692-693-694.

%80 |chino P., Sullo scarso rendimento come fattispewifibia, suscettibile di costituire al tempo stes
giustificato motivo oggettivo e soggettivo di ligamento, 2003, pag. 695.
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ulteriore e mediato (come ad esempio la quantifattlirato prodotto da un venditore, o
la riduzione di costi aziendali conseguita da uigdnte), sul quale influiscono anche
fattori totalmente sottratti al controllo del laatore, quali il funzionamento di altri

servizi aziendali, la qualita del prodotto vendutqrezzo di vendita, 'andamento del
mercato, la congiuntura economica generale, eecCdrte afferma qui l'inesistenza di
un livello minimo di “rendimento”, inteso nel senstretto ora precisato, al cui
conseguimento il lavoratore sia obblig&to

Che, invece, un livello minimo di intensita dellaegtazione, intesa come ritmo di
lavoro, sia contrattualmente dovuto in qualsiapipato di lavoro subordinato e sia
assistito dall'apparato sanzionatorio disciplinaie, per altro verso pressoché
universalmente riconosciutt.

La clausola di intensita minima deve dunque comaide come elemento non
accidentale, ma essenziale, del contratto di lavbroriferimento a questa clausola
contrattuale € pacifico che linadempimento incefpe ma grave da parte del
lavoratore sia suscettibile di costituire giusafic motivo oggettivo di licenziamento.
Altrettanto dovrebbe dirsi dell'inadempimento ceiple, poiché non si vede come
I'elemento della colpevolezza possa far venir manolevanza (anche) oggettiva del
fatto, dal punto di vista delle esigenze aziendationomico-organizzative. Su
quest'ultimo punto la sentenza in commento non daeoosizione; sembra tuttavia
prevalere in giurisprudenza lo stesso orientameetgativo che € prevalso finora in
dottrina®®.

Quindi, quando lo scarso rendimento deriva da fiatton imputabili al lavoratore, ma
riconducibili alla sua persona con riferimentoadfitudine al lavoro, il datore di lavoro
puo intimare un licenziamento per giustificato moti oggettivo qualora dalla

prosecuzione del rapporto derivino per l'aziendaticeuperiori rispetto all'utilita

prodotta dalla prestazione lavorativa svolta daleddente. In tal caso, non vi € un

%1 |n senso conforme Cassazione, 10 novembre 2008L605; in dottrina, si veda Barassi L., Il diritto
del lavoro, vol. Il, Milano, 1949, pp. 222-223 chfferma che “quando il prestatore & assunto a teihpo
rendimento non é garantito”; Mancini G.F., La raesgabilita contrattuale del prestatore di lavorolak¥io,
1957, pag. 41 afferma che “dove...il lavoratorsiaiobbligato all'espletamento di un'attivita, dvdre di
raggiungere un limite determinato di produzionesdemde il carattere di bonitas o di utilitas che &
intrinseco all'esecuzione delle operae per sé derate”, cit. Ichino P., Sullo scarso rendimecbme
fattispecie anfibia, suscettibile di costituiretampo stesso giustificato motivo oggettivo e sotjgeidi
licenziamento, 2003, pag. 695.

%2 |n dottrina si veda Bettini M.N., Il licenziamenimer scarso rendimento, 1S, 1987; Viscomi A.,
Diligenza e prestazione di lavoro, Torino, 1997nhiaieri L., Licenziamento per scarso rendimento.,ec
g. Riv., 1996, Il, 172; Ichino P., Il contratto ldivoro, vol. Il, cit. in Ichino P., Sullo scarsondimento
come fattispecie anfibia, suscettibile di cost#uial tempo stesso giustificato motivo oggettivo e
soggettivo di licenziamento, 2003, pag. 695.

33 |chino P., La Giurisprudenza che fa discutere 3200 pp. 695 — 696.
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inadempimento del lavoratore, ma ['ordinamento f@valere sull'interesse del
dipendente alla conservazione del posto di laveresigenze economiche dell'impresa,
intendendosi per tali non quelle che lI'imprendit@esua discrezione, qualifichi come
tali, ma quelle effettivamente rispondenti a criteggettivi di ordinato svolgimento
dell'attivita produttiva, desumibili da regole dimune esperienza.

Scrive Ichino: “i giudici del lavoro tendono per lpiu a ravvisare nello scarso
rendimento una giustificazione del licenziamentdtagwo quando tale difetto della
prestazione sia in qualche modo imputabile a negtig del lavorator&®, volendosi
con cio impedire che questi venga sostituito conaliro prestatore soltanto perché
“oggettivamente” meno “produttivo”; ad esempio: gq& meno giovane, meno robusto,
meno intelligente, o meno colto. Esiste perd senyordimite massimo oltre il quale
anche la differenza di rendimento incolpevole giiest il licenziamento.
L'orientamento dei giudici su questa materia puasiterarsi, a ben vedere, come
un'‘espressione particolare della regola giurispio@ée generale che consente |l
licenziamento soltanto se conseguente alla soppresdel posto di lavoro, ma non se
conseguente alla sostituzione di un lavoratorewoaltro: il lavoratore incolpevole non
puo essere sostituito. La distinzione tra soppoesse sostituzione nasconde in realta
una valutazione del giudice circa il costo-oppaitturche l'imprenditore si propone di
evitare con il licenziamento del lavoratore: selqasto-opportunita supera la soglia
della perdita che il giudice ritiene ragionevolnenaccollabile all'impresa, il
licenziamento é giustificato nonostante la sostituz del lavoratore. Lo stesso identico
ragionamento puoO proporsi (e di fatto, a ben vedeiene seguito dai giudici) in
materia di licenziamento per scarso rendimentat déetto incolpevole di rendimento
supera la soglia di tollerabilita, il giudice gdiglhera la fattispecie in termini di
impedimento oggettivo sopravvenuto della prestazioAnche in questa materia,
dunque, la questione non pud ridursi soltanto caeamento della colpa del
lavoratore: il minor rendimento incolpevole di @wvbratore rispetto ad un altro non ne
giustifica normalmenteil licenziamento, ma lo giustifica quando la difaza supera

una soglia, oltre la quale il costo-opportunitatitosebbe una perdita ragionevolmente

384 “per |a tesi secondo la quale lo scarso rendimantopud costituire giustificato motiveggettivo
essendo sempre necessario che esso sia imputahégligenza del lavoratore, v. tra le altre Cass. 2
febbraio 1996, n. 1421 (LG, 1997, p. 294, e D&L989p. 1019, con nota di S. MUGGIA, Brevi note sul
licenziamento per scarso rendimento), dove si aegdanin proposito che “il rapporto di lavoro deve
considerarsi un'obbligazione ficeree non di risultato”; esattamente nello stessos€&ass. 19 agosto
2000, n. 11001, OGL, 2000, p. 752, e DL, 2001p11200” nota di Ichino P., Sulla nozione di giustto
motivo oggettivo di licenziamento, 2002, pag. 6.
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accollabile all'impres§>.

Concludendo, qualcuno afferma che “nell'ordinamentnte, la grave difficolta per
I'impresa che intenda licenziarelow performernascedal fatto che, anche nell'ipotesi
in cui possa dimostrare in giudizio il difetto @indimento, € sempre molto difficile
dimostrare che esso sia dovuto a colpa del lavaraty anche quando sia possibile
convincerne il giudice, pud sempre accadere chstigoen ravvisi un grado di colpa
abbastanza grave per giustificare la sanzione massAncor maggiori sono le
incertezze nel caso in cui l'impresa intenda peecerla strada del licenziamento per
giustificato motivo oggettivo: dove essa rinundaavalere una colpa del lavoratore, e
assai alta la probabilita che il difetto di renditee venga considerato rientrante nel
normale “rischio d'impresa”; e si sono visti andasi in cui il licenziamento intimato
per giustificato motivo oggettivo €& stato annullaio quanto “sostanzialmente
disciplinare” e pertanto viziato sul piano formaBa nell'un caso (contestazione della
negligenza), sia nell'altro (imputazione del ddetti rendimento a imperizia),
I'ineliminabile incertezza dell'esito della verdiogiudiziale, combinata con il costo
elevatissimo della possibile soccombenza in vigliapplicazione dell'articolo 18, ha
fin qui determinato una delle anomalie che carattano la nostrdaw in action
rispetto a tutti gli altri ordinamenti: una sostebe impossibilitd del licenziamento per
scarso rendimento.

Se vogliamo attribuire un senso concreto alla patbrdine della rivalutazione del
merito (...), dobbiamo ammettere la necessita diilg@buna soglia di costo-
opportunita oltre la quale anche un ordinamenddtarprotettivo come il nostro deve
consentire che l'outsider piu bravo contenda iltpodi lavoro all'insider poco
produttivo. Con il nuovo articolo 18 St. lav. quesoglia viene fissata ad un livello
abbastanza alto perché [I'ltalia conservi la sudzjpoe al vertice della graduatoria dei
Paesi a piu alta protezione della stabilita debtayma la situazione non sara piu quella
di una sostanziale job property garantita dalllazgeli un qualsiasi limite al possibile
severance cost. Non c'é dubbio che questa svoltaqom s€, in qualche misura, un
maggior stress da esame per i lavoratori subotgdmat la rivalutazione del merito non
si concilia con il rifiuto di qualsiasi stress dsame. Sara comunque uno stress assai
inferiore rispetto a quello cui sono sottopostollaboratori autonomi in posizione di

sostanziale dipendenza dallimpresa per la qualerdao. Dobbiamo accettare che

35 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogedtivo di licenziamento, 2002, pp. 6-7
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quello stress sia, almeno tendenzialmente, ripastittutti in eguale misut".

2.4 La sopravvenuta impossibilita della prestazioni&vorativa
per cause di forza maggiore dactum principis

“Le ipotesi di licenziamento per ragioni non addebili al lavoratore non si
esauriscono, perd, a quelle collegabili all'inidehdisica o psichica del lavoratdfé'.
Nell'ambito della fattispecie del licenziamento pesiddettofactum principis,viene
ricondotta l'ipotesi in cui al lavoratore venga revocata baizizazione o il titolo
necessari “a svolgere una certa attivita che costé anche oggetto del suo contratto di
lavoro subordinat§®; & questo il caso, ad esempio, “della guardiaagai cui siano
state revocate, sospese 0 non rinnovate le nemesdalitazioni amministrative, del
dipendente di una societa aeroportuale cui si@ statato il tesserino che consente
I'accesso alla zona doganale, ovvero dell'autistaia stata ritirata la patente di guida.
Nei casi appena citati, infatti, viene a mancaegetento che consente il proficuo
inserimento all'interno dell'organizzazione promait rendendo necessaria, al fine del
regolare funzionamento dell'attivita, I'attribuzéoad altri soggetti dei compiti svolti dal
lavoratore in questiori&”.

“La legge n. 92 non menziona pero espressamergdatispecie lasciando dunque il
dubbio se tale caso rientri 0 meno nella nozioree gr comodita abbiamo qualificato
come “ristretta” di giustificato motivo oggettivee dunque non chiarendo se sia
imprescindibile per il datore di lavoro attivare grocedimento dialettico, volto ad
individuare una soluzione alternativa al recesso.

Negli anni '90 la giurisprudenza di merito, in lasa come quello esemplificato, aveva
deciso che la sopravvenuta impossibilita dellatpsne a causa di un evento di forza
maggiore doveva essere regolata in coordinamemtd ealore della stabilita del posto
di lavoro e che, pertanto, il licenziamento deloi@tore non poteva essere considerato
giustificato, ove potessero essere adottate salualternative rientranti nella normale
gestione aziendale, ma € evidente che il sisterhalatdi protezione del lavoro

%% |chino P., La riforma dei licenziamenti e i diritondamentali dei lavoratori, Relazione presentdta
Convegno Nazionale del Centro Studi di Diritto Hal’oro “Domenico Napoletano”, Pescara, 11 maggio
2012, pp. 20-21.

%87 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 65.

388 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 65.

39 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 13-14
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conferma tale principio. La giurisprudenza di Cagsae, inoltre, gia da tempo ha
attratto tale fattispecie nella figura del giustfio motivo oggettivo, escludendo che
emerga nel caso una figura estintiva autonoma debparto, in tale opzione
evidenziandosi chiaramente l'obiettivo della Sumedorte di fornire al lavoratore le
garanzie in materia di licenziamento, che di regmeedono al regime del giustificato
motivo oggettivo, in tale modo confermando la €ottidea di un necessario
bilanciamento fra il valore della stabilita e gitéressi aziendali.

In realta, dunque, non sembra esservi argomentoepeludere che all'ipotesi del
licenziamento pefactum principiso per forza maggiore possa trovare utile applarsi

il procedimento di conciliazione anteriore al lizeamento, procedimento che fra I'altro
costituisce la porta di accesso al regime di protez nel mercato del lavoro, con
possibile affidamento del lavoratore a un‘agenzikawbro ai fini della ricollocazione
professional®@®.

Devono, pero, evidenziarsi le numerose perplessitavate dalla dottrina maggioritaria
in merito; da piu parti, infatti si sostiene cheotnsembrano potersi correttamente
ricondurre alla disciplina degli artt. 1463 e 146d., la cui applicazione richiede la non
imputabilita dell'impossibilita al comportamento | ddebitore. La giurisprudenza
persevera invece nel valutare la colpa del lavoeatpale elemento fondante la sola
esclusione dell'obbligo di repechage, in contrgsealtro con i piu rigorosi criteri
valutativi adoperati nei riguardi delle circostanzenpeditive riconducibili
allimpresd™.

Interessanti sono le osservazioni di Ichino il quafferma che “L'impedimento puo
anche essere di natura diversa dall'infermita p$ira, come nel caso dell'arresto e
della carcerazione, oppure della sospensione utelllazazione amministrativa a
svolgere determinate mansioni (si pensi al casa dekpensione della patente di guida
di un lavoratore addetto alla guida di automezappure ancora della scadenza del
permesso di soggiorno di un lavoratore extra-cotauni In riferimento ai casi di
questo genere, prevale in giurisprudenza la tesirgld cui sarebbe applicabile I'art.
1464 c.c. (impossibilita parziatatione temporiy rispetto a quella secondo cui sarebbe
applicabile l'art. 1256, 2° c., c.c. (impossibilitémporanea della prestazione). Questo

e esplicitamente riferito soltanto alle prestazisténtaneeyuno actu(solo queste, non

39 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 65.
%1 Ludovico G. L'evoluzione della giurisprudenza irateria di sopravvenuta impossibilita della
prestazione lavorativa, 2011, pag. 121.
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le prestazioni a carattere continuativo, sono gstibdedi “ritardo” nell'esecuzione).
Quanto all'art. 1464, esso, se riferito all'impbsisa parzialeratione temporisdi una
prestazione a carattere continuativo, qual € guidllevoro subordinato, consente |l
recesso del creditore quando venga meno un suerésge apprezzabile” alla parte
prevedibile di prestazione futura che tornera olesi dopo la cessazione
dell'impedimento. In materia di lavoro subordinattapporto a esecuzione continuata —
la nozione di “interesse apprezzabile” non puo resseterpretata nel senso della
prevedibilita, al tempo stesso, di una apprezzaliilea della prestazione futura, di cui
possa prevedersi la ripresa a breve termine, miaeamsoprattutto nel senso della non
prevedibilita di un costo di sostituzione tempoeae! lavoratore talmente elevato da
non poter essere ragionevolmente accollato allemgitore; e in tale previsione non
potra non tenersi conto anche dell'incertezza ¢achurata dell'impedimento. Anche in
questo caso, in sostanza, puo ritenersi che ilrelado lavoro debba farsi carico del
rischio dell'impedimento, ma soltanto entro un fanragionevole, oltre il quale
I'impedimento medesimo costituisce giustificato inmtdi recesso; anche in questo
caso, dunque, come in tutti quelli esaminati soptagiudice competono in ultima
analisi due operazioni: valutare la perdita attesacaso concreto e stabilire se essa sia
compresa 0 no nella “copertura assicurativa” dadal datore di lavoro al prestatore:
se la perdita attesa eccede il “massimale” asdisitdicenziamento & giustificatd”.
Come gia esposto in precedenza, l'impossibilitgpteanea o parziale della prestazione
puo, altresi, derivare da provvedimenti dell'atéopubblica che, di fatto, inibiscono al
lavoratore il regolare svolgimento della sua aiviavorativa, determinando, quindi,
una disfunzione organizzativa.

In seguito al provvedimento autoritativo, puo Medfsi una preclusione soltanto
parziale dello svolgimento dell'attivita lavoratiia tal caso, ad esempio, si impedisce
al lavoratore il ricorso ad una determinata modaliti svolgimento dell'attivita
lavorativa ma gli si consente l'utilizzo di modalitiverse per garantire l'esecuzione
della prestazione, o gli si preclude l'accessoleghaluoghi di lavoro, o I'espletamento
di alcune particolari mansioni tra quelle piu amghisua competenza come nel caso del
“factotum” che, a seguito del ritiro della patente di guida pud piu svolgere anche la
mansione di autista) ovvero una preclusione totalbendo totalmente al prestatore lo
svolgimento delle proprie mansioni.

La perdita del possesso dei titoli o delle abildaz nella maggior parte dei casi, e

%92 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogedtivo di licenziamento, 2002, pp. 8-9.
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conseguenza di un comportamento colposo del laseratuttavia la giurisprudenza, a
differenza della dottrina, € concorde nel qualikcatale ipotesi in termini di
impossibilita sopravvenuta. Alcune pronunce dittégita, al piu, hanno sancito che
I'imputabilita dell'impedimento al comportamentolpaso del lavoratore esonera |l
datore di lavoro dall'obbligo di ricollocare il ddpdente presso un’altra posizione
lavorativa a contenuto professionale equivalenteell’ambito della propria
organizzazione.

Si passa ora ad esaminare alcune delle possibikesp rientranti nella fattispecie in
commento.

La prima ipotesi presa in considerazione é rapptatedal ritiro del porto d'armi o dal
mancato rinnovo del decreto di nomina dispostedziketto a seguito della sospensione
adottata dal questore nei confronti della guarger, inosservanza degli obblighi di
servizio.

In proposito e stato affermato che “i suddetti peximenti sono emessi in virtu del
potere disciplinare attribuito agli organi prepasdta tutela della sicurezza pubblica (art.
4 r.d.l. 12 novembre 1936 n. 2144), in presenzZaodiportamenti della guardia che non
attengono alla disciplina del rapporto privatistiffoa la guardia e l'istituzione di
vigilanza), ma riguardano invece, la violazioneldelgblighi imposti alla guardia stessa
nell'interesse del servizio; la valutazione deltslazione dei cennati obblighi € rimessa
alla esclusiva discrezionalita degli organi prepa#ia tutela della sicurezza pubblica.
Ne consegue che, nella formazione ed esecuziotadi girovvedimenti, non ha alcuna
ingerenza il datore di lavoro, ma gli stessi cagtono estrinsecazione del potere
disciplinare dei citati organi e privano autoriatinente la guardia giurata del titolo di
nomina e degli strumenti imprescindibili per lo ljimento del serviziy™.

Quindi, con riferimento a tale specifica fattisgedia Corte di Cassazione ha stabilito
che “la revoca della nomina a guardia giurata efatito del porto d'armi da parte
dell'autorita pubblica legittimano il datore di tae a recedere dal contratto di lavoro
per sopravvenuta impossibilita della prestaziondrafta, infatti, di provvedimenti che
privano il lavoratore del titolo o dell'autorizzeame indispensabili ai fini
dell'abilitazione a svolgere le mansioni proprie gliardia giurata e, pertanto,
giustificano la risoluzione del rapporto da parét datore di lavoro nell'ipotesi in cui
quest'ultimo non abbia un apprezzabile interesé® @losecuzione del contratto,

interesse valutato con riferimento alle ragioni remdi all'attivita produttiva,

393 Cassazione, 7 settembre 1988, n. 5076; confdBaesazione, 25 luglio 2006, n. 16924.
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all'organizzazione del lavoro e al regolare funaimento di es$a”. Nella sentenza
della Cassazione n. 13986 del 24 ottobre 200(ggelenfatti che “il provvedimento di
ritiro del porto d'armi, emesso nei confrontiaWvdratore svolgente mansioni di guardia
particolare giurata, puo autorizzare il datoreadioro al licenziamento, per giustificato
motivo oggettivo, ove dimostri che la prestaziondivenuta totalmente impossibile,
occupando egli solo lavoratori addetti all'attivitguardia particolare giurata, oppure,
ove lo stesso datore occupi anche personale nbredenti alcun titolo di polizia, che
egli non ha un interesse apprezzabile alla proseceziel rapporto, intendendosi tale
“apprezzamento” ai sensi dell'art. 3 legge n. 664 1966, alla stregua delle ragioni
inerenti all'attivita produttiva, all'organizzazmel lavoro e al regolare funzionamento
di essa”.

Con riferimento, invece, all'ipotesi di ritiro deéésserino di accesso alle strutture
aeroportuali, la Suprema Corte ha piu volte rikadite, "nell'ambito dei rapporti di
lavoro con le societa di gestione degli impiantiopertuali, il datore di lavoro puo
legittimamente recedere dal rapporto nel caso ha& del tesserino di accesso alle
zone aeroportuali da parte della Guardia di finafizdipendente di societa di gestione
aeroportuale, difatti, privato del tesserino, naro svolgere le mansioni affidate in
guanto non puod piu accedere alle strutture aeroprtNe consegue la sopravvenuta
impossibilita temporanea della prestazione chetabildatore di lavoro a recedere dal
rapporto ai sensi dell'art. 1464 c.c. in mancarnizandsuo interesse apprezzabile alle
future prestazioni valutate con riguardo alle esigeinerenti all'attivita produttiva, una
volta dimostrata I'impossibilita di utilizzare ilpgendente in altri luoghi o in mansioni
diverse, almeno equivalenti, secondo modalita diize che l'imprenditore potrebbe
disporre nell'ambito dei propri poteri organizzatigenza modificare I'assetto
aziendald®™. In tale ipotesi il datore di lavoro dovra dimase “le ragioni tecnico-
produttive che rendevano impossibile attendere ilaozione del temporaneo
impedimento alle normali funzioni del lavoratore delle analoghe ragioni ostative ad
un impiego del medesimo, con mansioni almeno etpntia in luoghi diversi; tali
ragioni devono essere inoltre valutate dal giuditemerito tenendo conto delle
oggettive esigenze dell'impresa, delle dimensiefadstessa, del tipo di organizzazione
tecnico-produttiva ivi attuato, del periodo di ass della ragionevolmente prevedibile,

secondo un giudizio ex ante, protrazione dellasstes della natura delle mansioni

394 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 154.
3% |n tal senso, Cassazione, 13 marzo 1999, n. 2263sazione, 14 aprile 2005, n. 7726.
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espletate dal lavoratof®&’

Occorre osservare che la Suprema Corte non ha awutorientamento costante in
merito all'onere probatorio gravante sul datoreladioro circa l'impossibilita di un
diverso impiego del dipendente. In alcune passatésibni, difatti, ha affermato che
non incombe sul datore di lavoro l'onere di dimergtrdi non avere potuto adibire il
lavoratore ad altre mansioni essendo tale provaessacia solo nel caso in cui
l'impedimento non sia addebitabile al lavoratdteln altre decisioni la Cassazione ha
invece espresso un diverso orientamento nel sexigoreecessita per il datore di lavoro
di dimostrare l'impossibilita ad un impiego del resdho lavoratore, con mansioni
equivalenti, in luoghi diversi dalle strutture gaoctualf®® 3%

Un'ulteriore ipotesi diactum principis che impedisce al lavoratore lo svolgimento delle
mansioni per le quali é stato assunto, si configuelacaso di ritiro o di scadenza della
patente di guida del dipendente assunto come autist

A riguardo la Suprema Corte, nella sentenza n. 929dl 19 dicembre 1998, ha
sottolineato “l'impossibilita di considerare l'etenalla stregua di una fattispecie
estintiva autonoma di diritto comune”; piu precigante essa ha confermato la
pronuncia del giudice di merito che - in un'ipoteli sopravvenuta cessazione di
efficacia di una patente di guida estera di un Hatave con mansioni di autista - ha
ritenuto sussistere il giustificato motivo, e n@ndiusta causa, di licenziamento e ha
quindi riconosciuto il diritto del lavoratore algavviso.

Secondo la prospettata ricostruzione giurispruddezi‘il ritiro e/o la scadenza della
patente di guida, quale titolo necessario per IB¢égmento delle mansioni che
costituiscono l'oggetto del contratto di lavoro aulinato, possono determinare una
disfunzione organizzativa che il datore di lavoum mon essere in grado di fronteggiare
avuto riguardo alla durata del ritiro, alle dimemsie al tipo di impresa, alla natura e
alla qualita dei compiti assegnati al dipendente”.

E ricondotta nell'ambito dell'impossibilita sopramata della prestazione pkrctum
principis anche la scadenza del permesso di lavoro o dii@oggdel lavoratore
straniero extracomunitafity.

Secondo le regole previste dal nostro ordinamehttatore di lavoro, infatti, non pud

3% Cassazione, 19 settembre 2002, n. 13732 cit. inb2#i A., Guida pratica Licenziamenti e sanzioni
disciplinari, 2012, pag. 154.

%97|n tal senso, Cassazione, 8 agosto 1996, n. ¥26Borme Cassazione, 3 febbraio 1992, n. 1115.

%8 |n tal senso, Cassazione, 14 aprile 2005, n. 7Z28sazione, 19 agosto 1996, n. 7638; conforme
Cassazione, 10 agosto 1993, n. 9453.

39 zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 154.

%% tal senso, Cassazione, 11 luglio 2001, n. 9407.
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avere alle proprie dipendenze lavoratori extracdtatrirregolari perché “sprovvisti di
autorizzazione al lavof®"” o “privi del permesso di soggiorfis”. Ne consegue che la
mancanza, la scadenza o la revoca di questi atulitativi preclude lo svolgimento
dell'attivita lavorativa da parte del dipendentearsero poiché implica un doveroso
rifiuto da parte del datore di lavoro a ricevefféaiia prestazione lavorativa.

Il permesso di soggiorno, sottolineano i giudiciadjittimita, “deve essere inteso come
requisito di efficacia e non di validita del conteadi lavoro, per cui la sua scadenza o
revoca determina la sospensione di ogni effettm@tico e giuridico del rapporto di
lavord'®®,

Tuttavia, la Cassazione chiarisce che “detto impedto non produce la risoluzione
automatica del rapporto di lavoro, in quanto esmallterebbe eccessivamente
penalizzante per il lavoratore straniero, ma pugtitore un giustificato motivo
oggettivo di licenziamento”.

Infatti, si & in presenza di un'ipotesi che nonessariamente determina un'impossibilita
assoluta e definitiva allo svolgimento dell'atéiviavorativa: trattasi, infatti, di titoli o
autorizzazioni che possono essere rinnovati ocidéisin presenza di determinate
circostanze.

In conclusione, “l'ordinamento non dispone alcungé&gil caso in cui il provvedimento
amministrativo di ritiro dei titoli autorizzativilla svolgimento dell'attivita lavorativa
sia stato successivamente annullato, potendo $wltan astratto configurarsi la
possibilita per il lavoratore di agire nei confrordellamministrazione per il
risarcimento dei danni subiti, essendo ormai superdéimite in passato derivante dalla

irrisarcibilita degli interessi legittifi?* 4°*.

2.5 La carcerazione preventiva

Un'ipotesi particolare di impossibilita della preedbne lavorativa per provvedimento
dell'Autorita, che puo costituire giustificato madi oggettivo di licenziamento e che

merita di essere trattata separatamente, e ctstdalla carcerazione, preventiva o per

“OLEx art. 12, co 2, I. n. 943/1986

402 Ex art. 22, co 10, D. Igs. n. 286/1998

403 Cassazione, 11 luglio 2001, n. 9407.

% |n tal senso, Cassazione, 22 luglio 1999, n. &0Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdrie
giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 18.

%% Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 18.

137



esecuzione di pena, cui sia stato sottoposto drédare per fatto estraneo al rapporto di
lavoro; tale fattispecie non pud essere ritenutajinéta causa né giustificato motivo
soggettivo di risoluzione del rapporto di lavoraghe, in questo caso, non si configura
un inadempimento colpevole degli obblighi contralitu

“Se puo dirsi ovvio che nell'ipotesi di una condardel lavoratore a pena detentiva,
quale l'ergastolo, il datore di lavoro possa recedil rapporto per impossibilita totale
della prestazione, piu problematica e invece KBpbtel licenziamento per giustificato
motivo oggettivo a seguito di un'impossibilita tesrgnea della prestazione, come nel
caso della carcerazione preventf?a

Come gia esposto precedentemente, “la dottrina hzhestudiato il rapporto tra la
normativa codicistica in tema di impossibilita sprenuta parziale o temporanea ex
artt. 1256 e 1464 c.c. e giustificato motivo oggeff’, ha sostenuto che la valutazione
della sussistenza dell'interesse creditorio alffgumento deve essere condotta in
relazione alle ragioni attinenti all'attivita prdtiva, all'organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di e§%4

Coerentemente con tale impostazione, la giurisprzal@ ormai consolidata nel senso
di ritenere possibile il recesso del datore di taveve manchi “un apprezzabile
interesse alle future prestazioni lavoratie

La Cassazione, con la sentenza n. 9239 del 1 dwi#e®99, stabilisce che “con
riguardo alla carcerazione preventiva del lavoejoer fatti estranei allo svolgimento
del rapporto di lavoro, la quale non costituiscadempimento di obblighi contrattuali
ma integra un fatto oggettivo determinante unaaomnuta impossibilita temporanea
della prestazione lavorativa, la persistenza adebdatore di lavoro di un apprezzabile
interesse a ricevere le ulteriori prestazioni delotatore deve essere valutata alla
stregua di criteri oggettivi, riconducibili a qudiksati nell'ultima parte dell'art. 3, legge
604/1966, e cioé con riferimento alle oggettivegesze dell'impresa, da valutare, con
giudizio ex ante e non gia ex post, tenendo coastie dimensioni della stessa, del tipo
di organizzazione tecnico-produttiva in essa attudella natura e importanza delle
mansioni del lavoratore detenuto, nonché del gituratb periodo di sua assenza, della

ragionevolmente prevedibile ulteriore durata della carcerazione, della possibilita di

406 7ambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 153.

407 Napoli 1980, 384 cit. in Miscione M., Carinci Bjritto del lavoro, vol. Il : Il rapporto di lavo
subordinato: garanzie del reddito, estinzione edudei diritti, 2007, pag. 270.
“% Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vdlll : Il rapporto di lavoro subordinato: garanzield

reddito, estinzione e tutela dei diritti, 2007, B@0-271.
49 tal senso, Cassazione, 13 marzo 1999, n. 2267.
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affidare temporaneamente ad altri le sue mansiemza necessita di nuove assunzioni
e, piu in generale, di ogni altra circostanza elee ai fini della determinazione della
misura della tollerabilita dell'assenza”.

Dalla sentenza in commento si deduce che, conimiémto a questo impedimento
oggettivamente considerato, che determina l'impdgai parziale ratione temporis
della prestazione, deve essere attentamente \@llitetteresse dell'imprenditore a
ricevere le future prestazioni del lavoratore” iase a criteri in grado di definire la
tollerabilita della mancata esecuzione della peéstee del lavoratore. “La valutazione
dell'imprenditore deve essere effettuata sulla bdelée esigenze dell'organizzazione
aziendale, attraverso un giudizio prognostico ao@ riguardo non solo al periodo
intercorso dall'inizio della carcerazione alla dadal licenziamento, ma anche
all'ulteriore durata della forzata assefi?a “A proposito, si ritiene che il giudizio
prognostico sulla durata della carcerazione tengatoc dell'entita della pena
astrattamente applicabile e della sussistenza @ mieprecedenti penali, sulla cui base
si possa prevedere la possibile concessione difibenglativi alla liberta personale
(quali I'adozione di una misura cautelare alteuaadilla detenzione) che consentano al
dipendente di ritornare a prestare la propriaigtientro un tempo ragionevété*?'

Il datore di lavoro deve, quindi, analizzare tuitea serie di elementi che riguardano la
gestione e l'organizzazione della sua impresa ceseptla natura e la fungibilita delle
mansioni espletate dal dipendente detelitito Costituendo un apprezzamento di fatto,
l'accertamento dell'interesse datoriale e funziale giudice di merito e, se
adeguatamente motivato (con assenza di erroriilegiwridici), € insindacabile in sede
di legittimita.

“Qualora sia possibile fare fronte all'assenzalaebratore attribuendo i suoi compiti a
dipendenti gia in servizio, si ritiene che l'infie del fatto impeditivo della prestazione
sull'organizzazione del lavoro non raggiunga unelloy tale da giustificare il
licenziamento. Se, invece, la durata dell'assemrapermetta al datore di lavoro di
sopperirvi facendo ricorso a mezzi diversi dallmzsone di personale al posto dei
soggetti i quali si trovino nell'impossibilita dirgstare la loro attivita lavorativa, e
legittimo il recesso per giustificato motivo. Talalutazione, quindi, prescinde

totalmente dal comportamento tenuto dal lavoratibrgyale non viene in alcun modo

410 7ambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 2012, pag. 153.

“I1 Trib. Milano, 24 dicembre 1996, in Lav. giur., 79915 in Marinelli M., Insindacabilita delle stel
datoriali e giustificato motivo oggettivo, 2009,0pd 5.

“2Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 14:15
413 Cassazione, 11 gennaio 1995, n. 266.
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coinvolto nella decisione del datore di lavoro, ctiefonda invece soltanto sulle
esigenze relative al corretto funzionamento deflaizzazione produttiva. Peraltro
I'assenza del dipendente privato della libertagreaie non potrebbe eccedere, ad avviso
di alcuni, il periodo massimo previsto per la camagione del posto di lavoro in caso di
assenza per malattia, alla cui scadenza lintereetedatore di lavoro al buon
andamento della sua attivita renderebbe il liceneigto giustificatd™™.

La giurisprudenza, pero, ha stabilito che “ai faella determinazione della durata
massima dell'assenza tollerabile dal datore perecazione (...) non puo invocarsi il
periodo di comporto per malattid, trattandosi di un istituto che risponde
fondamentalmente all'esigenza di protezione debrktere colpito da un evento
morboso ed e quindi previsto per la tutela dettdialla salute.

“Dalla dichiarazione di infondatezza della questi@h legittimita costituzionale dell'art.
2110 c.c., nella parte in cui non sospende il rappdi lavoro subordinato fino alla
sentenza definitiva, non puo essere ricavato adegamento contrario al riferimento al
periodo di comporto al fine di limitare la durataassima tollerabile di assenza del
dipendente privato della liberta persofiffie In quel caso infatti la questione era stata
sollevata adducendo che in caso di carcerazioneemptiga del lavoratore I'unica
soluzione costituzionalmente legittima sarebbe istites nel privilegiare in modo
assoluto gli interessi di quest'ultimo, precluderd@stinzione del rapporto fino alla
condanna definitiva, o fino alla cessazione detliosdi detenzione. In sostanza, il
giudice remittente riteneva che sarebbe stato sadesun nuovo caso di soppressione
del rapporto di lavoro, del tutto diverso da quphevisti dall'art. 2110 c.c., in quanto
mentre nella fattispecie codicistica I'impossibilitella prestazione preclude il potere di
recesso del datore di lavoro soltanto per un perioditato, nel caso in questione si
sarebbe dovuto escludere del tutto il potere desse fino alla cessazione della
impossibilita della prestazione, quale ne fossedlegata. La decisione della Corte
Costituzionale di respingere I'eccezione derivappoodal fatto che occorre sempre
operare un bilanciamento degli interessi del datbréavoro e del lavoratore, per il
quale si potrebbe assumere come parametro quaetisior per altre fattispecie che
presentano problemi analoghi.

Il riferimento al periodo di comporto, per guantamnn generalmente accettato,

“Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 15.
“15Trib. Napoli 11 luglio 1992, RCDL, 1993, 165 dit. Miscione M., Carinci F., Diritto del lavoro, vol
Il : 1l rapporto di lavoro subordinato: garanziel deddito, estinzione e tutela dei diritti, 20pag. 271.
418\, Corte cost., 5 aprile 1984, n. 90 in Not. glax., 1984, 164 in Marinelli M., Insindacabilitalte
scelte datoriali e giustificato motivo oggettiv@(®, pag. 16.
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consentirebbe di individuare un equo punto di doud tra l'interesse del lavoratore
alla conservazione del posto di lavoro e le esiganerenti al regolare funzionamento
dell'organizzazione del lavoro. Invero, affidandm Valutazione sulla tollerabilita
dell'assenza a criteri assai generici come quetlicati in precedenza, si rischia di
determinare una situazione di assoluta incertemfla ®ndatezza del licenziamento,
che discende dalle conclusioni del giudice in rielag alle esigenze del datore di
lavoro, svincolate da parametri oggettivi di vahitae.

Va comunque tenuto presente che alcuni contraliiettoi contengono una disciplina
particolare per i casi in cui il lavoratore siatepbsto a procedimento penale con
privazione della liberta personale, disponendmkpensione del rapporto di lavoro per
un periodo predeterminato, talvolta con la previsidi un assegno alimentare.

Tuttavia il decorso del termine non permette alodatdi lavoro di comunicare
immediatamente il licenziamento, in quanto, diversate da quanto accade nella
disposizione di cui all'art. 2110 c.c., la riconaune alla fattispecie di cui all'art. 3 della
l. 604 del 1966 comporta l'applicazione dei lindidi esso previsti alla facolta di recesso,
fra cui in primo luogo l'obbligo di ricercare atiterno dell'organizzazione produttiva
altre mansioni cui il dipendente possa essere aasege evidente che, nel caso sopra
richiamato, le esigenze che avevano portato il rdath lavoro all'assunzione del
dipendente che non sia in grado di svolgere la r@ogttivita lavorativa non sono
venute meno per il verificarsi della fattispeciepiditiva della prestazione, che si
colloca su un piano del tutto separato rispeti® sdlelte datoriali, e tuttavia in grado di
incidere sul corretto funzionamento dell'organizaae del lavoro. Non vi € dunque
alcuna soppressione del posto di lavoro, per cuw@ulecessiva assunzione di un altro
dipendente per lo svolgimento delle mansioni incedenza affidate al lavoratore
licenziato non costituisce un indice di illegitttdidel licenziamenfd™.

Nell'ipotesi in cui il lavoratore sia stato sottspm erroneamente a misura restrittiva
della liberta personale, l'articolo 102-bis staoiéi che “chiunque sia stato sottoposto
alla misura della custodia cautelare in carcerseasi dell'art. 285 del c.p.p. ovvero a
quella degli arresti domiciliari ai sensi dell'a2B4 del c.p.p. e sia stato per ci0 stesso
licenziato dal posto di lavoro che occupava prineladmisura, ha diritto di essere
reintegrato nel posto di lavoro che occupava pridedla misura, qualora venga
pronunciata in suo favore sentenza di assoluzidingroscioglimento o di non luogo a

procedere ovvero venga disposto provvedimentoatiigazione”.

7 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 15-18-
18.
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“Si precisa che la norma si applica esclusivameetel caso nel quale il fatto per cui
la custodia cautelare & stata disposta sia totaémestraneo al rapporto di lavéts.

Con tutta evidenza, in un caso analogo si presaodgletamente dalla rilevanza della
durata dell'assenza e, dunque, dalla valutaziomeeirito alla tollerabilita, da parte del
datore di lavoro, della mancata esecuzione deHlatpzione del lavoratore, cosi come si
prescinde dalla valutazione della giustificatezeh Itenziamento intimato sulla base
del provvedimento dell'Autorita, rivelatosi poiywidi fondamento.

La Cassazione e la dottrif& sono concordi nel ritenere che l'articolo 102-hi
incida sulla disciplina della legittimita del liceamento intimato dal datore di lavoro,
perché il recesso di questultimo “non €& stato tgioato da un comportamento
asseritamente illecito del dipendente, del quadte ssata successivamente accertata
l'insussistenza, ma dall'oggettiva incidenza d=Eaza del dipendente sulla
complessiva organizzazione azienddle tale norma incide soltanto sulle conseguenze
del licenziamento, tant'e che viene riconosciutéaabratore esclusivamente il diritto
alla reintegrazione, ma egli non puo pretendernsakcimento del danno ex art. 18, c. 4
della I. 300/1970 “che presuppone per I'appunto dichiarazione di illegittimita del
licenziamento e non puo nemmeno richiedere l'indaraiternativa alla reintegrazione,
che presuppone l'applicazione della tutela fé4le

Inoltre, in questa particolare fattispecie, la gprudenza nega al lavoratore reintegrato
I'indennita risarcitoria per le retribuzioni nonrpepite, stabilendo che “essa trova
fondamento non nel diritto alla reintegrazione, demell'inefficacia o invalidita del
licenziamento, nella specie inesistéffte Il lavoratore sopporta cosi una quota del
danno prodottasi nel contesto lavorativo per la puaingiusta, detenzione.

Il legislatore impone, quindi, al datore di lavodo reintegrare il lavoratore pur se
quest'ultimo sia stato licenziato per l'oggettiveevanza della carcerazione quale
impedimento al regolare svolgimento dell'attivigvdrativa. Qualche Autof€ pero,
sostiene che, porre un tale onere a carico delalatidavoro, che € un soggetto terzo

rispetto alla vicenda processuale, non sia la oewspiu opportuna, perché, in questo

418 Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 153.

49/ Ichino P., Il contratto di lavoro, IlI, cit.,54; Giudici M., Reintegrazione del lavoratore lizito

per carcerazione ingiusta, in Dir. prat. lav., 20832, cit. in nota da Marinelli M., Insindacatilidelle
scelte datoriali e giustificato motivo oggettj\&@909, pag. 19.

2 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 19.

“2I Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 20.

422 Cassazione, 2 maggio 2000, n. 5499.

423\ Ichino P., Il contratto di lavoro, Ill, cit.,58; Papaleoni M., Licenziamento per giusta causa o
motivo, cit., 169 in Marinelli M., Insindacabilitdelle scelte datoriali e giustificato motivo oggeit
2009, pag. 19.
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modo, si fa ricadere su quest'ultimo “il risultaioun errore del sistema giudiziaf® a

lui non addebitabile, reintegrando un lavoratoridemente licenziato, ingiustizia “che
meglio potrebbe essere riparata mediante la pomesii un risarcimento posto a carico
dello Stat6*.

“La compressione della libera iniziativa economitacui all'art. 41 Cost. da parte del
legislatore, che ha imposto in sostanza sul datol@voro il compito di concorrere alla
riparazione dei danni da ingiusta detenzione, n@amds abbia tenuto un comportamento
del tutto incolpevole, ha costituito oggetto di Hduldi legittimita costituzionale. Se
infatti nessuna questione sussiste qualora laipogizavorativa del soggetto sia rimasta
nel frattempo scoperta, si pongono invece problenievanti sul piano
dell'organizzazione produttiva sia nel caso initdatore di lavoro abbia provveduto
(come normalmente accade) all'assunzione di umdgrge per lo svolgimento delle
mansioni che il lavoratore privato della libertargmnale era nell'impossibilita di
svolgere, sia qualora durante il periodo intergagetra il licenziamento e la
reintegrazione nel posto di lavoro la posizionelaebratore sia stata soppressa.

Nel primo caso si deve ritenere che, in presenzaludi lavoratori astrattamente
impiegabili su una sola posizione lavorativa, iktate di lavoro possa procedere al
licenziamento per giustificato motivo oggettivd dgpendente assunto per sostituire il
lavoratore licenziaf3® Tale soluzione & stata criticata, in quanto iresja modo il
prezzo della tutela del dipendente ingiustamentaraerato viene fatto ricadere su un
terzo del tutto incolpevotd’. Tuttavia I'applicazione della disciplina in nvgedi
licenziamento per giustificato motivo oggettivonabconseguente obbligo di ricercare
una diversa posizione all'interno del luogo di layooffre una certa tutela all'altro
lavoratore.

Nel caso invece in cui, durante il periodo di ceaze®ne del lavoratore, la posizione
lavorativa sia stata soppressa, il dipendente vemiriiegrato, ma potra subito dopo
essere licenziaf6® Non si pud perd ritenere che la soppression@atetb di lavoro sia

sufficiente a giustificare il recesso (per cui éantegrazione avrebbe il solo effetto di

424 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 19.

% Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 19.
426\/ De Angelis L., La reintegrazione nel postoaiidro, cit., 78 in Marinelli M., Insindacabilitéete
scelte datoriali e giustificato motivo oggettiv@d®, pag. 20.

427\, Brun S., Giustificato motivo oggettivo di liceimmento, cit., 163 in Marinelli M., Insindacakili
delle scelte datoriali e giustificato motivo oggeit 2009, pag. 21.

428\, Pisani C., La reintegrazione nel posto di layait,, 181 in Marinelli M., Insindacabilita dell
scelte datoriali e giustificato motivo oggettiv@(®, pag. 21.
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rendere farraginosa una procedura dall'esito sm)ffa in quanto comunque
sussistono i limiti al licenziamento per giustiicanotivo oggettivo, primo fra tutti
I'obbligo di ricercare una diversa posizione latigea all'interno dell'organizzazione
produttivd>®.

Non si puo certo negare che l'attivazione dell@gadara di conciliazione “sembrerebbe
non adattarsi all'ipotesi del licenziamento perceemazione preventiva. Rispetto alla
diversa fattispecie del superamento del periodmdiporto, l'ipotesi della carcerazione
preventiva non e dotata di autonomia, ancorch@&dad, e in particolare il codice di
procedura penale, si curi di regolare le consegri€let successivo proscioglimento del
lavoratore, garantendogli il diritto alla reintegi@e nel posto di lavoro (art. 102 disp.
Att. c.p.p.). Secondo la giurisprudenza, d'altratoal’ipotesi in oggetto si caratterizza
per la prevedibilita del periodo di assenza chelda quantificabile in relazione al
titolo del reato addebitato al lavoratore, e tateastanza dovrebbe consentire al datore
di potere effettuare una valutazione prognostidéa ssopportabilita dell'assenza nel
contesto dell'organizzazione aziendale, valutazipregnostica della quale rendere
conto in sede di giustificazione del licenziamefae circostanza, unita al dato per cui
il lavoratore privato della liberta personale puésexe rappresentato nella fase
conciliativa da un proprio mandatario, consenteatifermare anche per questo caso la
necessita di esperire il tentativo di conciliaziame, fra I'altro, ove si concludesse con
la risoluzione consensuale del rapporto, escluter¢bbbligo del datore di lavoro di
reintegrare il lavoratore al termine della carcemag (art. 102 bis, disp, att. c.p.p.), dato
che la risoluzione consensuale e licenziamentospoo fattispecie assimilabi”.

In conclusione, meritano di essere riportate leelszioni di Ichino riguardanti la
previsione contenuta nell'art. 102-bis, illustratal corso della descrizione della
fattispecie in commento. Egli sostiene: “Quandonpgedimento sia causato dalla
sottoposizione del lavoratore a misura di custockaitelare in carcere o arresto
domiciliare a norma degli artt. 284 o 285 c.p.llaavalutazione della legittimita del
licenziamento occorre tenere conto anche dellaipliisa speciale della materia
contenuta nell'art. 102-bis aggiunto al d. Igsi&fio 1989 n. 171 (norme di attuazione
del nuovo codice di procedura penale) dall'artdeda legge 8 agosto 1995 n. 332, che

dispone in tal caso la ricostituzione del rappard momento in cui sopravvenga un

2% Come ritiene invece Brun S., Giustificato motisggettivo di licenziamento, cit., 163 in Marinelli
M., Insindacabilita delle scelte datoriali e gifisito motivo oggettivo, 2009, pag. 21.

3% Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pp. 20-21

431 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pp. 65-66.
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provvedimento di archiviazione, assoluzione, pmganento o non luogo a procedere.
La norma, limitandosi a prevedere la reviviscenzandrapporto, non toglie validita ed
efficacia al licenziamento, la cui legittimita degempre essere valutata soltaeto
ante cioé in relazione alla situazione esistente aineao in cui esso viene disposto.
Proprio la garanzia di ricostituzione del rappomn& caso in cui il lavoratore risulti
incolpevole consente, anzi, di ritenere che — ima lmgica di bilanciamento degli
interessi in gioco — lo spazio del licenziamentgitteano al momento dell'arresto del
lavoratore risulti ampliato dalla norma in esamal, iomento che ora il lavoratore e
indifferente a tale scelta del datore di lavoroirgetti I'arresto si rivelera imputabile a
responsabilitd penale del lavoratore medesimo, e&80 potra considerarsi come
impedimento incolpevole e chi lo ha subito non sagitevole di protezione a carico
del datore; ma in attesa della conclusione delqmlimeento penale quest'ultimo deve
comunque farsi carico dell’eventualita che il latore risulti innocente e il rapporto
debba essere conseguentemente ricostituito. Anope d licenziamento il datore
sopporta, cosi, il costo dell'impossibilita dellasttuzione definitiva del lavoratore,
esattamente come se il rapporto fosse rimasto énsespeso.

In altre parole, per effetto della norma in esameijferimento al caso dell'arresto, il
debito assicurativo del datore nei confronti delolatore assume un contenuto
particolare rispetto al caso generale dell'impediméncolpevole: si tratta di sopportare
il costo dell'impossibilita di sostituire definiamente il lavoratore, ma in questo caso
tale impossibilita non nasce dal mantenimento ta del rapporto fino alla cessazione
dellimpedimento, bensi dall'eventualitd della si@stituzione ex lege Resta da
chiedersi, a questo proposito, se non sia irragieefar carico al datore di lavoro di
una situazione di incertezza, circa la possibilvigscenza del rapporto, che non é
eliminata neppure dall'eventuale passaggio in gatdi di una sentenza civile di
convalida del licenziamento: anche in questo casceltezza puo protrarsi per anni,
attraverso le alterne vicende del procedimento Ipema&arico del lavoratore (si osservi
che la reintegrazione puo conseguire anche a sentpanale di assoluzione non
definitiva, cui pud fare poi seguito una sentenzacandanna), con conseguente
possibilita di illimitato aggravamento del costol dkebito di sicurezza che viene
accollato al datore nei confronti del prestatol@sdenza di un “massimale” di questa
“copertura assicurativa” fa si che essa possaotrasirsi in un obbligo sostanzialmente
assistenziale, contrastante con il principio di alliultimo comma dell'art. 38 Cost. e

per lo piu insostenibile quando esso gravi sullai® di un'impresa di piccole
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dimensioni (la norma infatti non distingue tra iepe grandi e piccole ed e quindi
applicabile in qualsiasi rapporto di lavoro). Lduzione adottata dal legislatore del
1995 é peraltro discutibile anche sul piano datitapunita: nel corso del procedimento
penale, infatti, il lavoratore puo tornare in litiersenza pero avere ancora il diritto alla
reintegrazione nel posto di lavoro; in tale sitoa®, che puo protrarsi anche a lungo, la
prospettiva della reintegrazione possibile indueelp piu il lavoratore a non cercare o
a trascurare nuove occasioni di lavoro stabile,pdteebbero invece, a conti fatti, essere
vantaggiose per lui come pezXdatore di lavoro.

La norma in esame nasce, a ben vedere, dalla &fidet legislatore nella capacita del
mercato del lavoro di offrire opportunita di occajmme a chi abbia perso il posto,
soprattutto quando la perdita sia dovuta alla pozione a procedimento penale: la
sentenza di assoluzione sovente non basta a dissyg®i sospetto. Ma un sistema
moderno ed evoluto dovrebbe essere in grado dordaéfre efficacemente anche i
problemi occupazionali di chi soffra di urandicapsociale quale quello di chi abbia
subito un arresto e un procedimento penale, casecoguello ancor piu grave di chi
abbia subito una condanna e abbia scontato (e&tiatando in semiliberta) una pena,
con servizi di assistenza intensiva capaci di iadimrare talhandicape con interventi

di sostegno del reddito del disoccupato, che pb&ebanche tener conto del dovere
dello Stato di risarcire adeguatamente chi abbrago@ lavoro a causa di detenzione

ingiustd™?".

432 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogagtivo di licenziamento, 2002, pp. 10-11.
146



CAPITOLO TERZO

Le nuove sanzioni del licenziamento per
giustificato motivo oggettivo

SOMMARIO: 1. Il regime sanzionatorio previsto perdziende escluse dall'ambito di
applicazione dell'art.18 Stat. dei Lav. - 2. Le sEguenze sanzionatorie previste dall'art.
18 Stat. Lav. riformato in caso di licenziamentegittimo - 2.1 La sanzione “forte” per

il licenziamento privo di ragioni oggettive - 2.2 tutela meramente economica in caso
di licenziamento per ragioni oggettive — 3. Il aofib sulle prerogative imprenditoriali
— 4. 1l licenziamento inefficace — 4.1 La violazéodel requisito della motivazione — 4.2
La violazione della procedura di conciliazione -D&correnza ed effetti sospensivi del
licenziamento economico previsti dalla legge 92201

1. Il regime sanzionatorio previsto per le aziende
escluse dall'ambito di applicazione dell'art.18 Sta dei
Lav.

“Nel contesto di un‘ampia riforma del mercato dmldro volta al dichiarato fine di
ridurne la segmentazione e il dualismo e di pouevamente al centro del sistema il
contratto di lavoro subordinato a tempo indetertanka legge n. 92/2012 (cd riforma
Fornero) ha inciso, da una parte, sulla cd. “flaé& in entrata”, restringendo le
“condizioni d'uso” dei contratti di lavoro cd. “pici”, e dall'altra sulla cd. “flessibilita
in uscita”, riducendo le tutele per il licenziamemtel contratto di lavoro subordinato
standard.

In questo contesto, dopo oltre quarant'anni dalleentrata in vigore, e stato modificato
l'art. 18 Stat. Lav.: al posto della “storica” etana tutela reale, prevista, fino ad oggi,
dalla norma statutaria per ogni patologia dell'alitdicenziamento, sono ora previste
ben quattro, graduate e decrescenti, forme diaytal “tutela reintegratoria piena”, la

“tutela reintegratoria attenuata”, la “tutela indéaria forte” e la “tutela indennitaria
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dimidiata”), ognuna collegata a distinti presuppapplicativi*®.

Come gia affermato in precedenza, l'articolo 18L8t., nonostante il tempo trascorso
dalla sua emanazione, da molti & sempre statoifidattt come un “porto sicuro” al
quale approdare “nel tentativo di superare il sefismquietudine e smarrimento che
sovente deriva dal confronto con l'attuale legisiag, molto lontana dal modello
statutarid®*; una legge, insomma, che mette al centro la persoi suoi valori.

Le conseguenze giuridiche del licenziamento acegadizialmente come illegittimo
si differenziano, in primo luogo, a seconda delimahsione dell'impresa all'interno
della quale sia stato intimato: € questa la predeigliscriminante che fa scattare o meno
I'applicazione dell'articolo 18 dello Statuto davdratori e le rispettive sanzioni. Le
conseguenze giuridiche previste si distinguonaasasalmente, tra la cosiddetta “tutela
reale” (prevista per le imprese rientranti nel candp applicazione dell'articolo 18 St.
lav., e che consiste nell'obbligo del datore e msgbettivo diritto del prestatore alla
reintegrazione nel posto di lavoro) e la cosiddétiéela obbligatoria” (esperibile nei
confronti delle imprese escluse dal campo di applane dell'art. 18 St. lav.: in questo
caso, invece, e lasciata alla volonta del datoaéiefnativa tra la riassunzione del
lavoratore e il pagamento di un'indennita risar@io

“La Corte Costituzionale ha sempre giudicato ragumte e insindacabile la disparita
tra i lavoratori delle grandi e delle piccole imgeein base a due presupposti: il primo
legato alla necessita di non gravare di costi aicids imprese di minori dimensicti:

il secondo fondato sulla particolare fiduciariegllel relazioni di lavoro nelle piccole
imprese, ritenute incompatibili con la ricostruzomtegrale degli effetti del rapporto,
proprio della tutela reaté® **.

E doveroso osservare che gli attuali contesti ptdied organizzativi differiscono
sensibilmente rispetto a quelli con i quali si @nfcontato l'articolo 18 St. lav. al
momento della sua entrata in vigore e, di consexpjem seguito delle trasformazioni
intervenute nell'attuale contesto economico, alig sociale, da piu parti si € invocata

la necessita di revisionare i confini all'interniocdi “era stata costruita la dimensione

433 Carinci M.T., Il licenziamento discriminatorio “penotivo illecito determinante” alla luce dei pripc
civilistici: la causa del licenziamento quale attailaterale fra vivi a contenuto patrimoniale, 20pp.
641-642

“34 Brino V., Potere e persona nel modello statutapiotesi di declino e prospettive di continuita 120

pag. 379.

43%n tal senso, Corte Cost., sent. n. 81 del 1969rchota da Ponterio C., Il licenziamento per iniot
economici, 2013, pag. 86.

3% |n tal senso, Corte Cost. sent. nn. 2 e 44 deb 98 in nota da Ponterio C., Il licenziamento per

motivi economici, 2013, pag. 86.
43" Ponterio C., Il licenziamento per motivi econom913, pp. 85-86.
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del controllo del potere e di tutela della perddtiala parte della legge in commento,
allo scopo di raggiungere una universalizzazionesideema di tutela.

La legge 92/2012, tuttavia, conferma i limiti numserprevisti dalla originaria
formulazione dell'articolo in commento.

Nello specifico, ai sensi dell'articolo 8 della ¢geg604/1966 come integrato dalla
previsione dell'art. 30, comma 3, della legge 18/2810, per i rapporti di lavoro che si
svolgano alle dipendenze delle imprese minori,aosslatori di lavoro che occupano
fino a sessanta dipendenti, o fino a quindici nsifeola unita produttiva o nell'ambito
del medesimo comune, la conseguenza del licenztambegittimo impugnato dal
lavoratoré®® & quella della tutela meramente “obbligatoria®riccondanna del datore
di lavoro a riassumere il lavoratore entro il tarenidi tre giorni o, in mancanza, (e a
scelta del datore di lavoro), al pagamento di deimita risarcitoria fissata dal giudice
in misura compresa fra un minimo di 2,5 e un mmassdi 6 mensilita dell'ultima
retribuzione globale di fatto, avuto riguardo alnmero dei dipendenti occupati, alle
dimensioni dell'impresa, all'anzianita di servizibel prestatore di lavoro, al
comportamento e alle condizioni delle p4fti

“La retribuzione globale di fatto consiste in tutjuegli elementi retributivi che il
lavoratore percepisce con continuita nel tempatofot esemplificativo, rientrano in tale
computo, lindennita per il lavoro notturno, ladferte, I'uso di autovettura propria,
l'utilizzo dell'alloggio. Sono esclusi invece i twrsi spese e tutti quegli elementi che
non sono percepiti mensilmente o, in ogni caso,ainuita. La retribuzione base (o
paga base) si distingue in quanto contempla eselgnte la normale retribuzione
spettante per contraffd”.

“Si deve tuttavia sottolineare la diversa finaliéa applicazione che la nozione
retribuzione globale di fatto riveste nell'ambitlld tutela reale ed in quello della tutela
obbligatoria evidenziando come in quest'ultima énale risarcitoria non assicuri al
dipendente il risarcimento dei danni effettivameastiiti a causa del licenziamento
ingiustificato, ma costituirebbe un'indennita fimahta meramente ad un ristoro

forfetario calcolato sulla base dell'ultima retdbne effettivamente percepita.

438 Brino V., Potere e persona nel modello statutdpiotesi di declino e prospettive di continuita 120
pag. 380.

3% impugnazione che, ai sensi della legge 92/2012yédessere fatta entro sessanta giorni dalla
comunicazione di recesso da parte del datore dirtava pena di decadenza, con avvio dell'azione
giudiziaria entro i successivi centottanta giorriiecdecorrono dalla data di impugnazione del
licenziamento. Per i licenziamenti intimati primal d.8 luglio 2012, l'azione giudiziaria deve essere
intrapresa entro duecentosettanta giorni”.

440 Art. 8 L. 604/1966, cosi come modificato dalt.&, comma 3, legge 11 maggio 1990, n. 108.

441 Definizione tratta dal sito: http://www.wikipedit.
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Nel caso della tutela reale, invece, il parametetiadretribuzione globale di fatto
risarcisce il prestatore di lavoro della retribumamaturata e non percepita nel periodo
di illegittima esclusione dall'azienda.

E quindi diversa l'incidenza effettiva della nozodi retribuzione globale di fatto nei
due ambiti di tutela poiché solo nell'area copdeiart. 18 St. lav. essa € suscettibile di
seguire le eventuali modificazioni contrattuali qmortanti per il lavoratore il
riconoscimento di eventuali aumenti retributivi oatti nel periodo intercorreritg”.
L'articolo 8 della legge 604/1966 “prevede, quingl limite minimo ed un limite
massimo per l'indennita risarcitoria da corrispaadal lavoratore illegittimamente
licenziato nell'ambito della tutela obbligatoria.

La determinazione di tale indennita viene lascilta discrezionalita del giudice, il
quale deve tenere in considerazione alcuni paratngtcui le dimensioni dell'azienda,
I'anzianita di servizio del lavoratore, il compantnto e le condizioni delle parti.

La norma in esame individua, dunque, due possHalnzioni in presenza di un
licenziamento illegittimo, ossia intimato senza sgau causa o0 giustificato motivo
oggettivo, e cioe la possibilita della riassunziadle¢ lavoratore o il pagamento a favore
di quest'ultimo di un'indennita risarcitoria.

In ogni caso, il datore di lavoro ha la facoltasdegliere se proporre la riassunzione al
lavoratore, che dovra comunque eventualmente easeettata da quest'ultimo, ovvero
se confermare la propria volonta di recedere atdratel pagamento dell'indennita
prevista dalla legge.

Si evidenzia, pero, che il legislatore ha confealodatore di lavoro la facolta di
scegliere tra riassunzione e risarcimento mampb stesso, si sottolinea il fatto che al
lavoratore debba essere riconosciuta la facoltapttre per il risarcimento in luogo
dell'offerta di riassunzione.

Tale considerazione e fondata anche sul fatto lattetare di lavoro € stato autore di un
comportamento illegittimo con il licenziamento ¢kwforatore senza la sussistenza di un
giustificato motivo. Quest'ultimo, pertanto, potoebnon avere interesse alla ripresa
dell'attivita lavorativa e preferire un indennizzconomico.

Peraltro, diversamente argomentando, verrebbei@ddirfavorito il datore di lavoro il
guale si gioverebbe della sottrazione dal pagameetm penale ogni qualvolta la
riassunzione offerta dovesse rendersi impossibde yn impedimento, di qualsiasi

genere, del lavoratore.

442 Cendon P., Il diritto privato nella giurisprudendaavoro, Licenziamenti, mobbing, processo del
lavoro, 2009, pag. 190.
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La giurisprudenza, sin dai primi pronunciamenti,gnavisto la necessaria alternativita
tra i due rimedi, non pero intesa in senso ciwdgt ma con correttivi adatti alla
specifica fattispecie e con la conseguente neéegsitil datore di lavoro di adempiere
comunque all'una o all'altra obbligazione.

Infatti, occorre ribadire che non vi sono ormai mubbi in ordine al fatto che
l'indennita € sempre dovuta al lavoratore qualara sia intervenuta la riassunzione
indipendentemente dai motivi per cui la stessasiaravvenuta, e quindi anche qualora
cio sia accaduto per volonta del lavoratore.

Cio determina che I'eventuale rifiuto del lavoratdr stipulare un nuovo contratto con il
medesimo datore di lavoro non pregiudica il suattdira percepire comunque
l'indennitd*®.

“In questi mesi, si € molto discusso dell'importadell'effetto di deterrenza che l'art. 18
esercita nella relazione quotidiana dei rapportlagioro, a protezione dei diritti dei
lavoratorf**.

Una questione che la riforma del mercato del lavoecca di affrontare riguarda la
contrapposizione transiderse outsiders,cioé fra coloro che stanno “dentro” e coloro
che stanno “fuori”, peraltro con riferimenti di w@lin volta diversi: “inoccupati contro
disoccupati assistiti, inoccupati e disoccupatitamiccupati, assunti a termine contro
assunti senza termine, dipendenti da datori abtosontro dipendenti da datori al di
sopra dei limiti statutari ecc.. Quest'ultima caposizione ruotante intorno all'art. 18
St. lav. é stata al centro della riforma, la quaefatto propria un‘analisi estremamente
controversa, basato sul presupposto che la diffiadillicenziare il lavoratore adulto in
pianta stabile costituisse la causa prima dellgpgmeione ad assumere il lavoratore
giovane in forma precaria. Senza prendere quizos in una discussione finita in
un‘aspra diatriba, c'é da prendere atto che lemdicpta per una unificazione al ribasso,
la quale non rimette in discussione i limiti statutma conserva la preesistente tutela
obbligatoria per che ne restava fuori e ridimensitanprevigente tutela reale per chi ne
era dentro, non senza l'evidente intenzione di eendjuest'ultima da esclusiva a
residualé®.

Da piu parti si € obiettato che “la perdita del tpodi lavoro lede sempre il diritto
fondamentale al lavoro. Ma se cosi fosse, nonmiptenderebbe come possa tollerarsi

43 Cendon P., Il diritto privato nella giurisprudendaavoro, Licenziamenti, mobbing, processo del
lavoro, 2009, pp. 183, 184, 185, 189.

444 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForndrQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 14.

44> Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. X della presentazione.
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il regime di tutela meramente obbligatoria nelldeade escluse dal campo di
applicazione dell'articolo 18. Inoltre non dovreldssere ammesso il licenziamento in
funzione di un interesse meramente economico ‘indptesa: lidea che il
licenziamento, di per s€, leda il diritto fondanadatal lavoro collide con la regola che
consente il recesso come conseguenza di una gmstionale aziendale dettata da
esigenze organizzative o di risparmio dei costi. exita € che quell'obiezione
corrisponde ad una concezione del rapporto di taigpirata all'idea dellppb property
che mal si concilia con il principio di insindachtidi delle scelte imprenditoriali e con la
stessa regola del giustificato motivo oggettivo.

Per quanto riguarda tisparita di trattamento che si instaurerebbel ti@/oratore che
beneficia della reintegrazione e quello che berefoltanto dell'indennizzo, c'é chi
sostiene questa censura osservando che il liceeatarmon puo essere illegittimo a
meta: “se e illegittimo e illegittimo”; e tutti coto che lo subiscono devono essere
trattati alla stessa maniéfa.

“A ci0 si aggiunge una considerazione apparenteenemipirica, e rispondente a quello
che parrebbe essere il buon senso comune, peala lgumaggiore 0 minore possibilita
del lavoratore di ottenere ragione in caso di lm@mento sarebbe direttamente
collegata alla collocazione geografica del Tribenah cui la controversia viene
promossa. Secondo un esame degli orientamentisgrudenziali, infatti, i Giudici
meridionali sarebbero piu severi dei Giudici sdfienali nella valutazione dei
presupposti causali del licenziamento, e ne diehédobero l'illegittimita con maggior
frequenza. | criteri statistici sulla cui base doestudio sarebbe stato condotto sono
perd assai discutibili, atteso che i casi esamisatio stati selezionati sulla base di
criteri non strettamente oggettivi, e riguardano numero limitato di licenziamenti,
intimati nel settore bancafity”.

Da piu parti, con riferimento ai limiti numerici @risti per I'applicazione dell'articolo
18 St. Lav., si afferma che “qui si pone un peold di revisione dei vincoli
dimensionali in quanto oggi, piu che in passatdjisiostrano inadeguati dinanzi alle
nuove conformazioni assunte dal tessuto produttab organizzativo. Non solo
permane, e anzi viene accentuato per effetto @érmaizzazioni e delocalizzazioni, il

fenomeno della microimprenditorialita, terreno &@et dello Statuto che non c'é, ma si

#4%|chino P., La riforma dei licenziamenti e i diritondamentali dei lavoratori, Relazione presentdta
Convegno Nazionale del Centro Studi di Diritto Hal’oro “Domenico Napoletano”, Pescara, 11 maggio
2012, pp. 10-11.

447 Marinelli M., Insindacabilita delle scelte datdria giustificato motivo oggettivo, 2009, pag. 40.
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moltiplicano le figure di lavoratori fatti di carned ossa ma invisibili agli occhi del
diritto del lavoro. Da qui l'esigenza di introdurcdme da tempo suggerisce la dottrina,
criteri altri e diversi rispetto a quello dimensad® in quanto suscettibile di favorire
condotte elusive da parte delle imprese.

Il riferimento e, in primis, al moltiplicarsi degbtrumenti contrattuali, pit 0 meno
collaudati, che consentono all'imprenditore diizaére e/o acquisire indirettamente
forza lavoro e che determinano la frammentazion¥imdpresa in un reticolo di
relazioni contrattuali (le reti di imprese, il gpg lI'impresa a rete, ecc.) non certo prive
di effetti sui rapporti di lavoro e sulla relativisciplina. Si tratta di fenomeni che
condizionano la dimensione quantitativa dell'impree quindi il fattore preso a
riferimento dal nostro ordinamento, in modo patace dallo Statuto, per differenziare
le tutele applicabili ai lavoratori.

Secondariamente, preoccupa il fatto che i confall'ichpresa sfumano e con essi i
soggetti giuridicamente responsabili, il poterdeed quale imputare obblighi e limiti e,
quindi, il referente delle tutele e per il lavona&® per il sindacato.

A seguito dell'incremento delle operazioni di eoosi della normativa garantista messe
in atto dalla compagine datoriale a tutto danno ldeoratori, soprattutto attraverso
scelte oculate di polverizzazione e/o frantumazideléimpresa, vengono sempre piu in
evidenza nuove aree di immunita del potere imptenrdie. Cio a dire che “la
configurazione giuridica di un fenomeno viene cpesalmente utilizzata dagli attori
economici per costruire un sotto-sistema sociaéeattimenti non avrebbe avuto modo
di esistere autonomamefité.

Dinanzi a questi interventi di “ingegneria impretodiale”, che non solo modificano
profondamente le dimensioni di controllo del potereli tutela della persona con le
quali si era confrontato lo Statuto, ma ne creanoudve, molti sono gli interrogativi
che affollano la mente del giurista alla costanterca di una bussola in grado di
riportare a sistema la complessita di processidstante divenire ed irriducibili a
schemi predefiniti e rigidi. Soprattutto, in uréep in cui anche il piu recente passato
rischia di essere cancellato con un semplice trditpenna, ci si chiede se siano
ipotizzabili soluzioni di respiro statutario ovvese la linea di politica del diritto sottesa
allo Statuto, che vede nella limitazione del poterea tecnica di tutela di valori
costituzionalmente garantiti.

Come afferma De Angelis, la norma (I'articolo 18)ricondotta ai controlli sull'attivita

448 Barbera 2009, p. 3 cit. in Brino V., Potere e paesnel modello statutario: ipotesi di declino e
prospettive di continuita, 2010, pag. 386.

153



dimpresa “sicché la caducazione dell'atto, la ¢rogione del rapporto e la
reintegrazione vanno oltre i rimedi sinallagmaéda logica indennitaria, assolvendo a
una funzione inibitoria e appunto promozionale dhau corretta mentalita
imprenditoriale”. Quella corretta mentalita impréndale che dovrebbe oggi tradursi
in una cultura dellimpresa nellimpresa ma ancteeit®. Se cosi &, al diritto del lavoro
spetta il non facile compito di “ricomporre le ftare della produzione e dell'impresa a
partire dai luoghi della decisione economica e edetiorrelative responsabilita
giuridiche” e, ad un tempo, di individuare “luoghiattori pertinenti per la gestione del

decentramento e la difesa del lavPg™Y",

2. Le conseguenze sanzionatorie previste dall'art8
Stat. Lav. riformato in caso di licenziamento illegitimo

“Il mutamento di scenario ha imposto al giuristaove riflessioni sia in ordine alle
tecniche di governo del potere, sia con riferimestonodelli di tutela della persona e
alla possibilita di estenderli oltre la dimensi@teettamente contrattué?é'.

Uno degli obiettivi che il legislatore della rifoersi e prefissato e la “rimodulazione
delle regole in tema di recesso datoriale sul gmessto che, rendendone prevedibili e
pil contenuti i costi, il contratto di lavoro suborato a tempo indeterminato possa
tornare al centro del sistema come “forma comuneaplporto di lavoro” (art. 3, c. 1,
lett. @) o “contratto dominante” (art. 1, c. 1ilet).

Nel perseguire questo obiettivo, la legge 92/20h2ide sulla disciplina dei
licenziamenti individuali e collettivi modificandm primo luogo l'art. 18 St. lav., ed
introduce un rito speciale per le controversieunst applichi la norma statutaria.

Piu in particolare la legge in esame si proponesdstituire all'unitaria tutela

reintegratoria prevista dall'art. 18 St. lav. pgniopatologia dell'atto di recesso (nullita,

449 V. Mazzotta (2010, p. 36) che evoca l'idea sédoocui “non pud darsi un corretto governo delle
imprese senza un ponte gettato fra luogo di prasheze mondo esterno”, cit. in nota in Brino V.,d?ete
persona nel modello statutario: ipotesi di deckrarospettive di continuita, 2010, pag. 390.

450 Perulli, 2007, p. 32, cit. in Brino V., Potezepersona nel modello statutario: ipotesi di deckn
prospettive di continuita, 2010, pag. 390.

51 Brino V., Potere e persona nel modello statutapiotesi di declino e prospettive di continuita120
pp. 386, 390.

52 Brino V., Potere e persona nel modello statutapiotesi di declino e prospettive di continuita 120
pag. 381.
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annullabilita, inefficacia) una pluralita di regirdi tutela, reintegratori e/o risarcitori, di
graduata intensita, destinati ad operare in diperaledi distinti presupposti. Segno
significativo del cambiamento e la nuova rubricd'ai#icolo che da “Reintegrazione
nel posto di lavoro” diviene “Tutela del lavoratanecaso di licenziamento illegittimo”.
Da piu parti, pero, si € osservato che per la legge2/2012 lillegittimita del
licenziamento rilevi solo nel momento in cui siduga in una sanzione per la parte
datoriale, ossia per un costo per l'impresa.
Dunque, la scelta legislativa € quella di incidamn sui presupposti, ma solo sulle
conseguenze del licenziamento. Di conseguenzauéatigne principale che si pone
all'interprete non attiene tanto alla precisazidaecontorni delle nuove forme di tutela
quanto, piuttosto, all'individuazione dei loro prpposti applicativi™.
Prima della riforma, I'articolo 18 St.lav. prevedasna tutela caratterizzata dal fatto che
la sentenza rimuoveva gli effetti del licenziameiitegittimo, il rapporto di lavoro
veniva ricostituito nella sua continuita giurididglalavoratore aveva diritto non solo alla
reintegrazione nel posto di lavoro ma anche afaisgento del danno equivalente alla
retribuzione persa (con un minimo di cinque mergildurante il periodo intercorso tra
il licenziamento e la reintegrazione, oltre al aenento dei contributi assistenziali e
previdenziali. Al lavoratore, inoltre, era riconaga la facolta di accettare, in luogo
della reintegrazione, il pagamento, da parte debrdadi lavoro, di un'indennita
risarcitoria pari a quindici mensilita, fermo resda il risarcimento del danno subito per
il periodo intercorso tra il provvedimento esputs&la rinuncia alla reintegrazione.
Come anticipato, il nuovo art. 18 prevede non pitunico regime sanzionatorio, ma
quattro regimi di tutela a seconda del tipo di lidita accertata dal giudice, in caso di
accoglimento del ricorso proposto dal lavoratoreleNdo ripercorrerli brevemente,
troviamo:
1. La “tutela reintegratoria piena’ prevista dai primi tre commi del nuovo testo:
sulla falsariga di quanto previsto dalla preceeldormulazione dell'art. 18 St.
lav, questa prima forma di tutela prevede che ftidgce condanni il datore di
lavoro: a) alla reintegrazione nel posto di lavorb) al pagamento di una
“indennita” volta a compensare integralmente ledjpersubite dal lavoratore,
commisurata all'ultima retribuzione globale di dattdal giorno del
licenziamento all'effettiva reintegrazione, al dpg della soglia minima delle

cinque mensilita, dedotto unicamente quanto daeftéttivamente percepito,

453 Carinci M. T., Il rapporto di lavoro al tempo detirisi, 2012, pp. 548-549-550.
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nello stesso periodo, per lo svolgimento di alttdviéa lavorative; c) al
versamento dei contributi previdenziali ed assi@tdn dovuti per tutto il
periodo intercorso dal giorno del licenziamentouwellp della reintegrazione.
Rimane ferma, comunque, la facolta per il lavawatdi sciogliere il rapporto
optando per lindennita risarcitoria di quindici ms#dita sostitutiva della
reintegrazione”, gia prevista dal previgente tekdtbart. 18 St. lav.. Tale regime
si applica, in particolare, al licenziamento pettinmdiscriminatorio o illecito, e
a quello intimato in forma orale.

La “tutela reintegratoria attenuata” prevista dal 4° e 7° comma del nuovo
testo: questa diversa, ed attenuata, forma dietehtempla ancora la condanna
del datore di lavoro: a) alla reintegrazione ndtpali lavoro e b) al pagamento
di una “indennita risarcitoria” del danno subitol d@voratore “commisurata
all'ultima retribuzione globale di fatto dal giordel licenziamento sino a quello
dell'effettiva reintegrazione”, senza pero la f@sae di una soglia minima e con
la previsione, invece, di un tetto massimo di dodiensilita; inoltre dall'
“indennita risarcitoria” deve essere dedotto noto sguanto dal lavoratore
effettivamente percepito per lo svolgimento dieakttivita lavorative, ma anche
guanto egli “avrebbe potuto percepire dedicandoni diligenza alla ricerca di
nuova occupazione”; ¢) al pagamento dei contriprgvidenziali ed assistenziali
per tutto il periodo fino alla reintegrazione (mducibili, per singoli periodi,
alla sola quota differenziale rispetto agli evehtaantributi maturati con altra
attivita lavorativa, anche con rapporti di lavoronnsubordinato). Anche in
questo caso € riconosciuta al lavoratore la facditédptare “per l'indennita
sostitutiva della reintegrazione nel posto di la¥ofTale regime si applica, in
particolare, ad alcuni casi di licenziamento perstificato motivo soggettivo e
ad alcune ipotesi di licenziamento per giustificaiotivo oggettivo.

La “tutela indennitaria forte” o “tutela meramente obbligatorid prevista dal
5° e 7° comma del nuovo testo: in questo casgitiflice: a) dichiara risolto il
rapporto (in realta accerta la risoluzione) coettdf dalla data del licenziamento
e b) condanna il datore di lavoro al pagamentordi tindennita risarcitoria
onnicomprensiva” fra un minimo di dodici ed un mass di ventiquattro
mensilita di retribuzione globale di fatto”, detemato, con onere di specifica
motivazione, in relazione ad alcuni criteri indicaialla legge ed in parte

differenti a seconda dei presupposti applicatiViediitela. La portata comunque
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estintivaab originedell'atto di licenziamento esclude il pagamentoaitributi
assicurativi o previdenziali (in questo caso, &dénza del regime in cui opera
la reintegrazione, il lavoratore ha diritto a cansee i benefici di reddito e
copertura contributiva annessi all'assicurazioneiaé® per l'impiego (Aspi),
ossia la nuova indennita di disoccupazione, evénerde richiesta a seguito
della perdita del posto di lavoro; rimangono fermiagamenti del preavviso e
del trattamento di fine rapporto, quali conseguateda cessazione del rapporto
di lavoro. Anche questo regime puo applicarsi sth acune ipotesi di
licenziamento per giustificato motivo soggettivoa sad alcuni casi di
licenziamento economico. Quindi, in sostanza, ilcéinma dell'articolo 18
riformato individua diverse ipotesi di licenziamenper giustificato motivo
oggettivo, per le quali prevede la sanzione deliategrazione attenuata o quella
meramente obbligatoria.

La “tutela indennitaria dimidiata” o “tutela obbligatoria ridotta” prevista dal
6° comma del nuovo testo: essa sanziona il viziondte di carenza di
motivazione e quelli di inosservanza degli obblighocedurali previsti per il
licenziamento disciplinare ed economico. In quéstia ipotesi il giudice: a)
dichiara risolto il rapporto (in realta accertarlaoluzione) e b) condanna il
datore di lavoro al pagamento di una “indennitardgoria onnicomprensiva’
variabile tra un minimo di sei e un massimo di dodiensilita di retribuzione
globale di fatto, da valutarsi da parte del giuditeelazione alla gravita della
violazione formale o procedurale commessa dal datbtavoro. Come nel caso
precedente e per le stesse ragioni, non e preiligtagamento di contributi

assicurativi o previdenziali.

“E difficile dire se, in via di principio, la “tuta reintegratoria attenuata” e le due forme

di tutela indennitaria siano o meno idonee a cors@@nintegralmente le perdite patite

dal lavoratore dal momento del licenziamento al mwotm della pronuncia di

illegittimita del licenziamento: la risposta dipendin larga misura, dai tempi del

processo e, dunque, dalla riduzione della sua awia dovrebbe derivare dal nuovo

rito introdotto dalla riforma.

La scelta fra le diverse forme di tutela non é ewmsa alla giustificazione formalmente

adotta dal datore a fondamento del proprio attoedesso, ma alla giustificazione

effettiva che, sulla base della domanda del lavoeail giudice € chiamato ad accertare.

Non a caso la dottrina sottolinea l'eccessiva éisonalita che la legge 92/2012
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attribuisce al giudice nella determinazione de#lgale da applicare al caso concreto e
non si preoccupa, invece, del (lirrazionale) maegidi scelta che una tale
interpretazione lascerebbe al datore di lavorodsérminare le conseguenze...di un
proprio atto illecito o, comunque, illegittimo.

L'opzione di fondo che implica la riaffermaziondlaaecessaria causalita del recesso,
é senza dubbio da condividere: infatti, non s@aCbrte costituzionale ha riconosciuto
alla (sola) “giustificatezza” del licenziamentordngo di principio costituzionale, ma
plurime fonti internazionali nonché l'art. 30 del@arta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea (CDFUE) c.d. “Carta di Nizzd pongono come diritto
fondamentale del lavoratore.

Piuttosto, si trattera di valutare, alla luce deigprincipi, se le tutele riconosciute dalla
legge di riforma possano ritenersi sufficienti.

La legge 92/2012 interviene, come detto, sul regiintitela posto dall'art. 18 St. lav.
senza modificarne il campo di applicazione: ai datolavoro che non raggiungono le
soglie dimensionali individuate dalla norma conéirad applicarsi la tutela obbligatoria
di cui all'art. 8 I. 604/1966. Il ravvicinamentaaftavoratori super-protetti e lavoratori
sotto-protetti e cosi affidato solo alla programemiatnodulazione al ribasso delle tutele
previste per i primi. La rivisitazione complessiella flessibilita in entrata ed in uscita
dal rapporto di lavoro avrebbe potuto costituineyece, una buona occasione per
collocare in un quadro unitario tutte le tutele tconil licenziamento illegittimo,
ancorandole a parametri — diversi dalla mera ctarss occupazionale del datore di
lavoro — maggiormente in grado di denotarne la ciéggp@conomica.

Ad un primo esame pero, anche se cosi circosert@ontenuti, il nuovo testo dell'art.
18 St. lav. - in conseguenza della sua formazi@nsettati successivi” nel corso della
trattativa e della mediazione fra gli attori — sgenta di difficile letturg™.

Muovendo, quindi, da quanto disposto dal nuovootel'art. 18 St. lav., cc. 8 e 9,
(limiti numerici che la legge 92/2012 si limita andermare) “rientra nel campo di
applicazione della tutela reale l'imprenditoream imprenditore, che in ciascuna sede,
stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomoelnquale ha avuto luogo |l
licenziamento, occupi alle sue dipendenze piu diuha o piu di 5 se si tratta di
imprenditore agricolo. La disposizione trova apgione anche nei confronti del datore
di lavoro, imprenditore o non imprenditore, chel'aeibito dello stesso comune occupi

piu di quindici dipendenti e all'impresa agricolaecnel medesimo ambito territoriale

44 Carinci M. T., Il rapporto di lavoro al tempo delirisi, 2012, pp. 549-550--551-552.
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occupi piu di cinque dipendenti, anche se ciasaum# produttiva, singolarmente
considerata, non raggiunge tali limiti, e in ogaso al datore di lavoro, imprenditore o
non imprenditore, che occupi piu di 60 dipendentssala nazionale.
Ai fini del computo, i lavoratori assunti con caaito a tempo indeterminato parziale
sono calcolati “pro quota” in relazione all’orapgeno contrattuale, tenendo conto, a
tale proposito, che il computo delle unita lavaratfa riferimento all'orario previsto
dalla contrattazione collettiva del settore”.
La prevalente dottrina e giurisprudenza ritiene cligpendenti dell'impresa debbano
essere computati secondo il criterio dell'orgarfieggettivo”, intendendosi per tale |l
numero di dipendenti strutturalmente impiegati 'mefiresa e necessari per il normale
funzionamento dell'attivita produttiva, indipendemente dal numero dei lavoratori
impiegati nell'impresa nel momento che precededniziamento e che si sostanzia nel
cd. “organico soggettivo”.
Spetta, dunque, al datore di lavoro provare chenteaé contrazioni del personale
prima del disposto licenziamento corrispondevano stabili esigenze
dell'organizzazione.
Di conseguenza, per effetto di specifiche disposizidi legge, “sono esclusi dal
computo dei dipendenti dell'impresa le seguentiltigie contrattuali:
a) gli assunti con rapporto di apprendistato (qualengia la tipologia ed ivi
compresi i cd. “apprendisti in mobilita”) in quaritarticolo 7, comma 3, del D.
Lgs n. 167/2011 |i esclude espressamente, ribaddaddisposizione gia
contenuta nell'art. 21 della L. n. 56/1987, orabghto;
b) il coniuge e i parenti del datore di lavoro entr@econdo grado, sia in linea
diretta che in linea collaterale;
c) gli assunti con contratto di reinserimento ex 20tdella L. 223/1991;
d) gli assunti, gia impiegati in lavori socialmentdiud di pubblica utilita secondo
la previsione contenuta nell'art. 7, comma 7, deld@® n. 81/2000;
e) i lavoratori somministrati che, per effetto detl'a22, comma 5, del D. Lgs n.
276/2003, non rientrano nell'organico dell'utilizze.
Vanno, invece, compresi nell'organico aziendadvotatori delle societa cooperative di
produzione e lavoro che hanno sottoscritto un ettatidi lavoro subordinato secondo la
previsione contenuta nell'art. 1, comma 3, della.L.142/2001, i lavoratori a domicilio,
i lavoratori sportivi professionisti che, in virtdell'articolo 4, comma 9, della L. n.

91/1981, rientrano nel computo dimensionale dedtada”.
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Il computo parziale dell'organico non riguarda sdboratori ad orario ridotto a tempo
indeterminato, come espressamente previsto dallmajoma anche i lavoratori
intermittenti, in forza dell'articolo 39 del D. Lgs 276/2003, che li calcola nell'organico
dellimpresa “ai fini dell'applicazione di norme Mdigge, in proporzione all'orario di
lavoro effettivamente svolto nell'arco di ciascemgstre” o quelli “ in lavoro ripartito”,
computati complessivamente in relazione all'oraviolto e che vanno considerati come
un'unita allorquando l'orario complessivo coincida il tempo pieno.

La Circolare n. 3/2013 dispone che “il calcolo laebase numerica deve essere
effettuato non gia nel momento in cui avviene dehziamento, ma avendo quale
parametro di riferimento la c.d. normale occupaginal periodo antecedente (ultimi sei
mesi), senza tener conto di temporanee contradigrersonale” e precisa ulteriormente
che in quelle aziende in cui, “per motivi di mercai di attivita svolta in periodi
predeterminati’, I'occupazione risulta “fluttuantesi possono seguire le indicazioni
giurisprudenziali che variano dal concetto di “nadi quello di “normalita della forza
lavoro riferita all'organico necessario in quelp@sifico momento dell'anno”.

Si passa ora ad esaminare il nhuovo regime sanpidoalel licenziamento privo di
giustificato motivo oggettivo, il quale “pu0 esserieondotto, per mera comodita
dell'esposizione, a due tipi: il tipo “forte” accpagnato dal diritto alla reintegrazione
nel posto di lavoro e il tipo “debole” caratterizzadalla sanzione meramente
economica. La distinzione operata dalla legge m2®2 non discende pero da dati
tendenzialmente oggettivi, come il numero dei digmemi dell'azienda, dato gia
utilizzato dalla legge per circoscrivere in passbamnbito della tutela meramente
obbligatoria, separandolo dall'area della tutetderema discende dalla gravita del vizio
del licenziamento, in tale circostanza dovendosvisare un elemento di maggiore
complessita del nuovo regime dei licenziamentiuaqdie di potenziale onerosita del
sistema, in netto contrasto con le dichiarate itiaalella riforma, che si & detta volta a
ridurre, in generale, costi diretti e indiretti delenziamento. Peraltro, con il termine
gravita non si vuole alludere alle classiche categtella nullita e dell'annullabilita, che
nel sistema del codice civile graduano i vizi dentrtatto. Piuttosto, ai fini
dell'individuazione della sanzione applicabile|ldgge distingue fra giustificato motivo
oggettivo addotto, la cui assenza risulti piu ajgeante, collegando a tale situazione la
pena della reintegrazione, e dall'altro canto wstgicato motivo meno appariscente,
sanzionato attraverso un obbligo forfettizzato idancimento del danno, definito dal

giudice entro una forbice fissata dalla legge.
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Ma e proprio tale nuova distinzione, tracciata alalbrma ai fini sanzionatori e non
collegata ai classici profili dimensionali, a grezdiinterprete dell'onere di individuare
la fattispecie applicabile nel caso concreto, caeddolo finanche a riflettere dei limiti
del potere di recesso per ragioni oggettive, lichie la legge n. 92 sembrerebbe avere
assoggettato a nuove regole anche sostanziakttasall'elaborazione giurisprudenziale
occasionata dall'applicazione dell'articolo 3 diigge n. 604 del 1966

“Diverse sono le letture che la dottrina ha finofferto di tali presupposti applicativi;
letture che, al di la delle varianti che caratteaizo ciascuna, possono essere suddistinte
in due grandi gruppi: quelle che — sulla scortaladgbreminenza assegnata
all'interpretazione teleologica e dunque valorizitala volonta legislativa di rimodulare

al ribasso le tutele per il licenziamento — sonthevad assegnare il massimo spazio alle
forme di tutela obbligatoria e quelle che, al cantr — sulla scorta della preminenza
assegnata all'interpretazione sistematica e aiolrimthie derivano dall'ordinamento -,
conservano centralita alle forme di tutela reiraegyiad ™.

Molti Autori hanno osservato che, il fatto che dlemtamento del tasso di rigidita della
disciplina dei licenziamenti possa dar luogo a onaggiore competitivita tra le imprese
operanti nel mercato, possa favorire I'aumentoadellipazione, ridurre il divario tra
occupati stabili e precari o disoccupati, sono maasiderazioni che si basano su
presupposti dei quali economisti e giuristi mettamndiscussione il fondamento.

Il risultato e che, per l'impresa, non diverra gemplice o piu facile intimare un
licenziamento legittimo ma diverra semplicemente naecostoso licenziare un
lavoratore senza giustificazione.

Questa scelta solleva notevoli dubbi alla lucefd&#b che la disciplina protezionistica
dei licenziamenti ha il dichiarato scopo di tutelaon solo, e non tanto, l'interesse del
lavoratore alla stabilita del posto di lavoro, pamel nostro ordinamento tale interesse
soccombe di fronte ad una seria e dimostrata ragimprenditoriale, quanto i diritti
fondamentali della dignita e liberta stesse debiaiore.

4% Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 67.

4% Carinci M.T., Il licenziamento discriminatorio “penotivo illecito determinante” alla luce dei pripc
civilistici: la causa del licenziamento quale attuilaterale fra vivi a contenuto patrimoniale, 20pag.
643.
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2.1 La sanzione “forte” per il licenziamento privodi ragioni
oggettive

“Procedendo dal regime sanzionatorio piu rigidguallo meno pesante per I'impresa,
la tutela “forte” in caso di licenziamento deteratim da ragioni oggettive riguarda le
ipotesi di licenziamento per giustificato motivogedtivo, inteso in senso lato, in cui il
giudice accolga l'impugnazione del lavoratore etao che il datore di lavoro abbia
fatto valere, senza fondamento, l'inidoneita fisioa psichica del lavoratore e
l'impossibilita di adibirlo ad altre mansioni, aechnferiori, non riuscendo peraltro a
fornire prova della circostanza dell'impossibilita dellassenza di alternative
occupazionali in azienda.

Oltre a queste due ipotesi, la sanzione “forte”taoi licenziamento economico , non
riscontrato dal giudice, trova applicazione nelocai preteso, ma non provato,
superamento del periodo di comporto, e dunque asb di licenziamento durante il
periodo di comporto.

La sanzione “forte” coincide con il diritto allastguzione in integrum, cioé coincide
con il diritto alla reintegrazione nel posto didaw, ancorché attenuata rispetto ad altre
ipotesi di diritto alla reintegrazione pure regelalalla legge n. 92 del 2012. Infatti, il
lavoratore se ha diritto nei casi citati a vedecestituito il rapporto, non ha diritto al
risarcimento di ogni danno subito, e in particolaom ha diritto a recuperare in toto la
retribuzione perduta dal momento del licenziamemo all'effettiva reintegrazione,
dato che il limite posto al risarcimento coincidendl massimo di dodici mensilita,
anche se per ipotesi il giudizio durasse piu adung

Com'e stato efficacemente notato, nel limite ahrdsnento del danno per perduta
retribuzione, si evidenzia una delle sostanzidfedenze rispetto al previgente regime
sanzionatorio del licenziamento illegittimo, dateedl rischio della durata del processo,
oltre i dodici mesi & a carico del lavoratore, atérso tale soluzione incentivato ad
aderire ad una soluzione transattiva ogniqualvatta sia immediata o univoca la
soluzione favorevole della controversia.

A caratterizzare la sanzione vi sono altre pedtdiarrelative alla misura del
risarcimento del danno, per il periodo intercoreendal licenziamento alla
reintegrazione. Nel caso in esame, infatti, il gieddovra tenere conto deliunde
perceptum ma anche dedlliunde percipiendumgovendo ritenersi quindi onerato il
lavoratore dell'obbligo di attivarsi al fine di \re un'altra occupazione, quantomeno
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iscrivendosi al centro locale dell'impiego, pendsthio di vedere ridotto a ben misera
entita il risarcimento finale, in relazione al qeida legge n. 92 ha eliminato il limite
minimo pari a cinque mensilita. Lrastitutio in integruncomprende comunque anche il
diritto alla ricostituzione della posizione contributiva del lavoratoregsclusa
I'applicazione di sanzioni a carico del datore ipettardato versamento dei contributi
previdenziali.

Al posto della reintegrazione, il lavoratore ha fécolta di optare per l'indennita
sostitutiva pari a quindici mensilita, esente datgbuzione previdenziale.

Ma se per le ipotesi di superamento del periodacainporto, o nelle ipotesi di
inidoneita alle mansioni, o0 ancora nei casi sushilinmella figura delfatum principis

le norme riescono ad assicurare una certa preViggildirca le conseguenze
sanzionatorie alle quali il datore sarebbe asstajgetavendo posto in essere un
licenziamento privo di giustificazione, l'incertezgembra regnare in relazione ai diversi
casi di giustificato motivo oggettivd”.

Da specificare che il lavoratore licenziato a segdella revoca, da parte dell'Autorita,
dell'autorizzazione necessaria a svolgere una eetitdata lavorativa che costituisce
l'oggetto del suo contratto di lavoro subordinatell'ipotesi in cui si accerti la non
veridicita del fatto posto a base del licenziamentin ha necessariamente diritto alla
reintegra ma puo essere reintegrato secondo Uukaxiane rimessa al giudice; inoltre,
ove linsussistenza del fatto non fosse manifesgé, avrebbe diritto solo alla tutela
indennitaria.

Per quanto riguarda la violazione dei criteri delsx nella selezione dei lavoratori in
esubero, in caso di licenziamento individuale eaago, essa fa scattare la sola tutela
indennitaria prevista dall'articolo 18, comma &&la parte; occorre, pero, specificare
che la stessa violazione posta in essere nell'ardbiin licenziamento collettivo attiva
la tutela reintegratoria.

Con riferimento alla sfera dell'impresa, l'ipoteBiinterpretazione piu complessa é
sicuramente quella che riguarda le “ragioni indremil'attivita produttiva,
all'organizzazione del lavoro e al regolare funaimento di essa”.

In questo caso, il legislatore, utilizzando un'esprone che ha sollevato molti dubbi ed
interrogativi, nella seconda parte dell'articolg t8mma 7, nuovo testo, prevede due
ipotesi collegate al diverso esito dell'accertamegitdiziale (fatta salva ovviamente

I'ipotesi in cui il giudice confermi la piena vatia del licenziamento):

5" Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 67.
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1. nel caso in cui il giudice accerti “la manifestaussistenza del fatto posto a base
del licenziamento per giustificato motivo oggettiegli puo applicare il regime
della “tutela reintegratoria attenuata”, previstal comma 4, e, quindi,
rimuovere gli effetti del provvedimento espulsivba legge prevede una
possibilita e non un obbligo da parte del giudicamplicare questo regime di
tutela, sollevando notevoli perplessita in merito cateri e agli spazi di
valutazione secondo i quali i giudici devono optpes la sanzione piu forte o
per quella solo risarcitoria (aspetto sul qualle¢ae nulla dispone in tal senso).

2. “nelle altre ipotesi in cui accerta che non ricomogli estremi del predetto
giustificato motivo”, il giudice deve necessariangerapplicare solamente il
regime indennitario introdotto dal comma 5.

In dottrina, la distinzione fra le due ipotesi hasatato notevoli perplessita dettate
dall'elevato livello di incertezza applicativa claedisposizione normativa produce, in
netto contrasto con l'intenzione del legislatordadeforma di creare un chiaro sistema
di regole in merito ad una fattispecie di licenzénto cosi particolare.

Quindi, la formulazione del nuovo articolo 18 potiaterprete di fronte all'arduo
compito di cercare una coerenza tra la discipliaaz®natoria, imperniata sulla
“manifesta insussistenza del fatto posto a baselidehziamento” e la fattispecie
sostanziale ex art 3 della legge 604/1966.

Con riferimento alla prima ipotesi elencata, “foaiali estrema incertezza €, in primo
luogo, la formula “pud”, allusiva a un potere dexipnale del giudice, utilizzata dalla
legge n. 92, laddove ha riscritto il testo del caanm del nuovo articolo 18 della legge
n. 300 del 1970, nella parte in cui la norma @ridce alla “manifesta insussistenza del
fatto posto a base del licenziamento per giustdigaotivo oggettivo”. Al di la e a
prescindere da cosa debba intendersi per “manifiestssistenza del fatto”, e evidente
infatti che, nel nuovo regime, il giudice divieneneficiario di un potere discrezionale
amplissimo sotto il profilo sanzionatorio, perclégamma delle sanzioni sembrerebbe
andare dalla reintegrazione, attuata secondo lensahdel regime debole, fino al
risarcimento del danno determinato sulla base dgaric stabiliti dal codice civile:
manca, infatti, nella formulazione della letterdlaléegge, la definizione del secondo
termine di riferimento ai fini della definizione It forbice dei poteri del giudice e
dell'esercizio del potere discrezionale; tale cosidne risulta necessaria ove si
consideri che la legge isola la fattispecie deftamhifesta insussistenza del fatto” dalle

altre ipotesi di ingiustificatezza del licenziamgndefinite attraverso il rinvio alle “altre
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ipotesi”, logicamente contrapposte alla “manifestgussistenza del fatto”, “altre
ipotesi” in ragione delle quali la legge detta wgime sanzionatorio che esclude la
reintegrazione, ma che evidentemente circoscrivheatiambito di applicazione della
tutela meramente economica specificatamente dédirdla legge in alternativa, anche
e perché no, all'applicazione delle norme genstdliisarcimento del danfi".

Quindi “la riforma, aprendo una breccia al prinoilella stabilita reale del posto di
lavoro, abilita il giudice, in caso di licenziameneconomico, asceglieretra la
reintegrazione e l'indennizzo.

Nei primissimi commenti, la novita e stata vistan goreoccupazione, in quanto il
legislatore avrebbe utilizzato concetti vaghi eunsgaventandosi un ruolo del giudice
ancora pitl ampio e un esito del giudizio ancoraimiertd>.

Secondo l'interpretazione letterale della disposeinormativa, quindi, la ricostituzione
del rapporto di lavoro € sempre facoltativa e nidiligatoria per il magistrato. Inoltre,
si e obiettato che se il giudice dispone la reirgedel lavoratore, egli deve motivare
dettagliatamente la ragione di tale decisione é siggiunto che lo scopo di questa
disposizione € quello di permettere all'arbitroeffettuare una valutazione “caso per
caso”, optando per lindennita risarcitoria in presa di un “eventuale grave
deterioramento dei rapporti interpersoffali

In senso nettamente contrario alla tesi appengacigédcuni Autori sostengono che “la
“tassativita” delle condizioni a cui la legge suthoa la reintegra é tale da escludere
qualsiasi discrezionalita del giudf@&. Quest'ultimo deve disporre la ricostituzione del
rapporto di lavoro in presenza dei relativi element

Quest'ultima tesi non puo essere condivisa poiatitérpretazione letterale della norma
pone in senso palesemente contrario. Il giudicéb@rd di decidere se reintegrare o
meno il lavoratore. Si tratta di una discreziogalgmpia ed indeterminata, quindi
assoluta, che non sottosta a regole esplicite,hpeic settimo comma dell'art. 18
riformato sancisce che i criteri stabiliti dall@tge si applicano solo per determinare, nei
limiti minimi e massimi, l'indennita risarcitoria.

L'ampiezza della discrezionalita é tale che sirim@ipotizzata una “incostituzionalita

della disposizione per “manifesta irragionevoleza@vuta all'assenza di criteri che

458 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 68.

459 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. 1l controllo del giudicein
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 580.

40 Ferrarese, 2012, 266, cit. in Speziale V., Giusiasa e giustificato motivo dopo la riforma detl'a8
dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 50.

81 In tal senso, Maresca, 2012, 443; Treu, 2012aciB4n Speziale V., Giusta causa e giustificato
motivo dopo la riforma dell'art. 18 dello Statutei thvoratori, 2012, pag. 50.
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limitino la scelta del magistrato. L'assenza dilsjagi parametro normativo che riduca
la discrezionalita del giudice e sicuramente urdewie sintomo di “irragionevolezza”
della disposizione per evidente violazione dei periai “di adeguatezza, pertinenza,
proporzionalita (e) coerenz&™.

In adesione a questa tesi, si € quindi proposta ‘im@rpretazione correttiva”
costituzionalmente orientata: “puo si deve leggeralevé ed il giudice, quando
sussistono le condizioni previste nella disposigjaron pud che condannare il datore di
lavoro alla reintegrazione.

In accordo con linterpretazione appena espostatullP osserva che l'innovazione
prevista dalla riforma “non riguarda d@ontrollo del giudice e la sua latitudine, che
rimarra tale, quanto iimedi su cui il prestatore potra fare affidaméfifo Secondo
I'Autore, la scelta del giudice se reintegrareildratore o disporre un indennizzo non
implica una discrezionalita cosi ampia come puo lsare a prima vista; “né |l
legislatore ha usato a tal fine espressioni osclra. distinzione presuppone
semplicemente un distinguo tra il concetto di ldamento invalido perché il
giustificato motivo non sussiste, in quanto — canesprime il legislatore della riforma
- “non ricorrono gli estremi del predetto giust#to motivo”, e il licenziamento invalido
per “manifesta insussistenza del fatto posto a dakkcenziamento”. Orbene, il primo
caso si avra quando la motivazione del licenziameiguarda una ragione economica
in sé esistente, ma non integrante, nella valut@zidell'ordinamento, gli estremi del
giustificato motivo oggettivo: ad esempio, nel casaui il licenziamento sia disposto
per un motivo di riduzione dei costi, o per incremeedel profitto; fattispecie che, come
esposto in precedenza, la giurisprudenza comunenm@ne non rientranti nella
nozione di ragione legittimante il recesso. In talenienza (...) la conseguenza sara
l'indennizzo del lavoratof&".

Occorre specificare che l'indennita risarcitorian preclude la possibilita di provare
pregiudizi ulteriori, “come il danno biologico o gilo conseguente al licenziamento
ingiurioso, sol che si consideri che lindennita guestione neppure e definita

“onnicomprensiva”, a differenza dei commi 5%

%2 | iso, 2012, 4, cit. in Speziale V., Giusta causgiustificato motivo dopo la riforma dell'art. 1&Ith

Statuto dei lavoratori, 2012, pp. 50-51.

483 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. 1l controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 581.

484 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. 1l controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 581.

“% Tatarelli, 2012, 451, cit. in Speziale V., Giustusa e giustificato motivo dopo la riforma deil'a8

dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 55.
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“Diverso e il caso della “manifesta insussistenza/e € lo stesso fatto produttivo-
organizzativo posto a base del licenziamento cheedfta non sussiste: ad esempio,
viene disposto un licenziamento per soppressionia fienzione, ma in realta tale
funzione € mantenuta in ambito aziendale. Qui nao son sussiste il giustificato
motivo oggettivo, ma neppure & apprezzabile laoragieconomica in sé considerata
(manca la soppressione della funzione; manca fieatt aziendale): € evidente che la
conseguenza dovra essere piu onerosa per l'impriesaper giustificare il recesso ha
proposto una falsa rappresentazione della redltamédio potra (ma si leggedovra)
essere la reintegrazione del lavoratBte

Occorre ribadire che, ai sensi del quinto commébagietolo 18 St. lav., “fermo restando
il diritto al risarcimento del danno cosi come sty al quarto comma, al prestatore di
lavoro e data facolta di chiedere al datore didaym sostituzione della reintegrazione
nel posto di lavoro, un'indennita pari a quindicemsilita di retribuzione globale di
fatto. Qualora il lavoratore, entro trenta gioral dicevimento dell'invito del datore di
lavoro, non abbia ripreso servizio, né abbia ristue entro trenta giorni dalla
comunicazione di deposito della sentenza, il pagéoneell'indennita di cui al presente
comma, il rapporto di lavoro si intende risoltaatpirare dei termini predetti”.

Alcuni Autori hanno osservato che tale facolta, ha@ssade iurein forza di una libera
scelta del lavoratore reintegrato, finisca per nega quindi, per svuotare di contenuto
protettivo, l'interesse, costituzionalmente e legigamente riconosciuto, della persona
del lavoratore alla conservazione del posto didavarattasi di un interesse che prevale
rispetto a quello proprio del datore di lavoro, mestatosi con il licenziamento
illegitimamente intimat&™.

Da qui discende la considerazione per cui rislaltgamente contraddittoria, a fronte
dell'ordine di reintegrazione, la facolta accordatdavoratore di monetizzare il suo
interesse alla conservazione del posto di lavordi €onseguenza, l'ordine stesso di
reintegrazione.

Prima di proseguire con la trattazione dell'argoimgrare opportuno specificare cosa si
debba intendere con il termine “ultima retribuziagiebale di fatto” cui € commisurata
l'indennita risarcitoria eventualmente spettantdaabratore, nelllambito della tutela

reale.

46 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotatela della stabilita. 1l controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e Sp&g2012, pag. 581.
4" Rossi P. E., Prolegomeni alla riforma del merciblavoro, 2012, pag. 54
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“La retribuzione da prendere a parametro & “I'iffifi, e non la media di quelle
maturate nel periodo antecedente il licenziamédhtiferimento & quello consueto alla
nozione “onnicomprensiva” di remunerazione effetnente percepita ed inclusiva di
tutti i compensi di natura retributiva che il lastwre ha ricevuto. Ovviamente, il
riferimento all'ultima retribuzione, se esclude@ssibilita di utilizzare come parametro
guelle anteriori, non consente di “congelare” lensme dovute e di escludere quindi
eventuali aumenti contrattuali collettivi (anchbase aziendale) che siano nel frattempo
intervenuti. Infatti, la disposizione fa riferimenalla retribuzione “maturata dal giorno
del licenziamento sino a quello della effettivantegrazione”. Pertanto, “il parametro
non e frutto di una istantanea sul contenuto diitiia retribuzione percepita (prima del
licenziamento) ma e testualmente riferito al matueconomico entro un preciso arco
temporale che parte dal momento del licenziamentterenina con la effettiva
reintegrazione”. Ne consegue che la retribuzionprdadere in considerazione e quella
che il lavoratore avrebbe avuto il diritto a congeg prima del momento di effettiva
riammissione in servizio e comprensiva, quindireolli quanto percepito all'epoca del
recesso, anche degli eventuali aumenti contratehlirattempo intervendfi®.

Come gia anticipato, “la legge 92/2012 riprenddolamula di cui all'articolo 8 della
legge n. 604/1966 (“quando il giudice accerta cloe micorrono gli estremi del
licenziamento per...giustificato motivo”) ma smembla fattispecie ivi descritta
enucleando, accanto alla mancanza degli estreng.deb., la manifesta insussistenza
del fatto.

L'insussistenza del fatto € un'espressione chertagpa essenzialmente al diritto e al
processo penale e richiama una delle formule ass@uperché il fatto non sussigte
previste dall'art. 530 c.p.c..

La legge n. 92, regolando il regime sanzionatogblidenziamento, utilizza la formula
di insussistenza del fattaspetto ad una fattispecie legale, contenentdefanizione di
giustificato motivo di licenziamento, che in reatidn contempla alcun fatto.

L'articolo 3, legge n. 604 del 1966, concepitoadibttrina quale norma elastica, infatti,
non definisce il giustificato motivo oggettivo atterso il riferimento ad un fatto
individuato nei suoi elementi materiali, tipici,s&ativi 0 anche solo identificabili, né

separa il fatto dagli altri estremi.

“%8 perulli, 2012b, 3; Cester, 2012b, 555 in SpezidleGiusta causa e giustificato motivo dopo la
riforma dell'art. 18 dello Statuto dei lavorat@912, pag. 55.

489 gpeziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pp. 55-56.

168



La disposizione descrive la fattispecie sostanzad#iaverso il riferimento alle ragioni
economiche (ragioni inerenti all'attivita produéjvall'organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di essa), non include quateimenti fattuali ed empirici ma
rinvia a meccanismi mossi da esigenze, valutaadrobiettivi.

Il risultato € una problematica asimmetria tra lapdsizione sostanziale e quella
sanzionatoria, l'impossibilita di sovrapporre laca®la alla prima per la netta
divergenza tra gli elementi la cui esistenza irdedrgiustificato motivo e la cui
insussistenza determina la conseguenza sanziandtila reintegra.

Il problema nasce, probabilmente, da un vizio didim perché, con l'art. 18, comma 7,
seconda parte, si pretende di enucleare un fdlitttexino di una fattispecie regolata da
norme elastiche, costruite attorno non a fatti bansarametri generali, a cui il giudice
dovra dare concretezza attraverso la sua attiviiategrazione giuridica e attraverso
giudizi di valore.

Peraltro, la disposizione in esame non da alcudigaaione utile per poter individuare
il fatto, limitandosi a precisare che debba esgerdlo posto a base del licenziamento,
espressione che, a sua volta, rinvia alle allegaziel datore di lavoro sulla causa
giustificativa del recesso.

D'altra parte, secondo la dottrina maggioritarisncértezza sul significato delle
espressioni usate dal legislatore della riforma 2@12 non pu0 essere utilmente
colmata utilizzando I'elaborazione giurisprudereml giustificato motivo oggettivo.

La giurisprudenza, con orientamenti peraltro nonfoami, ha individuato quali
presupposti del licenziamento per ragioni economidreffettivita delle modifiche
nell'organizzazione aziendale imposte da situazsteworevoli non contingenti (deve
trattarsi, quindi, di ragioni reali, non merametr@nsitorie, di consistenza e rilevanza
tali da legittimare il licenziamento del lavoratprié nesso causale tra le ragioni addotte
e la soppressione di uno specifico posto di ladrdatore di lavoro, nello specifico,
deve dimostrare che vi € un collegamento di caastak I'esigenza organizzativa e il
licenziamento di quel lavoratore, in quella posiEo e con quelle caratteristiche
professionali), I'impossibilita di ricollocare &voratore in mansioni equivalenti, talvolta
anche inferiori, anche se al lavoratore che impugheenziamento viene richiesto di
indicare potenziali posizioni lavorative da ricapried, infine, il rispetto dei criteri di
scelta, nella selezione del personale con mangiomgibili, conformi ai principi di
correttezza e buona fede.

Da precisare che I'onere di dimostrare la sussiatein questi presupposti incombe sul
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datore di lavoro.

| requisiti appena elencati non sono costruiti ratto ad uno o piu fatti ma,
coerentemente alla complessita delle dinamiche aoame ed imprenditoriali e ai
parametri generali su cui si fonda la previsionenmagiva del giustificato motivo
oggettivo, esprimono scelte, decisioni, valutaZithi

“In concreto, infatti, le sentenze di merito e@ljittimita si esercitano da decenni su una
casistica assai varia, giungendo non di rado algsioni discordanti (discutendosi, ad
esempio, se il giustificato motivo oggettivo siarmaissibile solo quando il datore di
lavoro deve far fronte ad una situazione di ditt&ache gli impone I'adozione della
modifica organizzativa che porta al recesso, o asegmplicemente quando egli intenda
adottare modifiche organizzative che rendano piticiefite o0 meno costosa
I'organizzaziond)™.

“Tali incertezze riguardano, in primo luogo, ldwazione giuridica del motivo addotto
a fondamento del recesso (cio€, la giustificatetsddicenziamento), mentre € un dato
ormai acquisito che il controllo da parte del gagddebba essere effettuato in merito
all'effettivita e alla consistenza della motivaaoaddotta e in merito all'esistenza del
relativo nesso eziologico tra la ragione oggetévelicenziamento.

Il giustificato motivo oggettivo, nelle stesse é#t di licenziamento, € solitamente
descritto mediante una serie causale che inclutie dati, valutazioni anche di natura
prognostica e decisioni dellimprenditore, rispetad quali, secondo ['opinione
prevalente in dottrina, lo schema del nuovo articdl8 risulta assolutamente
inadeguatd’®.

La difficolta di una sistemazione razionale delisciplina in esame trova riscontro in
molte letture fornite dalla dottrina che ha cercditalefinire le due categorie, del fatto
posto a base del licenziamento e degli estremgustificato motivo, in maniera non
sempre concorde.

Secondo una prima tesi, il fatto posto a baseickhtiamento per motivo oggettivo é |l
mero fatto materiale addotto a giustificazione detesso e che deve essere
esplicitamente indicato nella motivazione del lmamento.

“Altri Autori hanno inteso il fatto, la cui manifes insussistenza occorre accertare,
come comprensivo del nesso eziologico tra le sceltganizzative datoriali e

I'individuazione del singolo lavoratore.

470 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi13, pp. 74-76.
4" Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForndrQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 87.
472 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom013, pag. 76.

170



Altri ancora hanno ricondotto alla prima parte ddétirmula adoperata dal comma 7 tultti
I requisiti del giustificato motivo oggettivo conedaborati dalla giurisprudenza ed alla
seconda parte la valutazione di idoneita deglisstad integrare il giustificato motivo
oggettivo.

Nessuna di queste tesi consente di dare alla ppeeisnormativa un significato
esaustivo, coerente e razionale.

La tesi che identifica I'elemento posto a baselidehziamento in un fatto materiale,
presuppone, innanzitutto, che i datori di lavorsseecondando la fattispecie normativa
in esame, specifichino nelle lettere di licenziatoeh fatto materiale che sorregge la
loro decisione, sebbene l'articolo 2, comma 2,degg604 del 1966, come modificato
dall'art. 1, comma 37, legge n. 92, esiga che rmlaunicazione del licenziamento
siano specificati i motivi e non il fatto che lo iaterminatd’™.

L'applicazione della norma cosi intesa impone,tiaplche il giudice scinda il suo
percorso decisorio in due momenti separati e amequiello iniziale, rivolga la sua
attenzione solamente al fatto materiale addottoiuatiicazione del licenziamento
economico, isolato e depurato dai dati e dalletazloni usate nella scelta datoriale.
Secondo alcuni Autori, in assenza di qualsiasi todntipizzazione fornita dalla legge,
e complicato individuare un fatto materiale, la ounifesta insussistenza il giudice
debba accertare.

Secondo altri dovrebbe escludersi che il fatto melte possa identificarsi con la
soppressione del posto precedentemente occupdtavdedtore espulso.

Essi sostengono che la soppressione di un pospoesgnta I'epilogo di tutta una serie
di valutazioni, fatti, dati che conducono il datatielavoro a recedere dal contratto di
lavoro e, vista nell'ottica datoriale, € il puniagprodo delle ragioni imprenditoriali.
Analogamente, essi giungono alle stesse conclusiomnerito alla chiusura di un
reparto, di una filiale, di un determinato settpreduttivo.

Secondo la tesi sostenuta da questi Autori, l@ldid8, comma 7, nella parte in cui si
riferisce al “fatto posto a base del licenziamentathiama due entita separate, legate
da un nesso eziologico. Il licenziamento deve m®Va sua ragion d'essere in un fatto
che ne costituisce la base razionale.

Da ci0o consegue che, se si identificasse il fattbansoppressione del posto non si
potrebbero individuare i due termini del nesso akupoiché la soppressione del posto

e il recesso, in realta, rappresentano lo stesgmfeno visto da due angolature diverse:

473 Ponterio C., Il licenziamento per motivi economB013, pp. 76-77.
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quella dell'organizzazione aziendale e quella agborto contrattuale con il lavoratore.
Pare opportuno, a questo punto, chiedersi se tib fenateriale possa assumere un
aspetto pill prettamente economico, legato a dathtira contabile o finanziafa'.

Al riguardo, occorre considerare che, ai senslatéttolo e del comma in commento, si
deve accertare la manifesta insussistenza delgatitm a base del licenziamento.

Il fatto in questione deve essere oggetto di urdigia circa la sua sussistenza o
insussistenza: deve quindi essere possibile,vatsa il dispiego di criteri empirici,
stabilire se quel fatto esista 0 meno, senza impiini di ordine valutativo.

In base a queste premesse, dovrebbe escludersfathigaddirittura materiali, possano
essere costituiti dai risultati di bilancio, daitariazioni di fatturato o dall'andamento
delle commesse.

Trattasi, infatti, di dati/fatti suscettibili di ierpretazioni non sempre univoche e ai quali
non puo attribuirsi rilevanza se non tramite urd@io di consistenza ed entita.

Se si interpretasse la disposizione normativaitéfed fatto materiale, si rischierebbe di
ridurre la valutazione del giudice sul motivo odiyet “ad una mera presa d'atto del
fatto posto a base del licenziamento, cosi addidtodatore di lavoro, e purché non
manifestamente insussistente nella sua materialifgrescindere persino dal requisito
minimo del nesso causale rispetto al singolo liGanento.

Infatti, se si ritenesse attratto hetusdi accertamento del giudice solo il fatto material
inteso come epilogo della serie causale (ad esergaoppressione del posto) oppure
una qualsiasi variazione nei dati contabili o finan, lintervento giudiziale si
risolverebbe in una semplice ratifica della decisi@latoriale, senza alcuna possibilita
di verifica sulle premesse della stessa, quangd@ilb effettivita e rilevanza sociale.
Potrebbe, infatti, risultare non manifestamentessstente la soppressione di un posto,
pur in assenza di validi elementi giustificativipappe decisa in base ad una riduzione
delle commesse e del fatturato assolutamente najscon l'effetto di rendere la
discrezionalita datoriale, anche quella irragiodevmaddirittura capricciosa, idonea ad
evitare la tutela reintegratoria.

Insomma, si finirebbe per attribuire al datoreadidro una funzione quasi normativa, di
individuazione del fatto quale elemento costitutidella fattispecie e dalla cui
sussistenza o meno dipende I'applicazione deislivegimi sanzionatch>".

“Per evitare di incorrere nelle “storture” apperspaste, una parte della dottrina ha

interpretato il fatto, della cui insussistenzaiscdte, come inclusivo del nesso causale

47 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom®13, pag. 78.
47> ponterio C., Il licenziamento per motivi econom913, pag. 79.
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tra le ragioni aziendali e il provvedimento esprdsilasciando ricompreso nelle “altre
ipotesi”, soggette alla mera tutela indennitarlamancato rispetto dell'obbligo di
repechag&’®.

In accordo con quanto appena evidenziato, corniméto all'impossibilita di reinserire

il lavoratore nell'ambito dell'impresa, anche riblinale di Milano, con l'ordinanza del
5 novembre 2012, n. 11173 ha stabilito che sidrdituna problematica estranea al
concetto di “manifesta insussistenza del fattofudial comma 7 dell'articolo 18 St. lav.,
la quale costituisce, invero, una “conseguenzaf Seaso che il datore di lavoro — una
volta venuta meno la posizione lavorativa — € tenptima di recedere dal contratto,
verificare (secondo il principio di buona fede eretiezza nell'esecuzione del rapporto
negoziale) se vi sia la possibilita di ricollocarmo del dipendente all'interno
dell'azienda”.

Altri Autori, come gia accennato, hanno dilatat@aincetto di “fatto” posto a base del
licenziamento fino a considerarlo equivalente &htlispecie giuridica di giustificato
motivo oggettivo, comprensiva di tutti i presuppaktderivazione giurisprudenziale.

Il fatto, in sintesi, dovrebbe intendersi comedagiuridico e non come fatto materiale.
Albi, ad esempio, sostiene che “il fatto posto aebdel licenziamento ex art. 18, comma
7, Stat. Lav. non solo non puo intendersi come fathteriale ma deve necessariamente
riferirsi agli elementi che compongono il giustdto motivo oggettivo (effettivita delle
ragioni addotte, nesso causale), € un fatto, ciaéntendersi in senso giuridico e deve
essere globalmente accertato.

Da tali riflessioni discende che la formula “mastte insussistenza del fatto posto a
base del licenziamento per giustificato motivo dtige” non puo in alcun modo essere
spiegata alla luce di una controversa opera di posinione o frammentazione degli
elementi costitutivi della fattispecie del giustiéto motivo oggettiv ™.

Questo orientamento rischia, pero, di annullarelifinzione posta dall'articolo 18,
comma 7, tra le due categorie, “fatto posto a lhddicenziamento” ed estremi del
giustificato motivo oggettivo, a meno di non farirmdere le “altre ipotesi” con la
valutazione, prevalentemente giuridica, di idonel& fatto, inteso in senso lato, ad
integrare i presupposti del g.m.o..

In tal caso, risulterebbe difficile stabilire casaludere nella seconda categoria.

Gli esempi forniti dalla dottrina maggioritaria uigrdano prettamente il licenziamento

78 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom®13, pag. 79.
477 Albi P., Il licenziamento individuale per giustifito motivo oggettivo dopo la riforma Monti-Fornero
2012, pp. 19-20.
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per ragioni cd. speculative.

“Potrebbe, cioe, verificarsi che siano comprovatmbdifiche organizzative, l'incidenza
delle stesse sulla posizione del singolo lavoratongpossibilita di ricollocare altrove |l
predetto e il rispetto dei criteri di scelta mariesure adottate risultino poi rivolte non a
fronteggiare una situazione sfavorevole non coetitg bensi ad incrementare i
profitti.

Sarebbe gia piu complicato, seguendo questa ttijlise in quale categoria far
rientrare il caso in cui risulti una riduzione delfommesse e del fatturato effettiva,
quindi non manifestamente insussistente, ma digetdie da non costituire il fattore
idoneo ai fini del giustificato motivo di licenzianto.

Difatti, a seconda che la consistenza del dato atdlet risultasse irrisoria o
semplicemente non elevata, dovrebbe affermarsidacanza di nesso causale nella
prima evenienza e l'inidoneita dell'elemento fdéuwad integrare il giustificato motivo
oggettivo, nella second®’".

Marazza, infatti sostiene che “se il licenziamesgtantimato per una riduzione del
cinquanta per cento dell'attivita produttiva défiGio cui € addetto il dipendente, quel
fatto puo rilevarsi manifestamente insussistentlaga sia accertato che non vi é stata
alcuna riduzione dei volumi produttivi mentre pbtoe risultare non manifestamente
insussistente ove emerga dalle prove che la ridezéostata di piu lieve entita: anzi, e
piu precisamente, di un‘entita ridotta al puntanda configurare un giustificato motivo
oggettivo di licenziamento (da qui l'accertamengdlidegittimita del recesso) ma
comunque tale da giustificare I'applicazione dejime sanzionatorio esclusivamente
indennitario perché coerente con quanto dichiaratanotivi del licenziamenfé®.

E evidente come qualsiasi interpretazione formitanerito alla disposizione in esame
finisca per attribuire all'imprenditore e al giuglian‘ampia discrezionalita che investe la
selezione tra il “fatto posto a base del licenziato€ e gli estremi del giustificato
motivo oggettivo, e quindi il contenuto delle caigg ex articolo 18, comma 7, foriere
di inevitabili incertezze e divergenze sul pian@ipretativo.

La disposizione in commento e resa ancora piu doatpl da definire a causa dell'uso
del termine “manifesta” che caratterizza l'insussiza del fatto, essendo scontato per
chiunque, sul piano logico, che un fatto o sussisten sussiste.

Interessanti sono le osservazioni di Speziale intma questo aggettivo qualificativo

utilizzato nella formula legislativa analizzata,cke meritano di essere citate. Egli

4’8 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom®13, pag. 80.
4" Marazza M., L'art. 18, nuovo testo, dello Statlgolavoratori, 2012, pag. 16.
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sostiene che “ancora una volta la insussistenzamondel fatto (che qui deve essere
manifesta) & elemento discriminante per la ricosiitne del rapporto di lavoro. Si tratta
evidentemente di un “infortunio linguistico” debjislatore, che richiama la “manifesta”
infondatezza del giudizio di costituzionalita, cbeipotesi del tutto diversa. Si é
opportunamente sottolineato che un fatto sussisterosussist& e non & possibile
ipotizzare alcuna differenza tra “insussistenzémanifesta insussistenZa’. In verita

il termine analizzato esprime l'evidenza immed@taeno di un evento ALLEBONA,
2012, 58) e farebbe pensare alla sua “perce#iBneQuindi dovrebbe operare
nell'ambito della prova: alla luce di quanto dinnatt in giudizio € “manifesto™réctius
evidente) che manca il g.m.o.PE&IALE, 2012, 561; conf. NGLER, 2012, 690). Non vi

e dubbio, dunque, che il valore semantico dellessgione va molto ridimensionato
perché, dal punto di vista sostanziale, ha pocscseRertanto, o questa formulazione
viene letta in chiave esclusivamente processualiev®® essere espunta dall'analisi
interpretativa per evidente... “impossibilita” dreae significato. E non & un caso che
uno dei fautori piu autorevoli della drastica rigue dell'ambito di operativita della
reintegra e costretto ad affermare che l'aggettivanifesta” e “ridondante ed enfatico”
(MARESCA 2012, 443; conf. REU, 2012a, 34;0., 2012b, 53), a riprova di quanto si sta
qui sostenendo. Dopo queste premesse, € chiar@altrperche il concetto di
insussistenza del fatto deve essere approfondémhp € il criterio per distinguere
alcune fattispecie di licenziamento ingiustificata altre ai fini dell'applicazione della
sanzione (reintegra o risarcimento dafffii)

Quindi, in breve, la dottrina maggioritaria, rifagosi al termine “manifesta”, lo liquida
come un mero “scivolone” linguistico, posto cheyeo a cid che non esiste non ha
alcun senso distinguere tra inesistenza e manifesséstenza.

Nel linguaggio giuridico l'aggettivo “manifesto” atilizzato per porre in risalto
“l'evidente infondatezza di questioni o pretesegagpber descrivere caratteristiche che

siano palesi ed immediatamente percepfiili

*8 Maresca, 2012, 436, 440; Carinci f., 2012b, 548stér, 2012b, 577; Treu, 2012b, 53; Tatarelli, 2012
456. Marazza (2012, 625-626, nt 22) ritiene chevéafica della “manifesta insussistenza” puo esser
condotta da un punto di vista quantitativo in ragiaella maggiore o minore coincidenza tra fatiivati

in giudizio e fatti esposti nella lettera di licéamento” , cit. in nota da Speziale V., Giusta sza@
giustificato motivo dopo la riforma dell'art. 18lbeStatuto dei lavoratori, 2012, pag. 43.

“81 Carinci M.T., 2012a, 560. In senso dubitativo, d@&&ho, 2012, 247 cit. in nota da Speziale V., Gius
causa e giustificato motivo dopo la riforma detl'dB dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 43.

“82 Carinci F., 2012b, 548 cit. in nota da SpezialeGiusta causa e giustificato motivo dopo la rifarm
dell'art. 18 dello Statuto dei lavoratori, 2012gp43.

83 Speziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 43.

484 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom013, pag. 81.
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Quindi, nellambito del comma 7 dell'articolo 18&rmato, l'utilizzo di questo termine,
al piu, deve essere intenso da un punto di vistatamto sostanziale quanto processuale,
come espressione indicativa di un elevato gradwvidienza della prova della mancanza
del giustificato motivo oggettivo.

“Affinché sia integrata la manifesta insussistedehfatto deve, infatti, supporsi che |l
datore di lavoro, nonostante l'ampia discrezioaalierivante dall'assenza di una
definizione normativa del fatto, sia cosi sprowisia addurre e indicare per iscritto,
quali motivi del licenziamento, fatti assolutamemen veritieri, fasulli, e che tali
risultino prima facie in modo evidente e palese, senza bisogno di almagagine o
approfondimento.

Ipotesi, francamente, poco verosimile o, almenaitpsto rard™.

Quindi il termine “manifesta” “deve probabilmenteandursi non tanto al vizio del
licenziamento (poiché sul punto, come si e dettégtio o € o non &), ma proprio al
terreno del suo accertamento giudiziario, e dunguguello della valutazione delle
allegazioni e delle prove, se non a quello del commento del giudice.

Solo su questo piano, infatti, una circostanzatlofpuo ritenersi pit 0 meno apparente
0 manifesta, e su questo piano, forse, dovra gioearche la decisione giudiziaria, in
caso di accertamento di un vizio di fatto, trautela reintegratoria e quella meramente
indennitari®®.

Come esposto in precedenza, il comma 7 dell'adid® riformato riserva la tutela
reintegratoria alla sotto-fattispecie incentrathfatto posto a base del licenziamento,
che non trova riscontro nella definizione normativay.m.o., che &, in ogni caso, nella
disponibilita dell'imprenditore e in relazione alale € necessario escludere la manifesta
insussistenza.

A prescindere dalla difficolta di definire il comigto del termine “fatto”, appare
evidente il carattere residuale e marginale daietegra data la scarsa probabilita di
intimare un licenziamento fondato su un fatto, atbdodalla parte datoriale e
manifestamente insussistente.

Non a caso, uno degli obiettivi della riforma Fomeé proprio quello di ridurre i casi di
reintegra, incentrando tutto il percorso decisiendél giudice sull'individuazione del
tipo di sanzione applicabile e non sulla definitiigdutazione circa la legittimita o meno
del recesso.

In dottrina, c'e chi sostiene che “la pretesa di darivare dalla illegittimita del

“85 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi®13, pag. 81.
488 Fazzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma Forner@uaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 88
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licenziamento per giustificato motivo oggettivo untela differenziata, reintegratoria in
alcuni casi, indennitaria in altri, presenta vapetti di criticita.

Il primo attiene alla debolezza del criterio disiwe adottato, fondato sulle categorie di
insussistenza del fatto posto a base del licenzitone mancanza degli estremi del
giustificato motivo oggettivo.

La scissione del giustificato motivo oggettivo inedsotto-fattispecie non solo appare
incompatibile con l'art. 3, legge n. 604 del 196i6e enuncia un concetto unitario, ma
impone al giudice di sezionare l'accertamento mgartimenti stagni contro il senso e
la logica delle formule elastiche appositamentgadate.

Il secondo punto critico, sempre secondo 'opinidngquesti Autori, riguarda il difetto
di ragionevolezza nella disciplina.

Essi sostengono che sia che si legga il termirtéo*faome fatto materiale, sia che lo si
interpreti come comprensivo del nesso causale aritidich come coincidente con la
fattispecie giuridica di giustificato motivo ogget elaborata dalla giurisprudenza, non
si riesce ad individuare un fondamento razional€i egiustizia nella diversita di
disciplina tra le due sotto-fattispecie.

Se il fatto posto a base del licenziamertisse solo quello materiale (ad es. una
modifica organizzativa con soppressione di uno o posti di lavoro) e risultasse
manifestamente insussistente, potrebbe trovaracagpine la tutela reintegratoria; se
guel medesimo fatto fosse esistente ma non caustdmievante rispetto alla posizione
del lavoratore, sarebbe precluso ogni effetto stpratorio ed il lavoratore potrebbe
ottenere solo l'indennita risarcitoria.

Se si facesse rientrare rfatto posto a base del licenziamemttre al fatto materiale
anche il nesso eziologico, potrebbe disporsi lategra se la modifica organizzativa
fosse insussistente o non determinante rispetiopaisizione del dipendente, mentre vi
sarebbe spazio soltanto per la tutela indennitqualora esistesse la possibilita di
ricollocare quest'ultimo in altre mansioni equivale disponibilf®™.

Alcuni Autori sostengono che la reintegra nel pasit@voro costituiscadxtrema ratio
applicabile solo in casi ecceziofdfi come nel caso di “evidente pretestuosita” del
motivo addotto dall'imprenditore a giustificaziothe recesso, essendo questa la volonta
che emerge dalla legge 92/2012. Questa considemziasce dal fatto che, in questo

“87 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi13, pp. 83-84.

8 |chino P., 2012, 16 ss; Maresca, 2012, 443; All@@4 2, 7; Vallebona, 2012, 59; Treu, 2012a, 34 cit
in nota da Speziale V., Giusta causa e giustificattivo dopo la riforma dell'art. 18 dello Statudei
lavoratori, 2012, pag. 43.
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caso, non e possibile distinguere tra “fatto matetie sua qualificazione giuridica,
trattandosi di aspetti profondamente compenetrdntiaggiunta, non € variata la
nozione di giustificato motivo oggettivo previstallthrticolo 3 della legge 604/1966, né
il quadro costituzionale di riferimento nell'ambdel quale essa € stata interpretata.
Merita, a questo punto, di essere citata la tesiesoita da Perulli che mette in
discussione la possibile applicazione del dualisrageintegra e indennita risarcitoria
prevista dal legislatore per il licenziamento ecomw. L'Autore “parte dalla
impossibilita di distinguere nel giustificato matiwggettivo (ma in realta anche nelle
altre ipotesi previste dalla legge come causatedesso) il “fatto” e la sua valutazione
giuridica. Egli sostiene che “il fatto non godeudi'esistenza autonoma che lo sottragga,
sia pure in parte, ai caratteri che ad esso atsdbul'ordine giuridic&®. Con la
conseguenza che “insussistenza del fatto postee del licenziamento e ipotesi in cui
non ricorrono gli estremi del g.m.o. sono giuridiEnte la stessa cdSH
L'impossibilita di distinguere tra “sfera materiale “ragione” del licenziamento
comporta, secondo Perulli, che tutte le ipotesmdncanza di g.m.o. (I'assenza della
soppressione del posto di lavoro o della provaai poter realizzare il repechage, la
volonta di perseguire una mera riduzione dei costin incremento dei profitti, ecc.)
dovrebbero necessariamente comportare una “mamifesussistenza del fatto” e,
quindi, imporre sempre la reintegra, senza alcuazisp per il risarcimento del
dannd®.

L'Autore, consapevole della “radicalita’ della stesi, pone la questione in termini
interrogativi, in particolare con riferimento allgotesi di giustificato motivo oggettivo
sopra indicate.

La tesi sostenuta da Perulli, secondo la dottrireggioritaria, potrebbe avere un
concreto fondamento e attesta, in ogni caso, lus@ne concettuale e terminologica
in cui e incorso il legislatore.

“Tuttavia, la sua interpretazione concretamentel@eimmpossibile I'applicazione della
nuova disciplina nella parte in cui prevede un'imig risarcitoria®®. Secondo

Speziale, “occorre superare queste (fondate) aimez cercare di razionalizzare le

489 perylli A., 2012b, 15-16 che cita le parole di G®vanni, 1958, 25 in Speziale V., Giusta causa e
giustificato motivo dopo la riforma dell'art. 18lideStatuto dei lavoratori, 2012, pag. 44.

“9Cperulli A., 2012b, 19, cit. in Speziale V., Gius&usa e giustificato motivo dopo la riforma detl'a8
dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 44.

“91 perulli A., 2012b, 18 ss cit. in Speziale V., Giusausa e giustificato motivo dopo la riforma ‘detl

18 dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 44.

492 gpeziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 44.
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nuove disposizioni in modo che abbiano senso. Estigmo non puo che essere
individuato nella volonta del legislatore di graded sistema sanzionatorio, imponendo
la reintegra per le ipotesi piu gravi di legittignitlel licenziamento economico ed |l
risarcimento per quelle meno importanti.

“La manifesta insussistenza” del g.m.o si iderdificon la carenza della ragione
organizzativa o quando essa, pur presente, nom happorto causale con il rece§8o

Si immagini che il licenziamento sia intimato penau crisi economica non
congiunturale che abbia determinato una riduziakattivita produttiva e la necessita
di sopprimere il posto di lavoro. Il recesso € usgificato, con applicazione della
reintegra, in presenza di una situazione di cnigsistente o di scarsissima consistenza.
Ad esempio, I'impresa non ha diminuito le commessé ha ridotte in modo non
significativo, realizza utili (0 ha perdite molt@mrenute), usa in modo intensivo lo
straordinario, ha assunto nuovi lavoratori ecaelategrazione sara inoltre inevitabile
nel caso di affermazione della soppressione diastopdi lavoro che in realta non e
stato eliminato. Questa situazione, ad esempigerffichera quando é stato assunto un
altro lavoratore che svolge i medesimi compiti f@se meno costoso), nell'ipotesi di
attribuzione della stessa attivita professionale uad altro dipendente, nell'assenza
dell'effettiva esternalizzazione delle mansioni gegse, 0 se esse non sono state
realmente distribuite tra altri lavoratori. La St@sanzione si applichera quando la crisi
economica non congiunturale esiste ed e seria, anaha nesso causale con il posto
eliminatd®*.

Cosi, seguendo le possibili letture del termingtéfaed esteso quest'ultimo fino a
ricomprendere tutti i presupposti di derivazionairgprudenziale elaborati per |l
giustificato motivo oggettivo, il regime sanzionabo piu severo potrebbe adottarsi
anche nell'ipotesi in cui lI'impresa non forniscaiava della impossibilita di repechage,
nei limiti anche qui enucleati dalla giurisprudenza

Molti Autori e la giurisprudenza maggioritaria, \nerita, ritengono che in questa ipotesi
sia applicabile solo l'indennita risarcitoria. Bwia da piu parti si € obiettato che
l'assetto dei principi costituzionali (in partiacd il riconoscimento prioritario della
stabilita dell'occupazione) impedisca una tale kmicne.

Il legislatore ha individuato anche un'ulterioretgsi: ai sensi dell'articolo 18, c. 7,

493 Galantino, 2012, 248; Tatarelli, 2012, 458 in Sale V., Giusta causa e giustificato motivo dogo |
riforma dell'art. 18 dello Statuto dei lavorat@912, pag. 46.

494 Speziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pp. 46-47.
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ultimo periodo, “qualora, nel corso del giudizialla base della domanda formulata dal
lavoratore, il licenziamento risulti determinato rdgioni discriminatorie o disciplinari,
trovano applicazione le relative tutele previsteptasente articolo”.

La previsione riguarda l'eventualita che il lavorat nellimpugnare il licenziamento
intimato per ragioni economiche, formuli una speaifdomanda attraverso la quale
egli, non solo, deve richiedere che venga accefataullita del provvedimento
espulsivo ma deve anche allegare, o dimostraraudizip, la natura discriminatoria del
recesso o il motivo illecito determinante che loregge, potendo cosi usufruire, in
caso di accertamento positivo, delle forme di tutelllegate alle suddette causali.

“Se pud astrattamente ipotizzarsi un interesse ldebratore ad ottenere |l
riconoscimento della nullita del recesso per matiscriminatori, con onere della prova
a proprio carico, e difficile immaginare la pratdda di una domanda volta a far
emergere motivi disciplinari, mai contestati, cofia¢tore determinante del recesso
formalmente intimato per ragioni economiche.

Lo stesso lavoratore dovrebbe farsi carico di gratre la possibile incolpazione quale
motivo reale, ma occulto, del recesso, di dimos&adl ruolo determinante rispetto al
licenziamento e provare poi linsussistenza deléhitd .

“Qui si contempla dunque la possibilita che, mualemal controllo giudiziale sul
giustificato motivo oggettivo di licenziamento, approdi alla conclusione che il
licenziamento e discriminatorio o disciplinare (didenziamento disciplinare occulto):
il che é nell'ordine delle cose, posto che diffiehte il datore di lavoro dichiarera di
intimare un licenziamento per ragioni discriminaoovvero che il licenziamento per
giustificato motivo oggettivo trova il proprio “vet fondamento in una mai dichiarata
valutazione fortemente negativa sull'adempimenigli dgbblighi contrattuali da parte
del lavoratore.

La previsione rende necessari due chiarimenti.

In primo luogo, il riferimento al “corso del giud? e quello alla “specifica domanda
del lavoratore” devono essere letti coerentemerda @ principio dispositivo,
certamente operante nel rito del lavoro, e coristema delle decadenze processuali
proprie del medesimo rito: la domanda dunque desere formulata dal lavoratore con
I'atto introduttivo del giudizio e non nel corsd daudizio.

Quindi, la riqualificazione del licenziamento forimente intimato per giustificato

motivo oggettivo, e la conseguente modifica delmegsanzionatorio applicabile, non

49 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom013, pag. 93.
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puo essere disposta d'ufficio dal giudice ma dessere espressamente richiesta dal
lavoratore che impugna il licenziamento.

Analogamente, come gia ribadito, anche la proviadeltura disciplinare € a carico del
lavoratore e presuppone la prova del suo inadenmtone

In mancanza di inadempimento il licenziamento po@ sssere qualificato come
discriminatorio o, al piu, ritorsivo ai sensi daiticolo 1345 c.c., mentre nelliipotesi in
cui si dimostri I'esistenza di un inadempimento, agathe la natura sostanzialmente
disciplinare del recesso formalmente intimato pgjiani economiche, la tardivita della
contestazione disciplinare da cui dipende il licemento costituisce un vizio formale
sanzionato con un'indennita risarcitoria compreséefsei e le dodici mensilita.

In secondo luogo, prendendo in considerazione férimnento al licenziamento
discriminatorio, la previsione normativa puo intetarsi come ovvia constatazione che
l'intento discriminatorio € “nascosto” dal datore ldvoro che ricorre ad una
motivazione “altra” e che dunque il licenziamentr giustificato motivo oggettivo puo
dissimulare un licenziamento discriminatorio.

E tuttavia possibile una diversa interpretazione dia un significato alla previsione,
altrimenti meramente ripetitiva ed inutile: il llm@amento, anche se sorretto da un
giustificato motivo oggettivo pud essere deternmonata ragioni discriminatorie.
Muovendo da questa interpretazione sarebbe dumguéiciente che il datore di lavoro
alleghi e provi il giustificato motivo oggettivo evil lavoratore provi che |l
licenziamento €& determinato da ragioni discriminato siffatta interpretazione
consentirebbe dunque di superare l'orientamentasgiudenziale secondo cui ove
risulti provato il fondamento oggettivo del liceamiento non residuerebbe spazio per
indagare sulla natura discriminatoria del rec&§so

Nell'attuale ordinamento, “il licenziamento non éadiminatorio — non €, cioe,
connotato da causa illecita — solo se il datodawdiro persegue l'unica finalita ammessa
nel sistema: l'interesse, di rilievo costituzionaldisporre di un‘organizzazione in vista
dello svolgimento di un'attivita, che si specifip@i ulteriormente nell'interesse a
modificare e a garantire la funzionalita dell'ongaazione, senza rimanere vincolato ad
un contratto di cui risulti alterata, in fase fumzale, la causa, vuoi per inadempimento
del lavoratore, vuoi per impossibilita sopravvenutaon imputabile, della

prestazion&”.

% Albi P., Il licenziamento individuale per giustifito motivo oggettivo dopo la riforma Monti-Fornero
2012, pp. 16-17.
497 Carinci M.T., Il licenziamento discriminatorio “penotivo illecito determinante” alla luce dei pripc
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“La disposizione, di difficile applicazione praticaembra piuttosto far emergere una
riserva mentale legata al possibile utilizzo diisageconomiche, in quanto veicolo per
evitare piu facilmente la reintegra, come motivonfale di licenziamenti dettati, in
verita, da motivi disciplinari o addirittura disarinatorf**® .

Infine, a conclusione di quanto esposto, pare dppor ricordare che, ai sensi
dell'articolo 5 della legge 604/1966, incombe satiode di lavoro I'onere di dimostrare
la sussistenza del giustificato motivo oggettivaialg presupposto e fondamento
normativo del potere di recesso. Il mancato ass@wio di tale onere implica la
declaratoria di illegittimita dell'atto di licenzigento.

L'articolo 18 riformato stabilisce, al comma 7, cihegiudice accerti la manifesta
insussistenza del fatto posto a base del licenzitamena non specifica la parte su cui
grava l'annesso onere probatorio.

Qualche autof®° riconosce in capo al lavoratore I'esistenza donere di deduzione e
prova delle circostanze che integrano l'ingiusitiézza qualificata in considerazione del
fatto che quest'ultima, rappresentando il presuppdglla reintegra obbligatoria o
facoltativa, interessa al lavoratore.

Tuttavia, per la dottrina maggioritaria, non € et trasformare il giudizio sulla
“manifesta insussistenza” del fatto in un ribaltatoedel medesimo onere in capo del
lavoratore, sia ai sensi dell'articolo 5, legge6@4 che individua espressamente ed
unicamente il datore di lavoro quale soggetto doesaa in ottemperanza alla disciplina
generale sulla ripartizione dell'onere della prgravista dall'articolo 2697 c.c. e a
guella inerente l'onere probatorio nella resporationtrattuale prevista dall'articolo
1218 c.c..

“l giudici devono dunque far un uso molto cauto (@kscutibile) potere di valutazione
che ¢ loro attribuito dalla legge, per evitare kihsufficiente o solo parziale allegazione
e prova dei fatti adotti per giustificare il liceamento da parte del datore di lavoro,
consenta di salvare gli effetti del recesso cozisae soltanto risarcitoria.

Va comunque sottolineato che il lavoratore puo, aggior ragione di fronte alla
manifesta insussistenza del fatto, chiedere aliggudi valutare il licenziamento come

discriminatorio o illecito, con la conseguente ista di tutela reintegratoria piefi.

civilistici: la causa del licenziamento quale attuilaterale fra vivi a contenuto patrimoniale, 20pag.
555.

9% ponterio C., Il licenziamento per motivi econom®13, pag. 93.

“9n tal senso, Vallebona A. La riforma del lavoi@12, inwww.giappichelli.it § 6, cit. in Ponterio C.,
Il licenziamento per motivi economici, 2013, paf. 9

0 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma Forndr@uaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 88.

182




Da piu parti si & obiettato che, “di fronte ad urehziamento che sia pacificamente
illegittimo per mancanza del giustificato motivogedtivo, la tutela della perdita del
posto di lavoro viene scomposta e frazionata arstccohe la violazione delle regole da
parte del datore di lavoro sia piu 0 meno macraseQgenza che cio sia in alcun modo
preventivabile dal lavoratore, (che ne sistema igexte, era invece consapevole,
all'atto dell’assunzione, del regime di tutela,leea obbligatoria, a cui avrebbe avuto
diritto) e senza il minimo contemperamento con &#tori che non dipendono, in modo
esclusivo ed assoluto, dalle scelte imprenditociatitra leger™.

La dottrina, a tal proposito, ha posto in evidempane oggi “la tutela reale (sia)
prevista... solo nei... casi di ingiustificatezzaualificata..tutti indicativi di
ingiustificatezza macroscopica equivalente al tiararcio” del datore di lavord?”.

Pare opportuno, a questo punto, concludere concitazione che si caratterizza per
I'incisivita del pensiero espresso: “ La radicallesh della reintegrazione testimonia
qguanto sia ancora viva in ltalia una visione catifdile del rapporto di lavoro. La
tendenza a vedere il licenziamento come un atw@rlitrio trascura la circostanza che

l'assunzione di un lavoratore & un investimentd'jpepresa®>.

2.2 La tutela meramente economica in caso di licelamento
per ragioni oggettive

La recente riforma del mercato del lavoro, comadito piu volte nel corso di questo

capitolo, ha lasciato “intatto” l'articolo 3 dellegge 604/1966, che definisce |l

giustificato motivo oggettivo di licenziamento, “nha sdoppiato il concetto di motivo

oggettivo in due tronconi, ricollegando a ciascul@ssi una diversa forma di tutela,

reintegratoria o indennitaria.

L'intervento riformatore non ha inciso sulla didicip sostanziale, non ha cioe

specificato ulteriormente i presupposti di legiitéemdel recesso, sicché la creazione,
nell'art. 18 comma 7, delle due sotto-fattispetmeafifesta insussistenza del fatto posto
a base del licenziamento” e le “altre ipotesi” i mancano gli estremi del giustificato

motivo oggettivo) null'altra finalita sembra aves® non quella di consentire un regime

%1 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi13, pp. 86-87.

92 vallebona A., La riforma del lavoro 2012, inww.giappichelliit § 6, cit. in Ponterio C., Il
licenziamento per motivi economici, 2013, pag. 87.

%3 Scaricata dal sito http://www.amicimarcobiagi.com

183




di tutela diversificatt®®.

Inoltre non solo sono state diversificate le fordadutela, reintegratoria 0 meramente
risarcitoria, ma esse risultano vincolate a presapp oltre che di difficile
interpretazione, anche sensibilmente sproporzionati

Secondo alcuni Autori, la disciplina prevista ddigge n. 92/2012 ridimensiona le
ipotesi in cui opera la tutela reintegratoria ddrgh lo spazio della tutela indennitaria,
“senza tuttavia che cio risponda a criteri di przpanalita e ragionevolezza.

Essi sostengono che, il discrimine tra tutela egrdatoria e indennitaria, in aziende
delle medesime dimensioni (quelle che rientranacaeipo di applicazione dell'articolo
18 St. lav.) e affidato ad elementi (fatto postbase del licenziamento o estremi del
giustificato motivo oggettivo) non solo di diffielldefinizione, con tutte le conseguenze
in termini di incertezze applicative, ma anche smnificativi di differenze sostanziali,
anzi interscambiabili all'interno della nozionetania posta dall'art. 3, legge n. 604 del
1966

Passando ora ad esaminare la tutela meramente neicanprevista per la seconda
sotto-fattispecie, si osserva che “nelle altreagoin cui accerta che non ricorrono gli
estremi del predetto giustificato motivo, il comrid, del nuovo articolo 18 dello
Statuto dei lavoratori, rinviando alla disciplinetthta dal quinto comma, prevede che il
giudice dichiari risolto il rapporto con effettol@dadata del licenziamento e condanni il
datore di lavoro al pagamento di un'indennita cisaria onnicomprensiva determinata
tra un minimo di dodici e un massimo di ventiquatimensilita dell'ultima retribuzione
globale di fatto, in relazione all'anzianita deldeatore e tenuto conto del numero dei
dipendenti occupati, delle dimensioni dell'attivé&2onomica, del comportamento e delle
condizioni delle parti, con onere di specifica matione a riguard8®. Quindi, con la
legge n. 92/2012, e stato introdotto anche il infento all'atteggiamento tenuto
“nell'ambito della procedura di cui all'articolodélla legge 15 luglio 1966, n. 604" con
I'intento di verificare lo sforzo che i soggettimeolti hanno profuso nel ricercare una
possibile soluzione conciliativa, penalizzando d¢wvalmente comportamenti
“irragionevoli” che, per eccessiva rigidita o ingdatezza delle proposte formulate,
hanno reso impossibile il raggiungimento di un agoo Comungue, € ragionevole
ritenere che “quanto maggiore € l'anzianita madurdél lavoratore, quanto piu

consistenti sono l'organico e il volume d' affaglldnpresa, tanto piu alta sara la

% ponterio C., Il licenziamento per motivi economi013, pag. 81.
% ponterio C., Il licenziamento per motivi economi013, pag. 86.
%% Zambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 143.
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determinazione dell'indenni®”; anche se il “comportamento” adottato dalla parte
datoriale e, in particolare, la “debolezza” deb@ione posta a base del licenziamento
dovrebbero, insieme all'anzianita di servizio, ragpntare uno dei criteri principali di
graduazione dell'entita dell'indennita.

Inoltre, sempre ai fini della determinazione deaitésura dell'indennita risarcitoria,il
giudice deve tenere in debito conto le iniziativeaprese dal lavoratore per la ricerca di
una nuova occupazione.

In questo caso, dunque, € esclusa la possibilita ilpejiudice di disporre la
reintegrazione, scelta legislativa che rispeccima visione “patrimoniale” del lavoro,
ampiamente criticata in dottrina.

Il recesso, anche se illegittimo, risolve il rappodi lavoro “con effetto dalla data del
licenziamento”, e, quindi, piu specificatamente, damento in cui il lavoratore riceve
I'atto scritto.

In dottrina, si ritiene che il lavoratore consemndiogni caso, il diritto al preavviso o alla
relativa indennita sostitutiva del preavviso chesemma all'indennita risarcitoria
prevista dall'articolo 18 St. lav..

L'indennita risarcitoria € “onnicomprensiva” e, ainseguenza, non include pregiudizi
ulteriori di natura patrimoniale o non patrimonial€uttavia, sono in essa ricompresi
gli interessi legali ed il maggior danno da svatidae monetari&™.

Inoltre, “l'indennita € di carattere risarcitoripuro” ed il datore di lavoro non e tenuto
al versamento dei contributi previdenziali ed dssisali, come nel caso delle somme
dovute quando vi & la ricostituzione del rappoittadoro™®.

Anche per questa seconda sotto-fattispecie, l'imitkerrisarcitoria € commisurata all'
“ultima retribuzione globale di fatto” e valgonoi gitessi principi esaminati nel
precedente paragrafo.

Tuttavia, poiché il licenziamento interrompe il papto di lavoro, non possono essere
computati nella base di calcolo dell'ultima retdlmme globale di fatto gli incrementi
retributivi, anche aziendali, che il lavoratore eiMve eventualmente maturato nel
periodo di tempo intercorso tra il licenziamenttaesentenza di condanna. In questo

caso, la retribuzione da prendere quale parameétriledmento & quella percepita dal

7 Ferraresi, 2012, 263, cit. in Speziale V., Giustasa e giustificato motivo dopo la riforma deil'a8
dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 62.

% gpeziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 59.

%9 gpeziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 60.
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lavoratore al momento della cessazione del coatréttrimenti, si costringerebbe il
datore di lavoro “a corrispondere importi che ldeatore non.... avrebbe mai maturato
a seguito della definitiva estromissione dal pastavorc®.

La liquidazione dell'indennita, che non pud maieessstabilita in misura inferiore alla
soglia minima prevista dall'articolo 18, comma §gdlia minima spettante “anche in
totale assenza di danno o in caso di danno comuinderiore’®) né pud superare il
limite massimo, anch'esso stabilito dalla leggerindessa alla discrezionalita del
giudice.

“Ma e pero proprio la distinzione tra le due sdttiispecie — che la legge delinea ai
fini dell'individuazione dell'ambito applicativo deegime sanzionatorio “aperto”, che
va dalla reintegrazione debole al regime del risagato di diritto comune — a costituire
I'elemento testuale, di diritto positivo, atto aefaaprire la discussione sul profilo
sostanziale del licenziamento per giustificato Rwtioggettivo dovuto a ragioni
tecniche organizzative produttive, ragioni cioeetlse dalla ipotesi dell'inidoneita fisica
0 psichica, dal caso déhctum principis e distinte anche dallipotesi autonoma del
superamento del periodo di comporto, situazionistpi@ltime per le quali la legge ha
previsto la regola della reintegrazione, seppui&anersione debole. L'interprete, in
buona sostanza, si trova a dover chiarire quandersgichi la “manifesta insussistenza
del fatto”, addotto come giustificato motivo oggett e quando si verifichi invece una
delle “altre ipotesi”, al fine di individuare il ggme sanzionatorio applicabile.

E chiaro che la norma in commento, dopo aver imttoduna forte discrezionalita
valutativa nella parte in cui si riferisce alla “nif@sta insussistenza del fatto posto a
base del licenziamento”, risente qui di poca chzaerriferendosi a non meglio
specificate “altre ipotesi*?.

Ma i problemi non finiscono qui: se l'articolo 3lldelegge n. 604 del 1966 si riferiva
testualmente a “ragioni” di tipo tecnico, organirza e produttivo, la legge n. 92
utilizza oggi il termine “fatto”, immediatamentdwdivo ad un evento concreto, fatto al
quale la legge sembra opporre sotto diverso prdéldaltre ipotesi”, che possono
giustificare un licenziamento di tipo oggettivoclee, come si diceva, sono assoggettate
ad un diverso regime sanzionatorio.

Si e affermato in modo condivisibile che la legge9@ avrebbe “inteso rafforzare il

*10 gpeziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 61.

*1|n tal senso, Vallebona A., 2012, 56; Cester, 2082, Maresca, 2012, 432, cit. in Speziale V. s@Giu
causa e giustificato motivo dopo la riforma detl'dB dello Statuto dei lavoratori, 2012, pag. 61.

*12 7ambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 143.
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concetto originario della legge 604/1966 di vincelal licenziamento ad un fatto
materiale ben preciso che ne costituisce la causgldimante, ma, per altro verso
avrebbe voluto modulare il regime sanzionatoriogf{ddato da reintegrazione a
indennita risarcitoria) tenendo conto proprio dmeotale fatto, una volta che sia stato
riscontrato nella sua materialita, diviene oggelitealutazioni discrezionali per quanto
attiene l'ulteriore profilo della sua idoneita aategrare una causa legittimante il
licenziamentd'®.

Secondo alcuni Autori, le “altre ipotesi” devon@andursi “all'inesistenza del nesso
causale, da considerarsi come presupposto dellaos@nmeramente economica nella
misura massima di ventiquattro mensilita di risaeto, in un giudizio che dovrebbe
tenere in debito conto le risultanze del procedimeanciliativo, ove evidentemente
svolto, ma concluso senza il raggiungimento di ccoedo risolutivé™.

Secondo altri, I'espressione “altre ipotesi” sendadere alla valutazione giuridica del
fatto posto a base del licenziamento per giustidicaotivo oggettivo e presuppone,
evidentemente, che il fatto addotto dal datore avoto a legittimazione del
licenziamento sia stato confermato come sussisteméese ne debba valutare la sua
rilevanza giuridica quale giustificazione del resmes

Una volta accertate come reali ed effettive leacstanze di fatto addotte dal datore di
lavoro, verificata la sussistenza del nesso di a@astra tali circostanze e il
licenziamento, esclusa la possibilita di una rmcdizione del dipendente nell'ambito
dellimpresa, si discute della rilevanza di talicostanze a legittimare il recesso, Il
giudice che accoglie il ricorso del lavoratore @mabo disporre la sanzione risarcitoria,
in via esemplificativa, si pud pensare all'impresstretta a licenziare un lavoratore
perché sta attraversando una situazione di cnsiero ad un'impresa che attua una
riorganizzazione allo scopo di aumentare gli atziendali.

Secondo l'opinione prevalente in dottrina, la scelit sdoppiare in due “tronconi” il
concetto di giustificato motivo oggettivo, oltre ecla rappresentare un passaggio
indispensabile per diversificare le tutele, paspaondere ad una ulteriore finalita: “non
di arginare lo spazio di valutazione del giudicendi di rendere l'esito di quella
valutazione inoffensivo, nel senso di improduttidioeffetti negativi per il datore di
lavoro, diversi dal risarcimento monetario, prewatb nel suo tetto massimo.

Infatti, nel Comunicato stampa dell'ex Ministro Rero datato 23 marzo 2012 si legge

*13 Maresca, Il nuovo regime sanzionatorio del lican®nto illegittimo: le modifiche all'art. 18 Staiut
dei lavoratori, 15, in Carinci F., Miscione Michefeommentario alla Riforma Fornero, 2012, pag. 69.
4 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pp. 69-70.
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che “con la riforma si riduce lincertezza che airda gli esiti dei procedimenti
eventualmente avviati a fronte del licenziamentaalAfine, si introduce una precisa
delimitazione dell'entita dell'indennita risarcitoeventualmente dovuta”.

Il che significa trattare della illegittimita deténziamento unicamente nella prospettiva
di parte datoriale, cioé quale costo per l'imptEsa

Ichino, riconoscendo nel giustificato motivo oggettuna “valutazione del futuro ,
avente per oggetto I'entita della perdita aft€saallinterno dell'ampia area dei motivi
economico-organizzativi, identifica nelle “altggotesi” quelle situazioni “nelle quali ci
si puo ragionevolmente attendere una qualche perdiniche in termini di costo-
opportunita, in conseguenza della prosecuzionesitgiolo rapporto di lavoro, ma il
fondamento di tale prognosi negativa e l'entitdadpkerdita non sono suscettibili di
precisa dimostrazione in giudiZid’. Secondo I'Autore, il legislatore attraversoifivio
alle “altre ipotesi” intende superare I'ostacolelfdggiustamento fine” degli organici; e
quindi, secondo questa tesi, il nuovo testo dalielo 18, comma 7, seconda parte,
prevede che ‘il filtro delle scelte imprenditoriation sia costituito tanto dalla
valutazione del giudice, per lo piu inaffidabilel daunto di vista dell'economia
aziendale, circa la fondatezza della valutazionkndprenditore e la sufficiente gravita
della perdita attesa, quanto dal costo dell'indeamiposto a carico dell'imprenditore
stesso: quello che nel linguaggio internazionaliedelazioni industriali € chiamato il
severance cost”.

La giurisprudenza di legittimita ha piu volte riliad che gli interessi coinvolti nel
rapporto di lavoro inibiscono di ricondurre qudstoo esclusivamente ad una
fattispecie di scambio poiché “il prestatore, attrso il lavoro reso all'interno
dellimpresa, da intendere come formazione soeiadensi dell'art. 2 Cost., realizza non
solo l'utilitd economica promessa dal datore maharicvalori individuali e familiari
nell'art. 2 cit. e nel successivo art>36

Concludendo, il diritto alla tutela contro ognidiziamento ingiustificato, elevato a

rango costituzionale, trova il suo presuppostodogn una “concezione del rapporto di

15 ponterio C., Il licenziamento per motivi econom2013, pag. 83.

*1%|chino P., La riforma dei licenziamenti e i diritondamentali dei lavoratori, Relazione presentita
Convegno Nazionale del Centro Studi di Diritto Hal’oro “Domenico Napoletano”, Pescara, 11 maggio
2012, pag. 16.

*7 |chino P., La riforma dei licenziamenti e i diritondamentali dei lavoratori, Relazione presentdta
Convegno Nazionale del Centro Studi di Diritto Hal’oro “Domenico Napoletano”, Pescara, 11 maggio
2012, pag. 16.

*18 |chino P., La riforma dei licenziamenti e i diritondamentali dei lavoratori, Relazione presentdta
Convegno Nazionale del Centro Studi di Diritto Hal’oro “Domenico Napoletano”, Pescara, 11 maggio
2012, pp. 16-17.

*19 Cassazione Sez. Un. n. 141 del 10 gennaio 2006.
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lavoro come situazione sociale alla cui stabiliiacslegati interessi del lavoratore che
trascendono il credito retributivo e che costitarse “il presupposto (di diritto ma
anche di fatto) per la intitolazione del complests beni della vita che hanno un
fondamento nella condizione sociale di occupfdter™.

“Si € cercato, in sostanza, di introdurre una tipene articolata ma in fondo flebile,
tra le ipotesi in cui il giustificato motivo oggeth sia esistente, quelle in cui sia
macroscopicamente inesistente e, tra questi duenasti'ulteriore eventualita, vera e
propria zona grigia, in cui il giustificato motivimon ricorra ma la violazione delle
regole e dei principi posta in essere dal datotevdiro non appaia poi cosi eclatante da
esigere un ripristino del rapporto di lavoro, indivandosi il punto di equilibrio tra la
garanzia dei diritti del lavoratore e l'esigenzalaiiciare all'impresa un piu ampio
margine di manovra e di determinazione degli orgjarel risarcimento del danno.

E stata cosi delineata una zona in cui I'imprenelitd sostanzialmente libero di
licenziare, anche in difetto, non macroscopico,udi giustificato motivo oggettivo,
potendo previamente calcolare il costo di taletacal pari degli altri costi aziendali, e
senza che in questo spazio possano interferiraligazioni del giudice; perché ove
questi ritenesse non integrato il giustificato motioggettivo, nessuna conseguenza
deriverebbe per l'organizzazione aziendale, seumoesborso in misura preventivabile
nel minimo e nel massim&”.

“Valga da ultimo osservare che l'articolo 1, comdi® della legge n. 9/2012 ha
modificato anche l'articolo 30, comma 1, della kegy 183/2010, prevedendo che
I'inosservanza da parte del giudice dei limiti gdstn materia di sindacato di merito
sulle valutazioni tecniche, organizzative e pragattdi competenza del datore di
lavoro, “costituisca motivo di impugnazione perlamone di norme di diritto”: come a
dire che la Corte di Cassazione viene chiamatattainente in causa in caso di
atteggiamenti valutativi debordanti e non rispettiele reciproche competenze e dei
reciproci ruoli da parte dei giudici di menitd'.

| vari tentativi della dottrina di sistemazione icamle delle due sotto-fattispecie
analizzate hanno ottenuto il solo effetto di pamrevidenza lo scopo del nuovo articolo
18 St. lav., ossia quello di evitare, o ridurrengahimo le ipotesi in cui sia possibile
stabilire, da parte del giudice, la reintegra radtp di lavoro, permettendo al datore di

2 p'Antona M., Tutela reale del posto di lavoro,Bnc. Giur. Treccani, pag. 2, cit. in Ponterio C., |
licenziamento per motivi economici, 2013, pag. 84.

%2 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi013, pag. 84.

22 ponterio C., Il licenziamento per motivi economi013, pag. 87.

2 7ambelli A., Guida pratica Licenziamenti e sanzidisciplinari, 4° edizione, 2012, pag. 143.
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lavoro di gestire l'impresa senza grossi ostacBlaggiustamento degli organici,
inseguendo unicamente obiettivi di competitivita.

C'eé chi sostiene, a torto o0 a ragione, che “is¢also depongono le tesi che riconducono
la tutela del posto di lavoro ai casi estremi, diarfede del datore che licenzia sapendo
che non ricorre alcuna ragione economica, o queile collegano la reintegra alla
lesione di un diritto assoluto della persona, gnda del lavoratore, e l'indennizzo agli
interessi economici e professionali dello steskahé equivale a dire che &€ sempre

consentita la perdita del posto di lavoro finoimiite dell'umiliazione della persotf&'.

3. Il controllo sulle prerogative imprenditoriali

“Uno dei temi ricorrenti, e per certi versi "fondat del diritto del lavoro, riguarda il
ruolo e le funzioni del giudice, il cui ufficio ita decisivo sia nell’ottica pro-labour del
garantismo individuale e collettivo, sia in unagpettiva maggiormente orientata alla
tutela dell'interesse imprenditoriale. Tutti glititati del diritto del lavoro risultano
profondamente influenzati dalle decisioni della retagtura: capace di conformare il
modello stesso di tutela proposto dal diritto @eloko, I'intervento giudiziale gioca un
ruolo decisivo nell’'ambito del controllo circa ibetto impiego dei poteri datoriali,
cosi come nel vaglio delle ragioni poste a basdicEiziamento. Divenuto responsabile
della conservazione e della promozione di interdswilizzati da obiettivi socio-
economici, il giudice incarna una funzione ormaiducibile a quella tradizionale,
proposta con 'immagine del magistratmotuche de la I8j per diventare addirittura, in
settori dell’ordinamento particolarmente sensiagli aspetti gestionali, come nel diritto
societario, un vero e proprio giudice-managar

“Il sistema del licenziamento per giustificato nvoti oggettivo, ricostruito senza
sostanziali variazioni rispetto al sistema gia rkdito dalla giurisprudenza, viene poi
chiuso da una norma di principio ora suscettibilpetuliare applicazione processuale,
che consente al datore di lavoro di ricorrere issaaione, per violazione di norme di
diritto, ove il giudice nel caso concreto abbiaosituito i fatti nel senso di escludere il

giustificato motivo oggettivo, sovrapponendo peed dropria valutazione circa la

% ponterio C., Il licenziamento per motivi economi013, pag. 88.
%% perulli A., Fiorillo L., Il ruolo e le prerogativeel giudice nella conciliazione giudiziale, cécéfzione
dei contratti di lavoro e controllo dei poteri deliprenditore, in Il nuovo diritto del lavoro, 2013ag. 1.
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meritevolezza delle esigenze economiche alla wesifatta propria dall'imprenditore
(art. 30, comma 1, della legge 4 novembre 201088, come modificato dalla legge n.
92 del 2012). E' perd proprio la riaffermazione gehcipio di liberta di iniziativa
economica, e il corollario che ne deriva circaniiti del controllo sull'esistenza del
giustificato motivo - controllo che non potrebbeirassere esteso dal giudice al merito
delle scelte effettuate dal datore di lavoro —rariféettere l'interprete sul portato della
riforma attuata dalla legge n. 92 del 2012, ledgyemon ha sciolto tutti i nodi in materia
di giustificato motivo oggettivo, e che, con la tapposizione fra “manifesta
infondatezza del fatto” e “altre ipotesi” di ingtifcatezza del licenziamento riapre |l
dibattito sui limiti sostanziali del giustificatoativo oggettivo.

Se é vero che la giurisprudenza ha interpretagpustificato motivo oggettivo come

3 6

fatto, € anche vero che dal punto di vista per dosi “naturalistico” I'impresa qualche
volta pretende di agire sulla base non di fatbme puo essere una riorganizzazione di
reparti - ma sulla base di “valutazioni” di fati,tipo economico, anche esterni rispetto
al microcosmo aziendale, fatti esterni che costitomo il presupposto delle scelte
gestionali fra le quali il licenziamento di uno @ pavoratori. Tali fatti, o dati, sono
dunque oggetto di valutazioni, qualche volta anclinerse fra loro, opinabili e
soprattutto non sono riconducibili al concetto dimfiesta sussistenza o insussistenza.
D'altro canto, I'opinabilita che caratterizza l&wazione di tali dati, che possono anche
essere oggetto di un giudizio tecnico, relativoabdini aspetti, € una valutazione che
caratterizza profondamente l'attivita di gestioia@to che si puo dire che rientri nelle
prerogative datoriali, e dunque nel “mestiere” 'deprenditore, effettuare valutazioni
prognostiche circa l'andamento dei mercati, e cifcamiglior funzionamento
dell'azienda, partendo dalla conoscenza di taineidi. Il problema che si pone é
dunque quello di comprendere se e come le scelleahiziamento possano essere
collegate a tali valutazioni, e se la legge n. BRiaindicato una soluzione sul punto, in
cio fornendo una nozione piu sofisticata di giusdfo motivo oggettivo rispetto a
quella fornita originariamente dalla legge n. 6@41D66.

Il punto centrale della questione sta in cio: nslkazioni descritte, il licenziamento
individuale in sé considerato sarebbe [I'evidenzalladescelta economica
dell'imprenditore e ogni tentativo di sindacarerdgioni oggettive poste a monte del
recesso, non potendo che coincidere con una pdesenala parte del giudice —
valutazione delle scelte prognostiche effettuatedddore di lavoro, dovrebbe essere

considerato non ammissibile e contrario al diritéta, la possibilita di accogliere nelle
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ipotesi di giustificato motivo oggettivo anche tsiliuazioni potrebbe essere stata fornita
dalla legge, prevedendo, accanto all'ipotesi d#b fenaterialmente esistente, anche
“altre ipotesi” di giustificazione del licenziamentnon caratterizzate da una indiscussa
materialita, e piuttosto consistenti in valutaziapinabili, relative a fatti che pur
dovrebbero essere dichiarati dal datore di lav3to

Dopo avere esaminato, nel primo capitolo, i linptsti al sindacato del giudice sul
giustificato motivo oggettivo di licenziamento, pavpportuno ricordare che il giudice
non e legittimato a sottoporre il potere econondedi'imprenditore a un controllo di
razionalita, né a sindacare il merito del provvestito del datore di lavoro; quando
l'arbitro si spinge a vagliare in maniera approftmda decisione sottostante al
licenziamento, eccede i suoi poteri, viola il pipe costituzionale in virtu del quale
l'iniziativa economica privata e libera e quindil “controllo sulle prerogative
imprenditoriali di gestione finisce per essere wdmper imporre addirittura I'ideologia
del giudice o la sua visione politica. Il giudiceidp al massimo, controllare la
sussistenza del motivo economico e che la suaeasstnon nasconda una frode alla
legge o una discriminazione, ma non puo assoluttamaepprezzare la pertinenza
economica del motiv3™.

In realta, come gia ribadito piu volte, “il contimdel giudice non puo, per definizione,
essere disinteressato, nella misura in cui ogairatidificando oggettivamente la realta
mondana modifica anche I'attore che di quel monparés?®.

Interessanti sono le osservazioni di Varva in meaite forme e ai limiti del controllo
giudiziale, i quali si devono conformare in modeceEnte e rispettoso sia al dettato
della Carta costituzionale sia alle scelte del slegore ordinario. Egli scrive:
“L'obiettivo finale & quello di proporre un modelib vaglio giudiziale che, da un lato,
preservi realmente le prerogative riconosciute'@dihamento all'operatore economico
nella doppia veste di imprenditore e di datoreasiolo e, dall'altro, valorizzi il ruolo di
garanzia affidato all'interprete, al fine di rergleffettiva la protezione dei lavoratori nei
confronti dei licenziamenti non giustificati.

La tensione tra controllo giudiziale e prerogatiksoriali non sembra potersi risolvere

se non partendo dal rapporto tra il primo e il seloo comma dell'art. 41 Cost.. |

5% Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pp. 70-71.

%27 perulli A., Efficient Breach, valori del mercatotetela della stabilita. Il controllo del giudicesin
licenziamenti economici in Italia, Francia e §pa, 2012, pag. 566.

5% Kojéve A. Esquisse d'une phenoménologie diu d®dllimard, Paris, 1981, p. 78, in Perulli A.,
Efficient Breach, valori del mercato e tutela dedtabilita. 1l controllo del giudice nei licenziante
economici in ltalia, Francia e Spagna, 2012, p&d. 5
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commentatori si sono ben presto divisi tra colomuali assegnano la prevalenza al
primo sul secondo e quelli che, viceversa, conartteprevisione generale quest'ultimo:
nel corso degli anni, la prima opzione & risultateente?®.

Nonostante ['atteggiamento di chiusura della pertel dottrina e dell'unanime
giurisprudenza nei confronti delle tesi istituzibsi@, sembra tuttavia essere
sopravvissuta una sorta di “corrente sottomarireg’ legge l'art. 41 Cost. in termini di
prevalenza dell'utilitd sociale sull'iniziativa @conica. Tale proposta interpretativa e
stata centrale in due elaborazioni sul potere ainlziamento della meta degli anni
settanta, in cui il valore dell'occupazione € iatliccome prevalente rispetto a quello
dell'iniziativa economica.

Da parte sua, la Corte costituzionale sembra aval@izzato l'iniziativa economica
quale liberta del privato nei confronti dei potpubblici (quello amministrativo prima
ancora di quello giudiziario), ribadendo in piu asioni la necessita che un limite
minimo di “scelta economica squisitamente egoistia lasciato all'imprenditoré™.

E oggi opinione condivisa che l'articolo 41 Costomosca liniziativa economica
privata come diritto soggettivo di liberta; si teati una liberta ampia: “e (..) liberta dei
privati di disporre delle risorse, materiali e ureae in secondo luogo, liberta dei privati
di organizzare l'attivita produttiva e, quindi, iBelrta dei privati di decidere che cosa
produrre, quanto produrre, come produrre, dovewpretf™”. Non si tratta, pero, di una
liberta illimitata: ciascun aspetto inerente allzetta dei privati sopra citato puo essere
circoscritto dalla legge allo scopo di operare dntemperamento della liberta
d'iniziativa economica con gli altri diritti e pgipi riconosciuti e tutelati dalla
Costituzione, a iniziare da quello della stabitigll'occupazione disciplinato dal primo
comma dell'art. 4 Cost..

Sembra doveroso specificare, inoltre, che in dwt®e secondo la giurisprudenza di
legittimita, il “diritto al lavoro” non configura ma posizione giuridica operante
nell'ambito dei rapporti tra privati e quindi azadmle nei confronti del datore di lavoro,
ma viene concepito come una pretesa da far vakireamfronti dello Stato affinché

predisponga tutti gli strumenti opportuni per fawita piena occupazione.

2 “Come riconosce anche una delle maggiori espomksiit tesi concorrente: “per ragioni che paiono

oggi del tutto ovvie, e prevalsa una lettura dell'dl Cost. che, mentre assegna al secondo comma d
guesta disposizione una portata limitata, rinvie #gge il possibile bilanciamento della liberta d
iniziativa economica privata con altri diritti”: Bastrero, 2009, 5,” cit. in Varva S., Sindacatadiziale e
motivo oggettivo di licenziamento, 2011, pag. 465.

*%varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pp. 465-466.

%31 Galgano F., Commento all'art. 41, cit., p. 4 iri@&@ M. T., Il giustificato motivo oggettivo nel
rapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 110.
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La dottrina dominante € ormai unanime nel ritenene il riferimento all' “utilita
sociale”, alla “sicurezza”, alla “liberta”, alla ighita umana”, che ai sensi del secondo
comma dell'art. 41 della Costituzione definiscontimiti dell'iniziativa economica
privata e dunque i limiti di quelle prerogative tola realizzare |'organizzazione
dellimpresa, ponga, a fondamento della posiziongidjca riconosciuta, interessi
diversi ed ulteriori rispetto a quello del suo lare@. Al contrario, si esclude che il
comma in commento “funzionalizzi l'iniziativa priga configurando limiti interni, i
quali, vincolando le prerogative dell'imprenditai&a realizzazione di interessi altrui, le
trasformerebbero in vere e proprie potesta, etiging invece che ne prospetti limiti
esterni, garantendo entro i confini cosi definitowspazio tutelato di libert¥".

“C'e poi chi ha visto nel richiamo all'utilitd sae la volonta dei costituenti d'imporre
alliniziativa economica privata non tanto la sfieai finalita di contribuire
virtuosamente al conseguimento dell'interesse géneuanto, piuttosto, di censurare
comportamenti privati contrari alla stessa: l'iataia economica privata potrebbe ben
essere a-sociale (e quindi socialmente indiffejentea mai anti-sociale (ovvero
contraria all'utilita generale).

Quindi, secondo questi Autori, le posizioni “libeg”, efficacemente sintetizzabili nella
celebre formula secondo cui l'imprenditore sarebbero circa lan (se iniziare o
cessare un‘attivita economica), guantum (il dimensionamento dell'impresa), il
quomoddq(il come produrre), non paiono pienamente soddesiti.

Persuade invece la proposta interpretativa chaisegele norme costituzionali quali
l'art. 41 (ma anche l'art. 4 e tutti i diritti delbersona) in una sorta di “categoria
intermedia” tra disposizioni immediatamente precette disposizioni meramente
programmatiche. Conseguirebbe che tali diritti faméntali non possano “incidere nei
rapporti negoziali privati se non come criteri cetlive d'interpretazione delle leggi che
li regolano”™: non norme imperative, dunque, ma @pnermeneutici attraverso i quali
l'interprete e chiamato a “tarare” i limiti del ppmo sindacato giudiziale.
L'indeterminatezza in astratto dei valori deve ®esséeclinata concretamente
contemperando i diversi interessi sottesi alla ,lutzeun lato, degli equilibri raggiunti
nel diritto vivente e, dall'altro, delle contamiim@® provenienti dalla realta sociale,
“filtrati” dall'ordinamento attraverso |'utilizzoetle clausole generaff”.

Si e correttamente osservato che il necessari@og@ramento dei valori costituzionali

citati (la stabilita dell'occupazione, la sicurezta dignita e la liberta umana), “il

°32 Carinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 129.
*3varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivticenziamento, 2011, pp. 467- 468.
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coinvolgimento “della personalita umana nella vat@rdel licenziamento”, la tutela
contro il recesso quale espressione della garadzianon perdere il “sostrato
esistenziale” costituito dall'attivita lavoratRfAspiegano anche il diritto vivente che si &
formato in materizx™.

Non bisogna pero dimenticare che, nel momento irsiceffettua un bilanciamento tra
principi costituzionali diversi - inclusa la libartd'impresa - la sovrapposizione tra
“merito” e “legittimita” & spesso inevitabile e @ la sua giustificazione nella necessita
di “pesare” interessi diversi e contrapposti.

Secondo Carinci M.T., dal nostro ordinamento ememge chiarezza che il giustificato
motivo oggettivo non pone limiti esterni al poteralla liberta dell'imprenditore: infatti,
nel momento in cui il legislatore ordinario ha wuoludelimitare i confine delle
prerogative datoriali, pur in linea di principiotemute prevalenti, allo scopo di far
emergere alcuni interessi contrapposti del lavoeatmteressi familiari, personali, ecc.)
ha predisposto disposizioni e formule ben piu nettéettagliate rispetto a quelle
contenute nell'articolo 3 della legge 604/1966.vila esemplificativa, si pensi alla
disciplina del licenziamento nei cd. periodi diecedibilita (nel caso della malattia,
dell'infortunio, per causa di matrimonio ecc.) doaius variandi (art. 2103 c.c.)
riconosciuto al datore di lavoro ma nei limiti detjuivalenza delle mansioni, al fine di
tutelare I'opposto interesse del dipendente atiéepsionalita.

A questo punto, € d'obbligo porsi una domanda: d'daba ragione produttivo-
organizzativa realmente sussistente, il licenziam@er ragioni economiche é sempre
legittimo oppure occorre individuare ulteriori litinal dispiegarsi del potere di recesso?
L'impressione €& che, implicitamente o esplicitaragngiurisprudenza e dottrina
escludano che sia sufficiente a giustificare ifiziamento la presenza di una qualsiasi
genuina ragione economica. Assai persuasivo eotlagto, riproposto di recente,
secondo cui ogni ragione economica pud costituirestificato motivo oggettivo,
“altrimenti I'art. 3 [seconda parte] non avrebbeual effetto limitativo della facolta di
recesso del datore”. Appurato dunque che qualchéeliulteriore debba sussistere,
alcuni Autori propongono di individuarlo nglid novi

Essi sostengono che all'origine di un licenziamegm@oragioni oggettive ci sia sempre
una scelta imprenditoriale e, alla base di taletacesi sia sempre una ragione

%34 Nogler, 2007, 602, 611 e 614, cit. in SpezialeGiysta causa e giustificato motivo dopo la riforma
dell'art. 18 dello Statuto dei lavoratori, 20129 p45.

% Speziale V., Giusta causa e giustificato motivpalta riforma dell'art. 18 dello Statuto dei laviorg
2012, pag. 45.
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economica; si faccia riferimento, in via esempdifica, all'esigenza di contenere i costi,
dinnovare la produzione introducendo nuovi strutnea rilevante contenuto
tecnologico, di trasferire all'estero la realizoaa di un determinato prodotto o, ancora,
di esternalizzare un servizio.

La ragione economica € legata ad una “causa efteiead unquid. Questo puo essere
“esterno” o interno rispetto alla mera sfera deciale dell'imprenditore. In ambo i casi,
il quid puo integrare il carattere della novita 0 menpei® al rapporto di lavoro.
Secondo l'opinione maggioritaria della dottrinanico evento in grado di costituire un
valido presupposto al potere di licenziamento dlgussternoalla mera sfera volitiva
datoriale, idoneo ad incidere in modagnificativo sugli squilibri organizzativi-
produttivi dell'impresa sopravvenut@lla stipulazione del contratto di lavoro.

La rilevanza del primo requisito - quello dell'esieita alla mera sfera volitiva datoriale
- non pare possa far sorgere grandi contrasti: dgtareeche il licenziamento sia
legittimo quando la causa prima della decisionedaisndividuarsi esclusivamente nella
mente dell'imprenditore, significherebbe considerar licenziamento per ragioni
economiche pienamente libero, perché basato su rh wgcelta totalmente
autoreferenziale.

Anche la necessita del secondo requisito € facteneamprensibile, considerato che
soltanto un evento che incida in modo sensibildi Sagilibri organizzativo-produttivi
dellimpresa potrebbe giustificare la risoluzionel drapporto. La valutazione
dell'intensita della ripercussione e rimessa glop giudicante, che potrebbe prendere
come riferimento dei parametri civilistici ormai r@wlidati quali I'assenza di un
interesse (apprezzabile) al ricevimento della pmshe o l'eccessiva onerosita
sopravvenuta. Al momento del controllo giudiziagimecessario che la valutazione sia
pero strettamente prognostica, riferita quindi abmmento dell'intimazione del
licenziamento: le circostanze verificatesi in ségupossono essere prudentemente
valutate per escludere la pretestuosita del recamsodevono restare irrilevanti sul
piano della ricostruzione dell'effettiva gravitdl@sento.

Con riferimento al carattere della novita, il dism risulta pit articolato. Nel caso in
cui non si introducesse questo limite, ne consebbe che il potere di licenziare
sarebbe esercitato legittimamente in presenza @ ragione economica di cui
I'imprenditore era a conoscenza (o di cui avrebbiitp avere conoscenza con una
condotta diligente) nel momento della stipulazidekcontratto di lavoro.

Affermare che il recesso possa essere giustifiaathe da una ragione economica gia
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sussistente al momento della stipulazione sigrefiebhbe, d'altra parte, ritenere
ammissibile che parte del rischio imprenditoriatessga essere “scaricato” sul rapporto
di lavoro. Costituisce peraltro un'antinomia logigarima ancora che giuridica,
considerare legittima la traslazione del rischid ti@lare della liberta diniziativa
economica a coloro i quali non hanno alcun ruolterseelte organizzativo-produttive e
che si limitano, invece, a mettere a disposizioee ploprie energie lavorative
nell'interesse dell'impresa.

Quanto appena sostenuto, se condiviso, avrebbe ripercussioni sul piano della
liberta imprenditoriale di determinare la dimens@itimale dell'azienda o, per meglio
dire, della rilevanza dell'organizzazione nel rappdali lavoro. Ferma la piu piena
discrezionalita in relazione alla determinazionkediimensionamento iniziale, il sistema
diverrebbe inerziale rispetto alla possibilita dcsessive operazioni di variazione sulla
qualita e quantita di forza lavoro. Tendenzialédiita che verrebbe meno, invece, a
fronte di sensibili modifiche alle condizioni di pp@nza (principio delrebus sic
stantibu3. La decisione di ridurre (o di modificare) la Zarlavoro sarebbe legittima
solo a condizione della sopravvivenza di guoid novi D'altro canto, se alla
enunciazione della formula tralatizia della pienbetta di dimensionamento ne
discendesse una coerente applicazione sul pianmpleorti di lavoro, si giungerebbe
ancora una volta a introdurre surrettiziamente dasgbilita per la parte datoriale di
liberarsi a proprio piacimento di lavoratori assumttempo indeterminato. La “porta
d'uscita” dal rapporto di lavoro (recesso per ragieconomiche) sarebbe insomma
perfettamente speculare e sovrapponibile a quél@rdsso (assunzione per ragioni
altrettanto economiche) e il “fattore lavoro” assmebbe un connotato di flessibilita
tale da rendere privo di significato ogni contrajiodiziale che andasse oltre a quello di
accertamento della genuinita della scelta economeicdel conseguente motivo di
licenziamento (con conseguente legittimazione digestione “a fisarmonica”).
L'interpretazione sopra proposta non porrebbe iliggnerali alla liberta d'iniziativa
economica privata, ma soltanto alle sue manifestazilevanti per I'affidamento dei
dipendenti alla prosecuzione del rapporto di lavgrex parafrasare l'utile distinzione
introdotta compiutamente da Liso, il limite dglid novirileverebbe non tanto sul
“piano  dell'innovazione organizzativa” (soggetto nsiderato nella veste
dell'imprenditore), quanto sul “piano dell'lamminégtione del rapporto di lavoro”
(soggetto considerato nella veste di datore dirt@vo

Ritenere legittimo un licenziamento fondato su daujualsiasi ragione economica
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risulta, almeno in apparenza, conforme all'opiniespressa dalla maggioranza degli
interpreti e dei commentatori. Ma e proprio la gprudenza prevalente che, al di la
delle dichiarazioni di principio, rifiuta in defitiva di riconoscere che qualsivoglia
ragione economica giustifichi il licenziamento.

Proprio per evitare di giungere a tale inevitalsidaclusione, i giudici hanno adottato
una chiave interpretativa che valorizza I'applioagi della tesi del licenziamento quale
ultima ratio, imponendo alla parte datoriale che voglia recededimostrare, in primo
luogo, che il licenziamento discende secondo urpadp di necessaria e stretta
consequenzialita dalla decisione imprenditorialehnesecondo luogo, che non vi erano
possibilita di utilizzaraliundeil lavoratore licenziato®'.

La teoria delextrema ratip secondo molti esponenti della dottrina, € la festazione

di una insoddisfazione e di un disagio degli intetipe degli studiosi di fronte alla
vaghezza della formula dell'art. 3 della legge 684/1966 che non permette
all'interprete di individuare con precisione il ioe oltre il quale I'interesse antagonista
del lavoratore possa contrapporsi e arginare léste della parte datoriale.

“La teoria delquid novj a differenza di quella dedktrema ratio sembra fondarsi su di
una base giuridica piu solida. Il principio cardiaejuello della tutela dell'affidamento
del lavoratore al mantenimento del contratto, apetto di eventi idonei ad incidere
sulla sfera dell'impresa e, di conseguenza, saglilibri del sinallagma. L'interesse del
dipendente alla continuita del rapporto prevalpeit a condizioni gia sussistenti al
momento della stipulazione, ma cede nei confrargventi significativi e sopravvenuti.
Nel primo e non nel secondo caso, infatti, I'implitare si e trovato nella posizione di
poter valutare compiutamente la convenienza defratio che va a stipulare. Non gli &
permesso allora di modificare successivamentegibleanento negoziale in assenza di
variazioni sensibili nelle condizioni iniziali; per meglio dire, nell'ambito dell'esercizio
dell'iniziativa economica privata egli € certamelitbero e puo decidere altrimenti, ma
tali scelte non possono influire sul piano contrale’>”.

Si puo quindi sostenere in chiave metaforica cherdganizzazione certo non
rappresenta per l'imprenditore una “gabbia”, méareenza dubbio alcuno una sorta di
“precedente dimensionale” da cui egli non puo hbeente e indiscriminatamente

prescindere a detrimento degli interessi dellaropairt&®®.

*%yvarva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pp. 468-472.

*¥"varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 472.

°% pera, 1969, 17 cit, in Varva S., Sindacato giatiize motivo oggettivo di licenziamento, 2011, pag
473.
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Muovendo da una concezione del rapporto di lavortermini di costi e di utilita da
esso derivanti, alcuni Autori sostengono che #édiiamento, nell'ipotesi in cui non sia
“sorretto” da un “motivo discriminatorio, illecitdutile o capriccioso, oppure da un
motivo disciplinare, in linea di fatto ®empremotivato dall'intendimento di evitare una
perdita che il datore di lavoro si attende dall@sprcuzione del rapporto, poiché
altrimenti nessun datore di lavoro si indurrebbécanziare un proprio dipendente
(neppure una perdita gia patita lo indurrebbe aknziamento, se non fosse
complessivamente in perdita anche il bilancio pnéve della prosecuzione del
rapporto); e nessuno meglio del datore di lavoesssi puo valutarne l'esistenza e
I'entita>%.

In giurisprudenza e in dottrina ricorre, con unaaérequenza, I'affermazione in base
alla quale imporre all'imprenditore la prosecuzidn@n rapporto di lavoro destinato a
svolgersi, nel complesso, in perdita sarebbe coate principi dell'ordinamento, in
particolare al comma 5° dell'articolo 38 Co¥til quale esclude la possibilita di
imposizione di obblighi assistenziali al cittadimdvato. E logico, perd, dedurre che una
tale asserzione debba essere intesa nel sensentfeeuna determinata soglia, I'impresa
deve farsi carico della prosecuzione del rapponicha in perdita, in una visione del
datore di lavoro alla stregua di un assicurat@ieconfronti del proprio dipendente, il
quale & chiamato ad accollarsi il rischio di unarguale prosecuzione del rapporto in
perdita, naturalmente entro un determinato “madsim&i tratta di tesi piu o meno
condivisibili, pit 0 meno discutibili, ma che parpportuno citare.

Certo e che, in materia di licenziamenti, non@gono catalogare come “buone” le
scelte dell'imprenditore volte a ridurre i costntabili e come “cattive” quelle destinate
a ridurre i costi-opportunita. Il problema sta nellindividuare I'entita del twi grado

di giustificare il recesso.

In conclusione, si pud affermare che il principielld liberta d'iniziativa economica,
“costringe il giudice a definire il limite entro guale egli pud sostituirsi all'imprenditore
nelle sue valutazioni e nelle sue scelte; tratfasin compito difficile poiché il giudice

si trova a dover sovrapporre le proprie valutazienie proprie decisioni a quelle

3 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogedtivo di licenziamento, 2002, pag. 1.

40| quinto comma dell'articolo 38 Cost., stabilisttee “I'assistenza privata & libera”.

1 |In base alla contrapposizione proposta da IchinmeP suo saggio intitolato “Sulla nozione di
giustificato motivo oggettivo di licenziamento”, @, pag. 3, il costo-opportunita € un costo chen“no
figura nei libri contabili, ma non per questo & meitlevante nella vita dell'azienda”, come, ad gsem
quello costituito dal maggior guadagno perso nelter@ere un lavoratore al suo posto anziché sastitui
con un lavoratore piu produttivo o con una maccluha consentirebbe di guadagnare di piu; il costo
contabile, invece, “figura come tale nella conti#ghibziendale” (ad esempio la retribuzione pagata a
dipendente & un costo contabile).
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dell'imprenditore. La realta € che nessuno € it stabilire concretamente costi e
utilitd inerenti ad un rapporto di lavoro per urgtedtminata impresa meglio di quanto
possa fare limprenditore stes¥d Qualcuno sostiene, a torto o a ragione, che
I'imprenditore “puo sbagliare i propri conti, e sote li sbaglia, ma in tal caso paga di

tasca propria: nessuno, dunque, & pitl motivatoi@id evitare gli errorf.

4 1| licenziamento inefficace

Negli ordinamenti giuridici attuali, gli atti negadi posti in essere da soggetti privati
sono generalmente liberi, ma talvolta la loro effi@ e vincolata, per espressa
previsione di legge, al rispetto di apposite foiitAal stabilite caso per caso. Di
conseguenza, la violazione delle formalitd sandaéla legge comporta l'inefficacia
dell'atto negoziale, ossia l'inidoneita dello stegsealizzare gli effetti desiderati.

Come gia ribadito, “il licenziamento e un tipicdcanhegoziale del datore di lavoro,
finalizzato a porre nel nulla il contratto di laeosubordinato a tempo indeterminato con
un proprio dipendente.

La nuova legge n. 92/2012 non segue questo schemdigp “violazione di formalita

= inefficacia = inutilita dell'atto privato” ma, aontrario, sanziona questo tipo di
anomalie, almeno in prima battuta, con la sanziecenomica meno grave tra tutte
guelle previste dalle quattro forme di tutela poesdemente descritte, consentendo al
licenziamento di realizzare ugualmente il suo sétho

Infatti, “il comma 6 del nuovo articolo 18 St. lawosi come integralmente riscritto
dall'art. 1, co. 42 della legge n. 92/2012, costite il punto di maggior distacco rispetto
ad un passato qui riconducibile prevalentementenacorposo e sostanzioso contributo
giurisprudenziale, portato a valorizzare il datorfale come elemento di garanzia per |l
lavoratore raggiunto da un licenziamento.

Ne fuoriesce un regime preoccupato prevalentendintenere fermo il licenziamento,
col renderlo resistente a fronte di una violazideé “requisito di motivazione di cui
all'art. 2, comma 2 della legge 15 luglio 1966604” oppure “della procedura” di cui
all'art. 7 . n. 300/1970 e, rispettivamente, avelato art. 7 . n. 604/1966. Il giudice

*¥2|chino P., Sulla nozione di giustificato motivogagtivo di licenziamento, 2002, pag. 11.
*#3|chino P., Sulla nozione di giustificato motivogegtivo di licenziamento, 2002, pag. 11.
44 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma FornarQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 111.
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chiamato in causa, dichiara si “inefficace” il hz@&amento, ma lo sanziona solo con I
“attribuzione al lavoratore di un'indennita risémcia”; a meno che “sulla base della
domanda del lavoratore accerti che vi e anche dettali di giustificazione del
licenziamento, nel qual caso si applicano, in luafjoquelle previste dal presente
comma, le tutele di cui ai commi quarto, quintcettino”.

Se ne deduce che il ricorso potra contenere unaddan“semplice”, ristrettaolo alla
valutazione della motivazione e della procedurapuop “doppia”’, estesanche
all'assenza della giusta causa o del giustificattivo. Tenuto conto della regola della
immodificabilita della domanda, sara buona cura ugmare subito “forma” e
“sostanza” del licenziamento; ma tale regola sentfazare qui un‘eccezione proprio
nell'ipotesi in cui manchi la motivazione, perchiéora potrebbe essere opportuno
rinviare la contestazione della “sostanza” ad ueagria successiva alla costituzione o
mancata costituzione del datore di lavoro, pere®iti doverla effettuare al buio.

In presenza di una domanda “semplice”, una volteerata la violazione della
motivazione o della procedura, scatta l'inefficad@h licenziamento di cui al comma 6,
con attribuzione della relativa indennita risanddo In presenza, invece, di una
domanda “doppia”, pare doversi procedere secondsetpuenza piu logica, quale
costituita da una prima fase, sulla verifica deflativazione e della procedura; cui
segue una seconda, sulla valutazione della caugaugtificazione, restando sempre a
carico del datore I'onere della prova. Piu logerché la verifica formale e destinata
inevitabilmente a condizionareatt ed il quomodo della successiva valutazione
sostanziale.

Se la verifica formale risulta favorevole, ma ldwazione sostanziale contraria al
lavoratore, opera comunque linefficacia del liganento di cui al co. 6, con
attribuzione della relativa indennita risarcitoride, invece, con una verifica formale
favorevole o contraria, la valutazione sostanzielelta favorevole al lavoratore, opera
la tutela risarcitoria/reintegratoria prevista dammi 4, 5, 7.

Occorre pero fare i conti con il doppio uso deiriiee “inefficace” nel nuovo art. 18 St.
lav.. Esso fa la sua comparsa al comma 1, con rdgual licenziamento orale,
conservandovi quello stesso significato conforntee lettera, di cui gia all'art. 2, co. 3 |.
n. 604/1966; quindi, rimane del tutto inidoneo adirgyuere il rapporto, al pari del
licenziamento nullo perché discriminatorio, con ssguente diritto alla reintegra. Tale
termine, come gia ribadito, ritorna, poi, al comacon un significato del tutto

contrario alla lettera, cioé di idoneo a termin&rapporto, con conseguente diritto alla
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sola indennita risarcitoria.

Oggi l'art. 1, co. 37 della riforma ha sostituitari. 2, co. 2, I. n. 604/1966 si da
richiedere una motivazione contestuale: “La comazimne del licenziamento deve
contenere la specificazione dei motivi che lo hadleterminato”. Modifica, questa,
coerente con la nuova centralita assegnata ai nobtevcontraddistinguono i vati tipi di
licenziamento: e operante una procedura prelimidesténta, disciplinare o conciliativa,
a seconda delle causali per cui si voglia procedreee soprattutto, & evidente la scelta
di ricollegare a queste causali, rimaste formalmedentiche, sanzioni diversamente
combinate fra reintegra ed indennita risarcitoria.

A complicare il tutto interviene il diverso ambitiei commi 1, ultimo periodo, e 6 del
nuovo art. 18 St. lav.. Il comma 1 é applicabileogghi datore di lavoro; il comma 6,
invece, non lo e, prevedendo il successivo cometae&juanto disposto dal comma 4 al
7 valga solo per il datore di lavoro con un organstiperiore ai quindici dipendenti
nello stesso comune e, in ogni caso, ai sessamtplessivi. Sicché il licenziamento
privo di forma scritta conosce un solo trattamemieello di cui al comma 1, con una
inefficacia che da diritto alla reintegra statwannentre il licenziamento mancante di
motivazione conosce un trattamento diverso a secald livello dimensionale del
datore: se inferiore a quello statutario, rimanggetto all'art. 2, co. 3 I. n. 604/1966,
con un'inefficacia che da accesso alla reintegtadi.diritto comune; se superiore, €
sottoposto al comma 6, con un'inefficacia impromanzionata tramite la sola indennita
risarcitorid*>".

| licenziamenti inefficaci, al pari di tutti gli &l licenziamenti illegittimi, devono essere
impugnati stragiudizialmente per iscritémtro il termine perentorio di sessanta giorni
dalla data di comunicazione del licenziamento.

Successivamente il lavoratore ha centottanta gatirtempo per depositare il ricorso al
giudice e intraprendere cosi I'azione giudiziale.

Si passa ora ad esaminare due dei tre casi chegige | riconduce all'ambito
dell'inefficacia dell'atto di licenziamento intinaaper ragioni economiche: la violazione
del requisito della motivazione e la violazione dejuisito della preventiva procedura

conciliativa.

*¥ Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pp. 72-73.
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4.1 La violazione del requisito della motivazione

La prima ipotesi analizzata & quella inerente al'lotenziamento muto”.

La formula “violazione del requisito di motivaziomk cui all'art. 2, comma 2, della
legge 15 luglio 1966, n. 604" attiene alla mancawnefla motivazione addotta a
giustificazione del licenziamento. L'espressior@iara, perché il comma 2 della legge
sopra citata si limita a stabilire che, su rictaedtl lavoratore, il datore di lavoro e
tenuto a comunicare al lavoratore, oggetto delyedimento espulsivo, i motivi posti a
fondamento del licenziamento, motivi destinati, nglij a rilevare solo per la loro
esplicitazione, ma non per la loro coerenza.

Quindi, mentre ante riforma il datore di lavoro éauto a comunicare al lavoratore i
motivi del recesso solo nellipotesi in cui fossteivenuta, entro il termine di quindici
giorni dal ricevimento dell'atto di intimazionegdplicita richiesta del dipendente,
richiesta che doveva essere soddisfatta entro cessivi sette giorni a pena
dell'inefficacia del provvedimento espulsivo, odgilegge n. 92/2012 sancisce, in
termini generali, un vero e proprio obbligo di coruazione dei motivi addotti a
giustificazione del licenziamento a carico dellartpadatoriale, contestualmente
all'intimazione del recesso per giustificato motoggettivo.

Dottrina e giurisprudenza sono concordi nel ritengne, “se la motivazione c'é¢ ma é
incompleta, imprecisa, insufficiente, si e in presedi una violazione non piu formale,
ma sostanziale, che obbliga il giudice ad una walohe di merito e comporta una
diversa conseguenza sanzionatoria.

Oggi, se la motivazione & assente, si applica lavaudisciplina dell'inefficacia
impropria con la relativa indennita risarcitoriaatlii al comma 6 della legge 92/2012;
se, invece, la motivazione € presente ma € incdaayphaprecisa, insufficiente, continua
a valere quanto stabilito dal comma 2 dell'articdltella legge 604/1966.

Una motivazione cosi viziata, non essendo sanalsitenprendein apicibus la
possibilita di provare l'esistenza di una causagidstificazione, nonché la stessa non
“manifesta insussistenza del fatto posto a baséadelziamento per giustificato motivo
oggettivo”, si da rendere applicabile la tutelanigoria o anche reintegartoria di cui ai
commi 4, 5, 7. Certo puo sorprendere che una nmtiia omessa sia sanzionata meno
di una viziata, si da render conveniente non ftaniMa questo dipende dal rinvio
acritico all'art. 2 . n. 604/1966 operato dal &giore, il quale si € completamente

dimenticato del suo senso originario ed acquisito:forza della stessa lettera,
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riguardava unicamente la mancata tempestiva comzioice della motivazione
richiesta dal lavoratore; ed in ragione della sesm@ interpretazione, concerneva
esclusivamente il licenziamento economf€b

Secondo l'opinione prevalente in dottrina, questpasizione € atta “ad impedire
manipolazioni dei motivi del licenziamento da paittd datore del lavoro finalizzate a

godere di un regime sanzionatorio ridotta

4.2 La violazione della procedura di conciliazione

“Nel licenziamento per giustificato motivo oggetiijvla violazione della procedura
conciliativa disciplinata dall'art. 7, . n. 60488 come modificato dall'art. 1, co. 40
della riforma, implica la stessa inefficacia impriagrevista nell'ipotesi di assenza della
motivazione.

In questo caso, il termine “violazione” risulta nwlpiu ampio e generico, perché
potenzialmente ascrivibile a tutta la gamma chelaldomissione della procedura alla
sua tenuta irregolare, senza alcuna distinziomaento alla rilevanza della irregolarita,
considerata a sé o nell'economia complessiva.

La recente riforma del mercato del lavoro ha “rinaigo” ex novola procedura di
conciliazione obbligatoria, a pallida imitazione @liella prevista per i licenziamenti
collettivi, concependola come strumento per vergcla possibilita di una soluzione
alternativa al licenziamento presso una sede chliee ajaranzie di terzietd ed
imparzialita e, altrimenti, per ammortizzare |'atdr nella disoccupazione: infatti,
derogando alla disciplina ordinaria, si riconost¢elagoratore il diritto a percepire
I'indennita della nuova Assicurazione Sociale pepiego (Aspi), destinata a sostituire
la “vecchia” indennita ordinaria di disoccupaziome]affidamento del lavoratore ad
agenzie del lavoro finalizzate alla ricollocazione.

Ne consegue che, a fronte della mancata attivaziogeesto procedimento prodromico
sarebbe stato piu coerente prevedere non una diztoae di inefficacia impropria del
licenziamento ai sensi del comma 6, ma di imprdug@i del processo.

Da una prima analisi, sembrerebbe data per seolhddtivazione della procedura: sia

%46 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pp. 73-74.
*¥" Manicastri M., Statuto dei lavoratori: nuovo &8, in Diritto&pratica del lavoro, n. 34/2012, pag.
2148.
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implicitamente, perché, a seguito della riscrittdefi'art. 7 I. n. 604/1966, € strumentale
a quella verifica congiunta di una possibile aticcupazione che pur dovrebbe pesare
nella successiva fase processuale; sia esplicit&gneerché, ai sensi del comma 7
dell'articolo in commento, é rilevante per la deterazione dell'indennita risarcitoria fra
le dodici e le ventiquattro mensilitévi prevista, che dovra tener conto del
comportamento che le parti vi avranno tenuto.

Sembrerebbe, perché non é. Ai sensi del comma rgtai una ulteriore mancanza di
coerenza: una volta che su richiesta del lavoratiopeoceda oltre la violazione formale
e procedimentale, quest'ultima risulta priva di Ig@aai esplicita rilevanza nella
successiva valutazione dell'esistenza del giuatdianotivo obbiettivo; la riacquista
solo se ed in quanto l'esistenza del giustificatmivo venga provata e dichiarata,
perché allora, come produttiva della citata ineffia impropria, legittima pur sempre
l'attribuzione dell'indennita risarcitoria fra lei® le dodici mensilita. E auspicabile che
la giurisprudenza intervenga a sanare questa ienpay facendo scontare al datore di
lavoro la mancata attivazione della procedura gigdede di valutazione dell'esistenza
del giustificato motivo economico, con particolarguardo all'assolvimento di
quell'obbligo direpechageche avrebbe dovuto essere oggetto di un previfsaao col
lavoratore; e, poi, in sede di determinazione iddinnita risarcitoria fra le dodici e le
ventiquattro mensilita.

In conclusione, dietro a quanto disposto dal corgmee un deciso declassamento del
dato formale, apprezzato ieri come fattore di gaeaper il lavoratore e criticato oggi
come elemento di incertezza per il datore di lavdton solo, il licenziamento cosi
viziato rimane pienamente efficace perché ai seelstomma 4 € prevista “un‘indennita
risarcitoria onnicomprensiva determinata, in redaei alla gravita della violazione
formale o procedurale commessa dal datore di laviseo un minimo di sei e un
massimo di dodici mensilita dell'ultima retribuzeomglobale di fatto, con onere di
specifica motivazione a riguardd®.

Inoltre, ai sensi dell'ottavo comma dell'art. 7suase rilievo in sede giudiziale “il
comportamento complessivo delle parti, desumibileha dal verbale redatto in sede di
commissione provinciale di conciliazione e dall@gwsta conciliativa avanzata dalla
stessa”, dovendo il giudice tenerne conto sia déerimento alla determinazione
dellindennita risarcitoria, sia con riferimentdaabecisione in merito al pagamento

delle rispettive spese legali. Trattasi di aspeté richiedono una illustrazione tecnica al

*# Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pp. 75-76.
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lavoratore e, sopratutto, possono rendere necadaarnichiesta di verbalizzazioni nella
previsione di una loro successiva rilevanza in sedgudizio.

L'ipotesi in cui sia contestato il vizio proced@ger omissione 0 non corretta gestione
della procedura davanti alla Direzione Territoridéd lavoro € sicuramente proponibile
qualora il datore di lavoro receda dal contrattéasgioro ritenendosi soggetto al regime
di tutela obbligatoria prevista per le imprese minma il lavoratore sostenga, al
contrario, la sussistenza dei requisiti dimensionakcessari per I'applicazione
dell'articolo 18 St. lav.. Incombe sul datore divdeo l'onere di dimostrare
I'inapplicabilita della tutela reale prevista dall: 18 St. lav. ma spetta al lavoratore
provare che, nell'organico effettivo dell'impredayono essere inclusi anche i rapporti
di lavoro formalmente autonomi, quelli in nero, wetlii appartenenti ad altri soggetti
imprenditoriali in condizione di sovrapposizionpremiscuita organizzativa.

Come gia esposto nei paragrafi precedenti, la pFet@ dottrina e la giurisprudenza
sono concordi nel ritenere che i dipendenti defii@sa devono essere calcolati in base
al criterio dell'organico “oggettivo” intendendoper tale il numero di dipendenti
strutturalmente impiegati nell'impresa nel momeab® precede il recesso e che si
sostanzia nel c.d. “organico soggettivo”.

E onere del datore di lavoro dimostrare che evdinwentrazioni del personale
antecedenti I'atto di recesso erano dettate ddi gsigenze dell'organizzazione.

In conclusione, il vizio procedurale della mancativazione della preventiva
procedura di conciliazione, ove accertato, da ludgper sé alla tutela obbligatoria
attenuata che, secondo le scelte processuali dataxel di volta in volta, puo
eventualmente essere richiesta in via subordine@etto alle maggiori domande

collegate all'affermata ingiustificatezza del lizemento.

5. Decorrenza ed effetti sospensivi del licenziamin
economico previsti dalla legge 92/2012

I comma 41 dell'articolo 1 della legge 92/2012 vede una nuova disciplina in
relazione alla decorrenza e agli eventi sospedgiMicenziamento economico.
Infatti, nell'ipotesi di giustificato motivo oggeto, “il licenziamento decorre dalla data

di avvio della procedura di preavviso di licenziaee introdotta dal comma 40
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dell'articolo 1 della legge in commento e nell'gsitdi un suo esito negati/d’;
procedura conciliativa, che come ribadito nei adpfirecedenti, & obbligatoria solo per
le imprese che rientrano nel campo di applicazoteikarticolo 18 St. lav.

“Tale effetto “retroattivo” ha imposto di considezacome valido, ai fini del computo
del preavviso lavorato, il periodo intercorrenta ta comunicazione di inizio della
procedura di conciliazione e la sua conclusiongégimini non conservativi®.

“Tale scelta appare particolarmente discutibile cdarimentoa quelle tipologie di
lavoratori che hanno periodi di preavviso brevig ghotrebbero non coprire l'intera
durata della procedura, con l'assurdo effetto tistimzione retroattiva del recesso, che
opera in un momento precedente alla comunicaziehkcgnziamento stes3d'.

La legge di riforma n. 92/2012 prevede, inoltreg dhi unici effetti sospensivi in caso di
licenziamento per giustificato motivo oggettivojdiso determinati dalla normativa a
tutela della maternita e paternita e degli infortsud lavoro. In modo implicito, e stata
introdotta un'importante innovazione: non € infattompreso tra gli effetti sospensivi
I'eventuale stato di malattzhe molto spesso veniva giocato come forma est@ima
difesa economica per traguardare il completo eseunio del periodo di comporto.

Oggi, pertanto, nessuna malattia puo determinarefietto sospensivo sull'operato
recesso.

Sebbene il dettato normativo non si distingua pehiarezza, una lettura che mantenga
intatta I'operativita dell'articolo 21X0c. impone di limitare l'efficacia dell'innovazen
ovvero dell'inoperativita dell'effetto sospensivelld malattia, a quella che intervenga
successivamente all'attivazione del procedimentoedésso datoriale. In sostanza, é
esclusa la sospensione dell'efficacia del licener@mnel casdi malattia sopravvenuta
durante la procedura preventiva di conciliazion& @er evitare che tale procedura
“garantista” possa compromettere i diritti datar@n la prevedibileonseguenza che i
lavoratori coinvolti possano porsi in malattia paindella scadenza del termine del
procedimentt’?.

Prima della recente riforma del mercato del lavdr& la malattia, né l'infortunio
determinavano la sospensione del licenziamentcass in cui fosse stato intimato per
giusta causa™.

I comma 41 dell'articolo 1 della legge in commentwece, stabilisce che l'infortunio,

*49 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 82.
*%0 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladiha Fornero, 2012, pag. 82.
51 Fezzi M., Scarpelli F., Guida alla Riforma ForndrQuaderni di wikilabour, luglio 2012, pag. 83.
°52 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladiha Fornero, 2012, pag. 82.
53 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 82.
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“in quanto qualificato impediments”, sospenda gli effetti del licenziamento in
gualsiasi caso di recesso da parte del datoreratida

Una simile novita determina una certa instabiligh sistema poiché la giurisprudenza
“aveva costantemente ammesso l'immediata efficdeiaecesso nel caso in cui fosse
stato comminato per giusta causa.

E pur vero che l'immediata efficacia del licenziamoeveniva mitigata nell'ipotesi in cui
fosse imputabile al datore di lavoro I'evento ckieva dato origine all'infortunio, nel
qual caso il recesso riacquistava effetto sospensiel nuovo assetto, pero, non si
distingue tra evento imputabile e non imputabileeetanto il lavoratore raggiunto dal
preavviso di licenziamento pud sospenderne gliteffenendosi in infortunio anche per
eventi non imputabili alla parte datoriale. Talepianto reintroduce una variabile
incontrollabile che vanifica, se non in tutto, iarfe, l'intento di neutralizzare I'uso
distorto della malattig™.

Di conseguenza anche il licenziamento intimatogpgsta causa rimane “sospeso” fino
al termine dell'infortunio e fino alla scadenza pletiodo di comporto.

La legge n. 92/2012 sancisce, inoltre, che l'aitoedesso rimanga sospeso anche
durante i periodi di interdizione per maternitaagnita.

Si modifica, cosi, il divieto di licenziamento peslentemente istituito dall'articolo 54
del Decreto legislativo n. 151/2001 che stabili@ d recesso intimato nei periodi di
“copertura” previsti dalla legge fosse sanzionata ta nullita, ai sensi del comma 5
dell'articolo in esame. “Tale sanzione travolgeatd risolutivo e la volonta datoriale di
risolvere il contratto®.

Secondo alcuni Autori, la legge n. 92/2012 pareaborare la tesi secondo la quale “la
ricorrenza dei casi tutelati dal Decreto legiskatim. 151/2001 determinerebbe la
semplice sospensione del recesso del datore droagon persistenza di validita
dell'atto giuridico risolutivo e semplice differim@® dei suoi effetti. Di conseguenza, il
licenziamento, in questi casi, rimarrebbe validsuasendo una temporanea inefficacia
sino alla fine del periodo di legge (sia esso fimi@e di interdizione dal lavoro o il
compimento del primo anno del bambino). Cosi pureamebbe efficace, ma
temporaneamente sospeso, il licenziamento comminekgoeriodo di fruizione del
congedo parentale o di malattia del bimbo (comma &) adozione o affidamento

(comma 9).

%5 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladiha Fornero, 2012, pag. 82.
%% Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 82.
%% Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 83.
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Cio nonostante, non puo ritenersi superato il conim@ell'articolo 54 in quanto |l
licenziamento rappresenterebbe in ogni caso unamafordi rappresaglia
discriminatorid®”.

In sostanza, la legge n. 92/2012 permetterebbeatral di lavoro di licenziare
legittimamente, senza rispettare alcun terminehara lavoratrice in stato oggettivo di
gravidanza e/o il genitore con un bimbo di etariofe ad un anno, persino nell'ipotesi
in cui non si é in presenza di giusta causa o dsazdone dell'attivita aziendale e,
quindi, nei casi di giustificato motivo soggettisaggettivo, anche se il recesso rimane
momentaneamente sospeso fino allo scadere denidissiati dal Decreto legislativo n.
151/2001.

Se si avvalorasse una simile lettura della leggeommento, I'articolo 54 del Decreto
legislativo sopra citato, che sancisce la nulligh lccenziamenti intimati nelle ipotesi
descritte, risulterebbe implicitamente abrogate eoliginarie eccezioni al divieto di
recesso datoriale previsto dal comma 3 dell'adiéal D. Lgs. n. 151/2001 (eccezioni
rappresentate dai casi di “colpa grave da parte teloratrice, costituente giusta causa
per la risoluzione del rapporto di lavoro; di cessae dell'attivita dell'azienda cui essa
e addetta; di ultimazione della prestazione peulae la lavoratrice é stata assunta o di
risoluzione del rapporto di lavoro per la scadedehtermine; di esito negativo della
prova”) conserverebbero la loro valenza di ecceziofnon piu al divieto di
licenziamento, ma all'effetto sospensivo nella masin cui all'articolo 54 il termine
“divieto” fosse sostituito con quello di “sospenss™?.

Invece, nell'ipotesi in cui si volesse considerahe l'effetto sospensivo introdotto
attenga esclusivamente agli eventi sopravvenuticaedo della procedura conciliativa
prevista e che il divieto assoluto sancito daltaib 54 del D. Lgs. n. 151/2001 rimanga
fermo negli altri casi, risulterebbe pleonastict'ambito del comma 41 il rinvio al D.
Lgs sopra citato, posto che il licenziamento amiae del periodo previsto dal divieto
puo essere regolarmente intimato o rinnovato,uteiebbe errato il richiamo ad effetti
sospensivi che il decreto in questione non prevede.

Tralasciando questa “discrasia”, la dottrina magdgioa ritiene che la recente riforma
del mercato del lavoro non risulti, sotto questpe#t®, rispettosa dei principi giuridici
fissati dalla Corte Costituzionale che ha ispidatmuova formulazione dell'articolo 54
del Decreto legislativo n. 151/2001, abrogandadioario articolo 2 della legge 30

dicembre 1971, n. 1204 “nella parte in cui previedeemporanea inefficacia anziché la

%5 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 83.
%8 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 83.
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nullita del licenziamento intimato alla donna laatoice nel periodo di gestazione e
maternitd>.

Pertanto, avvalorando la lettura sopra espostepriima 41 sarebbe da considerarsi
incostituzionale.

“In questi casi, la sospensione del licenziamentanipotizzabile in ragione del
pronunciamento della Corte Costituzionale.

Si puo, quindi, supporre che il riferimento al Oyd. 151/2001 rappresenti un semplice
errore di ridondanza del testo, perché formulatonggativo, laddove ha inteso
implicitamente escludere l'effetto sospensivo deffslattia sopravvenuta non
enumerandola tra gli eventi che lo provocherebbero.

Cio nonostante, dovendo attribuire un significataiehiamo al testo unico, si puo
ipotizzare che questo intenda sempre riferirsi asi ¢'sopraggiunti” nel corso del
procedimento di preavviso nellipotesi di licenzearto per giustificato motivo
oggettivo®®.

Quindi, se durante il tentativo di conciliaziongsaggiungono eventi quali la maternita,
'adozione o l'affidamento, ipotesi residuali ma mian escludere, il licenziamento
intimato alla lavoratrice interessata da tali evemmarrebbe valido, ma i suoi effetti
rimarrebbero sospesi dal sopraggiungere di unocdsi di interdizione e fino allo
scadere del termine di tutela del posto di lavoavisto dalla legge.

In base ad una simile interpretazione del comma dguest'ultimo “andrebbe a
disciplinare un momento successivo a quello tutedi@ comma 2 dell'articolo 84"
superando in tal modo i timori per eventuali pidfilincostituzionalita.

Si suppone, inoltre, che la malattia produca effstispensivi anche nel caso di

dimissioni.

%59 Corte Cost. , sentenza 8 febbraio 1991, n. 61.
%0 Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pp. 83-84.
*1 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 84
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CONCLUSIONI FINALI

Recentemente si e tornati a discutere di “giustiicmotivo oggettivo” o, secondo la
formula estesa prevista dall'articolo 3 della Eg804/1966, di “ragioni inerenti
all'attivita produttiva, all'organizzazione del ¢taw e al regolare funzionamento di essa”.
II tema del licenziamento individuale per giustfic motivo oggettivo, il cd.
licenziamento economico, € da anni al centro daaceso dibattito focalizzato sulle
politiche regolative del lavoro, tema che, ancheemeemente, ha assunto un ruolo
centrale a seguito della riforma del mercato dabda promossa dal Governo Monti con
la legge n. 92/2012.

Pare opportuno, a questo punto, ripercorrere,ritesi, i principali tratti distintivi che
caratterizzano questa tipologia di recesso dagradcennando brevemente alle diverse
interpretazioni fornite dalla dottrina e dalla gaprudenza in merito al significato (o
alle diverse e possibili declinazioni) da attriluiall'enunciato dell'articolo 3 in
commento, passando poi ad analizzare i vari ppemip di derivazione
giurisprudenziale che integrano il giustificato nmotoggettivo di licenziamento e, da
ultimo, le principali novita introdotte dalla rifiora sul rispettivo regime sanzionatorio.
Innanzitutto, occorre precisare che, mentre laridattmaggioritaria ravvisa nell'articolo
3 della legge 604/1966 una norma generale, ossia tecnica di conformazione della
fattispecie che descrive una generalita di casegemmente definiti mediante una
categoria riassuntivé?, la giurisprudenza ravvisa in esso una clauselzegle, ovvero
“una norma di direttiva, che delega al giudicedarfulazione della norma (concreta) di
decisione vincolandolo ad una direttiva espresseavarso il riferimento ad uno
standard sociafé®.

A parere della dottrina maggioritaria le clausgénerali sono norme strutturalmente
incomplete che, per esplicita volonta legislatiadfidano al giudice il compito di
svolgere un'attivita di integrazione sulla basestdndards sociali di condotta, mentre,
invece, a parere della stessa dottrina, la disjposzsul giustificato motivo oggettivo

“fornisce, piuttosto, una formulazione compiuta e completgpdnendo al giudice di

*52 Mengoni L., Spunti per una teoria delle claus@eagali, in RCDP, 1986, p. 10, cit. in Carinci M, T
Clausole generali, certificazione e limiti al siod#o del giudice. A proposito dell'art. 30, I. 13310,
2011, pag. 6.

%53 Mengoni L., Spunti per una teoria delle claus@eagali, in RCDP, 1986, p. 13, cit. in Carinci M, T
Clausole generali, certificazione e limiti al siod#o del giudice. A proposito dell'art. 30, I. 13310,
2011, pag. 6.
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esaurire il raffronto tra fattispecie astratta gigpecie concreta entro una prospettiva di
stretta legalit¥®.
Certo, “anche la norma generale lascia all'intégpréun certo margine di
discrezionalita, e cosi ammette un certo spaziosdillazione della decisione; ma si
tratta di una discrezionalita di fatto, non di uhscrezionalita integrativa o produttiva
di norme&®>>%%,
Muovendo ora dalla definizione legislativa di gifisito motivo oggettivo, diversi
esponenti della dottrina hanno ritenuto che ciagalgile tre espressioni impiegate dal
legislatore nella formulazione dell'articolo 3 10481966 configuri, ognuna, una diversa
ipotesi di giustificato motivo oggettivo, mentreratitengono superfluo il tentativo di
distinguere le diverse ipotesi giustificative confgate nell'articolo in esame, sia perché
la giurisprudenza non appare propensa a definingsiaai, il contenuto concreto del
giustificato motivo oggettivo, sia perché la formiggislativa avrebbe ormai assunto un
ruolo residuale, a vantaggio della nozione di lmamento collettivo.
Secondo la giurisprudenza, i presupposti di legité del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo sono costituiti:
» dall'effettivita ed obiettivita delle ragioni aziali addotte a giustificazione del
recesso: deve trattarsi di esigenze determinaggukazioni oggettive e non da scelte
liberamente compiute dall'imprenditore;
» dall'esigenza che tali ragioni siano funzionali eonfeggiare situazioni
sfavorevoli, non meramente contingenti, che inflas sul regolare svolgimento
dell'attivita produttiva, si da doversene escluddrecarattere pretestuoso od
occasionale od una finalita meramente strumenttileceemento del profitto;
» e dall'esistenza di un preciso nesso causale, ginelici devono poter ravvisare,
tra le ragioni addotte dal datore di lavoro e dehziamento di quel preciso
lavoratore, tra la scelta imprenditoriale e il pregstimento espulsivo. Spetta al datore
di lavoro dimostrare l'effettiva consistenza delannessione causale, ossia che |l
licenziamento “e strettamenjab relatede in nessun modo riconducibile a ragioni di
natura divers®”.

In ordine ai primi due presupposti, sia in giurigggnza che in dottrina non si registrano

*4varva S., Sindacato giudiziale e motivo oggettivéicenziamento, 2011, pag. 449.

%% Mengoni L., Spunti per una teoria delle clausaeayali, in RCDP, 1986, pag. 19, cit. in Carinci M.
T., Clausole generali, certificazione e limiti aidacato del giudice. A proposito dell'art. 30183/2010,
2011, pag. 6.

%6 Carinci M. T., Clausole generali, certificaziondirsiti al sindacato del giudice. A proposito deit.
30, 1. 183/2010, 2011, pag. 6.

%57 Ccarinci M. T., Il giustificato motivo oggettivo heapporto di lavoro subordinato, 2005, pag. 20.
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contrasti nell'escludere ogni rilievo al cd. “caitp di merito” delle scelte effettuate
dallimprenditore: al giudice, infatti, € riserva@sclusivamente un “controllo di
legittimita”, ossia un accertamento circa la sussiza (e quindi in merito all'effettivita
e autenticita) delle ragioni addotte a giustificewd del licenziamento e sull'esistenza
del nesso eziologico tra la scelta economica edksso, ma gli € precluso ogni
sindacato in merito alla bonta, o all'opportuniti@j possibili effetti prevedibili e/o
conseguiti, delle decisioni imprenditoriali; l'inpeete non puo indagare il fatto se
queste ultime “concretino una scelta buona o @ttnecessaria o solo opportuna, utile
0 avventata, adeguata o inadeguata, proficua oodahnSpesso , infatti, in tale
contesto si richiama esplicitamente la libertaidi@itiva economica sancita dall'articolo
41 della Costituzione: € un dato ormai acquisite ch giudici non possono e non
devono intromettersi nelle scelte manageriali etakeeprincipio “costringe il giudice a
definire il limite entro il quale egli puo sostitsi all'imprenditore nelle sue valutazioni e
nelle sue scelte; trattasi di un compito difficp@iché il giudice si trova a dover
sovrapporre le proprie valutazioni e le propriecisieni alle prerogative
dellimprenditore. La realta € che nessuno € i@ stabilire concretamente costi e
utilita inerenti ad un rapporto di lavoro per urgtedminata impresa meglio di quanto
possa fare limprenditore ste3¥ Qualcuno sostiene, a torto o a ragione, che
I'imprenditore “pud sbagliare i propri conti, eveate li sbaglia, ma in tal caso paga di
tasca propria: nessuno, dunque, € pitl motivatoi@id evitare gli errorf®.

Un altro presupposto di derivazione giurisprudeeziahe € parte integrante del
controllo di legittimita del giudice, € il cd “obbb di repechage”. Esso consiste nella
prova, da parte del datore di lavoro, dellimpasigbdi utilizzare il lavoratore, contro
cui e rivolto il provvedimento espulsivo, in mansiequivalenti, talvolta inferiori,
allinterno dell'organizzazione, considerata nediaa totalitd, e non soltanto con
riferimento all'articolazione o al reparto cui @r@cedentemente addetto il dipendente.
L'adibizione a mansioni inferiori, ammessa esclaisiente nell'ipotesi in cui non sia
possibile il ricollocamento orizzontale, cioé lagsazione di mansioni a contenuto
professionale equivalente o equiparabile a queequientemente svolte dal lavoratore,
e solo se risultante da atto scritto, rappresemtacaso limite ma pur sempre
un‘alternativa legittima al licenziamento e coeeetdn la ricostruzione del recesso in
termini extrema ratio il licenziamento per giustificato motivo ogget;j in altre parole,

deve rappresentare il rimedio estremo, una soleziorvitabile rispetto a qualsiasi

*%8|chino P., Sulla nozione di giustificato motivogagtivo di licenziamento, 2002, pag. 11.
*9 |chino P., Sulla nozione di giustificato motivogadtivo di licenziamento, 2002, pag. 11.
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tentativo di ricollocamento del dipendente all'inte dell'impresa, e deve ritenersi
legittimo solo quando non sia possibile dispiegawisure alternative finalizzate alla
salvaguardia della stabilita del posto di lavorti'organizzazione data.

La Cassazione ha precisato, inoltre, che il terdadi repechage non deve implicare un
maggior onere in capo al datore di lavoro, il quate & tenuto in nessun modo a
modificare la propria organizzazione interna 0 aabe nuove posizioni lavorative,
anche se, nella pratica, l'adibizione a mansionerde comporta spesso dei costi
gestionali aggiuntivi, oltre alla necessita di att degli interventi formativi atti a
colmare eventuali lacune del dipendente in termhitonoscenze e/o competenze.

Pare opportuno precisare, pero, che “l'obbligo dpechage va  circoscritto
limitatamente alle attitudini ed alla formazionecdi il lavoratore &€ dotato al momento
del licenziamento con esclusione dell'obbligo datoce di lavoro a fornire tale
lavoratore di un'ulteriore o diversa formazione patvaguardare il suo posto di
lavora®’®".

Una delle principali novita introdotte dalla legg2/2012, in tema di licenziamento per
giustificato motivo oggettivo, consiste nell'obldigi attivare una procedura preventiva
“di conciliazione”, cosi definita dal linguaggio ldestessa legge, obbligo previsto solo
per le imprese che rientrano nel campo di applacezdell'articolo 18 St. lav..

Lo scopo di questo procedimento prodromico rispattintimazione del recesso da
parte del datore di lavoro € quello di “attivare aomfronto fra lavoratore e azienda in
ordine ai presupposti del licenziamento e alle ipdssoluzioni alternativé’”, “presso
una sede che offre garanzie di terzieta ed impaeziz’.

In dottrina, i giudizi circa l'utilita 0 meno dedrtativo di conciliazione sono discordanti;
molte sono le criticita presentate dalla relatiisciglina, tuttavia la maggior parte degli
Autori sostiene che lo scopo per il quale esso evigio appare, certamente,
condivisibile.

Infine, pare doverosa qualche breve osservazionmeanto al regime sanzionatorio
previsto in caso di licenziamento economico illgib, le cui conseguenze giuridiche
si differenziano, in primo luogo, a seconda delimahsioni dell'impresa all'interno
della quale il recesso e stato intimato: & qudsfmaiametro che fa scattare o meno
I'applicazione dell'articolo 18 dello Statuto derdratori.

La recente riforma del mercato del lavoro non tasim sulla disciplina sanzionatoria

°"0 Cassazione, 11 marzo 2013, n. 5963.
*"L Carinci F., Miscione Michele, Commentario alladtiha Fornero, 2012, pag. 62.
"2 Circolare del Ministero del lavoro e delle politesociali del 16 gennaio 2013, n. 3.
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prevista per le imprese minori, ossia quelle cheupano sino a quindici dipendenti
nella singola unita produttiva o nell'ambito dedlesso comune, o quelle che occupano
fino a sessanta dipendenti: esse rimangono adtaiggealla tutela meramente
“obbligatoria” con “condanna del datore di lavoraiassumere il lavoratore entro il
termine di tre giorni o, in mancanza (e a sceltadaéore di lavoro), al pagamento di
un‘indennita risarcitoria fissata dal giudice insora compresa fra un minimo di 2,5 e
un massimo di 6 mensilita dell'ultima retribuzioglebale di fatto, avuto riguardo al
numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni'idgiresa, all'anzianita di servizio
del prestatore di lavoro, al comportamento e alledezioni delle parti’™.

Il datore di lavoro ha la facolta di decidere sategrare il lavoratore illegittimamente
licenziato (reintegrazione che dovra, in ogni casssere accettata dal dipendente),
ovvero se confermare la propria volonta di recedaréronte del pagamento di
un'indennita prevista dalla legge.

La legge 92/2012 e, invece, intervenuta sull'albict8 St. lav., senza modificarne |l
campo di applicazione e prevedendo, al posto déHua e “storica” tutela reale,
quattro regimi di tutela a seconda del tipo di lidita accertata dal giudice, in caso di
accoglimento del ricorso proposto dal lavoratore.

La riforma ha, quindi, inciso non sui presupposha sulle conseguenze del
licenziamento dichiarato giudizialmente illegittimeon il dichiarato scopo di attuare
una rimodulazione al ribasso delle tutele.

In dottrina, da piu parti si & obiettato che “laisitazione complessiva della flessibilita
in entrata ed in uscita dal rapporto di lavoro bisee potuto costituire, invece, una
buona occasione per collocare in un quadro unitautte le tutele contro |l
licenziamento illegittimo, ancorandole a parametrdiversi dalla mera consistenza
occupazionale del datore di lavoro — maggiormentgrado di denotarne la capacita
economica’™®.

Per pura comodita espositiva, per le imprese cagentano i requisiti numerici previsti
per l'applicazione dell'articolo 18, “il nuovo rewg sanzionatorio del licenziamento
privo di giustificato motivo oggettivo puo essereondotto a due tipi: il tipo “forte”
accompagnato dal diritto alla reintegrazione nestpadi lavoro e il tipo “debole”
caratterizzato dalla sanzione meramente economig@conda della gravita del vizio del

°3 Articolo 8 legge 604/1966, cosi come modificatdl'aiicolo 2, comma 3, della legge 11 maggio
1990, n. 108.
" Carinci M. T., Il rapporto di lavoro al tempo deltrisi, 2012, pag. 549.
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licenziamento'™'.
Procedendo dal regime sanzionatorio piu rigidou@lg meno pesante per l'impresa, Si
ha che:
» nel caso in cui “il giudice accolga I'impugnaziated lavoratore ritenendo che il
datore di lavoro abbia fatto valere, senza alcumd&mento, l'inidoneita fisica o
psichica del lavoratore e l'impossibilita di adibiad altre mansioni, anche inferiori,
non riuscendo peraltro a fornire la prova dellacastanza dell'impossibilita o
dell'assenza di alternative occupazionali in azend
» e nel caso di licenziamento durante il periodoasthporto
il lavoratore ha diritto alla restituziome integrum ossia alla reintegrazione nel posto di
lavoro (oppure, a scelta del solo lavoratore, deimita sostitutiva pari a quindici
mensilita); egli non ha diritto, pero, al risarcime del danno e, in particolare, alla
restituzione in toto della retribuzione perduta dabmento del licenziamento fino
all'effettiva reintegrazione, dato che il limite imoide con il massimo di dodici
mensilita, anche se per ipotesi il giudizio duragse a lungo. Il giudice, nel
quantificare il risarcimento del danno, dovra teneonto non solo deliunde
perceptum(ossia quanto effettivamente percepito dal laveeafer lo svolgimento di
altre attivita lavorative), ma anche dalilinde percipiendun{pari a quanto il lavoratore
avrebbe potuto percepire attivandosi con diligemedla ricerca di una nuova
occupazione).
La restitutio in integrumcomprende anche il diritto alla ricostituzioneladglosizione
contributiva e previdenziale del lavoratore, eszlligpplicazione di sanzioni a carico
del datore di lavoro per il ritardato versamentbadatributi assistenziali®.
Con riferimento alla sfera dell'impresa, l'ipoteki interpretazione piu complessa é
quella che riguarda le “ragioni inerenti all'attdviproduttiva, all'organizzazione del
lavoro e al regolare funzionamento di essa”. Asseel comma 7 dell'art. 18 riformato:
» “nell'ipotesi in cui il giudice accerti “la manifesinsussistenza del fatto posto a
base del licenziamento per giustificato motivo dtige” pud applicare il regime
della “tutela reintegratoria attenuata” (quellavisea nei casi prima citati); € nella
totale discrezionalita del giudice la scelta in itoealla reintegrazione del lavoratore
nel posto di lavoro o la condanna del datore dodaval pagamento dell'indennita
risarcitoria.

» Mentre “nelle altre ipotesi in cui accerta che nweorrono gli estremi del

>S5 Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 67.
>’® Carinci F., Miscione Michele, Commentario allad®iha Fornero, 2012, pag. 67.
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predetto giustificato motivo oggettivo”, il giudiaeve dichiarare risolto il rapporto
di lavoro e condannare il datore di lavoro “al pagato di un‘indennita risarcitoria
“‘onnicomprensiva” determinata tra un minimo di doded un massimo di
ventiquattro mensilita dell'ultima retribuzione bede di fatto, in relazione
all'anzianita del lavoratore e tenuto conto del erordei dipendenti occupati, delle
dimensioni dell'attivita economica, del comportatoes delle condizioni delle parti,
con onere di specifica motivazione a riguardo”.
» Infine, nellipotesi in cui il giudice accerti, ®splicita richiesta del lavoratore,
che la reale natura del motivo posto a fondamedab recesso datoriale e
discriminatoria o disciplinare, egli applicherétdela prevista per tali fattispecie.
“Certo, nessuna riforma del mercato e del rappdrtdavoro puo, di per sé, risolvere
tutti i problemr’™ e il tema della disciplina dei licenziamenti &<e “uno dei terreni
pitl scivolosi nei quali pud imbattersi il giuridtd; il preoccupante mutamento di
scenario verificatosi negli ultimi anni impone, pgla ricerca di soluzioni concrete che
riportino “al centro” il lavoratore, inteso, primadi tutto, come persona e come un
investimento per lI'impresa che lo assume.
La sfida, quindi, € quella di creare un diritto d¢foro “capace di seguire la persona
nelle sue attivita, senza che sia il concreto caterganizzativo nel quale l'attivita si
iscrive — il modo di lavorare — ad imporre il cordi della tutela, partendo dal
presupposto che “e lavoratore non solo chi ha ypado di lavoro, ma anche |l

cittadino che guarda al mercato del lavoro comeitnaty chance di vit{ *>%%.

"7 Carinci M. T., Il rapporto di lavoro al tempo debrisi, 2012, pag. 553.

8 Brino V., Potere e persona nel modello statutagotesi di declino e prospettive di continuita120
pag. 387.

"9 D'Antona M., 2000, p. 251, cit. in Brino V., Pateg persona nel modello statutario: ipotesi diidecl
e prospettive di continuita, 2010, pag. 390.

*%0 Brino V., Potere e persona nel modello statutagotesi di declino e prospettive di continuita120
pag. 390.
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