in abbonamento Postale - D.L. 353/2003 (conv. in L. 27/02/2004 n. 46) art. |, comma |, DCB Milano

ANNO AAAL || ottobi'e ZU14, N, 37 = LAIGZIONE & Redazione: atrada |, FARZZ0 ro = JUUZU IFHIANOTION ASSAgO (IF1) =

Tariffa R.O.C.: Poste ltaliane Spa - Spédizione

Settimanale di amministrazione, gestione del personale,
relazioni industriali e consulenza del lavoro

(@)
(@

COY

Expo Milano 2015 e disciplina
dei rapporti di lavoro

o

Qricrraccimamnaoa fr cr s tEies 40
D UCECSHIONNES Wl ¢ T alLiLl

Riduzione dell’orario di lavoro:
condizioni legittimanti

) a = 40 AN
o Y =

Segretari e tecnici comunali:
aboliti diritti di rogito e incentivi

o [t e e | TS e ] e o
= -

BT ANV comblementare

Educazione previdenziale
e diffusione dei fondi

a7 L= A |
LUl i/ £7 B GLO AN AND L <l |
8 o N £ G S % B A E RS B S - EWGSE %

000001"491369

5

<) Wolters Kluwer

Gruppo Wolters Kluwer Italia

)

4

e

i

9

Percors

LIBERA CIRCOLAZIONE
DEI LAVORATORI

di ottaobre - novembre

Regno Unito
Sistemi beveridgeani

Germania
Dicotomia est/ovest

Spagna
Decreto n. 16/2013

Svizzera
Sistema dei tre pilastri



Libera circolazione dei lavoratori
Francia: i sistemi bismarckiani
M il T C I e A S e i e e e S 1 2053

Expo Milano 2015: disciplina dei rapporti di lavoro

Maria Rosa Gheido e Alfredo Casotti .......c.cocovivivnniiniirnnns ‘h .0 2059

P8 T LS W
Segretari e tecnici comunali: aboliti diritti di rogito e incentivi e O
J il (il Ol Ty TN Ee A lias oo R P e R T e e Ve Sl N R R AL 2 2068 \E
Riduzione dell’orario di lavoro: condizioni legittimanti i
TR AL Loy R AT A el e LN SR B i R R B A et } i
Articolo 18: la tesi del fatto giuridico non convince
Reito IS Grdel ey i B e e S S I A RS S Ol e R e ST
Incentivi per assunzioni, imprenditoria giovanile e formazione
A hert oM G Iondan o nty Sk sl Sy re o R Rt e e R i S et 2096

Educazione previdenziale e diffusione dei fondi
GIuSEPPE ROCCO siviinioss o s wmaiimieninbs i it onu i s i o i sl it wn d b S o B btarsiiewdos 2102

Rassegna della Cassazione
Ricorso in Cassazione dell’interveniente adesivo: presupposti e limiti

Cassisez 3tav-n. 510930 dell:8 T lio 2013 30 bbb it sk b o 2110
Effetti della riforma in appello della sentenza esecutiva di primo grado

Cass SEEalaVa T 09T e S o Tl 2 e e e R B A R e O e S 2111
Licenziamento collettivo e criteri di scelta

Gasssezdlavim =7l sdell Tl bhglie 20 e R f i L R A sl o 2113

Libera circolazione dei lavoratori
M. Ciccit e A. Costa

n. 38 Regno Unito
4 ottobre 2014 Sistemi beveridgeani
n. 39 Francia

|1 ottobre 2014 Sistemi bismarckiani

n. 40 Germania
18 ottobre 2014 Dicotomia est/ovest

n. 41 Spagna
25 ottobre 2014 Decreto n. 16/2013

n. 42 Svizzera
| novembre 2014  Sistema dei tre pilastri

DIRITTO & PRATICA DEL LAVORO n. 39/2014

éSommario



Licenziamenti

Articolo 18: la tesi
del fatto giuridico
non convince

Pietro Scudeller - Awocato e Consulente del lavoro

Nell'interpretazione del nuo-
vo art. 18 dello Statuto dei la-
voratori, dopo la modifica
della Riforma Fornero, una
delle questioni piu controver-
se rimane quella di stabilire
quando Vi sia «insussistenza
del fatto contestato» nei licen-
ziamenti disciplinari, ovvero
«manifesta insussistenza del
fatto posto a base del licenzia-
mento per giustificato motivo
oggettivo» nei licenziamenti
eCONomici; per conseguenza,
si tratta di stabilire quando, 1i-
correndo le suddette ipotesi,
rimanga in uso il rimedio del-
la reintegrazione effettiva nel
posto di lavoro (quarto com-
ma) e quando invece il licen-
ziamento illegittimo debba es-
sere sanzionato con la sola in-
dennita pecuniaria (quinto
comma,).

In dottrina e giurisprudenza
si scontrano due tesi ben di-
verse, che possono, sia pur
riassuntivamente e semplifi-
cando, indicarsi come quelle
del «fatto materiale» e del
«fatto giuridico» (1).
Quest’ultima, tuttavia, non
convince per una pluralita di
ragioni, che si tentera di met-
tere in luce, sottolineando in-
vece alcuni argomenti a fa-
vore della prima.

Tesi del fatto
giuridico:
le critiche

oy - Fatto non significa fatto
' giuridico

L’opzione interpretativa qui

criticata pretende, innanzitut-
to, di dare alla parola «fatto»
usata dal legislatore il signifi-
cato di «fatto giuridico».
Ma in diritto il «fatto», sia
materiale che giuridico, rima-
ne sempre del tutto distinto
dall’elemento  psicologico
del soggetto agente che lo
compie.

11 fatto giuridico ¢ definito,
invero, come il fatto (mate-
riale) di una qualche rilevan-
za giuridica; dice il Trabuc-
chi: «i fatti della vita, che
portano conseguenze giuridi-
camente rilevanti nelle rela-
zioni tra gli vomini, si consi-
derano fatti giuridici. La na-
scita, per esempio, ¢ un fatto
al quale la legge collega I'e-
sistenza di molti diritti (...);
una bastonata fa sorgere nel-
la vittima il diritto al risarci-
mento, e cosi via» (2).

In relazione ad un singolo
fatto, quindi, non vi puo es-

Note:

{1} Si vedano, tra i tanti, gli interventi seguent:
Ungiustificatezza qualficata del icenziomento, in
Collogui gundici sul lavero, n. 1/2012, a cura di An-
tonio Vallebona, suppl. a n. 122012 di Mass. giur.
lav; I fatto rilevante per la reintegrazione de! lavora-
tore ilegittimamente licenziato, M. Persiani, in Arg.
di. fav, 2013, 1, 4; Lo nuova discipling sostanziale
e processugle del licenziament, Antonio Vallebo-
na, Giappichelli, 2013; Il nuovo mercato del lavoro,
2 cura di Cinelli, Ferraro, Mazzotta, il licenziamento
disciplinare, Raffaele Galard, Giappicheli, 2013;
Complment! dottor Frankesteir: il disagno di legge
govematio in matena di riforma del mercaio def la-
voro, Franco Caringi, in If Lav. nella giur. n. 672012,
p. 529; Specidle nforma del lavora, AA. WV, in I
Giunsta del lavors, ago-set. 2012; If nuovo regme
sanzionatorio del licenziomento illegittimo: le modifi-
che dellart. |8 statuto dei lovorator, Arturo Mare-
sca, in RIDL n. 272012, | 415; l licenziamento dr
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sciplinare nel nuvo art {8: una chiave di lettura,
Raffacle De Luca Tamajo, in RIDL n. 42012,
Il, 1064; Linsussistenza del fatto nel licenziamento
dopo la legge Fomero, Raffaele Pezzuto, in Il fav.
nella glur. n. 572013, p. 454; Licenziemento per giv-
stificato motwo oggettivo e obbligo di repechage do-
$0 la Riforma Fomero, nota di Daniela Zanefto a
commento di Trib. Milano 20 novembre 2012,
in Il fav. nella giur. . 6/2013, p. 58Y; Licenziamenta
indwidudle per motivi economici e controllo gudizia-
rio nella Riforma del lavor, Roberto Cosio, in Il fav.
nella giur. n. 32013, p. 255; { licenzioment indivi-
dual nel prisma dellapplicazione responsabile delle
nuove nome brocessual e sostanziali nota di Maria
Dolores Ferarra, a commente di Trb. di Ravenna
[8 marzo 2013 in Il lav. nella gur. n. 672013, p.
567; Manifesta insussistenza de! fatto e violazione
dei cnten di scelta nel licenziamento ber guustificato
motiva cggeitivo, nota d Maria Giovanna Greco, a
commento di Trib. di Modena 26 giugno 2013, in
Il fav. nella gur. n. 8-972013, p. B05; Rito Fomero:
soluzione indennitana se 1l licenziomento & solo
sproperzionato, cammento a Trb. Voghera ord.
18 marzo 2013, in Guida al lavoro n. 22-24 mag-
go 2013, p. 28; Licenziomento ter glustificato mo-
tvo oggettive: [interesse al profitto & insindacabile,
nota di Gabriele Franza a Cass 9 luglio 2012 n,
1465, 8 otiobre 2012 n. 17087, |1 gennaio
2013 n. 579, in Mass. giur. fov. n. 472013, p.
226: Accertamento del fatio contestato e sua valu-
tazione nella modulazione delle tute previste dak-
lart. 18 5t Lav, nota di Elisa Giulino a commento
di Tribunale di Bari 10 ottobre 2013, in Mass. giur.
lav. n. 52014; Ancora sulle consaguenze sanziong-
torie in caso di licenziamento discipiinare ilegittmo
dopo o legge n. 922012 nota di Azzurre De Sal-
via, in RIDL n. 172014, 1 2 ord. Trib. Bologna 24
lugio 2013; Problemi applicativi delart. 18 dello
Statuto de! iavoraton in materia di licenzioment di-
saiplinan, di Giorgio Fortana, in RIDL n. 22014,
|, 273; ed al numerosi richiami di ulteriore dottri-
na e gurisprudenza i effettuat

(2) Alberto Trabucchi, stituzioni di diritto cive,
30* ed, Cedam, p. 110, Nello stesso senso cfr.
Francesco Ruscello, Istituzioni di dintto privato,
Giufiré, 2011, p. 57 e ss., Francesco Gazzoni, Ma-
nuale di diitto privato, ESJ. 2004, p. 81 e ss. (che
distingue tra fatto ed effetto gundico e che spe-
cifica che I'atto, non il fatto, presuppone fa volon-
tarietd di esso). La volontanetd dellatto del lavo-
ratore € lunico elerentto, quindi, che si richiede:
si dovrd quind escludere Iaddebrto e la «sussi-
stenza del fatto» quando, ad esempic, Il lavorato-
re lo abbia commesso in stato di incoscienza per
essere stato drogato a sua insaputa.



sere giuridicamente alcuna
distinzione tra fatto materiale
e fatto giuridico, perché si
tratta sempre dello stesso fat-
to, storico o materiale, che
assurge, 0 meno, anche a ri-
levanza giuridica.

Per fatto giuridico si intende,
dunque, quella fattispecie
astratta che la legge conside-
ra al fine di ricollegarvi de-
terminate conseguenze giuri-
diche; potendosi distinguere
tra fattispecie semplici (come
la nascita, che coincide con il
fatto materiale) e complesse
(come il matrimonio, che ri-
chiede una sequenza di atti,
di fatti e formalita).

Quando si parla di «fatto», ci
si riferisce sempre, quindi, al
fatto reale, materiale, storico,
che diventa giuridico in
quanto preso in considerazio-
ne dalla legge a determinati
fini, per stabilirne determina-
ti effetti giuridici.

I sostenitori della tesi qui cri-
ticata ritengono che nel «fat-
to» citato dal legislatore si
debbano considerare sia 1’e-
lemento materiale del com-
portamento del lavoratore,
sia il suo elemento psicologi-
¢o, sia il nesso causale, persi-
no la gravita del medesimo o
la proporzionalita della san-
zione rispetto al comporta-
mento; in altre parole essi de-
scrivono non piu il fatto,
bensi 1’inadempimento del
lavoratore, considerato in tut-
te le sue necessarie compo-
nenti.

Se per «fatto giuridico» ci st
riferisce quindi a quella fatti-
specic astratta che costituisce
I’inadempimento del lavora-
tore, suscettibile di giusto li-
cenziamento, allora si deve
riconoscere che la tesi qui
criticata pretende di leggere
«inadempimento» laddove il
legislatore ha scritto «fattos».
E evidente I’inammissibiliti
di una siffatta operazione in-
terpretativa, in quanto essa
finisce per modificare la let-
tera della legge (3).

Fatto contestato
non coincide
con fatto giuridico

In secondo luogo, I’operazio-
ne interpretativa suddetta si
scontra con la descrizione
del «fatto» operata dal legi-
slatore, il quale ha qualificato
il fatto, definendolo infatti
non come «giuridico», ma
come «contestato» dal datore
di lavoro o «posto a base del
licenziamento»: € quindi an-
cor pil evidente, stando alla
lettera della legge (come &
doveroso fare, ex art. 12, pri-
mo comma, delle preleggi)
che non € né ad una fattispe-
cie concreta (il fatto materia-
le o storico, cioe¢ quanto ac-
caduto realmente), né ad
una fattispecie astratta (il fat-
to come inadempimento,
completo di tutte le caratteri-
stiche giuridiche che esso de-
ve avere per configurarsi co-
me tale) che il legislatore ha
voluto fare riferimento; ma
a quel fatto che il datore di
lavoro ha ritenuto di indivi-
duare mnel comportamento
del lavoratore, o che ha rite-
nuto di credere come esisten-
te, e che ha cristallizzato, de-
scritto nella sua lettera: di
contestazione, nei licenzia-
menti disciplinari; ovvero di
licenziamento in quelli eco-
nomici.

Non si puo dunque dimenti-
care la parola «contestato»
quando si ha riguardo al «fat-
to», perché I’aggettivo esiste
e qualifica chiaramente il fat-
to cui ha voluto riferirsi il le-
gislatore.

Cosa significa allora aver 1i-
guardo al «fatto contestato»?
A parere di chi scrive, il giu-
dice & chiamato, come & gia
stato osservato in dottri-
na (4), a due distinti, sia logi-
camente che temporalmente,
giudizi, ben diversi tra loro:
nel primo giudizio egli ope-
rera, come sempre, una valu-
tazione di tutte le circostanze
(fatti) del caso concreto, per
stabilire se esse integrino gli

estremi di un giusto licenzia-
mento, oppure no; dovra cioe
operare un giudizio di legitti-
mita o meno del licenzia-
mento, semmai sulla base
dei criteri elaborati dalla giu-
risprudenza e rispetto ai quali
la Riforma Fornero, come &
ben noto, nulla ha innovato.
In un secondo momento logi-
co, invece, egli dovra decide-
re quale sia la giusta sanzio-
ne da irrogare per il licenzia-
mento che sia risultato, all’e-
sito del primo giudizio, ille-
gittimo: in questa fase egli
dovra aver riguardo al «fatto
contestato»: poiché dunque
il fatto contestato, cio¢ quan-
to il datore di lavoro ha con-
testato al lavoratore, insom-
ma la contestazione messa
per iscritto, & comportamento
del datore di lavoro (e non
piu del lavoratore), il giudi-
zio del giudice si sposta da
una valutazione complessa,
che coinvolge sia il compor-
tamento del lavoratore che
quello del datore di lavoro,
ad una valutazione esclusiva-
mente incentrata sul compor-

Note:

(3) Quando pertanto A, Perull (ripresc da MT.
Canindi, in RDL 2012, 1}, f icenziamento non soretto
da gusta causa e glistificato motvo soggettiva: | pre-
supposti applicativi dellz tutele previste doflart. 18 St
Lav. alla luce def vincoli imposti dal sistema p. 1058,
scrive che «nega infat fa stessa logica gundica lidea
che un "fatto matenale”, nella sua essenza fenome-
nclogica ed al di fuon della sua qualificazone ope-
rata da una ncrma, possa rilevare nel mondo guri-
dicom, fa un'affermazione corretta di principio, ma
nel contempo fa d tale principio un'applicazione,
a parere di chi scnve, sbagiata nellindviduezione
dela qualficezione operata dala noma: quando
pretende, ciod, di definire il «fatton preso in consi-
derazione dalla norma solo & fini della sua sussisten-
za 0 meno, alla stregua di carattenstiche nomative
che non ad esso, in tale norma, si riferiscono, quan-
to piuttosto allinadempimento. Come pure & stato
glustamente ossenato (dz R. De Luca Temajo, in
op. dt, 1068), infatti, «insussistenza» non significa
«inconsistenzay, teming che potrebbe aprre a va-
lutazion, di gravita © aliro, sul fatto, quanto plutto-
sto «inesistenzay; quindi «l fatto €& o non &y
(A Maresca, op. at, 436), tertum non datur,

(4) Cir. De Luca Tamajo, Maresca, sopra citat ed
altri: ad esempio, da uttimo, Maria Dolores Ferar-
ra, in ! licenziomenti indwiduali nel prisma dellappl-
cazione responsabile delle nuove nomme processual
e sostanzial, in fl Lav. nefla gur. n. 672013,
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tamento del datore di lavoro:
sulla corrispondenza, cioe,
tra quanto contestato e la
realta fattuale, storica, reale;
il giudice dovra, in altre pa-
role, acclarare la sussistenza
o insussistenza di quanto de-
scritto nella lettera di conte-
stazione.

E il «fatto contestato», dun-
que, quello che il legislatore
chiede di valutare, per stabi-
lime la sussistenza o meno;
ed & da questo giudizio che
egli fa dipendere la scelta
della sanzione da applicare
al licenziamento (gia giudi-
cato) illegittimo.

Questa impostazione inter-
pretativa & stata criticata: ad
es. da M. V. Ballestrero,
che ha scritto (5) che in cio
vi sarebbe un chiaro errore
di prospettiva: «la graduazio-
ne delle sanzioni prevista
dalla riforma opera non sul
versante della ‘‘punizione”
del datore (in ragione del-
I'entita della sua “‘colpa’,
ovvero della sua mala o buo-
na fede) ma su quello dei
presupposti che devono sor-
reggere il licenziamento per-
ché sia legittimo».

Al contrario, si ritiene che
I’errore di prospettiva sia ad-
debitabile proprio ai sosteni-
tori della tesi del «fatto giuri-
dico»: esso consiste proprio
nella intersecazione, con ri-
schio di confusione, tra i
due giudizi di cui sopra, tra
i due momenti valutativi cui
¢ chiamato il giudice (e 1'in-
terprete in genere): il primo,
volto alla valutazione sulla
legittimita 0 meno del licen-
ziamento; il secondo volto
alla verifica della sanzione
da applicare al licenziamento
illegittimo. Nella prospettiva
qui sostenuta la graduazione
delle sanzioni nulla ha a che
vedere con i presupposti di
legittimita del licenziamento,
se non nel senso di presup-
porre che il licenziamento
sia illegittimo.

Secondo i sostenitori della

tesi qui criticata vi sarebbero
alcuni riferimenti testuali che
confermerebbero 1’intenzio-
ne del legislatore di intendere
il fatto proprio come inadem-
pimento: «in primo luogo
perché T'art. 18, comma 4,
dello Statuto dei lavoratori
allude al «fatto insussistente»
non in una dimensione a sé
stante ma solo in quanto de-
termina la non ricorrenza de-
gli «estremi del giustificato
motivo soggettivo o della
giusta» (causa), non determi-
ni cioe¢ la mancanza dei pre-
supposti di legittimita del li-
cenziamento.

In secondo luogo, poi, per-
ché il comma 4, nella sua se-
conda parte, allude ulterior-
mente alla nozione di fatto
ma anche in questo caso vie-
ne inteso solo ed in quanto
per esso la contrattazione
collettiva o 1 codici discipli-
nari prevedano una sanzione
conservativa.

E questa ... la riprova mate-
matica  dell’identificazione
tra fatto ed inadempimento,
dal momento che i codici di-
sciplinari ed i1 contratti collet-
tivi non tipizzano fatti nella
loro materialita ma inadem-
pimenti» (6).

Occorre  allora  analizzare
questi due pretesi elementi
testuali.

Al primo riferimento si deve
subito obiettare che il fatto
che il legislatore dia per
scontato che alla insussisten-
za del fatto (materiale) si col-
leghi necessariamente la ille-
gittimita del licenziamento
non dimostra affatto cio che
¢ sopra sostenuto, bensi piut-
tosto che egli da per scontato
che l’indagine sull’insussi-
stenza del fatto avvenga, co-
me detto sopra, in un mo-
mento logico successivo a
quello che gia ha acclarato
Iillegittimita del licenzia-
mento, per cui non si darebbe
luogo al secondo giudizio
sulla sanzione da applicare,
se il licenziamento non fosse
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(gia stato giudicato) illegitti-
mo. Cio significa che la veri-
fica dell’insussistenza del
fatto consegue e necessaria-
mente percio si lega alla ille-
gittimita, ma solamente nel
senso che laddove manchi il
fatto (materiale) & scontato
che manchi anche 'inadem-
pimento e quindi manchi la
legittimita del licenziamento.
In altre parole ¢ come se il le-
gislatore, anziché aver scrit-
to: «nelle ipotesi in cui accer-
ta che non ricorrono gli estre-
mi del giustificato motivo
soggettivo o della giusta cau-
sa addotti dal datore di lavo-
ro, per insussistenza del fatto
contestato OVVero ...», avesse
scritto: «nei casi in cui il li-
cenziamento & illegittimo, e
cid avviene per mancanza
del fatto materiale ...».

Tale lettura, che pare la pilt
corretta, fa venir meno il pre-
teso collegamento tra fatto ed
inadempimento.

Vi & poi un altro elemento te-
stuale di cui i predetti soste-
nitori non sembrano tener
conto: il periodo iniziale del
quarto comma, laddove si di-
ce «nelle ipotesi in cui accer-
ta che non ricorrono gli estre-
mi del giustificato motivo
soggettivo o della giusta cau-
sa» € sl legato ai periodi suc-
cessivi «insussistenza del fat-
to contestato ovvero» e «il
fatto rientra tra le condotte
punibili con una sanzione
conservativa» da un «per» o
un «perché», ma ¢ altrettanto
vero che di mezzo ci sta an-
che un «addotti dal datore
di lavoro»: quest’ultimo pe-
riodo non sarebbe stato ne-
cessario, in quanto il licen-
ziamento e illegittimo sem-
pre, se giusta causa o giustifi-
cato motivo non sussistono,

Note:

(5) In Dedlinazioni di flexicurtty. L nforma taiang e
la derva spagnola, in Lav. Dir, 2012, 3-4, 458.
(6) Cosi Raffaele Galard, in /l [lcenziamento disc-

plinare, a cura di Cinell, Ferraro, Mazotta, Giap-
pichelli, 2013, p. 292.



indipendentemente da quanto
«addotto dal datore di lavo-
ro». Tale inciso invece con-
ferma testualmente che, in
presenza di illegittimita del
licenziamento, la scelta della
sanzione dipende dai motivi
addotti dal datore di lavoro
e sulla corrispondenza di tali
motivi con la realta dei fatti
storici, quindi da un giudizio
sul comportamento del dato-
re di lavoro.

Quanto alla seconda osserva-
zione, per cui la connessione
si ripeterebbe anche con rife-
rimento all’altra ipotesi rela-
tiva alle previsioni dei con-
tratti collettivi o regolamenti,
in quanto questi ultimi tipiz-
zano abitualmente inadempi-
menti ¢ non fatti storici, va
detto che e sostenibile pro-
prio il contrario: le descrizio-
ni dei fatti pill ricorrenti nei
contratti collettivi sono pro-
prio mere condotte compor-
tamentali. Si vedano alcuni
esempi, presi dal contratto
dell’industria metalmeccani-
ca: «venga trovato in stato
di manifesta ubriachezza, du-
rante D'orario di lavoro»;
«fuori dell’azienda compia,
per conto terzi, lavoro di per-
tinenza dell’azienda stessa;»
«contravvenga al divieto di
fumare, laddove questo esista
e sia indicato con apposito
cartello;» «esegua entro 1’of-
ficina dell’azienda lavori di
lieve entita per conto proprio
o di terzi»; commetta: «rissa
nello stabilimento fuori dei
reparti di lavorazione;» «ab-
bandono del posto di lavo-
ro»; ecc..

Certo & vero anche che, tal-
volta, tali condotte sono qua-
lificate da altri elementi
(«per disattenzione o negli-
genza», «senza giustificato
motivo», ecc.), i quali ricon-
durrebbero pit verso 1’ina-
dempimento, che verso il fat-
to materiale; ma tali qualifica-
zioni sono eccezionali. Inoltre
non si puod non notare un altro
elemento testuale che ¢ sen-

z’altro a favore della tesi del
«fatto materiale» (rectius «fat-
to contestato»): il legislatore
non ha fatto riferimento mera-
mente «alle previsioni dei
contratti collettivi», bensi,
con effetto che induce ad
escludere ogni identificazione
possibile tra il fatto e I’ina-
dempimento, ha aggiunto la
parola «condotte» per identi-
ficare 1 fatti previsti come pu-
nibili con sanzione conserva-
tiva. Quindi, poiché «le con-
dotte» non possono altro che
essere comportamenti storici,
esse tendenzialmente esulano
da qualsiasi riferimento psico-
logico (oltre alla volontarieta:
cfr. nota 2), dalla presenza di
cause di giustificazione o me-
no, dalla gravita che solo alla
luce di una complessita di fat-
tori ulteriori puo essere valu-
tata, ecc.. In altre parole, le
condotte sono solo uno degli
elementi che compongono 1’i-
nadempimento: eppure il legi-
slatore chiede di verificare se
il fatto rientri «tra le condotte
punibili ..» e non se esso
rentri «tra le previsioni dei
contratti collettivi» (0 «tra i
casl previsti ..», 0 «tra i fatti
previsti ...», 0 «tra gli inadem-
pimenti previsti ...»).

Si tratta quindi di una ulterio-
re conferma per cui «le con-
dotte» non sono «le previsio-
ni» dei cenl e percio i «fatti»
non si identificano con gli
«inadempimenti».

Licenziamento per fatto
lecito o pretestuoso

I sostenitori della tesi del
«fatto giuridico» obiettano
contro la tesi del «fatto mate-
riale» che essa condurrebbe
ad un risultato aberrante,
contraddittorio, paradossale:
basterebbe, infatti, al datore
di lavoro contestare una
qualsiasi sciocchezza com-
messa dal lavoratore, un fatto
pretestuoso, o persino un fat-
to lecito (ad esempio uno
starnuto), per ... che cosa?

Sottrarsi alla illegittimita del
licenziamento? No, per sot-
trarsi alla reintegra.

Qui emerge il terzo aspetto
critico della tesi del «fatto
giuridicos.

Qual’e il problema, infatti, ci
si chiede, se il datore di lavo-
10 «si puo sottarrre» alla rein-
tegra? Il licenziamento per
fatto pretestuoso non diven-
terebbe lecito. Rimarrebbe e
rimane comunque illegittimo
e gravemente pumnito; con la
sanzione indennitaria che il
legislatore ha determinato
nel massimo in ben venti-
quattro mensilita di retribu-
zione.

Solamente una mentalita for-
giata sulla necessarieta della
reintegra come unica sanzio-
ne adeguata ad un licenzia-
mento gravemente illegittimo
puo consentire di trarre quel-
la conclusione (7); di trarre,
cioe, la conclusione che una
determinata opzione interpre-
tativa sarebbe insostenibile in
quanto condurrebbe ad una
sanzione indennitaria a fronte
di un licenziamento grave-
mente illegittimo.

Invero € ben noto che la rein-
tegra non ¢ 1'unica sanzione
possibile per un licenziamen-
to gravemente illegittimo:
«la tutela reale per il licenzia-
mento ingiustificato non e co-
stituzionalmente ~ obbligata
(Corte Cost. 7 febbraio 2000
n. 46, in Foro it., 2000, I,
699)» (8).

Note:

(7) Cfr. Antonio Vallebona, Fatto e quaificazione
del fatto: una distinzione elementare indigesta, In
Mass gur. fov. n. 1212012, p. 955.

(8) Antonio Vallebena, La nuova discipling sostan-
zidle e processudle dei licenziamenti, Giappichelli
2013, p. 4. Cfr. anche A Maresca, op. cit. p.
423: «nel nostro ordinamento i ritiene, cramai,
costituzionalizzata (e ©d vale anche con nfen-
mento al'art. 30 della Carta dei dintti fondamen-
1ali dell'Unione Europea .. la garanzia del lavora-
tore ad essere licenziato sclo a fronte di un mo-
tivo giustificato, mentre & rimessa alla discreziona-
lita politica del legislztore la valutazione in ordine
alle conseguenze sanzionatorie applicabli nel ce-
so di illegittimita del licenziamentoy.
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Basti pensare, inoltre, al regi-
me di tutela per i licenzia-
menti illegittimi presente nel
nostro stesso ordinamento,
da quasi cinquant’anni, senza
scandalo, per i lavoratori di
aziende fino a quindici di-
pendenti: anche il lavoratore
di queste aziende, se licen-
ziato per uno Sstarnuto, non
viene reintegrato, bensi sola-
mente indennizzato.

Cosi pure nelle organizzazio-
ni di tendenza (art. 4 legge n.
108/1990); per non parlare
del permanere di un’area di
libera recedibilita ex art.
2118 c.c. (per dirigenti, lavo-
ratori pensionabili, in prova,
domestici e sportivi profes-
sionisti).

Pare infatti incontestabile che
la Riforma Fornero ha inteso
estendere la sanzione inden-
nitaria come rimedio piu co-
mune anche nelle imprese
sopra i quindici dipendenti
(rectius nel campo di applica-
zione dell’art. 18); limitando
la conservazione della san-
zione reintegratoria ad alcune
ipotesi specifiche, singolar-
mente descritte.

Va riconosciuto, peraltro,
che potrebbe tuttavia rimane-
re il dubbio che risulti para-
dossale che alcuni casi di li-
cenziamenti, di tutta eviden-
za gravemente ingiusti (come
quelli per fatto lecito), non
siano punibili con la reinte-
grazione, a fronte di una di-
sciplina complessiva che ha
riservato tale sanzione a sva-
riati casi di licenziamenti me-
no o al pari gravemente scor-
retti: cid tuttavia non pud
consentire di cambiare il sen-
so letterale della legge; sem-
mai ci si potra dividere tra
chi riterra che si sia trattato
di scelta voluta e condivisibi-
le (ad esempio per la espres-
sa, contemporanea previsio-
ne di affidamento alla con-
trattazione  collettiva  del
compito di estendere o meno
I'area della reintegrazione);
chi riterra che si sia trattato

di svista del legislatore non
rimediabile se non, ovvia-
mente, COn un NUOvVo infer-
vento del legislatore (oppure
rimediabile solo con un inter-
vento della Corte Costituzio-
nale); chi riterra, semmai,
che la svista sia rimediabile
anche a testo invariato, con
il ricorso a taluni istituti di
carattere generale (come da
taluno gia proposto), quali
la frode alla legge o 1’abuso
del diritto. Cio che, a parere
di chi scrive, di certo non si
puo fare & violare il principio
del rispetto della volonta del
legislatore e quindi dell’uni-
ca interpretazione letterale
possibile (rispetto alla quale
anche I'ultimo tipo di solu-
zioni proposte - il ricorso,
cioe, alla frode alla legge o
all’abuso del diritto - dovreb-
be rimanere confinato a casi
del tutto eccezionali e limita-
tissimi, di rara e difficile di-
mostrazione).

In ogni caso i licenziamenti
per fatti leciti sono piu casi
di scuola, puramente teorici,
che non casi pratici ricorrenti
nella realta: cosi come sono
sempre rimasti confinati pil
alla teoria che alla realta nel-
I'ambito delle imprese con
meno di sedici dipendenti.
Se, dunque, non & pressoché
mai accaduto che un datore
di lavoro licenzi per uno star-
nuto, a fronte di un costo cer-
to di sei mensilita di retribu-
zione, perché mai cio do-
vrebbe accadere laddove il
costo diventa addirittura di
ventiquattro mensilita? Non
¢ quindi sulla base della solu-
zione da dare a questi casi
che si misura la bonta di
una norma e la corretta inter-
pretazione da dare ad essa.
Peraltro va osservato che una
censura di incostituzionalita
per disparita di trattamento
tra situazioni uguali dovreb-
be non solo superare ’osta-
colo di dimostrare che le si-
tuazioni (ad es. di un licen-
ziamento discriminatorio e
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di uno per fatto lecito) sono
uguali, ma anche spiegare
perché pari differenza di trat-
tamento sia stata sempre (da
quasi cinquant’anni) accetta-
ta nell’ambito delle imprese
fino a quindici dipendenti (il
che impedisce altresi di ren-
dere necessaria una siffatta
impostazione interpretativa,
in quanto costituzionalmente
orientata, che valga ad esclu-
dere la necessita di sollevare
questione di costituzionalita
della stessa; la tesi del «fatto
materiale», infatti, non puo
essere tacciata di sospetta in-
costituzionalita, per quanto
osservato supra: cfr. nota 6).

La tesi conduce
al paradosso
di annullare la riforma

Altra critica che-si deve fare
alla tesi del «fatto giuridico»
& che essa, se rigorosamente
intesa, conduce ad un risulta-
to ancor pill paradossale del
paradosso attribuito (ma in-
fondatamente, come appena
visto) alla tesi opposta: cioe
quello di rendere del tutto
ininfluente la riforma del-
P’art. 18, come se non fosse
mai intervenuta (9).

Se, infatti, si sostiene che il
«fatto» avuto in mente dal le-
gislatore deve essere il «fatto
giuridico» cosi come inteso
dai sostenitori della tesi in
questione, la conclusione lo-
gica & che in tale fatto giuri-
dico devono rientrare tufti
gli elementi tipici dell’ina-
dempimento e che, quindi, i
due giudizi di cui sopra del
giudice o dell'interprete,

Nota:

(%) Lo ammette anche G. Fontana, nellop. ct. so-
pra: «a voler tendere linterpretazione cella nor-
ma fino al massimo recupero del potere valutati-
vo de' giudice, dovrebbe ammettersi che “gli aitn
casi” in cui Il giudice, accertata la sussistenza della
glusta causa o del gustificato motivo, potrebbe &
dovrebbe applicare la tutela meramente econo-
mica ai sensi del quinto comma dellart. 18, si ri-
durretbero a ben poca cosa (anz), a ben pensare,
forse proprio a nulla)y.



quello sulla illegittimita del
licenziamento e quello sulla
scelta della sanzione da ap-
plicare al licenziamento ille-
gittimo, coincidono esatta-
mente.

11 che finirebbe con il rendere
necessaria I’applicazione del-
la sanzione reintegratoria a
tutti i casi di insussistenza
del fatto, inteso come insus-
sistenza dell’inadempimento
¢ cioe illegittimita del licen-
ziamento. Sicché nessuno
spazio residuerebbe per la
sanzione indennitaria e 1’art.
18 rimarrebbe sostanzial-
mente uguale a prima della
riforma, continuando a pre-
vedere la sanzione reintegra-
toria per tutti i licenziamenti
illegittimi.

Questa ¢, d’altra parte, 1’uni-
ca soluzione coerente, in ef-
fetti, con I’impostazione in-
terpretativa del «fatto conte-
stato» come «fatto giuridico»
(alias inadempimento).
Tant’ che vi & stato gia un
caso giudiziario che & stato
cosi risolto: il giudice Dottor
Cacace del Tribunale di Rie-
ti, infatti, nella sentenza 25
giugno 2013 (10), ha soste-
nuto proprio questo: «il fatto
contestato sussiste quando
esiste nella sua dimensione
giuridica (oggettiva, sogget-
tiva, notevole inadempimen-
to e quindi gravita dello stes-
so); in tal caso il licenzia-
mento ¢ legittimo e va con-
fermato. In difetto dei termi-
ni sopra indicati, il fatto non
sussiste per cui I'unica tutela
accordabile ¢ quella reinte-
gratoria, senza che possa far-
si questione di una maggiore
0 minore gravita dello stesso.
In assenza del parametro e
della conseguente valutazio-
ne, tutte le volte che il giudi-
ce annulla il licenziamento
per insussistenza del fatto in-
teso in senso giuridico, non
potra che applicare la reinte-
gra, come gia avveniva prima
della modifica dell’art. 18s.
La tesi & corretta e condivisi-

bile nel portare alle sue
(estreme ed) inevitabili con-
seguenze la tesi interpretativa
del «fatto giuridicos.

Ma, proprio per questo, ne
rappresenta la palese dimo-
strazione di infondatezza.

E ancor piu evidente, in tal
caso, infatti, come essa con-
trasti con la lettera della leg-
ge, trascurando del tutto il
fatto che il legislatore ha pa-
lesemente introdotto delle
ipotesi nelle quali la sanzione
deve essere quella indennita-
ria, anziché quella reintegra-
toria. Le «altre ipotesi» citate
dal legislatore come quelle in
cui applicare la sanzione in-
dennitaria devono evidente-
mente esistere e l'interpreta-
zione corretta della legge
non pud che essere quella
che consente di individuarle
e renderle ricorribili, ipotiz-
zabili, verificabili.

Siccome la tesi del «fatto
giuridico» fa venir meno il
parametro per individuarle,
facendole scomparire del tut-
to, essa € evidentemente da
scartare.

E d’altronde parametro inter-
pretativo ben noto quello per
il quale, tra due interpretazio-
ni possibili, se una di esse
rende la norma tamquam
non esset e 'altra la fa so-
pravvivere, ¢ la seconda
quella da preferire: mi riferi-
sco alla norma di cui all’art.
1367 c.c., che, invero, & det-
tata per le regole contrattuali,
non per quelle legislative; ma
e evidente che per quelle le-
gislative deve ritenersi altret-
tanto valida, anzi a maggior
ragione.

Ritenere, infatti, che una
complessa, ampia ed artico-
lata Riforma come quella
della legge Fornero, che -
tra I'altro - proprio in tema
di riforma dell’art. 18 ¢& stata
il risultato di spinte contrap-
poste, di lunga discussione e
quindi di un compromesso fi-
nale, sia stata fatta solo per
poter concludere che ... si &

scherzato e tutto resta come
prima, & tesi persino risibile.

Distinzioni ingiustificate
tra fatto giuridico
e inadempimento

Alcuni sostenitori della tesi
del «fatto giuridico» hanno
precisato, anche al fine di
evitare il paradosso sopra
evidenziato, che nel secondo
giudizio che il giudice & chia-
mato a fare, quello sulla san-
zione da applicare, vi € un
clemento dell’inadempimen-
to che, pur facendo parte
del «fatto giuridico» in linea
generale, non apparterrebbe
al «fatto giuridico» cui il le-
gislatore si e riferito nella
nuova formulazione dell’art.
18. Tale elemento sarebbe
quello della gravita del com-
portamento tenuto dal lavo-
ratore (11).

Ma anche questa opzione
10N convince, proprio perché
priva di sostegni nella lettera
della legge.

Secondo questa specificazio-
ne interpretativa, infatti, il
fatto giuridico sussisterebbe
anche se la gravita di esso
non fosse tale da rendere le-
gittimo il licenziamento (co-
sicché I'inadempimento non
sussisterebbe e renderebbe il-
legittimo il licenziamento;
ma sussisterebbe ugualmente
il fatto giuridico, rendendo
applicabile la tutela indenni-
taria anziché quella reinte-
gratoria).

I1 problema allora si sposta
sul piano seguente: perché
proprio la gravita? Perché
proprio questo, e non altri,
sarebbe 1'unico elemento in-
tegrativo dell’inadempimen-

Note:

(10) In Guida dl Lavoro n. 49 del 13 dicembre
2013,p. 39.

{I1) Cfr, da ultimo, Tribunale di Bari 10 ottobre
2013, in Mass. giur. lav. n. 52014, con nota d Efi-
sa Giulino, Accertamento del fatto contestato e sug
valutaziore nella medulazione defle tutele previste
dalfart. 18 St Lav.
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to (alias «fatto giuridico»)
che potrebbe essere espunto,
tenuto fuori dalla nozione di
«fatto giuridico» qui pretesa-
mente usata dal legislatore, e
non altri?

Ma soprattutto: quale sareb-
be I’elemento letterale che
consentirebbe al giudice, ¢
all’interprete in genere, di ri-
tenere che la gravita del com-
portamento sarebbe esclusa
dalla nozione di «fatto giuri-
dico»?

La verita €, a parere di chi
scrive, che non esiste alcun
appiglio testuale o letterale
per sostenere una siffatta di-
stinzione.

Neppure esiste alcun appi-
glio testuale per fare riferi-
mento al criterio della pro-
porzione, quale elemento di-
stintivo tra fatto giuridico ed
inadempimento: secondo
questa ulteriore specificazio-
ne della tesi qui criticata, il
fatto giuridico potrebbe sus-
sistere, infatti, pur non essen-
dovi poi proporzione tra il
medesimo e la sanzione del
licenziamento, sicché si da-
rebbe luogo a licenziamento
comunque illegittimo, ma
punibile solamente con la
sanzione indennitaria.

Anche siffatta opzione non &
accoglibile; i lavori parla-
mentari lo confermano: infat-
ti, come ¢ stato pure rileva-
to (12), tra le fonti di previ-
sione delle sanzioni conser-
vative, in origine, una delle
bozze di riforma prevedeva
anche «la legge»; invece
poi, proprio per le lamentele
delle parti datoriali che teme-
vano che con tale riferimento
si facesse rientrare anche
I’art. 2106 del c.c., aprendo
la strada alle pin discreziona-
li valutazioni del gindice, che
avrebbe potuto in ogni caso
far riferimento al principio
di proporzionalita, il riferi-
mento alla «legge» ¢ stato
escluso dal testo finale: ¢id
conferma che anche il princi-
pio di proporzionalita, in

questa sede di giudizio, cioe
nella scelta della sanzione
da applicare, rimane del tutto
escluso (il che non significa
che esso non rimanga in es-
sere, ovviamente, nel giudi-
zio sulla legittimita del licen-
ziamento).

Né, quindi, pare corretta
I'opzione interpretativa se-
condo la quale il criterio di
proporzionalita, espunto dal
giudizio sulla sanzione in
quanto derivante dalla legge,
possa poi rientrarvi in quanto
magari previsto nel contratto
collettivo.

S’e visto sopra, infatti, che
non a qualsiasi previsione
del cenl si puo guardare, an-
che ai principi generali che,
ad esempio, vengano ivi ri-
chiamati, ma solo alle «con-
dotte» (materiali) descritte
nei ccnl ed alla riconducibili-
ta del fatto contestato alle
condotte medesime (a quelle
punibili con sole sanzioni
conservative).

Se quindi, in una data fatti-
specie in esame, tra le con-
dotte esemplificate nel ccnl
non rientra in alcun modo
quella contestata al lavorato-
re, non si potra far rientrare
il fatto contestato tra quelli
punibili solo con sanzione
conservativa per effetto di
un principio generale desu-
mibile dal cenl, come quello
di proporzionalitd; non si po-
tra quindi in tal caso ritenere
che, laddove non vi sia pro-
porzionalita, il fatto rientri
tra quelli punibili solo con
sanzioni conservative e, per
I’effetto, sanzionare il licen-
ziamento illegittimo con la
reintegra; si dovra invece
usare il principio di propor-
zionalita, sia per disposto di
legge che per eventuale di-
sposto di ccnl, per valutare
la legittimitd o meno del li-
cenziamento (13).

Peraltro & evidente che una
tale interpretazione avrebbe
anche il limite di rendere gra-
vemente incerto il parametro,
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sia della gravita che della
proporzione, da adottare: i
datori di lavoro, cosi come
tutti gli interpreti, non di-
sporrebbero di alcun elemen-
to per comprendere quando
ricorrerebbe una gravita tale
da rendere il licenziamento

Note:
(12) Cfr. p. 292 del citato Galardi.

(13) Emra quingi il Tribunale di Ravenna nella sen-
tenza |8 marzo 2013 nel "caso Marcegaglia” (in f
lav. nella giur. n. 672013, p. 567): egli afferma, a so-
stegno della propria test: «non si potrebbe glusti-
ficare dinnanzi ad un fatto lieve un tratiamento
differenziato: non si capirebbe perché se il fatto
lieve & previsto ne! confratto collettivo si debba
applicare la reintegra; mentre se un fatto lieve &
accertato come tde dal gudice in carenza di
una purtuale tpizzazione si debba applicare sol-
tanto la tutela obbligatoria; tanto pill se si pensa
come in ogni campo del dintto [a sanzione vada
commisurata (come qui si ritiene) al'entita del
fatto e non alla colpa del datorex
Ebbene occorre replicare, innanzitutto, cheda ra-
glone del trattamento differenziato lamentato é
ben spiegata e gustificata dal legsiatore: in primis,
propric con la volontd di limitare la discrezionalta
dei gudid (per quanto questo argomento possa
sembrare ostico a gudic! stessi, owiamente), &l
fine di favonire un mercato del lavoro pit chiaro
e trasparente, con maggiore ceriezza del diritto
per gli operaton economici, che devono sapers
a quali costi e nschi vanno incontro con le loro
azioni; in secundis con la scelta di ritenere in ogni
caso adeguata la sanzione economica per | licen-
ziamenti illegittimi, salvi | casi espressamenite €
tassativamente previsti (ma la cui elencazione
puo essere estesa a dismisura dalle parti colletti-
ve: daltronde in quant altri casi non si potrebbe-
ro fare nmproveri di trattamenti differenziati alle
previsioni o alle mancate previsioni dei ccnl?
Pud forse bastare questo timore, di possibili ca-
renze dei cenl, a dettare le ragioni di una interpre-
tazione? A parere di chi scrive, owiamente no).
Solo In questi uttimi casi, nei quali alla illegittimit
del licenziamento si sommi anche un comporta-
mento del datore di lavoro particolarmente n-
provevole, purché ed in quanto ex ante chiara-
mente comprensiblle come gravemente illegtt-
mo dal datore dilavoro stesso, il legislatore ha n-
servato la sarzione della reintegra.
Cceare altres replicare al gudice ravennate che
€ lui stesso ad identificare la conseguenza del li-
cenziamento ilegitimo come «sanzionex: ma
e cosl & & evidente che, mentre la sanzione
per il comportamento del favoratore € quelia di-
sciplinare scelta dal datore di lavoro, la sanzione
(cui fa riferimento il gludice ravennate) che il giu-
caso di licenziamento illegitimo &
ramente e soltanto per il datore di lavoro
avoratore, per il quale costituisce
semmal nparazione): quindi € perfettamente logi-
co e congruo che la sanzicne al datore di lavoro
sia commisurata proprio al suo comportamento,
e non alla maggior o minor gravitd de! fatto com-
messo dal lavoratore.




illegittimo sanzionabile con
la sola indennita pecuniaria
¢ quando invece la gravita
sarebbe cosl modesta da ren-
derlo sanzionabile con la
reintegra.

Questa «delega in bianco» al
giudice da parte del legislato-
re non ftrova alcun appiglio
testuale sul quale poggiarsi;
anzi nella Riforma si trovano
molteplici indizi di una vo-
lonta del legislatore di limita-
re, semmai, la discrezionalita
del giudice in questa mate-
ria (14).

Nell’ambito
dei licenziamenti
economici

La stessa confusione tra i due
piani o momenti di giudizio
si replicherebbe poi in tema
di licenziamenti economici
(per giustificato motivo og-
gettivo), laddove taluni so-
stenitori della tesi del «fatto
giuridico» («posto a base
del licenziamento») ritengo-
no, ad esempio, che il man-
cato ricorso alla possibilita
del repechage renda applica-
bile la reintegrazione, altri in-
vece che tale elemento non
rientri tra i requisiti del «fatto
giuridico» e che quindi sia
applicabile la sola indennita
pecuniaria (15).

La stessa incertezza si ripete
poi con riguardo all’eventua-
le mancato rispetto dei criteri
di scelta del lavoratore da li-
cenziare (16), ove pure gli
interpreti giungono ad oppo-
ste conclusioni, ma anche in
questi casi senza alcun appi-
glio testuale che le giustifi-
chi.

Tesi del fatto
contestato

Argomenti a sostegno

Terminato cosi ’esame delle
critiche alla tesi del «fatto
giuridico», si possono breve-
mente esaminare gli argo-
menti a sostegno della oppo-

sta tesi del «fatto materiale»,
ulteriori rispetto a quelli gia
finora citati (che peraltro an-
drebbe declinata meglio, co-
me tesi del «fatto contesta-
to»).

S’e detto, innanzitutto, che la
nuova norma richiede un
doppio giudizio da parte del
giudice e che nel secondo
giudizio cid che diventa og-
getto della valutazione del
giudice e il comportamento
del datore di lavoro. Ebbene
che il giudizio del giudice
debba spostarsi sul compor-
tamento del datore di lavoro,
posto in essere non nella fase
dei fatti che hanno originato
il licenziamento, bensi tenuto
nella successiva fase di con-
testazione/irrogazione del li-
cenziamento, ¢ desumibile
non solo nei licenziamenti
disciplinari, per 1’espresso ri-
chiamo al fatto «contestato»,
ma anche negli altri casi de-
scrittivi delle ipotesi in cui
scegliere la sanzione della
reintegrazione piuttosto che
quella indennitaria.

La necessaria non identita,
infatti, tra fatto descritto nella
lettera di irrogazione del li-
cenziamento per ragioni eco-
nomiche (giustificato motivo
oggettivo) con le condotte
descritte nei contratti colletti-
vi e negli eventuali codici di-
sciplinari implica che, qualo-
ra invece tale coincidenza ri-
corra, si dovra concludere
che & lo stesso datore di lavo-
ro che s’¢ vincolato, in quei
casi, a non licenziare. Egli
stesso, infatti, predispone i
codici disciplinari e quindi
‘‘promette’” ai propri dipen-
denti che a determinate viola-
zionl disciplinari corrispon-
deranno solo sanzioni con-
servative. E parso quindi al
legislatore che, da un lato, il
diritto del lavoratore alla
conservazione effettiva del
posto risulti “‘rafforzato”
(anzi introdotto) dalla disci-
plina pattizia e, dall’altro la-
to, risulti imperdonabile 1’er-

rore del datore di lavoro che,
nonostante queste limitazioni
che lo stesso si ¢ imposto,
egli poi non le rispetti e deci-
da diversamente: risultando-
ne una scorrettezza grave,
un abuso di potere evidente,
da parte del datore di lavoro:
il comportamento di que-
st’ultimo, gravemente scor-
retto, in tali casi, fa ritenere
congrua la sanzione piu gra-
ve della reintegra, in confor-
mita ai patti esistenti tra le
parti.

Analogamente avviene con i
contratti collettivi, che sono
pur sempre patti vincolanti
che i1l datore di lavoro ha
scelto di confezionare ed ap-
plicare, ancorché mediante i
propri rappresentanti sinda-
cali.

Anche in questa ipotesi,
quindi, risulta evidente come
sia al comportamento del da-
tore di lavoro che occorre
guardare nel momento della
scelta della sanzione da ap-
plicare ad un licenziamento
illegittimo.

Cio conferma, quindi, che
anche in relazione alla prima
ipotesi esaminata della «in-
sussistenza del fatto contesta-

Note:

(14) Si fa riferimento alla previsione di cut allart
|, comma 43, della Riforma Fornero, ma, prima
ancora, al fatto stesso di aver introdotto un'arti-
colata previsione ditipi di sanzioni diverse (reale
plena, reale attenuata, indennitaria forte, indenni-
fana debole, ecc.), che dunque vincolano il giudi-
ce allapplicazione della sanzione prevista per cia-
scun caso speciico. Cosi come risultano sicura-
mente finalizzate ad una maggiore certezza el di-
ritto molte delle nome della Riforma in tema di
contratti di associazione In partecipazione, di col-
aborazione a progetto, di partite Iva, ecc.

(15) L'elenco dei sosteniton delluna e dellaftra
tesi & fatto alle note | e 2 del commento Licen-
ziamento ber giustificato motivo oggettivo e obbligo
di repechage dopo [a Riforma Fomero, scrtto da
Daniela Zanetto a margine di Trib. Milano 20 no-
vembre 2012, in Il lav. nella giur. n. 62013, p. 581
e 5. C. anche Trib Reggio Calabna 3 gugno
2013 in Mass. gur. lov. n. 42014, p. 229, con bre-
ve nota di Antonio Vallebona Linutlizzabiite
dliunde fa parte de! “fatto”.

(16) Cfr. Marco Frisoni, in #f Gurista del favoro,
ago-set. 2012, Specidle Riforma del Lavoro, p. 47.

DIRITTO & PRATICA DEL LAVORO n. 39/2014




to», dovendosi parimenti
guardare al comportamento
del datore di lavoro, ¢ alla
descrizione della contestazio-
ne che occorre aver riguardo.
Peraltro non si puo escludere
che gli elementi necessari ad
integrare il fatto contestato
risultino esattamente gli stes-
si necessari ad integrare 1'i-
nadempimento: ma perché
ci0 avvenga occorre ipotizza-
re che il datore di lavoro si
metta a descrivere, nella con-
testazione (o nell’irrogazione
del licenziamento per giusti-
ficato motivo oggettivo), an-
che, ad esempio, I’intensita
dell’elemento  psicologico
del lavoratore (se, per esem-
pio, si richiama la circostan-
za che egli abbia agito con
dolo o con colpa), gli ele-
menti del nesso causale, della
gravita del comportamento,
dell’assenza di cause di giu-
stificazione, ecc. (e parimen-
ti, dell’impossibilita di repe-
chage, dei criteri di scelta
adottati, ecc.), cosa che inve-
ce, di solito, non avviene.

In questa indagine, allora, sa-
ra pit che legittimo e dovero-
so verificare che il fatto sia
accaduto in tutti i particolari
o le caratteristiche che sono
descritte nella contestazione;
& qui, quindi, che, ad esem-
pio, se il datore di lavoro ha
fatto riferimento ad una parti-
colare intensita psicologica
del lavoratore nella commis-
sione del fatto, si dovra tener
conto dell’eventuale assenza
di essa nella realta (per con-
cludere, possibilmente, che
il fatto contestato non sussi-
ste).

Ovviamente anche questa in-
dagine di corrispondenza do-
vra svolgersi si con rigore,
ma con un rigore non ecces-
sivo: non tutti i dettagli della
descrizione fatta dal datore di
lavoro dovranno essere ne-
cessariamente riscontrati,
bensi tutti quegli aspetti, sia
pur anche secondari, che, es-
sendo stati descritti, siano pe-

10 tali da poterne indurre la
rilevanza nella determinazio-
ne del datore di lavoro al li-
cenziamento (17).
Un’osservazione, infine, va
fatta con riferimento alle ra-
gioni per cui mentre nei li-
cenziamenti disciplinari il le-
gislatore si ¢ riferito a fatti
«insussistenti», nei licenzia-
menti economici ha richiesto
che gli stessi siano «manife-
stamente insussistenti». E
evidente che il legislatore ha
voluto relegare la reintegra,
nell’ambito dei licenziamenti
economici, ad un ambito an-
cor pit limitato di quanto
non lo debba essere per i li-
cenziamenti disciplinari. Te-
nuto conto, infatti, della ripe-
tuta indicazione del legislato-
re ai giudici di non sindacare
nel merito le ragioni organiz-
zative, tecniche e produttive
dell’imprenditore (o datore
di lavoro piu in generale)
(di cui all’art. 30, comma 1
della legge n. 183/2010, raf-
forzato poi dal comma 43
dell’art. 1 della legge n. 92/
2012), tenuto conto di quanto
sia difficile, alla luce anche
dell’esperienza concreta di
molte sentenze, individuare
’esatto confine tra una inda-
gine del giudice corretta ed
una indagine di merito vieta-
ta in tale materia, il legislato-
re ha voluto evidentemente
porre un ulteriore freno alle
preoccupazioni del datore di
lavoro che si appresti a dover
licenziare un dipendente, li-
mitando particolarmente, ap-
punto, i casi in cui I'eventua-
le illegittimita riscontrata a
posteriori di un siffatto licen-
ziamento possa condurre ad-
dirittura alla sanzione reinte-
gratoria.

In questo campo, infatti, la
sanzione reintegratoria fini-
sce con il rappresentare una
vera € propria imposizione
dell’organico aziendale al-
I’imprenditore, contraria alla
sua liberta di organizzazione
dei fattori produttivi, ricono-
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sciutagli da numerose norme
di legge (oltre a quelle appe-
na sopra citate, 1’art. 41 della
Costituzione, gli art. 2082 e
2086 del c.c., ecc.) e quindi,
qui pit che mai, essa deve
costituire extrema ratio di
ogni possibile controversia.
La conferma di cio starebbe
nell’uso del verbo «puod», an-
ziché «deve» o «applica»,
con riferimento alla tutela
reale attenuata in questo am-
bito (di licenziamenti econo-
mici); 'uso del verbo «puo»
andrebbe quindi letto come
un voluto, ennesimo monito
del legislatore al giudice di
ricorrere alla tutela reale (at-
tenuata), in quest’ambito, so-
lamente con estrema pruden-
za ed in via residualissima;
confermando cosi che la nuo-
va regola per i licenziamenti
illegittimi & quella della san-
zione economica, relegata la
reintegrazione, invece, ai casi
residuali espressamente indi-
cati.

Nota:

(17

(17) Come sostenuto anche, ad esemplo, da An-
tonio Vallebona, in La nuova disciplina sostanziale
& processule dei licenziament], Giappichelli, 2013,
p. 16 «Linsussistenza del fatto che conduce alla
tutela regle deve riguardare || nucleo essenziale
del fatto contestato, mentre non rileva al fini il
mancato accertamento di circostanze marginall
confermative o di contomon,



