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RICERCHE

Disciplina dei licenziamenti
e ammortizzatori sociali in tempo di crisi

L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento:
fattispecie e oneri probatori

Antonio Vallebona

Sommario: 1. L’ ingiustificatezza qualificata come via di accesso alla tutela reale. — 2.
Le due ipotesi di ingiustificatezza qualificata del licenziamento disciplinare: a)
I’insussistenza del fatto contestato. — 3. Segue: b) la tipizzazione del fatto come
insufficiente per il licenziamento. — 4. L’ingiustificatezza qualificata del licen-
ziamento per motivo oggettivo: la manifesta insussistenza del fatto. — 5. La ne-
cessita di una ulteriore valutazione equitativa per la concessione della tutela reale
in caso di motivo oggettivo manifestamente insussistente. — 6. Gli oneri probato-
ri.

1. L’ingiustificatezza qualificata come via di accesso alla tutela re-
ale.

Con la legge n. 92/2012, il cui articolo 1, comma 42, ha novellato
P’articolo 18 dello Statuto dei lavoratori, e stata introdotta
nell’ordinamento la nozione di ingiustificatezza qualificata, ancora san-
zionata con la tutela reale (articolo 18, commi 4 e 7) ove sussistano i
requisiti dimensionali richiesti (articolo 18, commi 8 e 9), mentre in ca-
so di normale ingiustificatezza si applica ormai una tutela solo indenni-
taria (articolo 18, commi 5 e 7).

La tutela reale e prevista, infatti, oltre che per i licenziamenti vietati o
viziati formalmente (articolo 18, commi 1-3) oppure per una inidoneita
inesistente o per un comporto di malattia non scaduto (articolo 18,
comma 7), solo nei tre casi di ingiustificatezza qualificata tipizzati dalla
legge, tutti indicativi di una ingiustificatezza macroscopica equivalente
al “torto marcio” del datore di lavoro, che abbia resistito in giudizio con

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita degli Studi “Tor Vergata” di
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mala fede o colpa grave appunto nella consapevolezza del proprio torto
(articolo 96 del codice di procedura civile).

2. Le due ipotesi di ingiustificatezza qualificata del licenziamento
disciplinare: a) I’insussistenza del fatto contestato.

Quanto al licenziamento per giusta causa o per giustificato motivo sog-
gettivo sono stabilite due vie alternative di accesso alla tutela reale:
«insussistenza del fatto contestato» oppure quando «il fatto rientra tra
le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle pre-
visioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili»
(articolo 18, comma 4).

«Insussistenza del fatto» significa che 1’accusa rivolta al lavoratore non
¢ risultata vera in punto di fatto e si distingue chiaramente dall’ipotesi
del fatto accertato, ma ritenuto di gravita insufficiente a fondare la san-
zione espulsiva. Quest’ultima ipotesi, sintetizzabile con I’espressione
“fatto insufficiente”, rientra nell’ingiustificatezza non qualificata con
tutela solo indennitaria.

L’ «insussistenza del fatto» che conduce alla tutela reale deve riguardare
il nucleo essenziale del fatto contestato, mentre non rileva ai fini il
mancato accertamento di circostanze marginali, confermative o di con-
torno.

Se il fatto contestato risulta vero, ma ¢ manifestamente insufficiente
(appunto il “torto marcio” di cui si ¢ detto) a giustificare il licenziamen-
to, ad esempio intimato per un vero ritardo di pochi minuti, ricorre un
caso di frode alla legge (articolo 1344 del codice civile) per eludere la
tutela reale sancita per I’ipotesi di fatto insussistente, con la conseguen-
te applicazione di questa tutela appunto prevista nell’articolo 18, com-
ma 4, e non della tutela per il licenziamento nullo prevista dall’articolo
18, comma 1, in sé estranea all’elusione.

3. Segue: b) la tipizzazione del fatto come insufficiente per il licen-
ziamento.

Il presupposto alternativo per I’applicazione della tutela reale al licen-
ziamento disciplinare ingiustificato ¢ la tipizzazione collettiva o per co-
dice disciplinare del fatto contestato tra quelli punibili con sanzione
conservativa e, quindi, la tipizzazione della insufficiente gravita del fat-
to. Qui la tipizzazione favorevole al lavoratore vincola il giudice per
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espressa volonta di legge (articolo 18, comma 4; confronta gia articolo
12, legge n. 604/1966) con netta differenza rispetto al mero «tiene con-
to» relativo alle tipizzazioni favorevoli al datore di lavoro (articolo 30,
comma 3, legge n. 183/2010).

Non sono, ovviamente, consentite interpretazioni estensive, né tanto
meno analogiche, sia perché non vi ¢ alcuna lacuna da riempire ope-
rando la tutela indennitaria della ingiustificatezza semplice, sia perché
la ratio di questa ingiustificatezza qualificata a tutela reale ¢ proprio la
sicura e certa conoscenza preventiva, da parte del datore, di lavoro della
tipizzata insufficienza del fatto a giustificare il licenziamento, certezza
che verrebbe meno in caso di ampliamento interpretativo della fattispe-
cie.

Se la tipizzazione ¢ contenuta in un contratto collettivo nazionale, ¢
ammesso il controllo diretto della Cassazione sul suo significato (arti-
colo 360, comma 1, n. 3, del codice di procedura civile). E inapplicabi-
le, invece, la nomofilachia accelerata ex articolo 420-bis del codice di
procedura civile sulla disposizione collettiva, per il contrasto della rela-
tiva sospensione del processo con la rapidita del nuovo rito speciale per
le controversie sul licenziamento, che difatti non la menziona.

In conclusione, nel licenziamento per giusta causa o per giustificato
motivo soggettivo, se il giudice accerta uno dei due ricordati requisiti
alternativi tipici della ingiustificatezza qualificata deve applicare la tu-
tela reale dell’articolo 18, comma 4, legge n. 300/1970.

4. L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento per motivo og-
gettivo: la manifesta insussistenza del fatto.

Invece nel licenziamento per giustificato motivo oggettivo la ingiustifi-
catezza qualificata dalla «manifesta insussistenza del fatto posto a base
del licenziamento» (articolo 18, comma 7) non ¢ sufficiente per
I’accesso alla medesima tutela reale dell’articolo 18, comma 4, ma co-
stituisce solo il necessario presupposto per I’eventuale esercizio in tal
senso della equita integrativa del giudice («puo»).

Il «fatto» di cui va accertata la «manifesta insussistenza» ¢ quello indi-
cato nella motivazione del licenziamento, necessariamente riferita alla
soppressione del posto cui era addetto il lavoratore licenziato, anche per
esternalizzazione del servizio o per redistribuzione delle relative man-
sioni e nella indisponibilita di posizioni libere in cui utilizzarlo profi-
cuamente, nell’ambito della organizzazione liberamente predisposta dal
datore di lavoro. Il controllo del giudice € limitato alla effettivita della
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scelta organizzativa ed al nesso causale di questa con il licenziamento,
essendo escluso ogni sindacato sul merito di tale scelta, come ora ¢ ri-
badito con la qualificazione di un controllo del genere quale «violazio-
ne di norme di diritto» ai fini del ricorso per cassazione (articolo 1,
comma 43, legge n. 92/2012 che aggiunge un periodo all’articolo 30,
comma 1, legge n. 183/2010).

Qui il fatto non presenta, ovviamente, nella sua oggettivita, le caratteri-
stiche proprie dell’inadempimento, che hanno consentito al legislatore
le ricordate due tipizzazioni della ingiustificatezza qualificata del licen-
ziamento disciplinare. Sicché la distinzione all’interno della ingiustifi-
catezza passa necessariamente dal suo essere o no «manifesta», che ap-
punto indica anche in questa ipotesi il “torto marcio” del datore di lavo-
ro. Manifesta significa evidente e si collega nella sua etimologia
all’arresto (preso per mano) nella indiscutibile flagranza dell’azione cui
consegue il giudizio direttissimo (articolo 449 del codice di procedura
penale) ed ¢ lo stesso aggettivo utilizzato per qualificare 1’infondatezza
della questione di costituzionalita non meritevole neppure di rimessione
alla Consulta.

5. La necessita di una ulteriore valutazione equitativa per la con-
cessione della tutela reale in caso di motivo oggettivo manife-
stamente insussistente.

L’accertamento della «manifesta» insussistenza del giustificato motivo
oggettivo non basta, come si ¢ detto, per la tutela reale, poiché occorre
anche una ulteriore valutazione del giudice («puo»).

In proposito, la motivazione ¢ necessaria € non puo essere tautologica,
nel senso che non puo fondarsi sul carattere manifesto della ingiustifi-
catezza, che ¢ il presupposto esterno necessario del potere equitativo,
da esercitare, quindi, sulla scorta di altre circostanze, come, ad esem-
pio, il difficile reperimento di altra occupazione per la professionalita
del licenziato oppure la situazione patrimoniale e reddituale di questi e
della sua famiglia.

Si coglie, cosi, la differenza con il potere giudiziale di riduzione della
penale manifestamente eccessiva (articolo 1384 del codice civile), che
si fonda sulla stessa gia accertata eccessivita, mentre nel nostro caso
occorre dapprima I’accertamento di una violazione «manifesta» della
regola di giustificazione e poi I’esternazione delle distinte ragioni del
ritenuto («puod») transito dal regime sanzionatorio normale di tipo in-
dennitario a quello eccezionale di tipo reale.
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Emerge, cosi, con chiarezza, anche in base alla nota storia interna della
legge n. 92/2012, che nell’ipotesi di ingiustificatezza del licenziamento
per motivo oggettivo la tutela reale ¢ una extrema ratio, affidata ad un
duplice concorrente vaglio giudiziale, da effettuare con lealta e fedelta
alla ratio della riforma.

La differenza ¢ palese non solo con le due ipotesi di ingiustificatezza
qualificata che conducono automaticamente alla tutela reale per il li-
cenziamento disciplinare, ma ancor piu con le ipotesi di licenziamento
ingiustificato per asserita inidoneita o scadenza del comporto, che sono
sempre sottoposte a tutela reale (articolo 18, comma 7, nuovo testo).

6. Gli oneri probatori.

L’accertamento delle tre ipotesi di ingiustificatezza qualificata interessa
il lavoratore, sicché I’onere di deduzione e prova delle circostanze ne-
cessarie o comunque utili a tale accertamento grava sul lavoratore stes-
so. E vero che I’onere della prova della giustificazione del licenziamen-
to rimane sul datore di lavoro (articolo 5, legge n. 604/1966), ma una
volta accertata 1’ingiustificatezza semplice, il rischio del mancato ac-
certamento degli ulteriori fatti costitutivi della ingiustificatezza qualifi-
cata grava appunto sul lavoratore.

In effetti, per il necessario convincimento pieno del giudice sulla inesi-
stenza del fatto contestato nel licenziamento disciplinare o sulla mani-
festa insussistenza del motivo oggettivo potrebbe a volte bastare una
totale carenza probatoria della giustificazione da parte dell’onerato da-
tore di lavoro appunto in “torto marcio”. Qui la nuova disciplina impo-
ne di distinguere tra le sentenze fondate sul convincimento del giudice
e le sentenze fondate sulla regola finale di giudizio dell’onere della
prova, con soccombenza della parte onerata, non essendosi raggiunto il
convincimento pieno (articolo 2697 del codice civile). Se il giudice si
convince della sussistenza dei fatti costitutivi della giustificazione, di-
chiara la legittimita del licenziamento rigettando tutte le domande del
lavoratore. Se il giudice si convince invece della inesistenza di tali fatti,
addirittura «manifesta» per il motivo oggettivo, si aprono le porte della
tutela reale. Ancora, se il giudice non raggiunge il convincimento pieno
sulla esistenza o sulla inesistenza dei fatti € non pud o non intende av-
valersi del giuramento suppletorio, si verifica una soccombenza reci-
proca delle parti rispettivamente onerate e, quindi, del datore di lavoro
quanto alla prova della giustificazione e del lavoratore quanto alla pro-
va della insussistenza o manifesta insussistenza dei fatti, con conse-
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guente accoglimento della domanda di tutela indennitaria per
I’ingiustificatezza semplice e rigetto della domanda di tutela reale per
I’ingiustificatezza qualificata.

Per le tipizzazioni collettive o del codice disciplinare occorrono
I’introduzione e la prova in giudizio di questi fatti specifici, nonché del-
le circostanze che rendono «applicabili» (articolo 18, comma 4, legge
n. 300/1970) al rapporto tali fonti, sicché la mancata tempestiva dedu-
zione o la mancata prova piena da parte del lavoratore sono decisive,
salvo, ovviamente, il principio di indifferenza della provenienza delle
allegazioni e delle prove.

In particolare, per I’esercizio del potere equitativo del giudice di conce-
dere la tutela reale, dopo I’accertamento della manifesta insussistenza
del motivo oggettivo occorre che siano tempestivamente allegate e pro-
vate, anche per assenza di specifica contestazione, circostanze utili
all’uopo.

L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento: fattispecie e oneri probatori —
Riassunto. L’A. esamina le ripercussioni, sostanziali e processuali, avutesi
nell’ordinamento a seguito dell’introduzione, con la I. n. 92/2012, della nozione di
ingiustificatezza qualificata quale via di accesso alla tutela reale. Quest’ultima é pre-
vista, oltre che per i licenziamenti vietati o viziati formalmente (art. 18, commi 1-3)
oppure per una inidoneita inesistente o per un comporto di malattia non scaduto (art.
18, comma 7), solo nei tre casi di ingiustificatezza qualificata tipizzati dalla legge,
tutti indicativi di una ingiustificatezza macroscopica equivalente al “torto marcio”
del datore di lavoro, che abbia resistito in giudizio con mala fede o colpa grave, ap-
punto nella consapevolezza del proprio torto (art. 96 c.p.c.). L’A. esamina puntual-
mente le due vie alternative di accesso alla tutela reale in caso di licenziamento per
giusta causa o per giustificato motivo soggettivo, ossia: «insussistenza del fatto con-
testato» oppure quando «il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione
conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disci-
plinari applicabili» (art. 18, comma 4). Particolare attenzione viene poi dedicata alla
ingiustificatezza qualificata nel licenziamento per giustificato motivo oggettivo, la
quale si configura nella «manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenzia-
mento» (art. 18, comma 7). Infatti, I’A. evidenzia chiaramente la peculiarita di questa
fattispecie data dal fatto che, in tale caso, l'ingiustificatezza qualificata non & suffi-
ciente per ’accesso alla tutela reale, ma costituisce solo il necessario presupposto
per [eventuale esercizio in tal senso della equita integrativa del giudice.
L’ingiustificatezza qualificata diviene, quindi, un’extrema ratio, affidata ad un dupli-
ce concorrente vaglio giudiziale, da effettuare in ossequio alla ratio della riforma.
L’A. conclude analizzando dettagliatamente la ripartizione dell’onere della prova,
nelle tre ipotesi di ingiustificatezza qualificata descritte, nonché le conseguenze lega-
te agli oneri probatori.



L’INGIUSTIFICATEZZA QUALIFICATA DEL LICENZIAMENTO 627

The Concept of “Ascertainment of an Unjustified Reason” for Dismissals: In-
stances and Burden of Proof (Article in Italian) — Summary. This paper examines
Act No. 92/2012 and its impact on national legislation — in both practical and proce-
dural terms — focusing on the concept of “the ascertainment of an unjustified reason”
for dismissals, particularly in relation to employment protection. In addition to the
three reasons laid down by the law, the notion of “the ascertainment of an unjustified
reason” for dismissals applies in the event of dismissals that are prohibited or that
are null and void for procedural reasons (Art. 18, par. 1-3), the failure to demon-
strate the lack of fitness of workers, or in the case of workers who are still on a leave
(Art. 18, par. 7). The foregoing motives are not considered as justification for dismis-
sals, particularly in the case of employers acting in bad faith or in full awareness of
committing a tort (Art. 96). The paper goes on to examine two alternative means to
provide employment protection, that is in the case of a lack of evidence of the cause of
action, or when “the employer’s conduct gives rise to sanctions, as laid down by the
applicable collective agreements or codes of conduct” (Art. 18, par. 4). Special atten-
tion is given to the procedures to establish whether the grounds for dismissal are un-
Jjustified in the case of dismissals for a justified objective reason, that is when “the
grounds for dismissal are patently unfounded” (Art. 18, par. 7). This instance is sig-
nificant because it shows that a dismissal without justification is not sufficient to give
rise to employment protection, but it is considered as a precondition to safeguard the
recourse to the principle of equity on the part of the courts. As a result, the ascer-
tainment of an unjustified reason for a dismissal becomes an instrument which con-
siders the judicial procedures that are carried out on the basis of the underlying prin-
ciples of the reform of the labour market. The author concludes with a close examina-
tion of the question of the burden of the proof and its legal consequences in the cases
discussed above.



