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ASSOCIAZIONE IN PARTECIPAZIONE

Tosi Paolo

Riconducendo alla ratio riduttiva della flessibilità "in entrata" l'intervento del legislatore sull'associazione in partecipazione con apporto di lavoro, l'autore esprime forti perplessità sulla conformità alla Costituzione del disposto che impone ex lege la qualificazione come lavoro subordinato del rapporto di tutti gli associati "impegnati in una medesima attività" in caso di violazione del tetto numerico di tre; colloca la rivisitazione degli indici dell'effettiva partecipazione agli utili e della consegna del rendiconto nel contesto della precedente elaborazione giurisprudenziale, riconoscendo comunque alla norma una valenza chiarificatrice; rileva infine come l'esplicita previsione di una presunzione semplice di subordinazione, oltre che in assenza di tali indici, qualora il lavoro apportato non presenti un determinato livello di professionalità e di redditualità, implichi, nella ricorrenza di tutti questi requisiti, la qualificazione del rapporto conformemente alla forma associativa attribuitagli dalle parti.

Sommario: 
La qualificazione ex lege in caso di superamento del tetto numerico
La rivisitazione dei requisiti della fattispecie e la presunzione semplice di subordinazione
La rilevanza, a contrario, della qualificazione delle parti

La qualificazione ex lege in caso di superamento del tetto numerico
La legge di riforma, nel contesto del complessivo disegno di incremento delle rigidità c.d. "in entrata" (versus la assorbente centralità del lavoro subordinato a tempo indeterminato), esprime il proprio sfavore nei confronti dell'associazione in partecipazione con apporto di lavoro, essenzialmente ponendo, nel comma 2 aggiunto all'art. 2549 c.c., il tetto numerico di tre associati «impegnati in una medesima attività» e stabilendo che «in caso di violazione del divieto di cui al presente comma, il rapporto con tutti gli associati si considera di lavoro subordinato a tempo indeterminato».

La previsione appare di assai dubbia legittimità costituzionale già dal profilo della (irragionevole) limitazione delle scelte dell'imprenditore con riguardo alle forme mediante le quali svolgere la sua iniziativa economica, quindi anche privilegiando, in ipotesi, quella associativa.

Le perplessità di ordine costituzionale derivano poi anche dalla qualificazione imposta ex lege, nell'ipotesi del superamento del tetto, a tutti i rapporti associativi con apporto di lavoro indipendentemente dai loro specifici caratteri.

La qualificazione ope legis integra la c.d. disposizione del "tipo" preclusa, nel nostro ordinamento costituzionale, al legislatore; il quale può solo indicare gli elementi della fattispecie astratta "lavoro subordinato" ma non può imporre al giudice di ricondurle una fattispecie concreta prescindendo dalla sussistenza in essa di tali elementi; non può cioè sottrarre al giudice il potere, che funzionalmente gli compete, di operare la qualificazione in relazione alle specificità di ogni concreto rapporto, sia pure con riferimento alle fattispecie legislativamente individuate [1].

A valle della questione di costituzionalità si pone la questione dell'interpretazione della formula «impegnati in una medesima attività». Anzitutto, occorre chiedersi se ci si deve porre dall'angolazione del contenuto del rapporto lavorativo dell'associato ovvero dall'angolazione dell'oggetto dell'impresa. Probabilmente la norma è orientata nella seconda direzione. Ma il termine "attività" resta equivoco. In particolare, v'è da chiedersi se debba guardarsi alla complessiva attività dell'impresa o alle ramificazioni nelle quali eventualmente tale attività si scomponga. Ad esempio, nel caso di un'impresa che produce beni con un suo ramo e con un altro ramo cura la loro installazione presso i clienti resta dubbio se ci si trovi dinnanzi ad un'unica o a due attività.


La rivisitazione dei requisiti della fattispecie e la presunzione semplice di subordinazione
Il comma 30 dell'art. 1 torna a collocarsi sul terreno delle presunzioni stabilendo, nel primo periodo, che si presumono, salva prova contraria, di lavoro subordinato i rapporti di associazione «instaurati o attuati senza che vi sia stata una effettiva partecipazione agli utili dell'impresa o dell'affare, ovvero senza consegna del rendiconto previsto dall'art. 2552 del codice civile».

Si tratta, in realtà, di elementi caratterizzanti della fattispecie codicistica [2]. Tanto che la giurisprudenza, anche nel decennio novanta, allorché era orientata ad attribuire valore presuntivo al nomen iuris usato dalle parti [3], nel collocare la concreta operazione ermeneutica sul terreno della ricerca dei tradizionali indici giurisprudenziali della subordinazione, in assenza di tali elementi propendeva per la qualificazione del rapporto formalmente associativo quale lavoro subordinato. Né può sorprendere, giacché nella pratica il lavoro portato in associazione presenta per lo più quasi tutti tali indici.

Rispetto al decennio novanta, a seguito dell'atteggiamento del legislatore nei primi anni del decennio scorso, gli anzidetti elementi della fattispecie sono stati prevalentemente assunti in accezione rigida e a fronte della loro assenza è stata largamente recuperata l'antica presunzione di subordinazione. La Suprema Corte per lo più pretende un controllo effettivo del rendiconto e la partecipazione al rischio dell'impresa non circoscritto al mancato guadagno ma esteso alle eventuali perdite [4]. Tuttavia anche quando vengono considerati sufficienti la mera potenzialità di controllo del rendiconto ed il rischio del mancato guadagno ed è ammessa altresì l'adozione, per la partecipazione agli utili, del più favorevole criterio dei ricavi in luogo di quello degli utili netti, nondimeno è richiesto che sia svolta nel giudizio di merito l'indagine circa la ricorrenza o meno degli indici della subordinazione [5]; indagine destinata ad essere condotta alla stregua della presunzione di subordinazione; la quale, nelle zone di confine tra il lavoro subordinato e i suoi dintorni, finisce notoriamente per rivelarsi decisiva ai fini dell'esito del giudizio [6].

Il primo periodo del comma 30 offre ora l'indicazione, conforme del resto all'opinione della prevalente dottrina civilistica [7], che la partecipazione alle perdite non è requisito di fattispecie dell'associazione in partecipazione come invece affermato dalle restrittive sentenze sopra richiamate; le quali la desumono dal dato normativo del richiamo, nell'art. 2554 c.c., all'art. 2102, ove è fatta esclusiva menzione della partecipazione agli utili. In realtà il richiamo all'art. 2102 c.c. è diretto a stabilire, in mancanza di apposita convenzione, le modalità della partecipazione agli utili nel caso di apporto di lavoro ma non preclude alla convenzione di prevedere modalità diverse (quale, si è visto, la partecipazione ai ricavi) e neppure di escludere, ai sensi dell'art. 2553 c.c., la partecipazione alle perdite.

Il secondo periodo del comma 30, attraverso il richiamo dell'art. 69 bis, comma 2, lett. a), d.lgs. n. 276/2003 introdotto dal precedente comma 26, estende la presunzione di subordinazione, pur nella ricorrenza degli elementi menzionati nel primo periodo, ai casi in cui non sia apportato lavoro qualificato e l'associato non raggiunga un determinato livello minimo di reddito [8].


La rilevanza, a contrario, della qualificazione delle parti
Questa politica legislativa delle presunzioni, come per la fattispecie regolata dall'art. 1, comma 26, della legge di riforma (Altre prestazioni lavorative rese in regime di lavoro autonomo), ha tuttavia un necessitato ed importante "rovescio della medaglia": in presenza di tutti i requisiti postulati dal comma 30 (1° e 2° periodo), non operando la presunzione di subordinazione, l'ordinaria distribuzione dell'onere della prova implica che fino a quando non è fornita appunto la prova contraria deve ritenersi la corrispondenza del contenuto del rapporto alla forma associativa formalmente adottata dalle parti; prova contraria assai problematica in una situazione in cui l'assetto del rapporto rispetta i rigidi requisiti voluti dal legislatore per la deducibilità nella fattispecie dell'associazione in partecipazione di un'attività lavorativa funzionalmente destinata ad essere organizzata nell'ambito della compagine associativa.

L'art. 1, comma 31, della legge abroga l'art. 86, comma 2, d.lgs. n. 276/2003, ove «in caso di rapporti di associazione in partecipazione resi senza un'effettiva partecipazione ed adeguata erogazione a chi lavora» era sancito in capo al lavoratore il «diritto ai trattamenti contributivi economici e normativi stabiliti dalla legge e dei contratti collettivi per il lavoro subordinato» determinati alla stregua del contratto collettivo del medesimo settore di attività o di settore analogo, ferma restando la possibilità di prova per l'associante della riconducibilità del lavoro ad una tipologia diversa dal lavoro subordinato o al lavoro autonomo.

In realtà, la norma è rimasta priva di pratica utilizzazione non tanto per la sua indecifrabile formulazione («effettiva partecipazione» agli utili o alla gestione? adeguata erogazione sganciata dai risultati d'impresa?) quanto perché la giurisprudenza non si è mai limitata al riconoscimento dell'anzidetto diritto ma, nel contesto delle operazioni ermeneutiche sopra descritte, a fronte di requisiti di fattispecie sbiaditi e di indici della subordinazione prevalenti, ha sempre direttamente operato la qualificazione del rapporto formalmente associativo come di lavoro subordinato.


Note:

[1] Corte cost. 29 marzo 1993, n. 121 e 31 marzo 1994, n. 115. In proposito cfr. M. D'Antona, Limiti costituzionali alla disponibilità del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 1995, 63; R. Scognamiglio, La disponibilità del rapporto di lavoro subordinato, in Riv. it. dir. lav., 2001, I, 95; E. Ghera, Subordinazione, statuto protettivo e qualificazione del rapporto di lavoro, in D. Garofalo, M. Ricci (a cura di), Percorsi di diritto del lavoro, Bari, 2006, 323. Con particolare riguardo alla fattispecie "lavoro a progetto" cfr. A. Vallebona, Lavoro a progetto: incostituzionalità e circolare e circolare di pentimento, in Arg. dir. lav., 2004, 293 e ora, con specifico riguardo all'art. 1, comma 28, della legge di riforma e con accenti polemici, Id., La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, 37.

[2] In tema cfr., oltre il classico saggio di L. Spagnuolo Vigorita, Lavoro subordinato e associazione in partecipazione, in Riv. dir. civ., 1965, I, 369 ss., Id., L'associazione: una nuova frontiera del lavoro subordinato, in Mass. giur. lav., 1988, 423 ss. e F. Santoni, L'associazione in partecipazione, in Tratt. dir. priv., diretto da P. Rescigno, Torino, 1985, vol. XVII, 528.

[3] Si veda P. Tosi-F. Lunardon, voce Subordinazione, in Dig. disc. priv., sez. comm., Torino, 1998, 256 ss.

[4] Tra le più recenti, Cass. 28 maggio 2010, n. 13179;Cass. 24 febbraio 2011, n. 4524;Cass. 21 febbraio 2012, n. 2496.

[5] Si veda Cass. 8 ottobre 2008, n. 24871 seguita da Cass. 27 gennaio 2011, n. 1954.

[6] Ciò, pur se è sempre fatto salvo il canone ermeneutico fondamentale secondo cui non può essere qualificato come subordinato un rapporto di lavoro se non risultano in concreto gli indici della subordinazione. Cfr. per tutte Cass. 8 febbraio 2010, n. 2728 (in Arg. dir. lav., 2010, 943 ss. con nota di S. Caponetti, Problemi qualificatori in tema di associazione in partecipazione con apporto di attività lavorativa).

[7] Si veda, anche per i richiami, G. Mignone, L'associazione in partecipazione, in Il codice civile. Commentario diretto da Busnelli, Milano, 2008, 457 ss.

[8] Anche questo periodo è entrato nel DDL con un emendamento dei relatori Treu e Castro.
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LAVORO A PROGETTO E PARTITE IVA
Santoro Passarelli Giuseppe

La riforma del lavoro interviene su tre capitoli: la flessibilità in entrata, quella in uscita, e gli ammortizzatori sociali. Rispetto alla flessibilità in entrata la normativa sul lavoro a progetto tenta di contrastarne l'uso fraudolento introducendo requisiti (presunzione assoluta, risultato finale, esclusione per le prestazioni elementari e ripetitive) ed eliminando altri (programma e fase) che dovrebbero consentire un uso corretto di questo contratto. Quanto alle partite Iva, la disciplina introduce delle rigidità eccessive come il meccanismo della doppia presunzione che potrebbe avere l'effetto opposto a quello auspicato, e cioè non garantire una maggiore tutela alle partite Iva, ma forse un incentivo per i committenti a disfarsi delle partite Iva.

Sommario: 
Premessa
Il superamento della tripartizione: progetto, programma, fase
Le precisazioni legislative concernenti la nozione di progetto specifico
La presunzione assoluta dell'art. 69, comma 1, e la presunzione relativa dell'art. 69, comma 2
La determinazione del corrispettivo da parte del contratto collettivo
Le novità in tema di recesso delle parti
La disciplina delle collaborazioni con i titolari di partita Iva

Premessa
La legge sulla riforma del lavoro, 28 giugno 2012, n. 92, come è noto, è costituita da tre parti, due intitolate rispettivamente alla flessibilità in entrata e in uscita, e la terza agli ammortizzatori sociali. E nell'iniziale intenzione del Governo il disegno di legge avrebbe dovuto introdurre criteri più restrittivi nell'uso di talune tipologie contrattuali per evitarne o meglio rendere più difficile l'uso fraudolento, e dall'altra parte avrebbe dovuto rendere più flessibile la disciplina del licenziamento abolendo la sanzione della reintegrazione per il licenziamento individuale [1], e in particolare di quello economico.

Nel corso dei lavori questo secondo obbiettivo è stato in parte ridimensionato, perché la sanzione della reintegrazione può essere irrogata anche quando il fatto posto a base del licenziamento sia manifestamente insussistente. Ovviamente questo inciso normativo ha creato già una pluralità di interpretazioni tra loro contrastanti, destinata inevitabilmente ad aumentare il contenzioso e quindi a diminuire la certezza del diritto. E soprattutto si tratterà di vedere se questa riforma sarà destinata ad attrarre maggiori investimenti dall'estero e quindi ad incrementare i posti di lavoro.


Il superamento della tripartizione: progetto, programma, fase
Per quanto riguarda la flessibilità in entrata si può subito osservare che la l. 28 giugno 2012, n. 92 (art. 1, commi 23-25) contiene una serie di modifiche della disciplina del lavoro a progetto, tutte rivolte a ridurre l'uso fraudolento di questa tipologia contrattuale perché ha tradotto in disposizioni normative una serie di precisazioni fornite dalla dottrina e dalla giurisprudenza su alcuni nodi problematici, a cominciare dalla nozione di progetto. E infatti ha abolito in primo luogo la distinzione rivelatasi ridondante e in definitiva generatrice di confusione, tra progetto programma e fase [2]. Il riferimento normativo al progetto specifico al programma e alla fase aveva imposto agli interpreti e allo stesso Ministero del lavoro di attribuire a questi termini significati forzatamente diversi che per altro non producevano effetti normativi diversi. Basti pensare alla circolare del Ministero del Lavoro [3] secondo la quale il progetto consisteva in «un'attività produttiva ben identificabile e collegata ad un determinato risultato finale cui il collaboratore partecipa direttamente con la sua prestazione», a differenza del programma, finalizzato ad un risultato solo parziale.

Come si è detto, la pratica e la giurisprudenza [4] hanno chiaramente dimostrato come questa tripartizione non sia di agevole applicazione e quindi l'abolizione da parte della l. n. 92/2012 non può che essere giudicata positivamente.


Le precisazioni legislative concernenti la nozione di progetto specifico
Rimane così il progetto specifico che deve essere collegato funzionalmente ad un determinato risultato finale e non può consistere in una mera riproposizione dell'oggetto sociale.

Se dunque il progetto deve essere specifico, tale specificità non ammette la standardizzazione di una serie di contratti a progetto in tutto e per tutto identici tra loro e identici altresì all'oggetto sociale.

Questa conclusione, che ora trova un preciso riscontro normativo (art. 1, comma 23, l. n. 92/2012), era stata per la verità già adombrata dalla dottrina che aveva ripetutamente affermato come il progetto non possa limitarsi ad indicare un mansionario [5], dovendo invece indicare anche un obbiettivo o un risultato [6].

Quest'ultimo non può coincidere con l'oggetto sociale del committente, perché la sua realizzazione richiede un'organizzazione di cui è per definizione privo il lavoratore a progetto, che infatti deve eseguire il compito assegnatogli con un apporto lavorativo prevalentemente personale e in forma autonoma [7]. È vero che il risultato finale contraddistingue il progetto e non la prestazione di lavoro in esso prevista, ma non v'è dubbio che nel contratto a progetto lo svolgimento della prestazione deve essere diretto alla realizzazione del risultato indicato dal progetto stesso [8]. Come ha cura di chiarire la stessa l. n. 92 quando modifica l'art. 62, lett. b), precisando che il contratto deve contenere la «descrizione del progetto, con individuazione del suo contenuto caratterizzante e del risultato finale che si intende conseguire».

La l. n. 92, riprendendo anche in questo caso un'opinione già espressa da una parte della giurisprudenza [9], esclude che il progetto possa comportare lo svolgimento di compiti meramente esecutivi o ripetitivi: e non perché non si possa immaginare che un progetto possa indicare un obbiettivo o un risultato rispetto allo svolgimento di compiti meramente esecutivi come, ad esempio, la ripulitura di una spiaggia o di un fabbricato, ma perché in questo caso la realizzazione del risultato finale eccede la capacità lavorativa del singolo collaboratore, che invece deve eseguire il compito assegnatogli in modo prevalentemente personale [10], gestendone l'esecuzione autonomamente in funzione del risultato, nel rispetto del coordinamento con la organizzazione del committente e indipendentemente dal tempo impiegato per l'esecuzione della attività lavorativa [11].

D'altra parte lo svolgimento di mansioni predeterminate a contenuto elementare e ripetitivo, secondo una recente giurisprudenza della Cassazione [12], non completamente persuasiva, integrerebbe necessariamente la natura subordinata del rapporto di lavoro.

Si noti che il legislatore abilita i contratti collettivi a indicare tali compiti meramente esecutivi, ma la preclusione legislativa a svolgere tali compiti sussiste anche in assenza di una elencazione dei contratti collettivi in tal senso. Questa previsione normativa quindi conferma l'orientamento di quella circolare ministeriale [13] che elencava alcune attività a contenuto elementare (come la badante o la parrucchiera) difficilmente riconducibili ad un progetto e, viceversa, contraddice quella giurisprudenza [14] secondo la quale il lavoro a progetto era compatibile con attività lavorative semplici e ripetibili.

E tuttavia rimane aperta la questione del grado di specializzazione compatibile con una collaborazione a progetto, perché è anche noto che l'art. 61 ha escluso dal suo ambito di applicazione le professioni intellettuali per l'esercizio delle quali è necessaria l'iscrizione all'albo. E quindi tale esclusione, da un lato, porta a ritenere che un'elevata capacità specialistica non sia un requisito indefettibile delle collaborazioni a progetto e, d'altra parte, le stesse non possono avere ad oggetto prestazioni elementari e ripetitive. Ne consegue che le prestazioni indicate dal progetto possono essere professionalmente qualificate di medio livello o avere anche un elevato grado di specializzazione quando non siano riferite a professioni per le quali è necessaria l'iscrizione all'albo. Si pensi, per esempio, alle prestazioni degli addetti alla manutenzione dei computer o ai promotori finanziari.

A questo proposito ritorna l'interrogativo se il contratto di lavoro a progetto possa essere concluso per esigenze straordinarie rispetto al normale processo produttivo del committente o anche ordinarie. Sul punto è condivisibile quella giurisprudenza secondo la quale il progetto in quanto specifico dovrebbe indicare esigenze organizzative di carattere straordinario [15], anche se non necessariamente uniche ed irripetibili [16] e quindi potrebbe prevedere l'assunzione di personale a progetto per coprire esigenze di orario di servizio di determinate unità produttive.

Infine, il comma 27 dell'art. 1 della l. n. 92 reca una norma di interpretazione autentica, con effetto quindi retroattivo, volta a chiarire che le norme sul lavoro a progetto non si applicano alle sole prestazioni professionali per lo svolgimento delle quali è in concreto richiesta l'iscrizione all'albo, ferma restando la possibilità per i professionisti abilitati di svolgere, sotto forma di collaborazione coordinata e continuativa, attività diverse da quelle per le quali è necessaria l'iscrizione.


La presunzione assoluta dell'art. 69, comma 1, e la presunzione relativa dell'art. 69, comma 2
Ormai la l. n. 92/2012 (art. 1, comma 24) con un'interpretazione autentica dell'art. 69, comma 1, che ha quindi effetto retroattivo, ha chiaramente stabilito che l'individuazione di uno specifico progetto costituisce un elemento essenziale di validità del contratto, la cui mancanza determina la costituzione di un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato [17]. Ciò significa che cade la tesi della presunzione relativa [18], sostenuta anche da una circolare del Ministero [19], ed è accolta la tesi della presunzione assoluta [20]. In altri termini, diversamente da quanto sostenevano talune dottrine sotto la previgente disciplina, il datore di lavoro non può provare l'esistenza di un rapporto di lavoro autonomo quando manchi il progetto o quando si sia di fronte ad un non progetto perché, magari, il contratto di lavoro indica soltanto lo svolgimento e il termine finale di una prestazione di lavoro.

Viceversa, l'art. 69, comma 2, secondo periodo, come integrato dalla l. n. 92/2012, pone l'onere della prova contraria dell'autonomia della prestazione lavorativa a carico del committente, quando le parti hanno dichiarato e concordato lo svolgimento di un lavoro a progetto e poi in concreto l'attività del collaboratore si è svolta con modalità analoghe a quelle svolte dai dipendenti dell'impresa committente.

Il riferimento a "modalità analoghe" di svolgimento della prestazione sembra un'allusione, di portata complessiva, agli indici sussidiari individuati dalla giurisprudenza per l'accertamento del vincolo di subordinazione, sebbene non sia chiaro in che misura essi debbano essere accertati per attivare la presunzione relativa.

Ad ogni modo, già il primo periodo dell'art. 69, comma 2, lasciato inalterato dalla riforma, prevedeva la conversione ex nunc del rapporto instaurato ai sensi dell'art. 61 che fosse venuto a configurare un rapporto di lavoro subordinato [21].

Ed oggi, nonostante sia espressamente sancita l'inversione dell'onere della prova [22], la prova documentale resta agevole per il committente, in primo luogo perché questa presunzione relativa tende ad essere invocata ove non risulti applicabile la presunzione assoluta di cui all'art. 69, comma 1, sul presupposto che il progetto risulti ben specificato, con probabile assolvimento degli obblighi formali mediante una prova documentale.

Inoltre, la prova per testimoni non sempre può essere di ausilio al collaboratore, perché difficilmente i lavoratori dipendenti si presteranno a testimoniare contro il loro datore di lavoro.

Infine, la presunzione relativa interviene soltanto dopo che il lavoratore istante abbia provato lo svolgimento della prestazione lavorativa con modalità analoghe al lavoro dipendente, senza agevolarlo nella fase più delicata dell'istruttoria.

In ogni caso, la presunzione di subordinazione non vale per le prestazioni di elevata professionalità, che possono essere individuate dai contratti collettivi.

E anche in questa ipotesi la mancata previsione del contratto collettivo non comporta la presunzione di subordinazione per le prestazioni di elevata professionalità.

Il comma 25, infine, stabilisce che la nuova disciplina si applica ai contratti stipulati successivamente alla data di entrata in vigore della legge.


La determinazione del corrispettivo da parte del contratto collettivo

In tema di corrispettivo, l'art. 63, da un lato, ha confermato che il compenso deve essere proporzionato alla quantità e qualità del lavoro eseguito, e quindi anche indipendentemente dalla realizzazione del risultato, ricalcando in parte il disposto dell'art. 2227 c.c. - purché ovviamente il lavoro eseguito abbia qualche utilità per il committente - e, dall'altro, lato ha segnato un forte assimilazione del corrispettivo alla retribuzione del lavoratore subordinato perché ha stabilito che tale compenso non può essere inferiore ai minimi stabiliti in modo specifico dal contratto collettivo rispetto alle mansioni equiparabili svolte dai lavoratori subordinati. E in assenza della contrattazione collettiva specifica si deve fare riferimento alle retribuzioni minime previste dai contratti collettivi applicati nel settore di riferimento alle figure professionali il cui profilo di competenza e di esperienza sia analogo a quello del lavoratore a progetto.

Si tratta ovviamente di una disposizione che rafforza e tutela in modo più incisivo il diritto del collaboratore a progetto ad avere una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del lavoro eseguito, e attraverso il richiamo alla contrattazione collettiva, applicabile direttamente o de relato, introduce di fatto anche per il collaboratore a progetto la nozione di retribuzione sufficiente determinata dal contratto collettivo. E tuttavia bisogna sottolineare che il ricorso allo strumento del contratto collettivo per realizzare questo obbiettivo solleva qualche dubbio non solo e non tanto perché il collaboratore a progetto non è un lavoratore subordinato, ma perché sussiste un totale difetto di rappresentanza di questi lavoratori autonomi da parte dei sindacati, sia pure comparativamente rappresentativi, che hanno sottoscritto tali contratti collettivi.


Le novità in tema di recesso delle parti
Come è noto, già il d.lgs. n. 276/2003 aveva regolato il regime del recesso delle collaborazioni continuative e coordinate, spesso a tempo indeterminato, attraverso la previsione di un termine.

Il vecchio testo dell'art. 67, infatti, prevedeva, da un lato, un rigido regime legale e cioè ammetteva il recesso prima della scadenza del termine solo per giusta causa, e tuttavia consentiva alle parti di stabilire un regime pattizio più flessibile secondo diverse causali, che includevano anche il mero preavviso e cioè il recesso ad nutum.

In sostanza, la legge ammetteva tre ipotesi di estinzione del rapporto, due stabilite direttamente dalla legge e cioè estinzione per realizzazione del progetto e per giusta causa prima della scadenza del termine e una di origine pattizia, e cioè la previsione di causali stabilite dalle parti compreso il recesso ad nutum, il quale, se previsto, può essere esercitato dalle parti in ogni momento prima della realizzazione del progetto con il solo obbligo del preavviso e senza pregiudizio delle prestazioni eseguite.

È chiaro che il recesso avvenuto prima della scadenza del termine senza la giusta causa o al di fuori delle ipotesi stabilite dalle parti è illecito e obbliga il committente che ha receduto illecitamente al risarcimento del danno determinato secondo i criteri indicati dall'art. 2227 c.c., mentre se il recedente è il prestatore d'opera è comunque tenuto al risarcimento del danno subito e provato dal committente ex art. 1218 c.c.
Rispetto al recesso del committente il Collegato lavoro, art. 32, comma 3, lett. b), l. 4 novembre 2010, n. 183, pone ulteriori problemi. Infatti anche a questo recesso viene estesa la nuova disciplina dell'impugnazione e i termini di decadenza previsti per il licenziamento del lavoratore subordinato.

Ne consegue che anche il recesso del committente deve esser impugnato nel termine di sessanta giorni dalla ricezione della sua comunicazione in forma scritta, ovvero dalla comunicazione, anch'essa in forma scritta, dei motivi se non sono comunicati contestualmente.

Come è altrettanto noto, però, secondo l'art. 67, comma 2, d.lgs. n. 276/2003 il recesso del committente non deve essere necessariamente comunicato in forma scritta e resta ferma la possibilità di convenire il recesso con il solo obbligo del preavviso.

Sulla base di queste considerazioni e del combinato disposto delle due norme si può ritenere che, ferma restando l'eventuale validità del recesso ad nutum del committente non intimato per iscritto, e la conseguente idoneità dello stesso ad interrompere il rapporto, se così è previsto dalle parti, la mancata comunicazione in forma scritta impedisce la decorrenza dei ristretti termini di decadenza ai fini dell'impugnazione da parte del collaboratore.

Sulla disciplina appena illustrata per sommi capi interviene ora la l. n. 92/2012, integrando il regime di recesso del committente e limitando il regime pattizio.

Ferma infatti restando la facoltà di recesso di entrambe le parti prima della scadenza del termine per giusta causa, il committente può anche recedere nel caso in cui emergano oggettivi profili di inidoneità professionale del collaboratore, tali da rendere impossibile la realizzazione del progetto.

Viceversa il regime pattizio prevede soltanto che il collaboratore possa recedere ad nutum con il solo obbligo del preavviso e non prevede altre causali di estinzione del rapporto.

Ben si può concludere quindi che il regime pattizio appare limitato dal punto di vista oggettivo (si può prevedere solo il licenziamento ad nutum) e dal punto di vista soggettivo (il recesso con preavviso spetta solo al collaboratore) con la conseguenza che in assenza di una previsione espressa del contratto in tale senso il collaboratore può recedere solo per giusta causa e non anche ad nutum.


La disciplina delle collaborazioni con i titolari di partita Iva
La l. 18 giugno 2012, n. 92 (art. 1, comma 26) ha aggiunto al d.lgs. n. 276/2003 l'art. 69 bis, che regola le prestazioni di lavoro rese da persona titolare di partita Iva.

Questa disposizione considera rapporti di collaborazione continuativa e coordinata, salva prova contraria del committente, i rapporti di lavoro, di regola di lavoro occasionale, con i titolari di partita Iva, quando ricorrano almeno due dei seguenti presupposti:

a) che la collaborazione abbia una durata complessivamente superiore ad otto mesi nell'arco dell'anno solare;

b) che il corrispettivo derivante da tale collaborazione, anche se fatturato a più soggetti riconducibili al medesimo centro d'imputazione di interessi, costituisca più dell'80% dei corrispettivi complessivamente percepiti dal collaboratore nell'arco dello stesso anno solare;

c) che il collaboratore disponga di una postazione fissa presso una delle sedi del committente.

Questa disposizione trova immediata applicazione ai rapporti instaurati dopo l'entrata in vigore della legge, mentre per quelli già in essere è stabilita una moratoria di un anno al fine di consentire gli opportuni adeguamenti.
Si tratta di una motivazione invero singolare che, da un lato, sembra finalizzata a favorire la trasformazione di questo rapporto in uno più stabile, ma dall'altro lato potrebbe spingere il committente, nel periodo della moratoria, ad usare gli opportuni adeguamenti al ribasso, e cioè ad eliminare almeno due requisiti, in modo da scongiurarne la compresenza per non fare scattare la presunzione di coordinazione.

La configurazione del rapporto in questione come rapporto di collaborazione coordinata e continuativa implica l'applicazione di tutte le norme che disciplinano tale contratto, incluse quelle relative al regime previdenziale e assistenziale e all'eventuale trasformazione della collaborazione, ex art. 69, comma 1, d.lgs. n. 276/2003, in un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, qualora sia instaurata senza l'individuazione di uno specifico progetto.

Ciò significa, in concreto, che in base ad una doppia presunzione il rapporto di lavoro di un titolare di partita Iva può passare dal lavoro autonomo puro, ossia dal contratto d'opera, al lavoro subordinato attraverso la "stazione fantasma" [23] della collaborazione continuativa e coordinata. E in questo caso risulta difficilmente applicabile il comma 3 del nuovo art. 69 bis, che regola invece gli effetti previdenziali del passaggio dall'autonomia in senso pieno alla collaborazione continuativa e coordinata.

Il legislatore ha cura di precisare realisticamente che la prima presunzione, cioè quella che considera di collaborazione continuativa e coordinata il rapporto del titolare di partita Iva, non opera:

1) quando la prestazione lavorativa sia connotata da competenze tecniche di grado elevato acquisite attraverso significativi percorsi formativi, ovvero da capacità tecnico-pratiche acquisite attraverso rilevanti esperienze maturate nell'esercizio concreto di attività;

2) quando la prestazione di lavoro sia svolta da soggetto titolare di un reddito di lavoro autonomo non inferiore a una certa soglia;

3) quando la prestazione di lavoro sia resa nell'esercizio di attività professionali per le quali l'ordinamento richiede l'iscrizione ad un ordine professionale.

Sia il meccanismo della doppia presunzione, che i criteri di esclusione del medesimo presentano problematiche di non poco rilievo.

Anzitutto, per quel che riguarda la prima esclusione, la significatività e la rilevanza delle acquisizioni sono concetti ambigui, rimessi all'interpretazione del giudice.

Inoltre la legge, pur nel lodevole intento di individuare i "falsi" lavoratori autonomi, pone un meccanismo presuntivo molto rigido [24], che comporta il rischio di includere nel rapporto di lavoro dipendente una serie di lavoratori che, di fatto, non sono sottoposti ad un vincolo di subordinazione di tipo tecnico-funzionale, ma sono invece lavoratori autonomi genuini ed economicamente deboli [25].

Infine, come già accennato, l'efficacia e la rigidità del meccanismo sono contraddette, a livello pratico, dalla moratoria per l'entrata in vigore delle misure.

Queste criticità probabilmente non verranno risolte dalla modifica della l. n. 92/2012 per opera della legge di conversione del decreto sviluppo n. 83/2012, perche se le misure si limitassero agli emendamenti sinora discussi [26], si avrebbero solo modifiche in tema di misurazione della "quasi mono-committenza" (nell'arco di due anni anziché in uno) e un rinvio dell'innalzamento delle aliquote contributive per gli iscritti alla gestione separata.
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LAVORO ACCESSORIO, PARTITE IVA, 
CONTRATTO D'INSERIMENTO E STAGE 

Miscione Michele

Non si sa se la "riforma Fornero" abbia reso più flessibili o più rigide le forme d'entrata nel mondo del lavoro attraverso prestazioni d'importanza scarsa o comunque modesta. È probabile che il lavoro "a voucher" avrà sviluppo anche grande, mentre le prestazioni autonome un po' più importanti ("partite Iva") rischiano la paura della conversione. I contratti d'inserimento sono stati eliminati, ma in compenso sono stati introdotti i contratti a termine "acausali". I "tirocini", che erano stati appena legificati, in futuro potrebbero subire modifiche incerte.

Sommario: 
Il lavoro accessorio (a voucher) prima della "riforma Fornero"
Il lavoro accessorio sempre più tertium genus dopo la "riforma Fornero"
L'attuale disciplina del lavoro a voucher
Le altre prestazioni lavorative rese in regime di lavoro autonomo ("Partite Iva")
L'abrogazione del contratto d'inserimento ed i nuovi benefici previdenziali per l'assunzione di lavoratori anziani e di donne
Lo stage (tirocini formativi e di orientamento)

Il lavoro accessorio (a voucher) prima della "riforma Fornero"
Il "lavoro accessorio" fu istituito per le «prestazioni occasionali» dalla c.d. "legge Biagi" (d.lgs. 9 settembre 2003, n. 276, artt. 70-74), senza l'uso della parola "contratto". Era indirizzato ai «soggetti a rischio di esclusione sociale o comunque non ancora entrati nel mercato del lavoro, ovvero in procinto di uscirne» (art. 70, comma 1). Dato che il compenso è non diretto, ma attraverso un «buono» acquistato dall'Inps, fu chiamato subito "a ticket" o "avoucher".

I «soggetti a rischio» ammessi al lavoro accessorio, molto limitati, erano inizialmente i disoccupati da oltre un anno, le casalinghe, studenti e pensionati, i disabili e soggetti in comunità di recupero, i lavoratori extracomunitari, regolarmente soggiornanti in Italia. Anche le attività erano limitate a casi marginali, fra cui il primo, significativo, doveva essere quello dei «piccoli lavori domestici a carattere straordinario», in cui il «piccolo» era in immediata contraddizione con lo «straordinario». Inoltre si poteva svolgere lavoro accessorio per l'assistenza domiciliare, l'insegnamento privato supplementare, i piccoli lavori di giardinaggio, manutenzione di monumenti, le manifestazioni sociali o caritatevoli, il volontariato per calamità. Il lavoro accessorio era ammesso per durata non superiore a trenta giorni e compenso non superiore ad € 3.000 l'anno. Non si precisava se il lavoro fosse autonomo o subordinato, lasciando tutto in un dilemma impossibile e mai svelato; né si poteva capire come computare i trenta giorni nell'anno.

Il pagamento è mediante «buoni» ("ticket" o "voucher") emessi dall'Inps, unico autorizzato, presso cui il lavoratore dovrà andare per farli convertire in denaro. Il compenso è esente da imposizione fiscale e già comprensivo dei contributi previdenziali (art. 72 d.lgs. n. 276/2003): tuttavia, con il sistema contributivo, l'aliquota (fissata al 13%) [1] è insufficiente per la pensione. Il lavoro "a voucher" non incide sullo stato di disoccupato o inoccupato.

Non poteva funzionare e non funzionò. Per anni, il lavoro accessorio è stato inesistente. Si cominciò a cambiare le regole in modo sempre più frequente[2], che è già sintomo di scarso o cattivo funzionamento. S'è aumentato e ristretto contraddittoriamente il quadro dei «soggetti a rischio». S'è utilizzato il "lavoro a voucher" per le Olimpiadi invernali di Torino e poi, in modo sempre più restrittivo, per la raccolta dell'uva da parte di pensionati e studenti nel Friuli-Venezia Giulia [3]. Sembrava che il "lavoro a voucher" fosse destinato ad una nicchia sempre più piccola, fino a scomparire o quasi.

A partire dal d.l. n. 35/2005, però, s'è avuta una progressiva liberalizzazione, con modifiche fatte sempre "novellando" il d.lgs. n. 276/2003, di cui man mano veniva modificato, sostituito o integrato il testo [4]. Il lavoro accessorio fu ammesso, a favore di più beneficiari, purché «meramente occasionale», intendendosi per tale quello con compensi complessivi, con riferimento al medesimo committente, non superiori ad € 5.000 nell'anno solare [5]. Per le imprese familiari fu ammessa la possibilità d'utilizzare lavoro accessorio per un importo complessivo non superiore ad € 10.000 per anno fiscale e contributi previdenziali ordinari [6]. Il ricorso al lavoro accessorio è stato consentito per tutti i committenti pubblici, compresi gli enti locali, nel rispetto dei vincoli previsti dalla vigente disciplina in materia di contenimento delle spese di personale e ove previsto dal patto di stabilità interno [7].

Nel frattempo, forse un po' per caso, si capì che il lavoro accessorio poteva servire per far emergere il lavoro nero dei fruitori degli ammortizzatori sociali, che è sempre stato un grande problema. In via sperimentale dal 2009 [8], ma poi con proroghe fino a tutto il 2012 [9], è stata prevista la cumulabilità con gli ammortizzatori sociali di lavoro accessorio in tutti i settori produttivi entro € 3.000. La norma era stata aggiunta all'art. 70 d.lgs. n. 276/2003 quale comma 1-bis [10]. S'era creato in tal modo un incentivo alla regolarizzazione per i lavoratori con gli ammortizzatori ed un corrispondente interesse per i committenti.

In sostanza, prima della "riforma Fornero", il lavoro "a voucher" era stato esteso quasi senza limiti, con un boom clamoroso, non si sa fino a che punto inaspettato ma sospetto. Era uscito dalla nicchia per diventare una delle forme di lavoro di maggior utilizzazione, magari dalle piccole imprese, ma che, come noto, sono moltissime. C'era poi il sospetto che il lavoro a voucher fosse utilizzato per nascondere lavoro nero: il metodo, a quanto sembra, era di fornire al lavoratore un ticket da utilizzare solo in caso d'ispezione, per dire che s'era cominciato solamente in giornata. Un uso intensissimo s'è avuto anche da parte degli Enti pubblici. Nei bilanci dell'Inps, gli introiti per lavoro "a voucher" sono stati molto alti [11] ed anche con grandi utili, considerando che i contributi previdenziali hanno aliquote troppo basse per arrivare al calcolo della pensione contributiva.


Il lavoro accessorio sempre più tertium genus dopo la "riforma Fornero"
Di fronte al boom di lavoro a voucher, la "riforma Fornero" ha iniziato, ma anche continuato, con incertezze. Nel testo del 23 marzo 2012 (pubblicato nel sito internet del Ministero del Lavoro) il lavoro accessorio era in gran parte eliminato, in quanto vietato in assoluto per imprenditori commerciali o professionisti. Si leggeva nella «Relazione illustrativa» che le correzioni all'art. 70 del d.lgs. n. 276/2003 erano «finalizzate a restringere il campo di operatività dell'istituto». Invece nel testo finale, poi diventato art. 1, commi 32 e 33, l. n. 92/2012, il campo d'operatività del lavoro a voucher è stato ampliato e quasi completamente liberalizzato, esteso espressamente, anche se nei limiti di compensi non superiori a € 2.000 per ciascun committente, a quegli «imprenditori commerciali o professionisti» che inizialmente dovevano essere esclusi.

Per evitare gli abusi o solo sospetti d'uso fraudolento, nella prima versione della "riforma Fornero" era previsto l'obbligo di comunicazione preventiva al Centro per l'impiego dell'utilizzazione del voucher. Nella formula finale, però, quest'obbligo è scomparso. Forse perché c'era già o si poteva desumere?

La "riforma Fornero" dà una nozione nuova, sostituendo integralmente l'art. 70 della "legge Biagi [12]: il lavoro accessorio ormai è ammesso per tutti, senza limiti né soggettivi né oggettivi o per attività, ma con limiti solo economici. Rispetto alle intenzioni iniziali, di «restringere il campo di operatività dell'istituto», s'è avuta al contrario un'estensione eccezionale ammettendo il lavoro accessorio «sempre e comunque, tenendo conto esclusivamente di un limite di carattere economico» (Circ. Min. Lav. n. 18 del 18 luglio 2012).

Formalmente dovrebbero essere due, in base al nuovo art. 70, comma 1, d.lgs. n. 276/2003 [13], i requisiti o limiti del lavoro accessorio: dovrebbe essere «meramente occasionale» e dar luogo, con riferimento alla totalità dei committenti, a compensi non superiori ad € 5.000 per anno solare (o altri limiti economici di cui si vedrà). Il significato di «meramente occasionale» è però controverso, lo è sempre stato anche quando era preso ad indice di non-subordinazione: l'occasionalità vorrebbe dire che non sono programmate né programmabili altre prestazioni, di cui dovrebbe essere incerto tutto. In sostanza, però, per la "riforma Fornero" l'«occasionalità» è presunta con i limiti economici: s'intendono «meramente occasionali» le prestazioni con compensi complessivi non superiori a quelli di legge [14].

Nella sua cit. Circolare n. 18/2012, il Ministro del Lavoro ha confermato, con una sorta d'interpretazione autentica, che la l. n. 92/2012 ha eliminato i limiti soggettivi ed oggettivi ed il lavoro a voucher è ammesso «tenendo conto esclusivamente dei limite di carattere economico».

Viene confermata ed anzi rafforzata l'ambiguità sulla natura del lavoro accessorio, né subordinato ma neppure autonomo: non si precisava prima e si precisa ancor meno ora, considerandosi sufficiente il rispetto dei limiti economici. Sembra quasi un "tertium genus", di cui si parlava agli inizi degli anni «2000: il lavoro accessorio non è né subordinato né autonomo. Se vengono rispettati i limiti economici è inoppugnabile o indiscutibile.

Si crea uno spazio che, dopo il boom degli ultimi anni, fa prevedere uno sviluppo ancora maggiore. Rispettando i limiti economici, il lavoro accessorio (avoucher) è libero, per qualunque attività. È un altro contratto "acausale", oltre quello a termine fino a 12 mesi di cui all'art. 1, comma 9, lett. b), l. n. 92/2012. Considerando che i limiti economici sono bassi, si può presumere che il lavoro sia quantitativamente e qualitativamente di "scarsa importanza": la presunzione presuppone che comunque fra attività e compenso ci sia una proporzionalità sia quantitativa che qualitativa. Eliminato l'ambiguo requisito dei 30 giorni di lavoro, previsto nel testo originario, ora, in rapporto al compenso, il lavoro accessorio (o a voucher) deve durare comunque poco tempo per attività di non elevata qualità. O meglio, i due dati (quantità e qualità) possono equilibrarsi con una certa flessibilità, prevedendo ad es. una durata relativamente lunga per bassa qualità e breve per alta qualità. Oltre determinati limiti logici, ma certi, non si può andare.

In sostanza, quindi, viene introdotto un principio, confermato anche per le "partite Iva", per cui quantità e qualità del lavoro influiscono sulla natura: per prestazioni di scarsa importanza («occasionali») manca la subordinazione. Forse, si crea spazio per nuova occupazione «occasionale» o frammentata e senza precariato, che presuppone un lavoro potenzialmente stabile.

Rispetto alle finalità nell'istituzione del 2003, che erano di favorire i «soggetti a rischio», dopo la "riforma Fornero" il lavoro a voucher è indirizzato a «coprire "spazi" non coperti da altri istituti, consentendo di ricondurre nella regolarità possibili attività svolte abitualmente "in nero"» (Circ. n. 18/2012 del Ministro del Lavoro [15]. Ma proprio la caratteristica d'essere lavoro "di scarsa importanza" lascia anche possibilità di frodi, di cui sarebbe stata opportuna una più forte prevenzione, ad es. prevedendo formalmente l'obbligo di comunicazione preventiva dell'utilizzazione del voucher.


L'attuale disciplina del lavoro a voucher
La "riforma Fornero" ha sostituito l'intero art. 70 del d.lgs. n. 276/2003 [16], come visto "novellato" molte volte. Nulla però si dice sulla norma [17], che permetteva il cumulo fino ad € 3.000 del lavoro accessorio con gli ammortizzatori sociali, la cui efficacia era già stata prorogata fino a tutto il 2012 [18]; nulla nemmeno sul lavoro nelle imprese familiari, per cui il lavoro accessorio era ammesso per importo di non oltre € 10.000 per anno fiscale [19]. Dato che la "riforma Fornero" [20] «sostituisce» l'intero art. 70 del d.lgs. n. 276/2003, senza più nominare il lavoro nell'impresa familiare, la norma speciale che lo regolava è abrogata ed anche il lavoro familiare rientra nelle nuove regole generali (di cui si vedrà).

Diversamente è per la normativa speciale sugli ammortizzatori sociali, ugualmente non nominata dal nuovo art. 70 risultante dopo la "riforma Fornero" ma la cui vigenza era già stata prorogata fino a tutto il 2012 [21]: pertanto, dato che la proroga non è stata abrogata, la normativa speciale sugli ammortizzatori sociali è ancora in vigore per il 2012. Restava però una sensazione d'incertezza. Immediatamente dopo il "Decreto sviluppo", con nuova aggiunta all'art. 70, comma 1, d.lgs. n. 276/2003, ha disposto [22]: «per l'anno 2013, prestazioni di lavoro accessorio possono essere altresì rese, in tutti i settori produttivi, compresi gli enti locali, fermo restando quanto previsto dal comma 3 e nel limite massimo di 3.000 euro di corrispettivo per anno solare, da percettori di prestazioni integrative del salario o di sostegno al reddito. L'Inps provvede a sottrarre dalla contribuzione figurativa relativa alle prestazioni integrative del salario o di sostegno al reddito gli accrediti contributivi derivanti dalle prestazioni di lavoro accessorio». Si conferma così la permanenza in vigore fino al 2012 della normativa speciale sugli ammortizzatori sociali e si prevede anzi una nuova proroga fino al 2013.

A regime, il lavoro a voucher è ammesso con l'unico limite di compensi complessivi, per tutti i committenti, non superiori ad € 5.000 per anno solare, da rivalutare annualmente in base agli indici Istat [23]; inoltre, per «imprenditori commerciali o professionisti», i compensi debbono essere per ciascun committente non superiori ad € 2.000 l'anno, ugualmente da rivalutare con gli indici Istat [24]. Pertanto i committenti, che non sono in grado di accertare i guadagni altrui, prima d'affidare un'attività a voucher dovranno farsi rilasciare dal prestatore una dichiarazione di responsabilità di non aver superato € 5.000 nell'anno cumulando tutte le prestazioni, con l'impegno di comunicare immediatamente l'eventuale superamento successivo.

Un problema difficile si crea nel caso in cui la dichiarazione del prestatore, di cui in buona fede s'è fondato il committente, fosse erronea o falsa. A parte un'improbabile conversione, come si vedrà, resta comunque un fatto reale, diverso rispetto a quello ipotizzato, per cui saranno dovuti i contributi di legge: se i contributi fossero superiori a quelli già versati con il voucher, il committente in buona fede dovrebbe pagare la differenza con azione di rivalsa in via risarcitoria nei confronti del prestatore. Lo stesso problema si pone, come si vedrà, per le "partite Iva", con soluzione complicata dalle incertezze della legge.

Per la verità - tornando alla "riforma Fornero" - non era chiaro il riferimento a imprenditori commerciali e professionisti, perché riferibile o a nozioni generali o all'inquadramento previdenziale. Anche sul punto ha dato un'«interpretazione autentica» il Ministero del lavoro con la cit. Circ. n. 18 del 18 luglio 2012, affermando che «l'espressione "imprenditore commerciale" in realtà [vuol] intendere qualsiasi soggetto persona fisica o giuridica, che opera su un determinato mercato, senza che l'aggettivo "commerciale" possa in qualche modo circoscrivere l'ambito settoriale dell'attività d'impresa all'attività d'intermediazione nella circolazione di beni».

Inoltre s'ammette espressamente il lavoro a voucher per l'agricoltura [25] nell'ambito delle attività di «carattere stagionale» effettuate da pensionati e giovani con meno di venticinque anni, se regolarmente iscritti ad istituto scolastico di qualsiasi ordine e grado e compatibilmente con gli impegni scolastici, ovvero in qualunque periodo dell'anno se regolarmente iscritti a un ciclo di studi presso l'università; insomma, si presuppone che nell'università si ha tempo libero e non si creano incompatibilità, che è quantomeno strano. Inoltre, sempre nell'agricoltura, il lavoro a voucher è ammesso per i «produttori agricoli che nell'anno solare precedente hanno realizzato o, in caso di inizio attività, prevedono di realizzare un volume d'affari non superiore a € 7.000, costituito per almeno due terzi da cessioni di prodotti che non possono, tuttavia, essere svolte da soggetti iscritti l'anno precedente negli elenchi anagrafici dei lavoratori agricoli» [26]. Nella cit. Circ. Min. Lav. 18/2012 si precisa che, poiché le norme sul lavoro agricolo sono speciali, non ci sono altri limiti oltre quello generale di € 5.000 l'anno per tutti i committenti.

Per la pubblica amministrazione c'è conferma ed estensione [27]. Prima della riforma Fornero il lavoro "a voucher" aveva avuto straordinario successo per le pubbliche amministrazioni (compresi gli enti locali), semplicemente ammettendolo in «via sperimentale» (ma ancora per il 2012), nel limite massimo di € 3.000 per anno solare, con i «percettori di prestazioni integrative del salario o di sostegno al reddito [28]. Il lavoro "a voucher" era consentito per il committente pubblico e per gli enti locali, nel rispetto dei vincoli previsti dalla vigente disciplina in materia di contenimento delle spese di personale e ove previsto dal patto di stabilità interno [29]. La riforma Fornero [30] ha confermato alla lettera la precedente normativa [31], ma senza citare espressamente gli enti locali, che pertanto potevano sembrare esclusi; come prima, il ricorso al lavoro accessorio da parte di un committente pubblico è consentito «nel rispetto dei vincoli previsti dalla vigente disciplina in materia di contenimento delle spese di personale e, ove previsto, dal patto di stabilità interno».

Il successivo "Decreto sviluppo" [32] ha ammesso al lavoro accessorio gli «enti locali», sempre nei vincoli di contenimento delle spese di personale e del patto di stabilità interno, ma solo «per l'anno 2013», solo per i percettori di ammortizzatori sociali e nel limite di € 3.000 per anno solare. Gli altri «committenti pubblici» sono ammessi invece senza limiti di tempo e potranno fruire di lavoro a voucher per qualunque prestatore, entro il limite generale di € 5.000 ad anno solare per la totalità dei committenti.

Ricapitolando, a regime dopo la l. n. 92/2012, i limiti di compenso con cui è ammissibile il lavoro a voucher sono tre: il primo, generale, di € 5.000 per anno solare complessivi per tutti i committenti; nel rispetto di questo primo limite generale, il lavoro accessorio è ammesso per € 2.000 per ciascun imprenditore non-agricolo o professionista e per € 3.000 per i fruitori di ammortizzatori sociali e per gli enti locali (nel 2013).

La legge non dice che succede se si superano i limiti di compenso, unici previsti per la legittimità del lavoro "a voucher". Nel silenzio, va esclusa la conversione automatica in lavoro subordinato o parasubordinato, per cui è necessaria una norma espressa, prevista ad es. (come si vedrà) nella stessa riforma Fornero per le "partite Iva" [33]. Se il superamento dei limiti economici facesse emergere una simulazione, ovviamente varrebbe il contratto reale, con la solita e difficile alternativa fra subordinazione ed autonomia; se invece il superamento dei limiti economici fosse senza simulazione (ad es., con prestazioni sempre di "scarsa importanza", ma con compenso aggiuntivo oltre il limite di legge) non c'è "conversione", non prevista dalla legge, ma salta la presunzione di mancanza sia di subordinazione che d'autonomia (tertium genus), con applicazione del regime ordinario sia fiscale che previdenziale.

I compensi per lavoro "a voucher" sono computati ai fini della determinazione del reddito necessario per il rilascio o il rinnovo del permesso di soggiorno[34], all'evidente fine d'agevolare l'emersione dall'irregolarità.

Si prevedono [35] modifiche dei «carnet di buoni», con utilizzabilità dei vecchi già richiesti alla data d'entrata in vigore della legge e comunque non oltre il 31 maggio 2013 [36]. Si prevede anche [37] la «rideterminazione» con d.m. dell'aliquota contributiva «in funzione degli incrementi delle aliquote contributive per gli iscritti alla gestione separata dell'Inps».

Nell'utilizzazione dei vecchi ticket è posta una strana norma transitoria [38] con applicazione della «previgente disciplina» per i buoni «già richiesti alla data di entrata in vigore della presente legge e comunque non oltre il 31 maggio 2013».


Le altre prestazioni lavorative rese in regime di lavoro autonomo ("Partite Iva")
Le «Partite Iva» [39], di sfuggente o impossibile determinazione, sono chiamate dalla riforma Fornero «altre prestazioni lavorative rese in regime di lavoro autonomo», aggiungendo l'art. 69-bis al d.lgs. n. 276/2003 [40]. Per esse è introdotta una presunzione relativa, questa volta di "parasubordinazione" (collaborazione coordinata e continuativa); la presunzione è relativa, perché è fatto «salvo che sia fornita prova contraria da parte del committente».

La presunzione scatta in presenza di almeno due di tre requisiti [41], poi modificati dal "Decreto sviluppo" [42], riguardanti la durata, i corrispettivi e la disponibilità di «posto fisso».

Man mano i requisiti sono stati resi più rigorosi, rendendo la presunzione sempre meno utilizzabile. In base alla lett. a) del nuovo art. 69-bis d.lgs. n. 276/2003 [43] uno degli indici di presunzione di parasubordinazione si aveva in caso di prestazioni di lavoro con il medesimo committente di durata complessiva superiore ad otto mesi nell'anno solare [44]. Il "Decreto sviluppo" ha previsto invece che la durata complessiva sia superiore ad «otto mesi annui per due anni consecutivi» [45].

In base alla lett. b) si aveva un secondo indice di presunzione di parasubordinazione quando il «corrispettivo, anche se fatturato a più soggetti riconducibili al medesimo centro d'imputazione di interessi, costituisca più dell'80 % dei corrispettivi complessivamente percepiti dal collaboratore nell'arco dello stesso anno solare». Il "Decreto sviluppo" [46] ha previsto invece che si può avere presunzione solo con «corrispettivi annui complessivamente percepiti dal collaboratore nell'arco di due anni solari consecutivi». Non è chiarito però, come si vedrà subito, se bisogna considerare il corrispettivo del singolo anno o la media di due anni consecutivi, anche se è preferibile la soluzione del corrispettivo per singolo anno.

Il terzo indice di parasubordinazione è che «il collaboratore disponga di una postazione fissa di lavoro presso una delle sedi del committente» [47].

Si presuppone, o almeno così sembra, la figura fraudolenta dell'«unicommittente», come nel caso storico dell'addetto alle pulizie del condominio cui si chiede di "prendere la partita Iva" per concludere un formale ma falso appalto. Sono però discutibili gli indici sintomatici della frode, indicati dalla riforma Fornero. Dei tre indici di parasubordinazione, senza nemmeno commentare quello salomonico della «postazione fissa», il secondo dei «corrispettivi complessivamente percepiti» è incerto e criticabile. Dato che, come per il lavoro a voucher (supra), si fa riferimento a guadagni altrui che i committenti non sono in grado d'accertare, l'unica possibilità è di far rilasciare dal prestatore una dichiarazione di responsabilità di non aver superato la percentuale dell'80% nell'anno solare. Se il corrispettivo da considerare è quello dei singoli anni, con indice di conversione con due anni consecutivi, il committente può farsi rilasciare la dichiarazione alla fine del singolo anno e, se la percentuale dell'80% non è superata, può continuare senza rischi per l'anno successivo, con nuova richiesta di dichiarazione ad ogni fine anno. Se invece la percentuale fosse da calcolare come media nel biennio, la percentuale di corrispettivo resterebbe sempre futura ed incerta, lasciando praticamente la scelta all'arbitrio incontrollabile del prestatore. La lettera della legge fa dedurre che si considera il corrispettivo dei singoli anni e non la media nel biennio, in quanto si precisa che vanno considerati i «corrispettivi annui» per due anni consecutivi; se invece si fosse voluta indicare la media nel biennio, non si sarebbe messa la parola «annui». Solamente senza questa parola, infatti, sarebbe stato certo il riferimento alla media nel biennio. La soluzione prospettata è comunque preferibile, in quanto l'unica che evita l'illogicità di rinviare ad un elemento solo futuro ed incerto, nell'arbitrio della controparte.

Anche il riferimento solo ad una percentuale (più dell'80%) senza un valore assoluto crea grandi perplessità, oltre che difficoltà d'applicazione. Meglio spiegarsi con un esempio. Il prestatore può avere nel primo anno con corrispettivo alto (diciamo € 100.000) e tuttavia senza superare l'80%, avendo lavorato molto anche per altri committenti, mentre nel secondo anno consecutivo può avere un corrispettivo basso (ad es. € 3.000) che tuttavia è il 100% non avendo lavorato per altri. Riferirsi solo ad una percentuale, senza valori assoluti, pare solo assurdo, tanto più se si facesse la media nel biennio. Anche il requisito del «percepito» lascia tutto all'arbitrio di fatto.

Comunque, se la legge sarà concretamente applicabile, basterà la presenza di due dei tre indici indicati per la presunzione relativa di parasubordinazione. La relativa conversione comporterebbe l'applicazione delle norme sulla "parasubordinazione" (ad es. quelle previdenziali) ed in seconda battuta, in mancanza dello specifico «progetto» [48], la conversione in lavoro subordinato.

Si può ipotizzare anche una specie di progetto cautelativo, inserito anche se non necessario nella "partita Iva" per cercare d'evitare la conversione in subordinazione.

Si prevede però [49] che la presunzione non opera se le prestazioni a) siano connotate «da competenze teoriche di grado elevato acquisite attraverso significativi percorsi formativi, ovvero da capacità tecnico-pratiche acquisite attraverso rilevanti esperienze maturate nell'esercizio concreto di attività» oppure b) siano svolte «da soggetto titolare di un reddito annuo da lavoro autonomo non inferiore a 1,25 volte il livello minimo imponibile ai fini del versamento dei contributi previdenziali di cui all'articolo 1, comma 3, della legge 2 agosto 1990, n. 233».

La presunzione non opera neppure [50] per le prestazioni svolte nell'esercizio di attività professionali per le quali l'ordinamento richiede l'iscrizione ad un ordine professionale, ovvero ad appositi registri, albi, ruoli o elenchi professionali qualificati e detta specifici requisiti e condizioni». Tuttavia, per l'applicazione di questa esclusione, è necessario un apposito d.m. da emanare entro tre mesi dalla data d'entrata in vigore, sentite le parti sociali.

Comunque, la presunzione di "parasubordinazione" per le "partite Iva" troverà applicazione solo per i rapporti instaurati successivamente all'entrata in vigore della legge. Per i rapporti in corso, le disposizioni si applicheranno dopo dodici mesi dall'entrata in vigore della legge [51].

In caso di conversione in collaborazione coordinata e continuativa, gli oneri contributivi derivanti dall'obbligo d'iscrizione alla gestione separata Inps [52]sono a carico per due terzi del committente e per un terzo del collaboratore, il quale, nel caso in cui la legge gli imponga l'assolvimento dei relativi obblighi di pagamento, avrà il relativo diritto di rivalsa nei confronti del committente [53]. In tal modo, facendo restare comunque a carico del prestatore la sua quota, si deroga alla vecchia legge, sempre in vigore [54], per cui in caso d'inadempienza i contributi a carico del lavoratore passano a carico del datore di lavoro.

A parte la complicazione ed il formalismo della conversione prima in parasubordinazione e dopo, nel caso quasi scontato di mancanza di un «progetto», in lavoro subordinato, la norma pare più inutile che efficace, nel bene o nel male. Una presunzione "relativa", «salvo che sia fornita prova contraria», per una o doppia conversione rischia solo di creare contenzioso.

Viene infine chiarito [55] con norma interpretativa (e quindi retroattiva) dell'art. 61, comma 3, d.lgs. n. 267/2003, che l'esclusione di lavoro a progetto o di lavoro occasionale riguarda solo le collaborazioni coordinate e continuative il cui contenuto concreto sia riconducibile alle attività professionali intellettuali, per l'esercizio delle quali è necessaria l'iscrizione in appositi albi professionali; in caso contrario, l'iscrizione del collaboratore ad albi professionali non è circostanza idonea di per sé a determinare l'esclusione di lavoro a progetto o di lavoro occasionale.


L'abrogazione del contratto d'inserimento ed i nuovi benefici previdenziali per l'assunzione di lavoratori anziani e di donne
Il contratto d'inserimento è eliminato dal 2013, con l'abrogazione degli artt. 54-59 del d.lgs. n. 276/2003 [56]. Al suo posto, dal 1° gennaio 2013, non è stato istituito un nuovo contratto ma si sono previsti solamente benefici previdenziali per l'assunzione, con contratti normali, di lavoratori anziani e di donne residenti nelle aree svantaggiate o, ovunque residenti, disoccupate da almeno ventiquattro mesi [57]. In tal modo è stata eliminata un'altra possibilità di contratto a termine, perché i contratti d'inserimento erano utilizzati soprattutto per la possibilità d'assumere a termine senza le incertezze del d.lgs. n. 368/2001 e non per i benefici previdenziali, fra l'altro non estesi a tutti i casi.

In compenso o sostituzione, però, sono ammessi i contratti a termine e di somministrazione a termine «acausali» e completamente liberi fino a dodici mesi[58]: l'eliminazione dal 2013 dei contratti d'inserimento è dunque più apparente che reale, perché al loro posto sono previsti i contratti «acausali», con la possibilità del 6% di "franchigia sindacale" [59] per i sindacati comparativamente più rappresentativi a livello nazionale (in via decentrata solo con delega).

Per quanto riguarda i benefici in sostituzione, si prevede che dal 1° gennaio 2013 per le assunzioni, con contratto di lavoro a tempo determinato o in somministrazione di lavoratori con non meno di 50 anni disoccupati da oltre 12 mesi, sarà riconosciuta la riduzione del 50% dei contributi previdenziali a carico del datore di lavoro per una durata di 12 mesi; quindi, in caso di trasformazione a tempo indeterminato, la riduzione si prolungherà fino a 18 mesi dall'assunzione. La riduzione del 50% è direttamente di 18 mesi, se l'assunzione è fin dall'inizio a tempo indeterminato.

Le stesse agevolazioni sono riconosciute, nel rispetto del Regolamento CE n. 800/2008 del 6 agosto 2008, anche per le assunzioni di donne di qualsiasi età, prive d'impiego da almeno sei mesi, residenti in «aree svantaggiate» [60], nonché per le assunzioni di donne di qualsiasi età prive d'impiego regolarmente da almeno ventiquattro mesi, ovunque residenti.


Lo stage (tirocini formativi e di orientamento)
C'era da chiedersi che bisogno c'era o ci sarebbe stato di modificare anche i «tirocini formativi», appena ridisciplinati dall'art. 11 del d.l. n. 138 del 13 agosto 2011 (conv. con modd. dalla l. 14 settembre 2011, n. 148). Già questa legge era tesa a garantire i livelli essenziali di tutela, per offrire maggiore certezza al quadro legale di riferimento, come affermato dalla Circolare n. 24 del 12 settembre 2011 del Ministero del Lavoro. In questa circolare si richiamava l'attenzione ai servizi ispettivi «per prevenire gli abusi e un utilizzo distorto di questo strumento formativo».

I veri e propri «tirocini formativi e di orientamento» sono disciplinati, per quanto compatibile, da «specifiche regolamentazioni regionali» o, «in assenza», dall'art. 18 della l. 24 giugno 1997, n. 196 e regolamento d'attuazione [61]. Possono essere promossi unicamente da soggetti in possesso degli specifici requisiti preventivamente determinati dalle normative regionali; non possono avere durata superiore a sei mesi (proroghe comprese) e possono essere promossi unicamente a favore di neo-diplomati o neo-laureati entro e non oltre dodici mesi dal conseguimento del titolo di studio (art. 11 d.l. n. 138/2011).

Con nomi simili, ci sono altri «tirocini» (nominati dall'art. 11, comma 1, d.l. n. 138/2011). Diversi rispetto a quelli della l. n. 196/1997, e con disciplina speciale, sono i c.d. «tirocini curriculari», inclusi nei piani di studio delle Università o altri istituti scolastici, con finalità non tanto di favorire l'inserimento lavorativo ma di «affinare il processo di apprendimento e di formazione con una modalità di cosiddetta alternanza» [62]. Diversi anche i «praticantati» per le professioni, già oggetto di delega legislativa con l'art. 3, comma 5 c), d.l. n. 138/2011, con i criteri di garanzia dell'effettivo svolgimento dell'attività formativa e di dare un «equo compenso di natura indennitaria» commisurato al concreto apporto; il praticantato non potrà essere complessivamente superiore a tre anni e potrà essere svolto, in presenza d'apposita convenzione, in concomitanza ai corsi di studio (salvo che per le professioni sanitarie). Ci sono poi i «tirocini di reinserimento/inserimento» per disoccupati, con regolamentazione esclusivamente regionale [63], i tirocini per i disabili, gli invalidi fisici, psichici e sensoriali [64], i «tirocini» per i soggetti in trattamento psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcoolisti ed i condannati ammessi a misure alternative, i «tirocini» a favore degli immigrati ed altri soggetti svantaggiati [65].

In questa situazione, non si sa - tornando alla domanda iniziale - che bisogno c'era di una nuova disciplina. Nella formulazione iniziale della riforma Fornero era prevista all'art. 12 un'altra delega legislativa, oltretutto abbastanza incerta, ma dopo, con un emendamento [66], la delega legislativa è stata trasformata in promozione di un accordo, da raggiungere entro 180 giorni, fra Governo e le Regioni in sede di Conferenza Stato-Regioni, per la «definizione di linee-guida condivise in materia di tirocini formativi e di orientamento». Si ha la sensazione che, inizialmente, nel Ministero non s'erano ricordati che la materia era stata appena disciplinata dall'art. 11 del d.l. n. 138/2011 (conv. in l. n. 148/2011) e, una volta scoperto il fatto, la delega legislativa è stata convertita in «linee-guida condivise» da formalizzare in un nuovo accordo fra Governo e Regioni. Fra l'altro, dopo il d.l. n. 138/2011c'erano stati sulla materia anche accordi fra Governo e Regioni e fra Governo e parti sociali [67].

Dato che nell'art. 1, commi 34-36, l. n. 92/2012 viene usata l'espressione precisa «tirocini formativi e di orientamento», dovrebbero essere esclusi gli altri "tirocini" sopra indicati, ma la sensazione è che tutto quel che dovrebbe essere fatto in futuro è stato già fatto sia pur in sintesi dall'art. 11 del d.l. n. 138 del 13 agosto 2011.

Per le «linee-guida condivise», la l. n. 92/2012 prevede «criteri» [68], di cui il primo è la «revisione» della disciplina dei tirocini formativi, anche in relazione alla valorizzazione di altre forme contrattuali a contenuto formativo. Non si capisce però come un «accordo» possa comportare una «revisione» della disciplina di legge. Si prevedono inoltre azioni e interventi volti a prevenire e contrastare un uso distorto dell'istituto, anche attraverso la puntuale individuazione delle modalità con cui il tirocinante presta la propria attività, l'individuazione degli elementi qualificanti del tirocinio e degli effetti conseguenti alla loro assenza, il riconoscimento di una «congrua indennità», anche in forma forfetaria, in relazione alla prestazione svolta. Non è chiaro il valore di questa «congrua indennità», se di valore retributivo o no, ma la sensazione è che si tratti di retribuzione. Oltretutto è previsto subito dopo [69]che, «in ogni caso», la mancata corresponsione della «congrua indennità» comporta una «sanzione amministrativa il cui ammontare è proporzionato alla gravità dell'illecito commesso» da un minimo di 1.000 ad un massimo di 6.000 euro. Se ne deduce che la «congrua indennità» dovrebbe diventare obbligatoria, seppur in misura variabile, imponendo allo stesso tempo un vero e proprio contratto. I «tirocini formativi» dovrebbero cambiare natura, per diventare un nuovo tipo di contratto: ma è incerto.

Non è chiaro neppure se la sanzione amministrativa per mancata corresponsione della «congrua indennità» scatti solo dopo la conclusione fra Governo e Regioni dell'«accordo per la definizione di linee-guida condivise» (che dovrebbe avvenire entro 180 giorni). La logica vorrebbe d'aspettare l'accordo, perché, prima, non si sa nemmeno in cosa consisterebbe la «congrua indennità»; la legge prevede però, per mancata corresponsione di «congrua indennità» [70], la sanzione amministrativa «in ogni caso». Forse vuol dire che una sanzione minima comunque è necessaria, rendendo però obbligatoria la «congrua indennità». Si ha la conferma che con la "riforma Fornero" il Governo, più che il Parlamento, abbia pensato specialmente a riscrivere tutto, per diventare l'autore unico del diritto del lavoro.
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CONCILIAZIONE E 
PROCEDIMENTO SPECIALE DEI LICENZIAMENTI

Borghesi Domenico

Ritorna il tentativo di conciliazione obbligatorio. Ma questa volta anche preventivo, nel senso che il licenziamento per giustificato motivo oggettivo non può essere intimato senza il suo previo esperimento. In modo inedito gli effetti del licenziamento retroagiscono all'apertura del procedimento di conciliazione e restano misteriosamente sospesi in caso di infortunio o gravidanza. Viene introdotto un procedimento speciale per i licenziamenti, che si sovrappone a quello (a sua volta speciale) del lavoro. Si tratta di un rito che aspira alla semplificazione ma finisce per essere barocco. Né ci si può illudere che rappresenti un'efficace corsia preferenziale per le cause di licenziamento, non essendo pensabile che le gracili misure organizzative introdotte smuovano l'inerzia del contenzioso lavoristico.

Sommario: 
Un tentativo di conciliazione obbligatorio e preventivo
I termini
Un licenziamento con effetto retroattivo
La valutazione del comportamento delle parti
Un rito speciale per le controversie sui licenziamenti: la delimitazione della materia del contendere
La struttura del processo

Un tentativo di conciliazione obbligatorio e preventivo
L'art. 1, comma 40, della l. 28 giugno 2012, n. 92, riformulando l'art. 7 della l. n. 604/1966, dispone che quando il datore di lavoro, che ha i requisiti dimensionali di cui all'art. 18, comma 9, St. lav., intende intimare un licenziamento per giustificato motivo oggettivo, prima di provvedere, deve comunicare tale sua intenzione alla Direzione territoriale del lavoro del luogo nel quale il lavoratore presta la sua attività e, per conoscenza (?), al lavoratore licenziando. Nella comunicazione devono essere indicati i motivi del licenziamento.

La Direzione territoriale trasmette la convocazione alle parti nel termine perentorio di 7 giorni dalla ricezione della comunicazione presso la Commissione provinciale di cui all'art. 410 c.p.c.
La convocazione si ritiene validamente trasmessa quando è recapitata al domicilio del lavoratore o è consegnata allo stesso, che sottoscrive per ricevuta.

La procedura si conclude entro 20 giorni dalla trasmissione della convocazione all'incontro, salvo che le parti di comune avviso non ritengano di proseguire il tentativo. La procedura può essere sospesa per non più di quindici giorni se il lavoratore non può partecipare all'incontro per legittimo e documentato impedimento. Gli effetti del licenziamento retroagiscono al momento in cui il datore di lavoro ha dato l'avviso, salvo il diritto del lavoratore al preavviso o all'indennità sostitutiva e salvo l'effetto sospensivo disposto dalle norme sulla tutela della maternità e della paternità. Il licenziamento rimane altresì sospeso in caso di infortunio.

Fallito il tentativo o trascorso il termine di 7 giorni dalla ricezione della comunicazione il datore di lavoro può intimare il licenziamento.

La disposizione procedimentalizza l'atto tramite il quale il potere di licenziamento viene esercitato, richiedendo per il suo perfezionamento il previo esperimento del tentativo di conciliazione. Chiaro quindi che, senza il tentativo di conciliazione, la fattispecie è incompleta.

Per lo stesso motivo non vi può essere difformità tra il licenziamento preannunciato e quello comminato. Nel senso che il motivo indicato nella comunicazione non può essere diverso da quello posto a base del licenziamento. Il datore di lavoro cioè, se vuole modificare il motivo deve ripetere il tentativo di conciliazione.

La conseguenza, in entrambi i casi sopra prospettati, non è, come sarebbe logico, l'incapacità del licenziamento di produrre effetti, bensì la sua illegittimità, sanzionata da un'indennità risarcitoria ricompresa tra un minimo di sei e un massimo di dodici mensilità dell'ultima retribuzione di fatto (nuovo testo dell'art. 18, comma 6, St. lav. introdotto dall'art. 1, comma 12).


I termini
Per evitare che la procedura si dilati e che il licenziamento subisca ritardi, grazie anche a possibili (e comprensibili) azioni di filibustering del lavoratore licenziando, il progetto prevede due termini piuttosto ristretti. Nel primo caso si impone alla direzione territoriale di convocare le parti nel termine perentorio di sette giorni. Nel secondo si dichiara conclusa la procedura quando si formalizza il disaccordo o sono trascorsi venti giorni dal giorno in cui la Direzione territoriale ha trasmesso la comunicazione per l'incontro.

Ad essere cruciale è il primo termine perché è espressamente definito "perentorio" (e quindi improrogabile) e perché, stando alla lettera del progetto, sembrerebbe l'unico, trascorso il quale, il licenziamento può essere intimato.

Un emendamento del Senato ha chiarito che, nel termine di sette giorni, la Direzione territoriale del lavoro deve inviare la convocazione e non anche fissare l'incontro, precisando altresì che l'invio deve ritenersi perfezionato, non al momento della spedizione, ma quando la convocazione raggiunge il lavoratore o, quanto meno, il suo domicilio. Per la consegna diretta a mani del lavoratore sembrerebbe necessaria la sua sottoscrizione per ricevuta. Non è chiaro se, in caso di rifiuto del lavoratore di sottoscrivere per ricevuta, la consegna possa essere provata per testi. In questo caso, come in quello del preavviso di licenziamento, è ovviamente ammessa la notifica che rappresenta, di per sé, una complicazione, ma che semplifica notevolmente la prova della data di consegna al destinatario.

In questo modo il termine di sette giorni finisce per condizionare in modo determinante la procedura. La Direzione territoriale, infatti, se non riesce a far recapitare la convocazione nel termine incorre in una decadenza che non può in alcun modo essere sanata. Il datore di lavoro, infatti, decorso il fatidico termine, può effettuare il licenziamento anche se la possibilità di tentare la conciliazione, in realtà, non c'è stata.

Se si bada alla sola formulazione dell'art. 7, comma 6, nuovo testo, della l. n. 604/1966 (laddove si fa riferimento al solo comma 3) sembra che il datore di lavoro abbia facoltà di licenziare trascorsi sette giorni dalla comunicazione, anche se entro tale termine l'Ufficio territoriale del lavoro ha effettuato la convocazione. Tuttavia, se così stessero le cose, l'intero sistema imperniato sul tentativo di conciliazione preventivo perderebbe di senso. Il licenziamento, infatti, potrebbe essere intimato sistematicamente prima che un vero tentativo di conciliazione abbia avuto la concreta possibilità di svolgersi. E poi sarebbe difficile spiegare il senso del termine di venti giorni dalla convocazione entro il quale il tentativo deve concludersi. Termine totalmente privo di utilità (oltre che di logica) se il licenziamento potesse essere intimato prima della sua scadenza. Meglio quindi optare per un'interpretazione leggermente ortopedica e ritenere che il datore di lavoro possa licenziare solo se i sette giorni dalla comunicazione sono trascorsi senza che la Direzione territoriale del lavoro abbia convocato le parti. Se lo ha fatto, il datore di lavoro può intimare il licenziamento solo quando si è formalizzata la mancata conciliazione o sono trascorsi 20 giorni dalla trasmissione della convocazione.

Mi pare ovvio che la proroga del termine di durata massima del tentativo di conciliazione per giustificato impedimento del lavoratore o per comune accordo delle parti comporti l'automatica proroga del divieto di licenziamento.


Un licenziamento con effetto retroattivo
Nel corso del pur breve lasso di tempo che deve intercorrere tra la manifestazione in forma ufficiale della volontà di porre in essere il licenziamento e la sua effettiva intimazione si possono verificare cose che modificano la situazione, rendendo non più legittimo il licenziamento che lo sarebbe stato al momento dell'annuncio.

Senza fare troppi sforzi di fantasia, potrebbe accadere che, nelle more tra la comunicazione e l'intimazione del licenziamento, sopravvengano eventi quali la malattia, la gravidanza o il preannuncio del matrimonio tramite le pubblicazioni.

Per evitare l'inconveniente, al Senato è stato aggiunto un nuovo comma 41 all'art. 1 nel quale è stabilito che gli effetti del licenziamento retroagiscono al momento in cui l'intenzione di porlo in essere è comunicata alla Direzione territoriale del lavoro e al lavoratore interessato [1]. Tanto dovrebbe bastare perché a rilevare non sia la situazione in essere al momento del licenziamento, ma quella nella quale il lavoratore si trova quando riceve l'annuncio.

Per restare agli esempi fatti in precedenza, lo stato oggettivo di gravidanza, le pubblicazioni di matrimonio o la malattia intervenuti dopo la comunicazione che dà inizio al tentativo di conciliazione non dovrebbero incidere sulla validità del licenziamento, anche se sono in atto quando è intimato. Perché questo sia nullo o inefficace bisogna infatti che le descritte situazioni siano presenti già al momento dell'annuncio.

Il comma aggiunto completa poi il quadro:

a) facendo salvo l'eventuale diritto del lavoratore al preavviso o alla relativa indennità sostitutiva;

b) facendo inoltre salvo l'effetto sospensivo disposto dalle norme a tutela della maternità e della paternità (d.lgs. n. 151/2001);

c) dichiarando altresì sospesi gli effetti del licenziamento in caso di infortunio su lavoro;

d) prevedendo che l'eventuale lavoro svolto durante la procedura di conciliazione si considera come preavviso lavorato.

Il riferimento al preavviso o all'indennità sostitutiva sta probabilmente a significare che alla data dell'annuncio matura il diritto all'indennità sostitutiva o inizia a decorrere il periodo di preavviso e che l'attività svolta durante il tentativo di conciliazione si trasforma automaticamente in preavviso lavorato una volta che il licenziamento con effetto retroattivo è intimato.

Il riferimento alla sospensione per gravidanza o infortunio non è facile da decifrare. Tuttavia si potrebbe ritenere che l'effetto retroattivo del licenziamento sia, in qualche modo, contrastato dalla gravidanza e dall'infortunio sul lavoro, i quali, se intervengono nelle more tra l'annuncio e l'intimazione del licenziamento, sospendono il rapporto per tutta la loro durata. Nessun effetto sospensivo è invece prodotto dalla normale malattia.

È appena il caso di sottolineare che non è facile capire in che cosa consista «l'effetto sospensivo disposto dalle norme del testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela della maternità e della paternità». Infatti nel d.lgs. n. 151/2001 non c'è traccia di norme che ricolleghino alla gravidanza un effetto sospensivo. Sul licenziamento semmai l'effetto prodotto è la nullità.

Per di più, anche se, con uno sforzo interpretativo, si ritiene che il progetto abbia voluto stabilire che la gravidanza intervenuta nelle more tra l'annuncio e l'intimazione del licenziamento ne sospende gli effetti e proroga quindi il rapporto di lavoro, non è chiaro da e fino a quando tale sospensione dovrebbe durare (si deve prendere in considerazione lo stato oggettivo di gravidanza o il periodo di assenza obbligatoria o il primo anno di vita del bambino?).


La valutazione del comportamento delle parti
Il comportamento tenuto dalle parti nel corso del tentativo di conciliazione e, in particolare, la mancata accettazione della proposta formulata dalla Commissione ha un rilievo del tutto particolare nella successiva causa di impugnazione del licenziamento. Infatti, non solo il giudice può tenerne conto ai fini della condanna alle spese di causa, ma anche per la determinazione dell'indennità risarcitoria di cui all'art. 18, comma 8, St. lav. Conseguentemente, il comportamento delle parti diventa uno dei criteri che, opportunamente bilanciato con gli altri, dovrà essere tenuto presente nella scelta tra il minimo e il massimo previsti dalla legge.


Un rito speciale per le controversie sui licenziamenti: la delimitazione della materia del contendere
La l. n. 92 (art. 1, commi 47-69) istituisce un rito speciale del quale tenta di contenere in modo rigoroso l'ambito di operatività, ponendo limiti alla possibile dilatazione della materia del contendere.

Il tema principale sono le controversie aventi ad oggetto l'impugnazione dei licenziamenti governati dall'art. 18 St. lav., anche quando devono essere risolte questioni relative alla natura giuridica del rapporto di lavoro. La qual cosa significa che l'accertamento sulla qualificazione del rapporto di lavoro può essere chiesto, per questa via, solo se è strumentale all'impugnazione del licenziamento, che ovviamente in questi casi sarà formalmente qualificato come esaurimento del rapporto di lavoro subordinato per scadenza del termine o risoluzione del rapporto di lavoro autonomo.

Possono essere proposte anche domande diverse rispetto a quella di impugnazione del licenziamento e a quella, strumentale, di qualificazione del rapporto di lavoro, purché fondate su identici fatti costitutivi. Se ci si chiede quali possano essere queste domande che restano diverse, pur condividendo con quelle di impugnazione del licenziamento e dintorni i medesimi fatti costitutivi, gli unici esempi che vengono in mente sono la domanda di pagamento delle differenze retributive conseguenti all'accertamento del carattere subordinato di un rapporto di lavoro erroneamente qualificato come autonomo, oppure il risarcimento del danno conseguente ad un licenziamento ingiurioso o discriminatorio. Salvo che in quest'ultimo caso vi è l'allegazione anche di un fatto non "identico" rappresentato appunto dal danno, dal quale può derivare un allargamento del tema d'indagine, con conseguente dilatazione delle necessità istruttorie.

Nella fase sommaria la materia del contendere è determinata dalla domanda e dalle eccezioni. Non sembrano invece ammesse domande riconvenzionali, né interventi o chiamate in causa di terzi. Nulla insomma può allargare la materia del contendere oltre a quanto è strettamente indispensabile per realizzare il principio del contraddittorio (cioè alle eccezioni).

Per quanto riguarda il giudizio di opposizione, il comma 51 dell'art. 1 si limita a stabilire che con il ricorso non possono essere proposte domande diverse da quelle di cui al comma 47 (relative all'impugnazione di licenziamenti), ripetendo la formula già usata con riferimento alla fase sommaria, «salvo che siano fondate sugli identici fatti costitutivi», e aggiungendo «o siano svolte nei confronti di soggetti ai quali la causa è comune o dai quali si intende essere garantiti».

Il convenuto può quindi allargare la materia del contendere chiamando un terzo in causa [2] o proponendo domanda riconvenzionale, che però, se non è basata su fatti identici a quelli posti a base della domanda principale, deve essere trattata in separato giudizio, regolato dall'"ordinario" rito del lavoro.

Il progetto sembra non tenere nella giusta considerazione il fatto che il ricorso in opposizione, oltre a dar vita ad un giudizio di primo grado, ha funzione (quanto meno lato sensu) impugnatoria perché ha inizio quando la domanda non solo è stata proposta, ma è anche stata decisa. Conseguentemente chi propone l'opposizione non è l'attore, bensì la parte soccombente.

Per saggiare lo schema previsto dall'art. 18 bisogna distinguere a seconda che a proporre l'opposizione sia il datore di lavoro da quella in cui sia il lavoratore. Nel primo caso il datore di lavoro-opponente è formalmente attore, ma sostanzialmente mantiene la posizione di convenuto che ricopriva in precedenza e può quindi proporre la domanda riconvenzionale che gli è stata preclusa nella fase sommaria e chiamare in causa terzi.

Il lavoratore, con la sua memoria difensiva, non deve riproporre come riconvenzionale la domanda di impugnazione del licenziamento, essendo questa già stata proposta nel procedimento sommario che è una fase della stessa causa. Nello stesso ordine di idee non può modificare la domanda originaria, se non nei limiti dell'emendatio libelli, né proporre domande riconvenzionali, se non forse nei limiti della reconventio reconventionis [3] basata su identici fatti costitutivi.

Se ad assumere il ruolo dell'opponente è il lavoratore, si pongono, a ruoli rovesciati, gli stessi problemi che abbiano appena esaminato. In particolare i fatti posti a base della domanda di impugnazione del licenziamento nella fase sommaria non possono essere modificati in quella di opposizione. In mancanza di specifiche preclusioni la stessa regola non dovrebbe valere per le nuove prove e per le nuove eccezioni opponibili dal datore di lavoro [4].

Pur essendo prevalente nell'opposizione la natura di giudizio di primo grado è innegabile la sua funzione impugnatoria rispetto all'ordinanza emanata all'esito della fase sommaria, con conseguente applicazione di alcune regole coerenti con tale funzione. Così, ad esempio, in caso di soccombenza parziale reciproca non dovrebbero esserci dubbi sull'ammissibilità dell'opposizione incidentale tardiva, in applicazione del modello delineato dall'art. 334 c.p.c. per l'appello [5].


La struttura del processo
Passando alle norme di procedura e iniziando dalla struttura del procedimento, bisogna dire innanzitutto che la legge, nel delineare un procedimento speciale (ricavato all'interno del, già speciale, processo del lavoro), non ha seguito la via più semplice che sarebbe stata quella di fare riferimento ad una procedura già nota, quale, ad esempio, quella disciplinata dall'art. 702 bis ss. c.p.c., o lo stesso processo del lavoro (i cui tempi tra l'altro, in teoria, sono di poco inferiori) [6], preoccupandosi solo di inventare qualche marchingegno capace di garantire che i ristretti termini entro i quali deve essere esaurita, previsti sulla carta, siano rispettati anche nella realtà. Ha invece preteso di regolamentare per intero una procedura del tutto nuova, articolata su quattro gradi di giudizio che hanno tutti come filo conduttore la semplificazione del rito e l'urgenza della trattazione, che, a tutti i livelli, deve essere mantenuta entro termini molto ristretti. La legge non dice in modo esplicito che il nuovo processo speciale va inserito nella cornice del processo del lavoro piuttosto che in quella del processo ordinario [7]. Tuttavia esistono indizi inequivocabili in questo senso rappresentati dal richiamo agli artt. 414, 416 e 421 c.p.c.
Per ottenere il risultato ha previsto una prima fase a struttura sommaria che inizia con ricorso il cui contenuto è quello essenziale prescritto dall'art. 125 c.p.c. e si conclude con un'ordinanza di carattere decisorio (cioè suscettibile di passare in giudicato), contro la quale può essere proposta l'opposizione che apre un giudizio di primo grado al cui esito viene emanata una sentenza contro la quale può essere proposto reclamo alla Corte d'appello che, a sua volta, decide con sentenza soggetta a ricorso per cassazione. Così facendo, però, il progetto non si limita a riprodurre lo schema, ormai ampiamente collaudato, del procedimento sommario cui può seguire una fase a cognizione piena che si snoda nei normali tre gradi di giudizio [8]. Prevede, infatti, che nella fase di opposizione in primo grado, all'udienza, «il giudice, sentite le parti, omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione ammissibili e rilevanti richiesti dalle parti, nonché disposti d'ufficio» (art. 1, comma 57). In secondo grado la Corte d'appello «sentite le parti, omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione ammessi» (art. 1, comma 60).

Ad una prima lettura colpisce l'assonanza delle espressioni usate con riferimento al giudizio di opposizione, sia in primo grado sia in appello, con quella che l'art. 1, comma 49, sulla tutela urgente sembra aver mutuato dall'art. 669 sexies c.p.c.

Se si seguisse questa suggestione e si attribuisse valore determinante all'autorizzazione concessa al giudice ad omettere ogni formalità non essenziale al contraddittorio e a procedere nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione, bisognerebbe concludere che ad avere struttura sommaria non è solo la fase urgente prevista dall'art. 1, comma 49, ma anche quella di opposizione, sia in primo, sia in secondo grado. Ad avvalorare questa impressione, tra l'altro, concorre l'opinione, sostenuta con forza da una parte della dottrina, secondo la quale l'art. 111, comma 1, Cost. («La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge») escluderebbe che nel processo a cognizione piena possa essere concesso spazio alla discrezionalità del giudice nella determinazione delle regole procedurali, che dovrebbe invece essere riservata alla legge. Da ciò discenderebbe che, ogni qual volta il giudice - come nel caso di specie - è autorizzato a «procedere nel modo che ritiene più opportuno», il procedimento non potrebbe che essere sommario, stante la mancanza di uno dei requisiti necessari perché il processo a cognizione piena possa considerarsi "giusto" ai sensi dell'art. 111 Cost. [9].

È appena il caso di aggiungere che, se le cose stessero in questi termini, avremmo una procedura che si articola in tre gradi di merito (oltre a quello di cassazione), ognuno dei quali ha struttura sommaria. La qual cosa sarebbe non solo curiosa, ma fortemente sospetta di illegittimità costituzionale, essendo ampiamente diffusa l'opinione secondo la quale il procedimento sommario, per corrispondere ai canoni del giusto processo, deve prevedere un meccanismo di conversione in processo a cognizione piena [10]. Meccanismo che, nel nostro caso, mancherebbe, essendo la forma della cognizione piena relegata al giudizio di cassazione.

Tuttavia, se si presta maggiore attenzione alla formulazione letterale delle disposizioni cui si è più sopra fatto cenno, non si possono non rilevare differenze tutt'altro che trascurabili. In particolare, mentre nella fase urgente la facoltà del giudice di procedere nel modo che ritiene più opportuno si riferisce agli atti di istruzione "indispensabili", nella fase di opposizione in primo grado gli atti di istruzione presi in considerazione sono quelli "ammissibili e rilevanti" e in appello quelli "ammessi".

Fermo restando che le segnalate differenze terminologiche non possono essere casuali, è significativo che i termini "indispensabili" e "rilevanti" riferiti agli atti istruttori siano stati mutuati, rispettivamente, dall'art. 669 sexies, comma 1, e dell'art. 702 ter, comma 5, c.p.c., il primo dei quali descrive un procedimento a struttura sommaria, mentre il secondo, per la maggioranza della dottrina, disciplina un procedimento a cognizione piena semplificato [11]. E a fare la differenza è proprio il passaggio dall'istruttoria ridotta alle prove "indispensabili", che simboleggia la sommarietà dell'accertamento, a quella estesa ai mezzi istruttori "rilevanti", che allude alla cognizione piena ed esauriente [12].

Così stando le cose, si può concludere che lo speciale processo disciplinato dalla l. n. 92 si articola in una fase urgente a struttura sommaria che si conclude con un'ordinanza, contro la quale può essere proposta opposizione tramite la quale si instaura un processo a cognizione piena, semplificato e accelerato, che si conclude con una sentenza soggetta ad un reclamo che non ha a che fare con quello previsto dall'art. 669 terdecies c.p.c. a proposito dei provvedimenti cautelari, ma apre una vera e propria fase di appello a cognizione piena, accelerata e semplificata come quella di primo grado.

Resta la possibilità del ricorso per cassazione secondo il rito ordinario che la disciplina speciale tenta, nei limiti del possibile, di accelerare, prevedendo che l'udienza di discussione deve essere fissata a non oltre sei mesi dalla proposizione del ricorso (art. 1, comma 62).

Si tratta ora di vedere in che cosa consiste l'accelerazione e in che cosa la semplificazione.

Quanto alla prima, l'intera procedura è scandita da termini più ristretti di quelli previsti dall'"ordinario" processo del lavoro, che, come al solito, sono perentori se imposti alle parti, e ordinatori, se imposti al giudice.

Quanto alla semplificazione, il discorso è molto più complesso perché il progetto non precisa quali siano le formalità non essenziali al contraddittorio che il giudice può omettere, né in che modo può esercitare la sua discrezionalità nell'assumere i mezzi di prova.

È chiaro che il problema non si pone tanto per la fase urgente, che - come si è detto - è caratterizzata dalla sommarietà della cognizione, nel cui ambito l'unica regola da rispettare è quella del contraddittorio, quanto per le fasi di opposizione in primo e secondo grado, che - come pure si è detto - sono a cognizione piena.

In linea di massima mi pare non ci sia spazio per la discrezionalità del giudice riguardo alle norme previste dalla legge (ad es. in materia di termini e di deposito della sentenza), né a quelle del c.p.c. espressamente richiamate (come ad es. gli artt. 414, 416, con tutto il sistema di preclusioni loro collegato). Per le altre spetterà al giudice, volta per volta, verificare se di una certa formalità prevista dalla legge si può fare a meno senza compromettere il principio del contraddittorio [13].

Quanto ai mezzi istruttori la valutazione di opportunità del giudice non potrà incidere né sul principio di tipicità, né sull'ammissibilità-rilevanza, né sull'efficacia delle prove, né, tanto meno, sulla distribuzione dell'onere della prova, ma solo, marginalmente, sulle modalità di assunzione.

L'ambito di operatività dei poteri di semplificazione attribuiti al giudice non può certo essere indagato nelle poche battute che gli si possono dedicare in questa sede. Una cosa tuttavia va sottolineata e cioè che la regolamentazione fornita dal progetto allo speciale procedimento dedicato ai licenziamenti non dovrebbe incorrere nella censura di illegittimità costituzionale per non essere «regolato dalla legge», così come prevede l'art. 111 alinea Cost. debba essere il giusto processo. O meglio dovrebbe incorrere nelle dette censure solo se si segue quell'opinione dottrinale, cui si è più sopra fatto cenno, che considera il precetto costituzionale rispettato solo se il processo a cognizione piena è totalmente regolato dalla legge, senza che residuino spazi per la discrezionalità del giudice [14].

Se invece si segue l'opinione di chi ritiene che, per soddisfare il principio enunciato dall'art. 111 Cost., sia sufficiente che la legge regoli gli elementi essenziali del processo e che quindi possa essere lasciato spazio alla libera determinazione del giudice [15], lo schema previsto dal progetto potrà essere censurato sotto il profilo dell'opportunità, ma non sotto quello della legittimità costituzionale, non essendo revocabile in dubbio la sua corrispondenza alle garanzie minime che devono essere rispettate perché il processo possa essere considerato "giusto". Garanzie assicurate tramite il richiamo di un nucleo essenziale di norme procedurali cui il giudice è vincolato.

Resta da dire che il carattere sommario della prima fase della procedura in esame non esclude, di per sé, il ricorso ai provvedimenti d'urgenza di cui all'art. 700 c.p.c. Il pericolo che nei tempi necessari per l'emanazione del provvedimento di merito il diritto del lavoratore subisca un pregiudizio irreparabile continua infatti da essere prospettabile. Tanto più che, dopo l'intervento del Senato, i tempi di durata della fase sommaria si sono sensibilmente allungati[16]. In realtà quello previsto dal progetto è un procedimento sommario, nel quale, in modo abbastanza anomalo, in seguito al citato intervento del Senato il contraddittorio è stato regolato in modo formale. In particolare è previsto un termine a difesa di almeno 20 giorni per il convenuto, nonché un altro termine di cinque giorni prima dell'udienza entro il quale lo stesso deve costituirsi. Data la sommarietà del procedimento la violazione dei detti termini non dovrebbe comportare né la nullità dell'atto introduttivo né la decadenza del convenuto da eccezioni e istanze istruttorie. Tuttavia, anche se così stessero le cose, sarebbe inevitabile per il giudice applicare una versione semplificata dell'art. 164 c.p.c., spostando la prima udienza in caso di insufficienza del termine a comparire o di ritardata costituzione del convenuto.

Per concludere si può dire che il legislatore, nel predisporre il rito speciale per i licenziamenti, ha seguito la via più complicata e meno efficiente. Più complicata perché, invece di richiamare un modello già presente nel nostro sistema processuale, ha creato (con buona pace del principio di semplificazione dei riti) un ennesimo nuovo procedimento con elementi di specialità, rispetto al già speciale procedimento in materia di lavoro. Procedimento che, per di più, finisce per essere più complesso e articolato di quello ordinario, consentendo alle parti di percorrere ben quattro gradi di giudizio, senza contare le eventuali fasi di rinvio. Con quale stabilità della decisione sulla legittimità o meno del licenziamento e sull'eventuale reintegra è facile immaginare.

Meno efficiente perché, se si vuole essere realisti, bisogna ammettere che la speranza di ridurre la durata complessiva del processo sui licenziamenti non è affidata tanto alle semplificazioni, peraltro modeste, quanto al rispetto di termini irrimediabilmente ordinatori. Ovvero di termini che si rispettano solo se le condizioni organizzative lo consentono. Cioè quasi mai.

Certo, bisogna prendere atto che la nuova legge si è preoccupata anche di questo aspetto, disponendo testualmente all'art. 1, comma 65: «Alla trattazione delle controversie regolate dai commi da 47 a 64 devono essere riservati particolari giorni nel calendario delle udienze».

Si tratta indubbiamente di un'incursione negli aspetti organizzativi che, ai fini che qui interessano, sono quelli che contano. Ma sarà sufficiente per creare una corsia privilegiata o, come recitava la rubrica dell'art. 20 del progetto (ora comma 65 della legge), ad assicurare la "priorità" alla trattazione delle controversie sui licenziamenti? Personalmente ne dubito, così come dubito che la norma sia diventata più efficace dopo che il Senato ha aggiunto che i capi degli uffici devono vigilare sull'osservanza della disposizione. Il problema infatti non è tanto quello della "disponibilità" dei giorni d'udienza - come sembra ritenere il legislatore - quanto quello della "disponibilità" dei magistrati che devono trattare le cause di licenziamento, che non si ottiene certo con una previsione di legge "senza oneri a carico dello Stato".

Se infatti norme come quella in commento fossero in grado di produrre effetti positivi, invece di introdurre un processo speciale, sarebbe stato sufficiente stabilire che per le cause in materia di licenziamenti si applica l'ordinario rito del lavoro, ma che i termini previsti per la fissazione di una nuova udienza dell'art. 420, comma 6 o per il deposito della motivazione dall'art. 429, comma 1, vanno rispettati, così come vanno rispettati gli altri termini ordinatori, oltre al divieto riferito alle udienze di mero rinvio sancito dall'art. 420, ultimo comma, c.p.c.

Note:

[1] Nel caso in cui le comunicazioni avvengano in date diverse, ritengo che a far decorrere gli effetti del licenziamento sia quella al lavoratore. Per questo motivo sembra particolarmente fuori luogo l'aver qualificato la comunicazione al lavoratore "per conoscenza".

[2] In questo caso non è richiesta l'identità dei fatti costitutivi, che peraltro non potrebbe verificarsi nella chiamata in garanzia, tramite la quale si fa valere una domanda basata su fatti nuovi quale è quella di regresso.

[3] V., per l'opposizione a decreto ingiuntivo, Cass. 29 settembre 2006, n. 21245 e Cass. 16 maggio 2006, n. 11368.

[4] La giurisprudenza a proposito della procedura prevista dall'art. 28 St. lav. ha ritenuto che i fatti allegati dal ricorrente nella fase sommaria rappresentino un limite alla cognizione del giudice dell'opposizione (Cass. 23 marzo 1994, n. 2808), ma che siano ammesse nuove eccezioni (Cass. 21 giugno 1987, n. 5179).

[5] In questo senso v. Cass. 5 novembre 1991, n. 11769 sempre a proposito dell'opposizione al decreto ex art. 28 St. lav.

[6] Infatti, se gli artt. 415, comma 3, 420, comma 6, c.p.c. fossero scrupolosamente applicati la durata del processo del lavoro non dovrebbe superare i 70 giorni. Appena 30 giorni in più rispetto ai 40 giorni previsti per l'esaurimento della procedura sommaria introdotta dalla nuova legge.

[7] Come è stato fatto, ad esempio, con la l. n. 847/1977 a proposito del procedimento per la repressione dell'attività antisindacale.

[8] Il punto di riferimento è la procedura ex art. 28 St. lav. cui si sono ispirate le successive norme in materia di discriminazioni.

[9] Così Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile nella prospettiva delle garanzie costituzionali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, 137 ss., secondo il quale il precetto costituzionale vale sia per eventuali procedimenti interamente discrezionali, sia per procedimenti solo parzialmente disciplinati per legge, poiché, anche in questi ultimi, gli spazi lasciati alla discrezionalità del giudice contrastano col divieto di cui all'art. 111, comma 4, Cost..
[10] Carratta, Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari, in La tutela sommaria in Europa-Studi, a cura di A. Carratta, Napoli, 2012, 22 s.

[11] Biavati, Appunti introduttivi sul nuovo processo a cognizione semplificata, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2010, 185 ss. Contra, nel senso della "sommarietà non solo nel nome, ma anche nella sostanza", v. Tiscini, Commento all'art. 1, in La semplificazione dei riti civili, a cura di B. Sassani e R. Tiscini, Roma, 2011, 13.

[12] Un altro indicatore del carattere di processo a cognizione piena dell'opposizione è il richiamo all'art. 414 c.p.c. che si contrappone all'art. 125 c.p.c.cui si deve uniformare il ricorso introduttivo della fase sommaria.

[13] Ad esempio il giudice potrebbe non ritenere opportuna la fissazione di una nuova udienza ai sensi dell'art. 418 c.p.c. in seguito alla proposizione di domanda riconvenzionale ad opera del convenuto, oppure potrebbe non seguire la procedura prevista dall'art. 420 bis c.p.c. quando si presenta una questione relativa all'interpretazione, l'efficacia o la validità di una clausola di contratto collettivo.

[14] V. supra nota 9.

[15] Così Chiarloni, Il nuovo art. 111 cost., e il processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2000, 1116
[16] Per la stessa soluzione del problema con riferimento all'art. 28 St. lav. v. Lunardon, Il procedimento di repressione dell'attività antisindacale, in Il processo del lavoro, a cura di D. Borghesi, Padova, 2005, 459.

* * * * *
IL LICENZIAMENTO INEFFICACE
Carinci Franco

Il comma 42 dell'art. 1, l. n. 92/2012 che riscrive il nuovo comma 6 dell'art. 18 St. lav. sembra introdurre un regime "preoccupato prevalentemente di tenere fermo il licenziamento, col renderlo resistente a fronte di una violazione del requisito di motivazione di cui all'art. 2, comma 2 della legge 15 luglio 1966, n. 604 oppure della procedura di cui all'art. 7, l. n. 300/1970 e al novellato art. 7, l. n. 604/1966". Il nuovo apparato sanzionatorio previsto per l'ipotesi di licenziamento inefficace, costituito dalla corresponsione di un'indennità compresa tra le sei e le dodici mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, costituisce, invero, "il punto di maggior distacco" rispetto al passato, con un vero e proprio "declassamento del dato formale, apprezzato ieri come fattore di garanzia per il lavoratore e criticato oggi come elemento di incertezza per il datore".

Sommario: 
Il doppio uso del termine "inefficace"
L'ambito di applicazione dei commi 1, ult. periodo, e 6 dell'art. 18 St. lav.
La "violazione del requisito di motivazione"

Il doppio uso del termine "inefficace"
Il comma 6 del nuovo art. 18 St. lav., così come integralmente riscritto dall'art. 1, comma 42, della l. n. 92/2012, costituisce il punto di maggior distacco rispetto ad un passato qui riconducibile prevalentemente ad un corposo e sostanzioso contributo giurisprudenziale, portato a valorizzare il dato formale come elemento di garanzia per il lavoratore raggiunto da un licenziamento.

Ne viene fuori un regime preoccupato prevalentemente di tenere fermo il licenziamento, col renderlo resistente a fronte di una violazione del "requisito di motivazione di cui all'art. 2, comma 2 della legge 15 luglio 1966, n. 604" oppure "della procedura" di cui all'art. 7 l. n. 300/1970 e, rispettivamente, al novellato art. 7 l. n. 604/1966. Il giudice chiamato in causa, dichiara sì "inefficace" il licenziamento, ma lo sanziona solo con l'"attribuzione al lavoratore di un'indennità risarcitoria"; a meno che "sulla base della domanda del lavoratore accerti che vi è anche un difetto di giustificazione del licenziamento, nel qual caso si applica, in luogo di quelle previste dal presente comma, le tutele di cui ai commi quarto, quinto o settimo".

Se ne deduce che il ricorso potrà contenere una domanda "semplice", ristretta solo alla violazione della motivazione e della procedura; oppure "doppia", estesa anche all'assenza della giusta causa o del giustificato motivo. Tenuto conto della regola della immodificabilità della domanda, sarà buona cura impugnare subito "forma" e "sostanza" del licenziamento; ma tale regola sembra trovare qui un'eccezione proprio nell'ipotesi in cui manchi la motivazione, perché allora potrebbe essere opportuno rinviare la contestazione della "sostanza" ad una memoria successiva alla costituzione o mancata costituzione del datore di lavoro, per evitare di doverla effettuare al buio.

In presenza di una domanda "semplice", una volta accertata la violazione della motivazione o della procedura, scatta l'inefficacia del licenziamento di cui al comma 6, con attribuzione della relativa indennità risarcitoria. In presenza, invece, di una domanda "doppia", pare doversi procedere secondo la sequenza più logica, quale costituita da una prima fase, sulla verifica della motivazione e della procedura; cui segue una seconda, sulla valutazione della causa di giustificazione, restando sempre a carico del datore l'onere della prova [1]. Più logica, perché la verifica formale è destinata inevitabilmente a condizionare l'an ed il quomodo della successiva valutazione sostanziale.

Se la verifica formale risulta favorevole, ma la valutazione sostanziale contraria al lavoratore, opera comunque l'inefficacia del licenziamento di cui al comma 6, con attribuzione della relativa indennità risarcitoria. Se, invece, con una verifica formale favorevole o contraria, la valutazione sostanziale risulta favorevole al lavoratore, opera la tutela risarcitoria/reintegratoria prevista dai commi 4, 5, 7.

Occorre, però, fare i conti col doppio uso del termine "inefficace" nel nuovo art. 18 St. lav. Esso fa la sua comparsa al comma 1, con riguardo al licenziamento orale, conservandovi quello stesso significato conforme alla lettera, di cui già all'art. 2, comma 3, l. n. 604/1966; quindi, rimane del tutto inidoneo ad estinguere il rapporto, al pari del licenziamento nullo perché discriminatorio, con conseguente diritto alla reintegra. Ma, come visto, tale termine ritorna al comma 6, con un significato del tutto contrario alla lettera, cioè di idoneo a terminare il rapporto, con conseguente diritto alla sola indennità risarcitoria [2].

A prescindere da questa confusione terminologica, non si capisce il perché si sia differenziata quella disciplina che l'art. 2 l. n. 604/1966 prevedeva comune per l'assenza della forma scritta e della motivazione eventualmente richiesta una inefficacia propria, sanzionata con la reintegra c.d. di diritto comune. E si sia differenziata, rafforzando la precedente inefficacia per l'assenza della forma scritta, perché col portarla dall'art. 2 l. n. 604/1966 al comma 1 dell'art. 18 St. lav., la si dota di una reintegra non più c.d. di diritto comune ma statutaria; e, viceversa, indebolendola fino ad annullarla per la mancanza della motivazione, perché col traslocarla dallo stesso art. 2 l. n. 604/1966 al comma 6, la si trasforma in una efficacia impropria.

Lo si capisce ancor meno, se si tiene presente che oggi l'art. 1, comma 37 della riforma ha sostituito l'art. 2, comma 2, l. n. 604/1966 sì da richiedere una motivazione contestuale: «La comunicazione del licenziamento deve contenere la specificazione dei motivi che lo hanno determinato». Modifica, questa, coerente con la nuova centralità assegnata ai motivi che contraddistinguono i vari tipi di licenziamento: è operante una procedura preliminare distinta, disciplinare o conciliativa, a seconda delle causali per cui si voglia procedere; ma, soprattutto, è evidente la scelta di ricollegare a queste causali, rimaste formalmente identiche, sanzioni diversamente combinate fra reintegra ed indennità risarcitoria [3].


L'ambito di applicazione dei commi 1, ult. periodo, e 6 dell'art. 18 St. lav.
A complicare il tutto interviene il diverso ambito dei commi 1, ultimo periodo, e 6 del nuovo art. 18 St. lav. Il comma 1 è applicabile ad ogni datore di lavoro; il comma 6, invece, non lo è, prevedendo il successivo comma 8 che quanto disposto dal comma 4 al 7 valga solo per il datore di lavoro con un organico superiore ai 15 dipendenti nello stesso comune e, in ogni caso, ai 60 complessivi. Sicché il licenziamento privo di forma scritta conosce un solo trattamento, quello di cui al comma 1, con una inefficacia che dà diritto alla reintegra statutaria; mentre il licenziamento mancante di motivazione conosce un trattamento diverso a seconda del livello dimensionale del datore: se inferiore a quello statutario, rimane soggetto all'art. 2, comma 3, l. n. 604/1966, con una inefficacia che dà accesso alla reintegra c.d. di diritto comune; se superiore, è sottoposto al comma 6, con un'inefficacia impropria, sanzionata tramite la sola indennità risarcitoria [4].


La "violazione del requisito di motivazione"
L'espressione «violazione del requisito di motivazione di cui all'art. 2, comma 2, della legge 15 luglio 1966, n. 604» riguarda l'assenza della motivazione. La lettera è chiara, perché quel comma si limita a prevedere che, a richiesta del lavoratore, il datore debba comunicare la motivazione del licenziamento, destinata quindi a rilevare solo per la sua presenza, non per la sua congruità. E come tale è stata interpretata dalla dottrina e dalla giurisprudenza, per cui se la motivazione c'è, ma è incompleta, imprecisa, insufficiente, ci trova di fronte ad una violazione non più formale, ma sostanziale, che obbliga ad una valutazione di merito e comporta una ben diversa conseguenza sanzionatoria [5].

Oggi, se la motivazione è assente, vale la nuova disciplina dell'inefficacia impropria con la relativa indennità risarcitoria di cui al comma 6; se, invece, è presente, ma incompleta, imprecisa, insufficiente, continua a valere quella vecchia, radicata e consolidata, ben più rischiosa per il datore. Invero una motivazione così viziata, non essendo sanabile, compromette in apicibus la possibilità di provare l'esistenza di una causa di giustificazione, nonché la stessa non "insussistenza del fatto contestato" (per il licenziamento disciplinare) o la non "manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento" (per il licenziamento economico), sì da rendere applicabile la tutela risarcitoria od anche reintegratoria di cui ai commi 4, 5, 7.

Certo può sorprendere che una motivazione omessa sia sanzionata meno di una viziata, sì da render conveniente non darla. Ma questo dipende dal rinvio acritico all'art. 2, l. n. 604/1966 operato dal legislatore, il quale si è completamente dimenticato del suo senso originario ed acquisito: in forza della stessa lettera, riguardava unicamente la mancata tempestiva comunicazione della motivazione richiesta dal lavoratore; ed in ragione della successiva interpretazione, concerneva esclusivamente il licenziamento economico. Invece, era lezione da gran lunga acquisita che la motivazione dovesse essere contestuale nel licenziamento disciplinare; tant'è che proprio questa svolta ad "u" risulta difficilmente comprensibile e digeribile, sì da facilitare in prospettiva una interpretazione secundum constitutionem che continui a richiedere la motivazione contestuale almeno per il licenziamento per giusta causa in tronco.

A ben guardare l'aliquid novi è dato dal fatto che la motivazione del licenziamento può ben essere dichiarata in sede di costituzione, senza che sia possibile eccepirne la tardività, perché questa è assorbita e coperta dalla prevista inefficacia [6]. Ma se il datore non si costituisce o si costituisce senza offrire alcuna motivazione, sì da rinunciare a priori a qualsiasi possibilità di prova; allora appare scontata la conclusione più radicale, cioè di una sentenza di annullamento del licenziamento, con conseguente condanna alla reintegra ai sensi del comma 4.

Non meno problematica è la previsione per cui la violazione della procedura prevista rispettivamente dall'art. 7 St. lav. per il licenziamento disciplinare e dall'art. 7 l. n. 604/1966, come modificato dall'art. 1, comma 40 della riforma, per il licenziamento economico, dia luogo alla stessa inefficacia impropria dettata per l'assenza di motivazione.

Qui la parola "violazione" risulta assai più ampia e generica, perché potenzialmente riferibile a tutta la gamma che va dall'omissione della procedura alla sua tenuta irregolare, senza distinzione alcuna circa la rilevanza della irregolarità, considerata a sé o nell'economia complessiva [7]. Non solo, perché l'una e l'altra procedura sono considerate alla pari, come se fosse la stessa cosa l'omissione o l'esecuzione viziata della previa contestazione, elevata dalla stessa giurisprudenza costituzionale a forma di civiltà e, rispettivamente, della previa conciliazione [8].

Stando al comma 4, si avrebbe l'impressione che la previa contestazione non possa mancare, perché si riserva la tutela reintegratoria all'ipotesi di licenziamento disciplinare in cui non solo difetti la giusta causa o il giustificato motivo soggettivo, ma risulti altresì l'"insussistenza del fatto contestato". Ma il comma 6 ci rivela una prima mancanza di coerenza, perché ad interpretarlo così come recita, il "fatto" di cui al comma 4, può ben non essere "contestato" e neppure "motivato" contestualmente, ma solo addotto nella comparsa di costituzione in giudizio, esponendosi al solo rischio di vedersi dichiarare il licenziamento colpito da inefficacia impropria, con conseguente attribuzione dell'indennità risarcitoria fra le sei e le dodici mensilità.

Il che lascia facilmente prevedere l'apertura di una lunga e tormentata stagione interpretativa. Tanto più che fino ad oggi la violazione della previa procedura disciplinare è stata considerata unanimemente sanzionabile secondo la regola c.d. della "sufficienza della tutela", cioè con quella stessa applicabile per l'assenza della giusta causa o del giustificato motivo. Da oggi in poi tale regola non vale più per il datore di lavoro al di sopra del limite statutario: ai sensi del comma 6, la contestazione omessa od irregolare dà diritto alla sola indennità risarcitoria; peraltro, ai sensi dei commi 4, 5, 7 la carenza della causa di giustificazione può dar diritto non solo ad una indennità risarcitoria, ma anche alla reintegra.

Quanto alla previa conciliazione obbligatoria, essa è stata ricostruita ex novo, a pallida imitazione della procedura prevista per i licenziamenti collettivi, come sede per verificare la possibilità di una soluzione alternativa e, altrimenti, per ammortizzare l'entrata nella disoccupazione. Ne consegue che, a fronte di una sua mancanza, sarebbe stata più coerente prevedere non una dichiarazione di inefficacia impropria del licenziamento ai sensi del comma 6, ma di improcedibilità del processo.

Anche qui sembrerebbe essere data per scontata l'attivazione della procedura: sia implicitamente, perché, a'sensi del nuovo art. 7 l. n. 604/1966, è strumentale a quella verifica congiunta di una possibile altra occupazione che pur dovrebbe pesare nella successiva fase processuale; sia esplicitamente, perché ai sensi del comma 7, è rilevante per la determinazione della indennità risarcitoria fra le dodici e le ventiquattro mensilità ivi prevista, che dovrà tener conto del comportamento che le parti vi avranno tenuto.

Sembrerebbe, perché non è. Ai sensi del comma 6, con una ulteriore mancanza di coerenza: una volta che su richiesta del lavoratore si proceda oltre la violazione formale e procedimentale, quest'ultima risulta priva di qualsiasi esplicita rilevanza nella successiva valutazione dell'esistenza del giustificato motivo obbiettivo; la riacquista solo se ed in quanto l'esistenza del giustificato motivo venga provata e dichiarata, perché allora, come produttiva della vista inefficacia impropria, legittima pur sempre l'attribuzione dell'indennità risarcitoria fra le sei e le dodici mensilità.

È auspicabile che la giurisprudenza intervenga a sanare questa incoerenza, facendo scontare al datore la mancata attivazione della procedura già in sede di valutazione dell'esistenza del giustificato motivo economico, con particolare riguardo all'assolvimento di quell'obbligo di repechage che avrebbe dovuto essere oggetto di un previo confronto col lavoratore [9]; e, poi, in sede di determinazione dell'indennità risarcitoria fra le dodici e le ventiquattro mensilità.

In conclusione, dietro a questo comma 6 c'è un deciso declassamento del dato formale, apprezzato ieri come fattore di garanzia per il lavoratore e criticato oggi come elemento di incertezza per il datore [10]. Non solo il licenziamento così viziato rimane pienamente efficace; ma viene sanzionato con un'indennità dimezzata rispetto a quella prevista dal comma 5 per il licenziamento disciplinare cui non sia «un'indennità risarcitoria omnicomprensiva determinata, in relazione alla gravità della violazione formale o procedurale commessa dal datore di lavoro, tra un minimo di sei e un massimo di dodici mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, con onere di specifica motivazione a tale riguardo».


Note:

[1] Respinge ogni dubbio in proposito A. Maresca, Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche all'art. 18 Statuto dei Lavoratori, in Riv. it. dir. lav., 2012, I, 435, e in http://host.uniroma3.it/facolta/economia/db/materiali/insegnamenti/668_5754.pdf.
[2] Il rilievo è comune in dottrina: v. C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime osservazioni, in Arg. dir. lav., 3, 2012; 547 ss.

[3] È convinzione unanime che sia proprio la conservazione delle vecchie causali del licenziamento accompagnata da una modulazione della tutela, con la reintegratoria ridimensionata a residuale rispetto alla risarcitoria a costituire la chiave di lettura del nuovo art. 18 St. lav.: v. la classificazione proposta da A. Maresca, op. cit., in reintegrazione piena, reintegrazione depotenziata, risarcimento nella misura piena, risarcimento nella misura ridotta.
Ma c'è perlomeno da dubitare che le nozioni di giusta causa e di giustificato motivo siano utilizzabili oggi come lo erano ieri, perché nel valutarne la fondatezza, c'è da tenere presente una ben precisa eventualità: una valutazione negativa rappresenta la base di partenza per accertare l'"insussistenza del fatto contestato" o la "manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento", ai fini di una possibile reintegra.

[4] Anche questo rilievo è comune in dottrina: v. C. Cester, op. cit.
[5] C'è, invece, una tendenza in dottrina ad equiparare una motivazione assente ed una motivazione viziata, facendole ricadere entrambe nell'ambito del comma 6: v. A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, 65; C. Cester, op. cit.
Accenna alla difficoltà di distinguere fra violazione formale e sostanziale della specificità richiesta in sede di contestazione disciplinare o di contestuale motivazione del licenziamento per giustificato motivo oggettivo, M. Marazza, L'art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei lavoratori, in http://csdle.lex.unict.it/archive/uploads/up_675700881.pdf.
[6] Esclude questa possibilità M. Marazza, op. cit., per cui «Secondo una diversa e preferibile interpretazione, invece, si può ritenere che il licenziamento intimato senza contestazione disciplinare o indicazione dei motivi continua, come in passato, ad essere considerato come ingiustificato ed è sanzionato con la reintegrazione ad effetti risarcitori limitati", mentre, "la sanzione indennitaria prevista dall'art. 18, comma 6, continuerebbe dunque ad operare in presenza di ulteriori vizi procedimentali ...».

[7] Il punto non è certo passato inosservato: v. C. Cester, op. cit.
[8] È diffusa l'opinione che sia di dubbia costituzionalità la previsione dell'inefficacia impropria di cui al comma 6, per l'assenza della previa contestazione nel licenziamento disciplinare: cfr. P.G. Alleva, Punti critici della riforma del mercato del lavoro in tema di flessibilità in entrata e in uscita, inwww.dirittisocialiecittadinanza.org.; C. Cester, op. cit.; V. Speziale, Relazione al Convegno Nazionale del Centro Studi "Domenico Napoletano", Pescara, 11-12 maggio 2012, di prossima pubblicazione in Riv. it. dir. lav., 3, 2012, il quale considera tale anche la mancanza della previa conciliazione nel licenziamento economico.

[9] Peraltro si potrebbe avanzare qualche dubbio sul sopravvivere del repechage, come noto istituto solo giurisprudenziale, dato che il comma 7 prevede che un licenziamento per giustificato motivo oggettivo risultato infondato sia sanzionabile con la reintegra solo se manifestamente insussistente lo stesso fatto posto alla sua base. E se ne troverebbe conferma nella stessa previsione di una previa procedura conciliativa, dove dovrebbe essere verificata la possibilità di un'occupazione alternativa; ma, soprattutto, nella disposizione di cui all'art. 1, comma 43, che aggiunge all'art. 30, comma 1, l. n. 183/2010il seguente periodo: «L'inosservanza delle disposizioni di cui al precedente periodo, in materia di limiti al sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di lavoro, costituisce motivo di impugnazione per violazione di norme di diritto». A parte la riserva per questa ulteriore tappa della strisciante trasformazione "ufficiale" della Cassazione in terzo grado di merito; c'è da evidenziare la preoccupazione per qualsiasi intrusione giurisprudenziale nell'area dei managerial rights; e tale è stata non di rado giudicata la previsione iussu iudicis del repechage. È difficile che la giurisprudenza sia disposta a rinunciare all'obbligo del repechage. Ma non è da escludere - come mostra di ritenere C. Cester, op. cit. - che ne tenga conto per valutare l'esistenza del giustificato motivo obbiettivo, non anche della manifesta insussistenza del fatto posto alla base del licenziamento; sì da poterne sanzionare il mancato assolvimento solo con l'indennità risarcitoria fra le dodici e le ventiquattro mensilità.

[10] Nello stesso senso v. C. Cester, op. cit. e V. Speziale, op. cit. Per A. Vallebona, op. cit., 65 «La relativa modestia del regime sanzionatorio per i vizi procedimentali si spiega in considerazione del fatto che il licenziamento viziato procedimentalmente, ove sottoposto a tutela reale, potrebbe essere sempre ripetuto per lo stesso motivo con il rispetto del procedimento appena violato».

* * * * *

I LICENZIAMENTI NULLI
Pasqualetto Elena

I primi tre commi del nuovo art. 18 disciplinano (oltre al licenziamento inefficace perché orale) i licenziamenti nulli, considerando tali il licenziamento discriminatorio, quello intimato in concomitanza col matrimonio, quello disposto in violazione di taluni divieti di cui al Testo unico sulla maternità e la paternità, quello dovuto ad un motivo illecito determinante, cui si aggiungono quelli riconducibili ad altri casi di nullità previsti dalla legge. Per questo tipo di licenziamenti è prevista l'applicazione della c.d. tutela reintegratoria rafforzata. Il contributo si propone di analizzare le diverse fattispecie (pur non modificate in modo diretto dalla nuova legge) che il legislatore riconduce alla categoria del licenziamento nullo, allo specifico scopo di verificare le conseguenze derivanti dalla nuova collocazione delle medesime nel sistema, con particolare attenzione alla scelta normativa di omogeneizzare, per esse, tutele in passato differenziate e spesso di discussa applicazione.
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Premessa
Secondo il nuovo testo dell'art. 18 St. lav., la tutela reintegratoria nella sua versione più forte, quella descritta nei primi tre commi di tale articolo, è riservata ai casi in cui il licenziamento sia dichiarato dal giudice o nullo (e ciò per essersi verificata una delle violazioni di cui al primo comma), oppure inefficace perché intimato in forma orale.

Il risultato della scelta normativa di aver posto sullo stesso piano le diverse fattispecie menzionate dal comma 1 dell'articolo di recente conio è, ovviamente, quello della riconduzione delle medesime ad unità dal punto di vista delle tutele, risultato cui non era agevolmente possibile pervenire vigente il "vecchio" art. 18, il quale si riferiva invero (oltre che al licenziamento annullabile perché intimato senza giusta causa o giustificato motivo ed a quello inefficace perché in violazione delle regole sulla forma scritta) al licenziamento dichiarato nullo «a norma della l. 15 luglio 1966, n. 604». Quest'ultimo rinvio portava a ritenere applicabile la c.d. tutela reale al licenziamento discriminatorio, espressamente qualificato come nullo dall'art. 4 della l. n. 604/1966, non però ad altre figure di recesso da considerarsi anch'esse inficiate da nullità ma non menzionate nel testo della legge del 1966. Anche la l. 11 maggio 1990, n. 108, aveva operato una scelta tutto sommato riduttiva, limitandosi a prevedere (all'art. 3) l'applicazione dell'art. 18 solo a quella particolare fattispecie di recesso nullo che è il licenziamento determinato da ragioni discriminatorie [1]. Di conseguenza, secondo l'opinione prevalente (anche se contrastata da autorevoli esponenti della dottrina, come subito si vedrà) il licenziamento legato causalmente al matrimonio e quello connesso alla maternità (e più in generale tutte le altre fattispecie di recesso datoriale nullo) non potevano cadere sotto l'ombrello protettivo dell'art. 18, ma operava per essi la c.d. tutela reale di diritto comune. Questa soluzione, in particolare, è invero quella prevista dall'art. 35, comma 6, d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198, per il licenziamento per causa di matrimonio [2]. Una sola eccezione operava la giurisprudenza in caso di licenziamento per motivo illecito, al quale era stato frequentemente esteso l'art. 18 [3].

La scelta di omogeneizzare verso l'alto le tutele per i casi di licenziamenti afflitti dai "peggiori difetti" (prevedendone altresì l'operatività in modo indipendente dal numero dei lavoratori occupati) non può che essere salutata con favore, anche se restano alcuni dubbi circa l'effettiva inclusione nel raggio della tutela de qua di tutte le ipotesi in cui veramente la lesione dei diritti del lavoratore appare più macroscopica [4]. Così ragionando si entra tuttavia nel diverso terreno della critica alle scelte di politica del diritto sottese alla riforma in commento, che appare estraneo all'indagine qui in corso.

Non può peraltro non sottolinearsi quanto meno la solo parziale coincidenza tra l'elenco di licenziamenti "odiosi" proposto dal nuovo art. 18 e quello in tempi recentissimi elaborato dall'art. 8 del d.l. 13 agosto 2011, n. 138 (convertito in l. 14 settembre 2011, n. 148) [5], ciò che dimostra una certa incoerenza del legislatore nella selezione dei licenziamenti considerati in qualche modo al vertice della scala dell'inaccettabilità, anche se resta da verificare se, in fondo, le fattispecie indicate nell'ultima disposizione citata non siano già tutte ricomprese nell'elenco del nuovo comma 1 dell'art. 18.

Va ancora preliminarmente rilevato come la disciplina di cui ai primi tre commi dell'art. 18, nella nuova formulazione, trovi applicazione ogniqualvolta il licenziamento risulti effettivamente determinato da motivi discriminatori o da una delle altre ragioni cui si fa riferimento nel primo comma, e ciò indipendentemente dalla motivazione formalmente addotta dal datore di lavoro. È quanto si afferma nell'art. 18, comma 1, e si ribadisce al comma 7, il quale invero, dopo essersi occupato delle tutele spettanti ai prestatori licenziati per una ragione riconducibile alla nozione di giustificato motivo oggettivo, precisa, all'ultimo periodo, che se comunque nel corso del giudizio, sulla base della domanda formulata dal lavoratore ricorrente, il licenziamento risulti determinato da ragioni discriminatorie o disciplinari, trovano applicazione le «relative tutele» previste dall'art. 18.

Si tratta di una precisazione probabilmente superflua, che può servire tuttavia a ribadire il concetto per cui non può essere la motivazione formalmente addotta dal datore di lavoro ad incanalare in modo vincolante l'indagine del giudice verso l'accertamento del difetto che inficia il licenziamento [6] e quindi verso l'applicazione di una specifica tutela. Questo vale in modo particolare quando alla base del recesso c'è, appunto, una ragione discriminatoria [7], essendo un dato di comune esperienza quello per cui il datore che licenzia spinto da tale intendimento certo non lo esplicita, ma anzi cerca di mascherarlo dietro una diversa motivazione [8]. Spetta quindi sempre al giudice, al di là delle giustificazioni addotte, ricercare (ovviamente nei limiti dei suoi poteri istruttori, e quindi a condizione che vi sia una domanda, o almeno un'allegazione, del lavoratore in tal senso) la vera ragione che sorregge (o meglio, non può sorreggere) il licenziamento, ed applicare così la corrispondente tutela.

Compiuta questa breve premessa, sembra opportuno procedere ad un'analisi delle diverse fattispecie che, appunto, il legislatore riconduce alla "categoria" del licenziamento nullo [9], e ciò allo scopo di verificare il grado e la qualità dell'innovazione normativa che rispetto ad esse sono destinati a realizzarsi in conseguenza del loro inserimento nel contesto della nuova disciplina di cui alla l. 28 giugno 2012, n. 92.

In via preliminare, si ritiene comunque opportuno sottolineare come l'elenco di tali fattispecie abbia evidentemente carattere esemplificativo. Ciò è quanto si desume dalla circostanza per cui la legge, dopo aver fatto riferimento al licenziamento discriminatorio, a quello intimato in concomitanza col matrimonio, a quello in violazione di talune disposizioni a tutela della maternità e della paternità, a quello causato da un motivo illecito determinante, richiama anche il recesso «riconducibile ad altri casi di nullità previsti dalla legge». All'interprete viene affidato dunque il compito di "scovare" nel sistema altre violazioni, diverse da quelle tipizzate, ma di tale gravità da giustificare la qualificazione come nullo del licenziamento. Appare tuttavia più "ergonomico" procedere iniziando dall'analisi delle violazioni menzionate dal legislatore, ciò che potrebbe in effetti condurre ad affermare che, tutto sommato, le figure descritte esauriscono il novero delle possibili ipotesi di nullità.


Il licenziamento discriminatorio
La prima ipotesi di licenziamento nullo riportata nel nuovo art. 18 è quella del licenziamento discriminatorio. Il legislatore opera qui un rinvio all'art. 3 dellal. 11 maggio 1990, n. 108, il quale, come è noto, definisce a sua volta questo tipo di licenziamento attraverso ulteriori rinvii, in specie all'art. 4 della l. 15 luglio 1966, n. 604, ed all'art. 15 St. lav. (come modificato dall'art. 13 della l. 9 dicembre 1977, n. 903). Può segnalarsi a questo proposito come il richiamo alle modifiche apportate al testo dell'art. 15 St. lav. contenuto nell'art. 3 della l. n. 108/1990 non sia aggiornato, in quanto non tiene conto della circostanza per cui negli anni successivi all'entrata in vigore di tale ultima legge l'elenco dei fattori di discriminazione vietata è stato allungato dal legislatore. Ciò si è verificato, in particolare, con l'art. 4, comma 1, d.lgs. 9 settembre 2003, n. 216, che ha aggiunto ai fattori di natura politica, sindacale, razziale, di lingua e di sesso quelli dell'handicap, dell'età, dell'orientamento sessuale e delle convinzioni personali. Nonostante tale difettoso coordinamento fra le diverse normative, si deve ritenere che la nozione di discriminazione (e quindi quella di licenziamento discriminatorio) che viene qui in considerazione sia quella che risulta dalla complessiva evoluzione della disciplina in materia, che appare oggi sparpagliata in una molteplicità di testi [10], ma che conserva come punto di riferimento l'art. 15 St. lav. nel testo attualmente in vigore. Ed invero non per nulla il legislatore ha ritenuto opportuno tenere tale ultima disposizione aggiornata, quanto meno dal punto di vista della tipologia dei motivi di discriminazione che sono espressamente vietati al datore di lavoro.

Resta oggetto di vivace dibattito la questione concernente la tassatività o meno di tale elenco [11]. Se infatti la considerazione della necessità (avvertita dal legislatore interno, in ciò stimolato da quello comunitario) di progressivamente incrementare la lista dei fattori di discriminazione vietati milita a favore della tesi restrittiva [12], va tuttavia sempre più rafforzandosi il fronte di coloro che, al contrario, ritengono che l'elenco dei motivi di discriminazione posti all'indice in modo specifico dalla legge abbia carattere solo esemplificativo [13]. Un significativo argomento a favore di questa seconda tesi viene dall'ordinamento comunitario. Ed invero, con l'attribuzione alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000 dello «stesso valore giuridico dei trattati», avvenuta ad opera del Trattato sull'Unione europea dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, nel 2009, ha acquisito il ruolo del diritto primario l'art. 21 della Carta medesima, sul principio di non discriminazione, il quale contiene un'elencazione sicuramente non tassativa dei motivi di differenziazione posti al bando [14].

Va ricordato peraltro che, secondo una parte della dottrina, l'interpretazione favorevole alla tassatività dell'elenco non comporta in realtà la creazione di particolari vuoti di tutela nei confronti dei lavoratori per quanto concerne quegli aspetti dell'identità personale che non sono nominati dalla legge, e ciò in quanto è possibile, per i fattori non tipizzati, fare comunque ricorso agli artt. 1343 e 1345 c.c., che consentono di sindacare in giudizio qualunque atto o patto dal punto di vista del motivo illecito unico e determinante [15]. Se si segue questa impostazione, si può dunque arrivare a sdrammatizzare in modo rilevante il problema de quo, posto che, come si è visto, oggi anche il licenziamento fondato su di un motivo illecito "gode" della tutela reale rafforzata di cui ai primi tre commi dell'art. 18. Resta tuttavia allo stato irrisolta la questione di fondo che una simile prospettazione imporrebbe di affrontare. Come si vedrà infatti meglio più avanti, il motivo è illecito quando è contrario a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume. Pertanto, per potersi considerare nullo perché fondato su di un motivo illecito il recesso dovuto, ad esempio, alla condizione di obesità del lavoratore, dovrebbe individuarsi una specifica norma imperativa violata dalla condotta datoriale. E se si parte dal presupposto per cui la discriminazione è tale solo per i fattori tipizzati (fra cui non rientra quello di cui all'esempio proposto) una soluzione positiva di tale indagine sembra da escludersi.

La questione circa la esaustività o meno dell'elenco fornito dalla legge conserva inoltre la sua rilevanza da un diverso punto di vista, e cioè da quello relativo all'incidenza, sulle due nozioni di licenziamento discriminatorio e di licenziamento determinato da motivo illecito, del requisito del carattere di esclusività del fattore vietato (perché discriminatorio nel primo caso e più genericamente illecito nel secondo). È infatti generalmente condivisa l'opinione secondo cui il recesso fondato su motivo illecito, per potersi definire nullo, non deve poggiarsi su altra giustificazione (ovviamente fra quelle ammesse dall'ordinamento), diversa, appunto, dalla finalità illecita [16]. Non altrettanto pacifica è invece la medesima conclusione per quanto riguarda gli atti discriminatori [17], tra cui il licenziamento, anche se la giurisprudenza sembra senz'altro in prevalenza orientata in questa direzione [18]. Se si ammette dunque che il recesso possa avere natura discriminatoria (e sia soggetto quindi alla tutela reale rafforzata di cui ai nuovi primi tre commi dell'art. 18) anche nel caso in cui la differenziazione vietata si affianchi e si sovrapponga ad una legittima giustificazione del provvedimento datoriale [19], ne deriva una netta convenienza ad allargare la nozione di discriminazione vietata oltre i limiti risultanti da una lettura statica della normativa antidiscriminatoria.

Una diversa questione, che non pare scalfita dall'entrata in vigore della l. n. 92/2012, è quella relativa alla permanente incombenza sul lavoratore dell'onere della prova del carattere discriminatorio del licenziamento [20]. Come è stato infatti correttamente rilevato, in questo caso, come nelle altre ipotesi di licenziamento nullo, «siamo di fronte non a tipizzazioni di licenziamento (o causali in senso proprio), ma a divieti, ond'è che solo la dimostrazione positiva della violazione del divieto porterà all'applicazione della tutela reale» [21]. Non potrà operare pertanto contro il datore di lavoro la regola di cui all'art. 5 della l. n. 604/1966, che pone a suo carico l'onere di provare la sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo [22]. È noto tuttavia anche che nel sistema sono previsti meccanismi di tipo presuntivo, che possono notevolmente agevolare il lavoratore nella dimostrazione della discriminazione [23].

Un ulteriore problema che la nuova disciplina, non incidendo in modo diretto sul concetto di discriminazione, lascia sul tappeto è quella relativa alla necessità o meno di un specifico intento discriminatorio. Il problema è di non poco conto, in quanto la tesi più accreditata con riferimento all'interpretazione dell'art. 15 St. lav. (che, come si è visto, funge da referente normativo per l'individuazione della nozione di licenziamento discriminatorio) è nel senso di richiedere la prova di un precisa direzione della volontà datoriale, mirante a differenziare il trattamento del lavoratore colpito dal provvedimento di recesso da quello riservato agli altri dipendenti. Un'impostazione più "moderna" si ritrova tuttavia nelle ormai numerosissime e più specifiche definizioni di discriminazione contenute nelle varie leggi che si propongono di reprimere le disparità di trattamento collegate a particolari fattori, definizioni che in effetti non fanno più dell'intenzionalità della condotta un requisito indefettibile [24]. Ciò significa che se fosse possibile "travasare" questa impostazione nella nozione di licenziamento discriminatorio di cui al novellato art. 18, rileggendola alla luce dell'evoluzione normativa in materia, ne conseguirebbe un rilevantissimo sgravio dell'onere probatorio posto in capo al lavoratore, chiamato a provare solo il fatto materiale della differenziazione, a prescindere da ogni indagine sullo scopo perseguito dal datore di lavoro (e quindi forse anche sull'elemento dell'esclusività).


Il licenziamento determinato da motivo illecito
Un'altra fattispecie di licenziamento nullo prevista dall'art. 18 "versione 2012" è quella del recesso causato da un motivo illecito determinante, il quale viene, con la nuova disciplina, ricondotto con sicurezza sotto l'ala protettiva della nuova tutela reintegratoria forte.

Come si è anticipato, si può parlare di illiceità del motivo quando questo sia contrario a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume [25]. La giurisprudenza fa inoltre rientrare nella fattispecie il caso del recesso "di natura vendicativa", intimato cioè per ritorsione, in particolare nel caso di azioni intentate in giudizio dai prestatori contro il datore, assimilando peraltro ormai con costanza tale licenziamento a quello discriminatorio e ritenendo conseguentemente ad esso applicabile l'art. 18 [26]. Rileva anche la rappresaglia per la resistenza del lavoratore a illegittime richieste del datore di lavoro[27]. A queste ipotesi può essere affiancata, secondo la dottrina [28], quella del recesso provocato dalla domanda o dalla fruizione di congedi parentali, familiari o formativi [29]. Ed in effetti anche in questi casi ci si trova di fronte ad un'inaccettabile risposta del datore all'esercizio di un diritto del prestatore. Va segnalato peraltro che l'abnorme reazione alla richiesta di godere del congedo parentale o per malattia del bambino è ora considerata autonomamente dal nuovo art. 18 come ipotesi di nullità del licenziamento legata alla "genitorialità".

I primi dubbi ventilati dalla dottrina circa la necessità del requisito dell'esclusività del motivo [30], al fine della sua attitudine a rendere nullo il negozio unilaterale, sembrano essere definitivamente sopiti a favore della tesi che tale requisito richiede. Vi è infatti nel comma 1 del nuovo art. 18 un esplicito ed inequivocabile richiamo dell'art. 1345 c.c., che appunto tale condizione pretende [31].

Alla nullità del licenziamento per illiceità dell'unico motivo avrebbe dovuto conseguire, prima dell'entrata in vigore della l. n. 92/2012, l'applicazione della c.d. tutela reale di diritto comune [32]. Come si è visto, tuttavia, la giurisprudenza, almeno nel caso del recesso per rappresaglia, opera già con costanza una assimilazione tra recesso per motivo illecito e recesso per discriminazione, con il risultato di rendere utilizzabile la tutela reale di cui all'art. 18, vecchio testo. Eventuali dubbi sulla correttezza di una simile operazione devono considerati in ogni caso oggi non più attuali, visto che alla medesima conclusione conduce de plano la nuova norma.


Il licenziamento intimato in concomitanza del matrimonio
Anche il licenziamento intimato in concomitanza col matrimonio è nullo ai sensi del nuovo art. 18. Viene riproposta così la formula "imprecisa" [33] già sperimentata dall'art. 8 del d.l. n. 138/2011, che, del tutto illogicamente, sembra riferirsi ad una tutela operante solo nel momento delle nozze, ma che va evidentemente riletta alla luce dell'espresso rinvio all'art. 35 del d.lgs. n. 198/2006 (che l'art. 8 ora citato invece non contiene).

L'art. 35, a sua volta, definisce nullo il licenziamento attuato a causa di matrimonio, presumendo essere tale quello intimato alla lavoratrice (non al lavoratore [34]) nel periodo che va dalla data della richiesta delle pubblicazioni di matrimonio (in quanto ad esse segua la celebrazione) sino ad un anno dopo le nozze. Il comma 6 del medesimo articolo prevede inoltre che alla dichiarazione giudiziale di nullità consegua il riconoscimento del diritto della lavoratrice di rientrare in servizio, oltre che la corresponsione alla medesima della retribuzione globale di fatto sino al giorno dell'avvenuta riammissione. Da quest'ultima disposizione emerge con tutta evidenza la volontà legislativa di applicare alla prestatrice nubenda e neoconiugata illegittimamente licenziata la c.d. tutela reale di diritto comune [35]. Nonostante questa chiara indicazione normativa, autorevole dottrina ha posto in evidenza la stretta connessione tra la "causa di matrimonio" e la discriminazione legata all'appartenenza al genere femminile, spingendosi al punto di far rientrare questa ipotesi di recesso nella categoria dei licenziamenti discriminatori, con conseguente applicabilità della tutela reale specifica di cui all'art. 18 [36], anticipando così la soluzione prescelta dalla l. n 92/2012. Se ci si colloca tuttavia in una prospettiva più tradizionale, e cioè quella seguita dalla giurisprudenza che ha con costanza applicato la tutela reale di diritto comune a questa ipotesi di licenziamento nullo, si deve affermare che la nuova disciplina comporta l'abrogazione implicita del comma 6 dell'art. 35 del d.lgs. n. 198/2006.


Il licenziamento legato alla maternità ed alla paternità
Dall'attuale art. 18 è considerato di seguito nullo il licenziamento disposto in violazione di alcune disposizioni contenute nel Testo unico sulla maternità e paternità (d.lgs. 26 marzo 2001, n. 151), e precisamente nei commi 1, 6, 7 e 9 dell'art. 54. Si tratta, rispettivamente, del divieto di licenziare la lavoratrice dall'inizio della gravidanza sino al termine del periodo di interdizione al lavoro nonché fino al compimento di un anno del bambino; di quello di recedere dal rapporto a causa della domanda o della fruizione del congedo parentale e per la malattia del bambino avanzata dalla lavoratrice o dal lavoratore [37]; del divieto di licenziare il lavoratore che goda del congedo di paternità [38]; dell'analogo divieto operante in caso di adozione o affidamento [39].

Le fattispecie qui sinteticamente descritte non sono in alcun modo incise dalla nuova disciplina; anzi, la loro qualificazione in termini di nullità era già presente nel testo dell'art. 54. La loro inclusione nel comma 1 dell'art. 18 porta tuttavia a compiere alcune riflessioni sul loro inquadramento nel sistema.

Merita infatti di essere ricordato che secondo autorevole dottrina il licenziamento della lavoratrice madre durante i periodi di protezione è riconducibile al licenziamento discriminatorio, con l'effetto di rendere ad esso applicabile l'art. 18 [40] (e ciò anche al di fuori dei limiti dimensionali generalmente richiesti dallo Statuto). Una diversa impostazione è invece quella che, facendo leva sulla forza espansiva del previgente art. 18 (laddove questo parificava, quanto alle sanzioni, il licenziamento nullo a quello inefficace e a quello annullabile), è giunta in passato a ritenerlo applicabile al licenziamento della lavoratrice madre, solo però ove ricorressero i requisiti occupazionali richiesti dall'articolo medesimo [41]. Tuttavia la soluzione che trova allo stato maggior credito, almeno in giurisprudenza, è quella per cui l'espressa qualificazione come nullo del licenziamento de quo comporta l'applicazione ad esso della c.d. tutela reale di diritto comune, e quindi il diritto della donna a veder ripristinato il rapporto di lavoro, senza soluzione di continuità nonostante il recesso [42].

Con la sistemazione del licenziamento legato alla maternità (o alla paternità, alle condizioni indicate) nel contesto dei primissimi commi del nuovo art. 18, accanto e non "dentro" alla fattispecie del licenziamento discriminatorio, il legislatore sembra volere affermare la reciproca irriducibilità delle due ipotesi[43], con l'effetto di mettere di fatto in un angolo una ricostruzione che in passato poteva risultare di una certa utilità, per la sua capacità attrattiva verso la tutela reale di cui allo Statuto, ma che oggi perde parte del suo appeal, almeno dal punto di vista delle conseguenze del licenziamento in termini sanzionatori. Ciò non esclude in modo assoluto, a parere di chi scrive, che la questione, da un punto di vista dogmatico, resti aperta alla discussione. Essa è stata, d'altra parte, alimentata anche da un recente intervento normativo, e precisamente dal nuovo comma 2-bis dell'art. 25 del d.lgs. n. 198/2006 (inserito nel contesto del Codice delle pari opportunità dal d.lgs. n. 5/2010), secondo il quale «costituisce discriminazione, ai sensi del presente titolo, ogni trattamento meno favorevole in ragione dello stato di gravidanza, nonché di maternità o paternità, anche adottive, ovvero in ragione della titolarità e dell'esercizio dei relativi diritti». Il problema resta dunque aperto, anche perché la qualificazione del licenziamento per maternità quale recesso discriminatorio potrebbe avere significative conseguenze sul piano applicativo, aprendo la strada al riconoscimento, in favore della lavoratrice madre discriminata, dell'ampio ventaglio di tutele che la normativa antidiscriminatoria predispone.


Il licenziamento riconducibile ad altri casi di nullità previsti dalla legge
Resta da analizzare il significato dell'inciso secondo cui la massima tutela garantita dal nuovo art. 18 spetta anche al lavoratore il cui licenziamento sia stato dichiarato nullo «perché riconducibile ad altri casi di nullità previsti dalla legge».

La norma in tal modo consente di applicare la tutela più forte quando il licenziamento sia stato adottato, ad esempio, in violazione di norma imperativa (art. 1418 c.c.) oppure in frode alla legge (1344 c.c.) [44].

In frode alla legge potrebbe, a sua volta, considerarsi il caso del recesso attuato prima o in coincidenza con un trasferimento d'azienda, seguito da una immediata riassunzione [45]. Siffatta operazione risulta infatti con evidenza diretta ad eludere l'applicazione di una norma imperativa (l'art. 2112 c.c.)[46], anche se in questa situazione, valorizzandosi il profilo dell'intenzione soggettiva del datore recedente, sarebbe forse possibile intravvedere anche un'ipotesi di licenziamento per motivo illecito [47].

Per quanto concerne invece il licenziamento in violazione di una norma imperativa, la dottrina [48] suggerisce di considerare tale, ad esempio, il recesso adottato in violazione dell'art. 4, comma 1, l. 12 giugno 1990, n. 146, il quale esclude l'adozione di misure disciplinari estintive del rapporto (così come di altre misure che comportino mutamenti definitivi dello stesso) nei confronti dei lavoratori che scioperino in violazione di alcune disposizioni contenute nella legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali.

Altra dottrina ipotizza inoltre la riconducibilità alla clausola di chiusura di altri «casi previsti dalla Costituzione, sempre più richiamata e utilizzata dalla giurisprudenza ordinaria, con la benedizione della Corte, così sollevata da un'eccessiva carica di eccezioni» [49], ma probabilmente molti di questi casi possono essere fatti convergere in una nozione allargata di licenziamento discriminatorio o in quella di recesso basato su di un motivo illecito.


Note:

[1] Con la l. n. 108/1990 si era peraltro esteso notevolmente il campo di applicazione della tutela reale, allargandolo alle piccole imprese ed a categorie in precedenza escluse (come quella dei dirigenti). In questo senso F. Savino, La tutela contro i licenziamenti discriminatori: un percorso accidentato, in M.V. Ballestrero (a cura di), La stabilità come valore e come problema, Torino, 2007, 82.

[2] Esso infatti stabilisce che «con il provvedimento che dichiara la nullità dei licenziamenti di cui ai commi 1, 2, 3, 4, è disposta la corresponsione, a favore della lavoratrice allontanata dal lavoro, della retribuzione globale di fatto sino al giorno della riammissione in servizio».

[3] A. Vallebona, La riforma del lavoro 2102, Torino, 2012, 48. Si vedano le sentenze citate in nota 26.

[4] C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, in Arg. dir. lav., 2012, 556, definisce il licenziamento nullo come un «licenziamento odioso», che si ha quando il datore «viola pesantemente «principi di corretta convivenza sul terreno del contratto e, in definitiva, di solidarietà».

[5] L'art. 8 nomina il licenziamento discriminatorio, il licenziamento della lavoratrice in concomitanza del matrimonio, il licenziamento della lavoratrice dall'inizio del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di interdizione al lavoro, nonché fino ad un anno di età del bambino, il licenziamento causato dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale e per la malattia del bambino da parte della lavoratrice o del lavoratore ed il licenziamento in caso di adozione o affidamento.

[6] Per una diversa impostazione si veda però uno dei primi commenti alla riforma, quello di C. Consolo e D. Rizzardo, Vere o presunte novità, sostanziali e processuali, sui licenziamenti individuali, in Corr. giur., 2012, 730.

[7] Ma lo stesso discorso vale, ovviamente, per le altre ragioni di cui al comma 1 dell'art. 18, che la disposizione ora in commento pare aver dimenticato, ma che si possono comunque ritenere in essa implicitamente ricomprese.

[8] Non per niente già l'art. 3 della l. 108/1990 definisce il licenziamento discriminatorio come quello determinato da tale ragione «indipendentemente dalla motivazione addotta».

[9] Per l'analisi del licenziamento inefficace perché comunicato oralmente, si rinvia al contributo di F. Carinci, Il licenziamento inefficace per la riforma Fornero, in questa stessa Rivista, Speciale, 10, 2012, 869 ss.

[10] Si vedano i riferimenti normativi di cui alla nota 24.

[11] Anche se si deve rilevare che, da un punto di vista "pratico", la rilevanza della questione può considerarsi molto ridimensionata, almeno da quando, nel 2003, fra i fattori vietati è stato inserito quello delle convinzioni personali. Restano tuttavia immaginabili altri fattori, diversi sia da questo che da tutti gli altri menzionati dalla legge. Efficaci gli esempi proposti da P. Bellocchi, Divieti di discriminazione, interventi di contrasto e sanzioni specifiche contro gli atti discriminatori, in G. Santoro Passarelli (a cura di), Diritto e processo del lavoro e delle previdenza sociale. Il lavoro privato e pubblico, V ed., Milano, 2009, 546, che ipotizza discriminazioni basate sulla casta, sulla fede calcistica, sullo stato di ex detenzione, sul sovrappeso.

[12] Secondo M.V. Ballestrero, La cessazione del rapporto di lavoro. Disciplina dei licenziamenti e delle dimissioni, in M.V. Ballestrero, La stabilità nel diritto vivente. Saggi su licenziamenti e dintorni (2007-2009), Torino, 2009, 102, la tecnica del rinvio impiegata dal legislatore è da intendersi nel senso della tassatività. In un altro saggio della medesima A. si legge poi che «non tutte le diseguaglianze/disparità fattuali costituiscono discriminazione in senso giuridico (...). La nozione giuridica di discriminazione è infatti una qualificazione della diseguaglianza: il diritto qualifica come illecita una diseguaglianza nel momento stesso in cui la vieta»: così in Eguaglianza e differenze nel diritto del lavoro. Note introduttive, in Lav. dir., 2004, 511. A favore di tale soluzione si è espressa anche la Corte di Giustizia la quale, con la sentenza Chacon Navas dell'11 luglio 2006, C-13/05, riferendosi alla direttiva 2000/78 (e quindi proprio alla normativa cui il legislatore italiano ha dato attuazione con il d.lgs. n. 216/2003) ha respinto con fermezza l'estensione analogica dell'ambito di applicazione della normativa comunitaria «al di là delle discriminazioni fondate su motivi enunciati in modo esaustivo nell'art. 1 di quest'ultima», negando, in particolare, che la malattia, diversamente dall'handicap, rappresenti un fattore di differenziazione vietato. Per quanto concerne l'ordinamento italiano, la tesi secondo cui l'indicazione dei motivi discriminatori presenti nella normativa è da considerarsi tassativa è sostenuta da A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, cit., 51; O. Mazzotta, Manuale di diritto del lavoro, Padova, 2011, 520; M. Tremolada, La parità di trattamento tra lavoratori, in Diritto del lavoro, Commentario diretto da F. Carinci, III, Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di C. Cester, 2° ed., Torino, 2007, 521, per il quale la normativa de qua si caratterizza (rispetto all'ipotetica imposizione di un dovere di pari trattamento) proprio per la non apposizione di «limiti alle differenze imputabili a ragioni diverse». Nel senso della tassatività dell'elencazione si sono espressi anche Cass. 9 ottobre 1984, n. 5047;Trib. Milano 25 febbraio 2008, in questa Rivista, 2008, 850; Tar Puglia Bari, sez. II, 30 agosto 2005, n. 3640, in Foro amm., 2005, 2560; Pret. Trento 9 maggio 1980, in Or. giur. lav., 1980, 668.

[13] Secondo M.T. Carinci, Il rapporto di lavoro al tempo della crisi, versione provvisoria, dattiloscritto, 23, le ipotesi di discriminazione previste dalla legge hanno portata solo esemplificativa e la dilatazione degli interesse vietati è tale da ricomprendere «qualunque finalità, oggettivamente perseguita,diversa da quelle positivamente ammesse dall'ordinamento». Per la dottrina meno recente cfr. L. Montuschi, Art. 15, 16, in G. Ghezzi, G.F. Mancini, L. Montuschi, U. Romagnoli, Statuto dei diritti dei lavoratori (art. 14-18), 2a ed., in Scialoja A., Branca G. (a cura di), Commentario del codice civile, Bologna-Roma, 1981, 40, secondo il quale rilevano tutte quelle manifestazioni del potere imprenditoriale che appaiono suscettibili di violare il principio di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost., con la conseguenza che devono considerarsi vietate, ad esempio, anche le discriminazioni fondate sulle condizioni personali del lavoratore. In giurisprudenza si veda Cass. 3 maggio 1997, n. 3837, ove si parla di una possibile interpretazione estensiva del divieto di licenziamento discriminatorio, tale che l'area dei singoli motivi vietati comprende anche il licenziamento per ritorsione, ossia intimato a seguito di comportamenti risultati sgraditi al datore di lavoro (quali asserite iniziative giudiziarie intraprese dal lavoratore). Nello stesso senso Cass. 3 agosto 2011, n. 16925;Cass. 8 agosto 2011, n. 17087;Cass. 18 marzo 2011, n. 6282. Estende la tutela antidiscriminatoria alle differenziazioni legate alla nazionalità (che non è fattore contemplato dalla normativa) Trib. Genova 8 aprile 2011, in Riv. it. dir. lav., 2011, II, 1096. Uno spunto a favore dell'ampliamento del raggio di incidenza della tutela antidiscriminatoria è rinvenibile anche in Cass. 4 novembre 1995, n. 11515 (in Giust. civ., 1996, I, 979; in questa Rivista, 1996, 416) secondo cui «fuori delle ipotesi di discriminazione "nominate", il trattamento deteriore riservato a singoli o a minoranze senza un'adeguata giustificazione rappresenta per ciò stesso una discriminazione non consentita perché i principi propri del diritto del lavoro non possono permettere l'arbitrio o il capriccio».

[14] Anche non si vuole e non si può certo in questa sede entrare nel merito della questione relativa alla natura dei condizionamenti che derivano agli Stati membri ed ai singoli da siffatta previsione.

[15] Così P. Bellocchi, Divieti di discriminazione, interventi di contrasto e sanzioni specifiche contro gli atti discriminatori, cit., 546. Sull'utilizzo, ad opera della giurisprudenza, dell'art. 1345 c.c. al fine di estendere la nozione di licenziamento discriminatorio (in realtà essenzialmente limitato all'ipotesi del recesso con finalità ritorsive), cfr. L. Corazza, Il licenziamento discriminatorio, in Diritto del lavoro, Commentario diretto da F. Carinci, III, Il rapporto di lavoro subordinato: garanzie del reddito, estinzione e tutela dei diritti, a cura di M. Miscione, 2a ed., Torino, 2007, 400 ss.

[16] Ciò è quanto emerge dall'art. 1345 c.c. (applicabile agli atti unilaterali, e quindi al licenziamento, per il tramite dell'art. 1324 c.c.), il quale richiede l'esclusività del motivo illecito.

[17] L'estensione del requisito dell'esclusività ai licenziamenti discriminatori viene definita una "forzatura" da C. Cester, L'estinzione del rapporto di lavoro, in G. Suppiej, C. Cester, M. De Cristofaro, Diritto del lavoro. Il rapporto di lavoro individuale, Padova, 4a ed., 2008, 396. Contestano la correttezza della soluzione prevalente in giurisprudenza anche G. Bolego, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, Padova, 2011, 117; F. Savino, La tutela contro i licenziamenti discriminatori: un percorso accidentato, cit., 94 ss.

[18] Richiedono l'esclusività Cass. 9 marzo 2011, n. 5555, in Mass. giur. lav., 2011, 665; Cass. 5 agosto 2010, n. 18283;Cass. 5 marzo 1986, n. 1444, inRiv. it. dir. lav., 1986, II, 717, con nota di M.V. Ballestrero.

[19] Con riferimento al nuovo art. 18 tale interpretazione è ventilata come possibile (ma definita nel contempo ardita) da C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, cit., 566.

[20] Cfr. Cass. 7 marzo 2012, n. 3559;Cass. 13 dicembre 2000, n. 15689, in Mass. giur. lav., 2001, 380.

[21] C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, cit., 565.

[22] Secondo G.Amoroso, Estinzione del rapporto, in G. Santoro Passarelli (a cura di), Diritto e processo del lavoro e delle previdenza sociale. Il lavoro privato e pubblico, V ed.., Milano, 2009, 985, «una maggiore difficoltà di prova si riscontra essenzialmente nell'area della libera recedibilità; negli altri casi invece (...) l'eventuale insuccesso probatorio del datore di lavoro (...) agevola la prova presuntiva della discriminazione». Su questa lunghezza d'onda si pone App. Potenza, sez. lav., 15 giugno 2005, secondo cui «siccome, di regola, il licenziamento contiene la motivazione delle ragioni del recesso dal rapporto di lavoro, il carattere fittizio ed apparente della motivazione può concorrere, senza che ciò comporti minimamente inversione dell'onere della prova, come presunzione semplice per provare la sussistenza di un motivo illecito».

[23] Come correttamente rilevato da A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, cit., 52, ciò non significa che basta il difetto di prova della giustificazione a far presumere la discriminazione (o il motivo illecito). Ed infatti, a tacer d'altro, la stessa previsione (da parte del nuovo art. 18) di apposite sanzioni sia per il caso in cui la motivazione addotta dal datore non risulti sufficiente a fondare il licenziamento, sia per il caso di insussistenza, anche manifesta, dei fatti posti a base del recesso, costituisce un'ulteriore riprova dell'automatica irriducibilità della fattispecie licenziamento ingiustificato a quella di licenziamento discriminatorio. Nello stesso senso V. Speziale, La riforma del licenziamento individuale tra diritto ed economia, in corso di pubblicazione inRiv. it. dir. lav., 20 ss. del dattiloscritto. Per una diversa impostazione si veda M.T. Carinci, Il rapporto di lavoro al tempo della crisi, cit., 22 ss.

[24] Nei decreti gemelli del 2003, ad esempio, la discriminazione diretta è descritta come quella che si realizza quando una persona, per essere portatrice di un determinata caratteristica individuale, «è trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un'altra in situazione analoga» (così gli artt. 2, comma 1, lett. a), d.lgs. 9 luglio 2003, n. 215 e del d.lgs. 9 luglio 2003, n. 216). Identico è anche il testo dell''art. 2, comma 2, l. 1 marzo 2006, n. 67, sulla tutela giudiziaria delle persone con disabilità vittime di discriminazioni). Nel T.U. sull'immigrazione (d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286) si definisce discriminazione ogni comportamento che, direttamente o indirettamente, comporti una distinzione (...) e che abbia lo scopo o l'effetto di danneggiare il lavoratore. Anche la definizione di discriminazione contenuta nel Codice delle pari opportunità (d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198) è sicuramente oggettivizzata: essa consiste infatti in «qualsiasi atto, patto o comportamento che produca un effetto pregiudizievole discriminando le lavoratrici o i lavoratori in ragione del loro sesso (...)». Per l'art. 25, comma 2-bis, d.lgs. n. 198/2006 (aggiunto dal d.lgs. n. 5/2010): «costituisce discriminazione, ai sensi del presente titolo, ogni trattamento meno favorevole in ragione dello stato di gravidanza, nonché di maternità o paternità, anche adottive, ovvero in ragione della titolarità e dell'esercizio dei relativi diritti».

[25] Cass. 9 luglio 2009, n. 16155;Cass., sez. un., 25 ottobre 1993, n. 10603;App. Potenza, sez. lav., 15 giugno 2005. Parla cumulativamente di illiceità del motivo e della causa, nonché di finalità fraudolenta, Cass. 9 novembre 1983, n. 6651, a proposito del licenziamento seguito da riassunzione, volto a vanificare il principio della infrazionabilità dell'anzianità.

[26] In questo senso App. Potenza, sez. lav., 15 giugno 2005; Cass. 6 maggio 1999, n. 4543, in Or. giur. lav., 1999, 615, con nota di De Fazio; Cass. 15 marzo 2006, n. 5635;Cass. 1 dicembre 2010, n. n. 24347; Cass. 18 marzo 2011, n. 6282;Cass. 3 agosto 2011, n. 16925;Cass. 8 agosto 2011, n. 17097,secondo cui «il licenziamento per ritorsione, diretta o indiretta che questa sia, è un licenziamento nullo, quando il motivo ritorsivo, come tale illecito, sia stato l'unico determinante dello stesso, ai sensi del combinato disposto dell'art. 1418 c.c., comma 2, art. 1345 e 1324 c.c. Esso costituisce ingiusta ed arbitraria reazione ad un comportamento legittimo del lavoratore colpito (diretto) o di altra persona ad esso legata e pertanto accomunata nella reazione (indiretto), che attribuisce al licenziamento il connotato della ingiustificata vendetta. Siffatto tipo di licenziamento è stato ricondotto, data l'analogia di struttura, alla fattispecie di licenziamento discriminatorio, vietato dagli art. 4 l. n. 300 del 1970, e 3 l. n. 108 del 1990 - interpretati in maniera estensiva - che ad esso riconnettono le conseguenze ripristinatorie e risarcitorie di cui all'art. 18 dello statuto dei lavoratori».

[27] Trib. Roma, sez. I, 12 maggio 2011, n. 8866.

[28] A. Vallebona, Istituzioni di diritto del lavoro, II, Il rapporto di lavoro, Padova, 2011, 491.

[29] Rientrano pertanto in questa figura alcune delle ipotesi menzionate dall'art. 8 del d.l. n. 138/2011.

[30] Esprime perplessità sulla scelta legislativa di non fare esplicito riferimento al requisito dell'esclusività M. Marazza, L'art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei lavoratori, 4 del dattiloscritto.

[31] In questo senso A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, cit., 53. Un ventaglio di soluzioni diverse viene prospettato, in tono dubitativo, da C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, cit., 566. Sulla necessità del carattere esclusivo del motivo illecito cfr. App. Potenza, sez. lav., 15 giugno 2005; Trib. Roma, sez. I, 12 maggio 2011, n. 8866; Cass. 18 marzo 2011, n. 6282.

[32] Così Cass. 9 luglio 1979, n. 3930, in Foro it., 1979, I, 2333; Trib. Roma 19 ottobre 1995, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, 876, con nota di L. Zanotelli.

[33] Così la definisce C. Cester, Trasformazione e conversione dei contratti di lavoro e conseguenze del recesso dal rapporto di lavoro, in F. Carinci (a cura di), Contrattazione in deroga, Milano, 2012, 411.

[34] Anche se vi è sul punto qualche isolata e non recentissima sentenza che sostiene l'estensibilita della tutela anche ai lavoratori di genere maschile: così Pret. Salerno 26 luglio 1989, in Giur. mer., 1991, 47; Pret. Buccino 11 luglio 1989, in Lav. prev. oggi, 1990, 144. La soluzione è contrastata però da Trib. Padova 9 maggio 2000, in Dir. lav., 261, con nota di M. De Cristofaro.

[35] La giurisprudenza sin qui formatasi non sembra pertanto avere dubbi circa la non applicabilità a tale ipotesi dell'art. 18, nella sua versione "ante2012", diversamente da quanto è avvenuto, come si vedrà subito, per il recesso legato alla maternità. Applica la tutela reale di diritto comune al licenziamento per causa di matrimonio Cass. 10 agosto 2007, n. 17606, secondo cui «essendo il licenziamento affetto da nullità privo di effetti solutori, il rapporto va considerato, de iure, sempre pendente fino a quando non si verifichi una legittima causa di risoluzione, e la lavoratrice ha diritto al risarcimento dei danni conseguenti, ai sensi dell'art. 1223 cod. civ.». Nello stesso senso Cass. 15 settembre 2004, n. 18537;Cass. 10 maggio 2003, n. 7176, in Or. giur. lav., 2003, I, 428; Trib. Trapani 30 aprile 2011.

[36] M.V. Ballestrero, La cessazione del rapporto di lavoro. Disciplina dei licenziamenti e delle dimissioni, cit., 111. L'Autrice sottolinea, fra le altre cose, la collocazione dell'art. 35 nella parte del Codice delle pari opportunità dedicato alle tutele contro le discriminazioni.

[37] Secondo M. Tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo. Lavoro privato e pubblico, Padova, 2006, 386, questa ipotesi si differenzia da tutte le atre menzionate nell'art. 54 (e non partecipa quindi del medesimo regime), in quanto si tratta di un caso di licenziamento discriminatorio, per il quale è pertanto necessaria la prova del corrispondente motivo.

[38] Divieto che in tale caso si estende fino al compimento di un anno di età del bambino.

[39] In tale ipotesi il divieto opera fino ad un anno dall'ingresso del minore nel nucleo familiare.

[40] In questo senso M.V. Ballestrero, La cessazione del rapporto di lavoro. Disciplina dei licenziamenti e delle dimissioni, cit., 112 ss., secondo la quale l'art. 54 del d.lgs. n. 151/2001 individua una presunzione assoluta della causa di maternità, e quindi della discriminazione per ragioni di sesso, nel licenziamento irrogato nel periodo protetto. La tesi è condivisa da G. De Simone, Quale stabilità per chi: la giustificazione delle tutele differenziate, in M.V. Ballestrero (a cura di), La stabilità come valore e come problema, cit., 74 ss. Importanti argomenti a favore di questa ricostruzione provengono dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia (Corte Giust. 4 ottobre 2001, C-109/100, Tele Denmark; 8 settembre 2005, C-191/03; 11 ottobre 2007, C-460/06. Paquay). Per la giurisprudenza interna, la tesi in parola è sposata da Trib. Milano 9 agosto 2007, in Riv. giur. lav., 2008, II, 839; Trib. Pistoia 27 ottobre 2005, in Riv. crit. dir. lav., 2006, 594; Trib. Milano 9 febbraio 2000, ivi, 2000, 473.

[41] Così M. Tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo. Lavoro privato e pubblico, cit., 387. Si veda sull'argomento M. Salvalaio, La maternità e la funzione parentale, in Diritto del lavoro, Commentario diretto da F. Carinci, III, Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di C. Cester, 2° ed., Torino, 2007, 1762 ss.

[42] In questo senso Cass. 3 marzo 2008, n. 5749;Cass. 10 agosto 2007, n. 17606;Cass. 12 gennaio 2005, n. 426, in Not. giur. lav., 2005, 370; Cass. 21 agosto 2004, n. 16505, in Mass. giur. lav., 2004, 949; Cass. 16 novembre 2002, n. 16189;Cass. 20 gennaio 2000, n. 610, in Dir. prat. lav., 2000, 1062;Cass. 7 febbraio 1998, n. 1312, in questa Rivista, 1998, 158; Cass. 9 settembre 1995, n. 9549.

[43] È quanto rileva C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, cit, 566. L'irriducibilità del licenziamento illegittimo della lavoratrice madre al licenziamento di tipo discriminatorio sembra d'altra parte emergere anche da un altro recente intervento legislativo: l'art. 8 deld.l. n. 138/2011, il quale pure tiene distinte le due fattispecie: così ancora Id., Trasformazione e conversione dei contratti di lavoro e conseguenze del recesso dal rapporto di lavoro, cit., 410.

[44] Sul quale, diffusamente, G. Bolego, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., 207 ss., secondo il quale attraverso l'art. 1344 c.c. si può arrivare a considerare illecito anche l'atto di licenziamento fondato su di una giusta causa o di un giustificato motivo, ma inserito in una più complessa operazione economica volta ad eludere uno dei divieti legislativi in materia di discriminazione.

[45] Così M. Tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo. Lavoro privato e pubblico, cit., 396, secondo il quale prima dell'entrata in vigore della riforma Fornero anche in questo caso era possibile applicare l'art. 18 (data la sua forza espansiva) nel caso di ricorrenza dei noti requisiti occupazionali, restando la tutela reale di diritto comune riservata alle piccole organizzazioni produttive.

[46] In questo senso Cass. 18 ottobre 2011, n. 21486; Cass. 18 ottobre 2011, n. 21484.

[47] La sovrapposizione dei due profili è in effetti presente anche in Cass. 9 novembre 1983, n. 6651, cit. alla nota 25.

[48] Così M. Tremolada nel contributo sul licenziamento per motivi soggettivi in questa Rivista, Speciale, 10, 2012, 873 ss., al quale si rinvia per ulteriori riflessioni sulle interferenze tra licenziamento disciplinare illegittimo e licenziamento nullo.

[49] F. Carinci, Complimenti, dottor Frankenstein, cit., 546.

* * * * *

LA REVOCA DEL LICENZIAMENTO

Corso Irene

L'art. 1, comma 42, lett. b), della l. n. 92/2012 introduce una disciplina specifica della revoca del licenziamento già comunicato al lavoratore. Tale disposizione delinea la natura, i limiti e gli effetti di tale revoca introducendo delle regole particolarmente innovative, senza alcun dubbio a vantaggio del datore di lavoro: essendo, però, l'applicazione di tali regole limitata alla revoca che intervenga entro i quindici giorni dall'impugnazione del licenziamento, i principi sino ad ora elaborati dalla giurisprudenza mantengono un'indubbia rilevanza nel delineare i limiti e gli effetti di un'eventuale revoca tardiva.

Sommario: 
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La fattispecie, la forma e l'ambito di applicazione
Nel riformulare il testo dell'art. 18 St. lav. l'art. 1, comma 42, lett. b), della l. n. 92/2012 ha introdotto al comma 10 la disciplina della revoca del licenziamento: prima dell'entrata in vigore della predetta legge, in difetto di una norma specifica, i limiti e gli effetti della revoca del licenziamento venivano individuati sulla base dei principi generali del codice civile sull'efficacia degli atti negoziali, tenuto conto delle peculiarità dei diversi regimi sanzionatori previsti dalla legge per i licenziamenti illegittimi.

Va, innanzitutto, evidenziato come l'attuale art. 18, comma 10, St. lav. concerna la revoca quale atto volto ad eliminare gli effetti conseguenti al licenziamento già comunicato al lavoratore e non quale atto volto ad evitare che il licenziamento di cui il lavoratore non abbia ancora avuto conoscenza produca i suoi effetti. Tale intervento normativo, quindi, non incide sull'applicazione anche al licenziamento del principio generale deducibile dall'art. 1328 c.c., secondo cui un soggetto può revocare unilateralmente un proprio atto, con l'effetto di impedire che questo produca i suoi effetti, purché la revoca giunga a conoscenza - o nella sfera di conoscibilità - del destinatario prima dell'atto revocato. Ne consegue che, a prescindere dall'entrata in vigore del nuovo art. 18, comma 10, St. lav., il datore di lavoro che abbia intimato un licenziamento potrà evitare che lo stesso produca i propri effetti, facendo in modo che la sua volontà in tal senso pervenga a conoscenza del lavoratore prima dell'atto di recesso [1].

Valorizzando la previsione secondo cui in caso di revoca «non trovano applicazione i regimi sanzionatori previsti dal presente articolo», sembra potersi affermare che oggetto della revoca ai sensi del nuovo art. 18, comma 10, St. lav. possano essere non solo tutti i licenziamenti intimati dai datori di lavoro aventi i requisiti dimensionali di cui al comma 8 della stessa disposizione, ma anche i licenziamenti intimati dai datori di lavoro che, pur non avendo tali requisiti, siano illegittimi per uno dei motivi previsti dal nuovo comma 1 dell'art. 18 St. lav. [2]. Tale delimitazione dell'ambito di applicazione dell'art. 18, comma 10, St. lav. appare dettata dal fatto che il contenzioso in materia di revoca ha in passato interessato pressoché esclusivamente licenziamenti, in particolare disciplinari, soggetti all'applicazione dell'art. 18 St. lav. ed ha avuto ad oggetto questioni strettamente connesse a quei profili di specialità della disciplina sanzionatoria prevista da tale norma che riconoscevano al lavoratore una tutela maggiore rispetto al ripristino del rapporto ed al risarcimento del danno medio tempore effettivamente patito: la maggior parte delle sentenze, infatti, ha avuto ad oggetto l'incidenza della revoca (o della mancata accettazione della revoca) sul diritto del lavoratore al risarcimento del danno nella misura minima pari a cinque mensilità e ad optare per l'indennità sostitutiva della reintegrazione. Resta, quindi, sicuramente fuori dall'ambito di applicazione della revoca ex art. 18, comma 10, St. lav., il licenziamento ingiustificato intimato dal datore di lavoro che non abbia i requisiti del comma 8, rispetto al quale la revoca, necessariamente consensuale, continuerà ad escludere il diritto del lavoratore al risarcimento del danno ex art. 8 della l. n. 604/1966, poiché la norma da ultimo menzionata pone il risarcimento come alternativo alla riassunzione [3].

Sempre la previsione secondo cui in caso di revoca «non trovano applicazione i regimi sanzionatori previsti dal presente articolo» sembra costituire un argomento a favore della tesi per cui la revoca ai sensi del nuovo art. 18, comma 10, St. lav. può essere disposta dal datore di lavoro solo con riferimento a licenziamenti intimati successivamente all'entrata in vigore della l. n. 92/2012: stante la natura sostanziale delle norme sanzionatorie, infatti, in difetto di disposizioni di diritto transitorio, è da ritenere che i regimi sanzionatori previsti dalla nuova formulazione dell'art. 18 St. lav. trovino applicazione solo ai licenziamenti intimati dopo l'entrata in vigore della l. n. 92/2012.

Passando all'analisi dell'art. 18, comma 10, St. lav. appare evidente, anche ad una prima lettura, come la disciplina della revoca prevista da tale disposizione si discosti sotto una molteplicità di profili dai principi sino ad ora elaborati dalla giurisprudenza. Nel commentare la nuova disciplina ci si soffermerà, per completezza, anche sugli attuali e, comunque, consolidati orientamenti giurisprudenziali, perché una revoca ai sensi e con gli effetti di cui all'art. 18, comma 10, St. lav., può avvenire solo entro il termine di quindici giorni dall'impugnazione del licenziamento (per meglio dire, dal momento il cui il datore di lavoro ha ricevuto la relativa comunicazione): successivamente alla scadenza di tale termine, in difetto di una previsione normativa in senso contrario, continueranno, invece, a trovare applicazione i principi generali [4], con conseguente ammissibilità di una revoca nei limiti e con le conseguenze - mutatis mutandis, in relazione alle peculiarità del regime sanzionatorio concretamente applicabile - già individuati dalla giurisprudenza.

L'art. 18, comma 10, St. lav., prevede, innanzitutto, che entro il quindicesimo giorno dalla comunicazione dell'impugnazione del licenziamento il datore di lavoro possa revocare unilateralmente il licenziamento [5]. La revoca unilaterale è un istituto tipico del diritto amministrativo, previsto dal diritto privato solo con riferimento a determinati negozi: ad esempio, la donazione, il testamento e, dopo l'entrata in vigore della l. n. 92/2012, quindi, anche il licenziamento. In generale il riconoscimento per legge di un potere unilaterale di revoca deroga al principio di carattere generale per cui la revoca, per produrre il suo effetto tipico (eliminazione dell'atto cui essa è riferita o, per meglio dire, degli effetti dello stesso), deve essere accettata dal soggetto controinteressato: tale accettazione è necessaria perché, nel momento in cui l'atto unilaterale produce effetti anche nella sfera giuridica di un soggetto diverso da quello che lo ha adottato, quest'ultimo perde il potere di disporre dei relativi effetti. Per questo, sino ad oggi, la giurisprudenza ha costantemente affermato che il licenziamento, una volta che, giunto a conoscenza del destinatario, abbia prodotto i suoi effetti, non può essere revocato unilateralmente dal datore di lavoro, ma solo con il consenso del lavoratore interessato [6]: la revoca viene, infatti, ad incidere su un rapporto contrattuale ormai estinto, se non di diritto quanto meno di fatto, per volontà del datore di lavoro, il cui ripristino necessita di una positiva manifestazione di volontà anche da parte del lavoratore licenziato. Più specificatamente, la giurisprudenza configura la revoca quale proposta contrattuale avente ad oggetto la ricostituzione del rapporto di lavoro e l'eliminazione delle conseguenze pregiudizievoli derivate al lavoratore dall'interruzione del rapporto, così da escludere che la sospensione di fatto delle prestazioni addebitabile al datore di lavoro possa produrre conseguenze sulla continuità del rapporto di lavoro e su quello previdenziale ad esso connesso [7]: non viene, quindi, ritenuta a tal fine sufficiente la mera proposta del datore di lavoro di riprendere servizio e, conseguentemente, viene escluso che in questo caso sia possibile qualificare come dimissioni la mancata ripresa del lavoro [8] o il rifiuto opposto alla proposta datoriale [9], così come attribuire rilevanza ai sensi dell'art. 1227, comma 2, c.c. al rifiuto opposto dal lavoratore [10].

Prima di passare all'analisi delle conseguenze della revoca, si evidenzia come l'art. 1, comma 42, lett. b), della l. n. 92/2012 non preveda nulla con riferimento alla forma della revoca. In considerazione del fatto che nel nostro ordinamento vige il principio della libertà della forma e, quindi, la forma degli atti negoziali deve ritenersi libera se la legge (o la volontà delle parti) non richiede espressamente una forma determinata, il silenzio della legge su tale profilo consente di ritenere la revoca un atto a forma libera. Il medesimo principio è stato in passato ripetutamente affermato dalla giurisprudenza con riferimento sia alla proposta che all'accettazione della revoca [11], ammettendo, quindi, che questa potesse realizzarsi anche per fatti concludenti: ad esempio, nell'ipotesi in cui il lavoratore fosse stato mantenuto in servizio successivamente alla data indicata per la cessazione del rapporto [12] o nonostante la scadenza del termine di preavviso [13] oppure, invitato a riprendere servizio, effettivamente avesse ripreso a lavorare [14].


Gli effetti
Per quanto concerne gli effetti della revoca, il nuovo art. 18, comma 10, St. lav. riconnette ad essa il ripristino senza soluzione di continuità del rapporto di lavoro ed il diritto del lavoratore solo alla retribuzione maturata nel periodo precedente alla revoca [15]: viene, infatti, espressamente esclusa l'applicazione dei regimi sanzionatori previsti dalla nuova formulazione dell'art. 18 St. lav. È evidente che questi effetti conseguono esclusivamente alla revoca che venga disposta entro i quindici giorni dall'impugnazione del licenziamento, mentre per la revoca, necessariamente consensuale, che intervenga successivamente rimangono fermi i principi generali sino ad oggi elaborati dalla giurisprudenza. L'art. 18, comma 10, St. lav. non pone particolari problemi interpretativi: sul punto ci si limita solo ad evidenziare come la legge utilizzi il termine retribuzione e non risarcimento del danno, con conseguente preclusione di qualunque detrazione a titolo di aliunde perceptum e di aliunde percipiendum.

Si ritiene a questo punto opportuno dare atto degli attuali e consolidati orientamenti della giurisprudenza sulle conseguenze della revoca, al fine di poter apprezzare la portata innovativa di quanto disposto dall'attuale art. 18, comma 10, St. lav., tenendo presente che gli stessi principi continueranno verosimilmente ad essere applicati nel caso di revoca che intervenga successivamente ai quindici giorni dall'impugnazione del licenziamento.

Come già detto, la giurisprudenza ha affrontato essenzialmente due questioni: l'incidenza della revoca (o della mancata accettazione della proposta di revoca) sul diritto del lavoratore al risarcimento del danno nella misura minima pari a cinque mensilità e sul diritto del medesimo ad optare per l'indennità sostitutiva della reintegrazione.

Per quanto concerne il risarcimento del danno, secondo l'orientamento maggioritario l'accettazione della revoca del licenziamento precludeva al lavoratore la possibilità di proporre una domanda di condanna alla reintegrazione nel posto di lavoro, ma il fatto di non poter formulare una domanda di condanna alla reintegrazione non incideva sul suo diritto al risarcimento del danno nella misura minima delle cinque mensilità, ai sensi dell'art. 18, comma 2, St. lav. indipendentemente dal periodo di tempo intercorso tra il licenziamento e la revoca [16]. Tale conclusione trovava il proprio fondamento, da un lato, nella natura di sanzione/penale della misura minima, fondata su una presunzione assoluta, del risarcimento del danno e, dall'altro, nel fatto che la fonte del relativo diritto veniva individuata non nell'ordine giudiziale di reintegrazione, ma, al pari del diritto alla reintegrazione, nella stessa illegittimità del licenziamento: sulla base di tali premesse, infatti, il diritto al risarcimento del danno nella misura minima delle cinque mensilità poteva essere azionato anche in ogni caso in cui il lavoratore ingiustamente licenziato non avesse potuto o non avesse voluto chiedere la reintegrazione [17]. In applicazione del medesimo principio il fatto di non aver accettato la revoca non precludeva al lavoratore di agire successivamente al solo fine di conseguire il risarcimento del danno ex art. 18, comma 2, St. lav. [18]. L'applicazione di tali principi ovviamente presupponeva che il lavoratore non avesse manifestato al riguardo una volontà abdicativa: ciò può avvenire non solo con una rinuncia o nell'ambito di una transazione con il datore di lavoro [19], ma altresì mediante l'adesione ad un accordo collettivo di revoca che, ad esempio, prevedesse la ricostituzione del rapporto di lavoro ed il risarcimento del solo danno da lucro cessante [20]. L'applicazione dei principi esposti è suscettibile di essere estesa, con l'entrata in vigore della l. n. 92/2012, alla revoca che intervenga oltre il termine di cui all'art. 18, comma 10, St. lav. con riferimento a tutte le ipotesi in cui, in base al regime sanzionatorio applicabile ex art. 18 St. lav., il costo, in termini di risarcimento del danno o di indennità risarcitoria, derivante dall'illegittimità del licenziamento sia per il datore di lavoro superiore all'ammontare del risarcimento del danno calcolato secondo i principi del diritto comune per il periodo intercorso tra il licenziamento e la revoca.

La giurisprudenza ha escluso il diritto del lavoratore al risarcimento del danno nella misura minima prevista dal previgente art. 18, comma 2, St. lav. in pochissimi casi e con argomentazioni molto discutibili. Secondo tale minoritario orientamento, infatti, l'esistenza di un collegamento funzionale della condanna risarcitoria rispetto a quella reintegratoria, precluderebbe al lavoratore, che, avendo accettato la revoca, non possa chiedere o, comunque, non possa ottenere una condanna alla reintegrazione, di agire per conseguire un risarcimento del danno in misura superiore a quello dovutogli secondo i principi del diritto comune: il risarcimento nella misura minima delle cinque mensilità viene, per questo, negato nelle ipotesi in cui il rapporto di lavoro non abbia mai avuto alcuna soluzione di continuità perché la revoca è intervenuta subito dopo il licenziamento [21] o a poca distanza di tempo dallo stesso[22], sul presupposto che il venir meno ex tunc del fatto generatore del danno elimini alla radice la stessa possibilità di configurare un danno da licenziamento illegittimo.

Per quanto, invece, concerne il diritto del lavoratore di optare per l'indennità sostitutiva della reintegrazione, la giurisprudenza, valorizzando la reintegrazione ex art. 18 St. lav. quale oggetto di un'obbligazione con facoltà alternativa dal lato del creditore, che presuppone l'attualità dell'obbligazione principale, ha costantemente affermato che il lavoratore conserva il diritto di esercitare l'opzione solo qualora non accetti la proposta di revoca del licenziamento formulata dal datore di lavoro [23]: con l'accettazione della proposta di revoca, viceversa, il lavoratore perde il diritto di opzione, avendo con essa espresso una volontà incompatibile con la rinuncia alla prosecuzione della rapporto stesso [24]. Nessuna ragione ostativa si ravvisa rispetto all'applicazione di tali principi alla revoca che intervenga oltre il termine previsto dall'attuale art. 18, comma 10, St. lav. rispetto ad un licenziamento cui siano applicabili i regimi sanzionatori previsti, rispettivamente, dai primi tre commi e dal quarto comma della medesima disposizione, gli unici che ancora prevedono il diritto del lavoratore di optare per l'indennità sostitutiva della reintegrazione.


Considerazioni conclusive
Alla luce di quanto evidenziato, emerge chiaramente la rilevanza della disciplina della revoca introdotta dall'art. 1, comma 42, lett. b), della l. n. 92/2012: il datore di lavoro può revocare unilateralmente il licenziamento intimato, riconoscendo al lavoratore la mera ricostituzione del rapporto e la rimozione dei pregiudizi ad esso effettivamente conseguiti senza che il medesimo possa godere del trattamento di miglior favore derivante dall'applicazione delle sanzioni conseguenti all'illegittimità del licenziamento. Si realizza in questo modo una sensibile riduzione dei costi del ripensamento del datore di lavoro, nella maggior parte dei casi conseguente all'acquisizione della consapevolezza dei vizi formali o procedimentali del licenziamento intimato a seguito dell'impugnazione dello stesso.
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[2] M. Marazza, L'art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei lavoratori, dattiloscritto, 2012, par. 19, che - condivisibilmente, giusto il rinvio dell'art. 1, comma 46, l. n. 92/2012 ai regimi sanzionatori previsti dal nuovo art. 18 St. lav. - ricomprende anche il licenziamento collettivo tra quelli revocabili ai sensi dell'art. 18, comma 10, St. lav.

[3] Cass. 12 dicembre 2007, n. 26073.

[4] In tal senso anche A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, 47. Di contrario avviso C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, in Arg. dir. lav., 2012, 586.

[5] La posizione giuridica del datore di lavoro è qualificata come «diritto potestativo» da M. Tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo, Padova, 2012, 446 e come «potere in senso stretto» da C. Cester, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti, cit., 586 al fine di evidenziare la posizione di soggezione del lavoratore, che nulla può fare al fine di evitare gli effetti della revoca disposta dal datore di lavoro e che, anzi, qualora non riprenda immediatamente servizio corre il rischio di essere considerato assente ingiustificato.

[6] Cass. 15 giugno 2011, n. 13090;Cass. 1° aprile 2008, n. 8428;Cass. 5 marzo 2008, n. 5929;Cass. 18 maggio 2006, n. 11664, in Not. giur. lav., 2006, 507 e in Riv. it. dir. lav., 2006, II, 882, che sottolinea come proposta ed accettazione debbano necessariamente avere ad oggetto le stesse mansioni; Trib. Napoli 27 gennaio 2005, in Riv. crit. dir. lav., 2005, 231; Cass. 6 agosto 1999, n. 8493;Cass. 5 dicembre 1997, n. 12366, in Orient. giur. lav., 1997, 1056, in Mass. giur. lav., 1998, 246, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 351 e in Not. giur. lav., 1998, 53; Cass. 18 novembre 1997, n. 11467, in Riv. it. dir. lav, 1998, II, 346; Cass. 12 ottobre 1993, n. 10085, in Lav. prev. oggi, 1994, 180, in Not. giur. lav., 1994, 190, in Riv. giur. lav., 1994, II, 1040 ed in Riv. it. dir. lav., 1994, II, 551; Cass. 26 gennaio 1989, n. 465, cit.

[7] App. Perugia 22 settembre 2011, n. 298; Trib. Perugia 12 ottobre 2010, n. 732, in Guida dir., 2011, 3, 63 (s.m.); App. Milano 13 gennaio 2009, n. 51, in Giustizia a Milano, 2009, 1, 3; Trib. Savona 13 ottobre 2006; Trib. Savona 8 giugno 2006; Cass. 17 luglio 1997, n. 6650;Cass. 4 dicembre 1986, n. 7197. In tal senso anche C. Cester, Il progetto di riforma, cit., 586.

[8] Cass. 24 ottobre 1991, n. 11300;Cass. 4 dicembre 1986, n. 7197.

[9] Cass. 5 dicembre 1997, n. 12366, cit.

[10] Cass. 12 luglio 2004, n. 12867. Nel senso che, viceversa, la mancata accettazione della revoca possa assumere rilevanza ai sensi dell'art. 1227, comma 2, c.c., quando la proposta del datore di lavoro sia effettuata «senza che ciò potesse comportare una rinuncia al suo diritto a vedere eliminati tutti gli effetti pregiudizievoli derivanti dal subito licenziamento» e, quindi, non risulti troppo onerosa per il lavoratore, cfr. Cass. 25 febbraio 2008, n. 4769, in Guida dir., 2008, 44, 66 (s.m.).

[11] Cass. 5 marzo 2008, n. 5929, Cass. 5 ottobre 2007, n. 20901, in Guida dir., 2007, 44, 81 (s.m.), Cass. 5 agosto 2004, n. 15129 e Cass. 1° luglio 2004, n. 12107, secondo cui la percezione del trattamento di Cigs non è di per se stesso sufficiente, ma può, comunque, assumere rilevanza, ai fini della configurabilità della accettazione tacita della revoca del licenziamento; Cass. 18 novembre 1997, n. 11467;Cass. 26 gennaio 1989, n. 465, cit.

[12] Cass. 23 agosto 2003, n. 12411;Cass. 23 giugno 2003, n. 9973;Trib. Torino 30 settembre 2002, in Giur. piemontese, 2003, 271.

[13] Cass. 10 settembre 1981, n. 5076, in Dir. fall., 1982, II, 16.

[14] App. Milano 1° settembre 2004, in questa Rivista, 2005, 293; Cass. 18 novembre 1997, n. 11467, cit., che ha cassato per illogica, contraddittoria ed insufficiente motivazione una sentenza che aveva ravvisato nell'impugnativa stragiudiziale del licenziamento del lavoratore una proposta di riassunzione e nel successivo invito del datore di lavoro a riprendere servizio l'accettazione della proposta idonea a perfezionare l'accordo volto alla ricostituzione del rapporto.

[15] Di contrario avviso F. Carinci, Complimenti, Dottor Frankestein: il disegno di legge governativo in materia di riforma del mercato del lavoro, in questa Rivista, 2012, 544, per il quale «rimane aperto per il lavoratore la possibilità di chiedere i danni conseguenti a tale comportamento».

[16] App. Milano 13 gennaio 2009, n. 51, cit.; Cass. 1° luglio 2004, n. 12102;Cass. 21 dicembre 1995, n. 13047, in Mass. giur. lav., 1996, 76, in Foro it., 1996, I, 2155, in Not. giur. lav., 1996, 236, in Orient. giur. lav., 1996, 44 e in questa Rivista, 1996, 508; Cass. 12 ottobre 1993, n. 10085, cit.; Cass. 28 gennaio 1985, n. 474, in Mass. giur. lav., 1985, 63 e 191, in Orient. giur. lav., 1985, 679, in Giust. civ., 1985, I, 2294 e in Dir. lav., 1985, II, 343.

Contra, isolatamente, Cass. 26 febbraio 1988, n. 2068, in Foro it., 1992, I, 2494, con specifico riferimento all'ipotesi in cui la revoca intervenga prima della notificazione dell'impugnazione del licenziamento giudiziale.

[17] Cass. 28 settembre 1989, n. 3941, in Mass. giur. lav., 1989, 644; Cass., sez. un., 23 aprile 1987, n. 3957, in Dir. lav., 1987, II, 398, in Mass. giur. lav., 1987, 214, in Orient. giur. lav., 1987, 486 e in Giust. civ., 1987, I, 2913; Cass., sez. un., 26 aprile 1985, n. 2762, in Mass. giur. lav., 1985, 181 e 340, in Foro it., 1985, I, 2247, in Riv. giur. lav., 1985, II, 95, in Lav. prev. oggi, 1985, 1537 e in Orient. giur. lav., 1985, 579.

[18] Cass. 24 ottobre 1991, n. 11300.

[19] Cass. 29 luglio 2003, n. 11670.

[20] Cass. 9 luglio 1994, n. 6484;Cass. 24 maggio 1988, n. 3592, in Foro it., 1989, I, 457 e in Mass. giur. lav., 1988, 629. Nel senso, non condivisibile, che un accordo sindacale di revoca della procedura di licenziamento collettivo a fronte della rinuncia da parte dei lavoratori ad ogni eventuale diritto di carattere economico derivante dal pregresso rapporto di lavoro sia da considerarsi efficace nei confronti tutti i lavoratori interessati e non solo di quelli aderenti all'accordo cfr. Cass. 22 giugno 1992, n. 7593.

[21] Trib. Torino 30 settembre 2002, in Giur. piemontese, 2003, 371; Cass. 19 giugno 1993, n. 6837;Cass. 25 maggio 1991, n. 5969, in Foro it., 1992, I, 2494 e in Mass. giur. lav., 1991, 422.

[22] Cass. 4 ottobre 1995, n. 10408, in Giur. it., 1997, I, 835, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, 636, in Mass. giur. lav., 1996, 242, in Riv. giur. lav., 1996, II, 182 e in questa Rivista, 1996, 429.

[23] Cass. 3 gennaio 2011, n. 36;Trib. Milano 24 febbraio 2006, in Orient. giur. lav., 2006, I, 185; Cass. 13 giugno 2002, n. 8493, in Not. giur. lav., 2003, 85; Cass. 16 settembre 2000, n. 12260, in Riv. crit. dir. lav., 2000, 1003; Cass. 12 giugno 2000, n. 8015, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 358; Cass. 16 ottobre 1998, n. 10283, in Foro it., 1999, I, 121; Cass. 3 agosto 1998, n. 7617;Cass. 5 dicembre 1997, n. 12366, cit.

[24] Trib. Milano 6 febbraio 2006, in questa Rivista, 2006, 1028; Corte cost. (ord.) 22 luglio 1996, n. 291, in Riv. crit. dir. lav., 1996, 49, in questaRivista, 1997, 1021, in Mass. giur. lav., 1996, 489 e in Not. giur. lav., 1996, 576; Cass. 21 dicembre 1995, 13047, cit.
pag. 2 di 61
Il Lavoro nella giurisprudenza n. 10/2012 - Ipsoa


