Rapporto di Lavoro

LICENZIAMENTO INDIVIDUALE

Cass., sez. lav., 8 maggio 2019, n. 12174

Giuseppe Bulgarini d'Elci
Avvocato in Milano - Partner,
Carnelutti Studio Legale Associato
Marco Sartori

Avvocato in Milano - Partner,
Carnelutti Studio Legale Associato

a Corte di Appello di Geno-

va, confermando la tesi resa

dal Giudice di primo grado
nella medesima circoscrizione ter-
ritoriale, dichiarava l'invalidita del
licenziamento disciplinare intima-
to ad un lavoratore assunto in re-
gime di “tutele crescenti”, con-
dannando il datore di lavoro al
versamento di un’indennita pari a
quattro mensilita dell’'ultima retri-
buzione di riferimento per il cal-
colo del TFR.

La fattispecie

11 decisum — applicativo della tute-
la indennitaria crescente ai sensi
dell’art. 3, comma 1, D.Lgs. 4 mar-
7o 2015, n. 23 (nella sua consi-
stenza “ridotta” previgente al D.L.
n. 87/2018, conv. L. n. 96/2018,
cd. Decreto Di Maio, quest’ultimo
ratione temporis non ancora appli-

Tutele crescenti,

si alla reintegra per
fatto disciplinarmente
irrilevante

La Cassazione interviene in tema di licenziamento per giusta causa in regime
di Jobs Act stabilendo che se il fatto sussiste materialmente, ma & irrilevante
sul piano disciplinare, scatta la reintegrazione. Anche per i nuovi assunti

LA MASSIMA

Licenziamento - Regola di necessaria giustificazione - Licenziamento per
giusta causa o giustificato motivo soggettivo - Lavoratore "nuovo assunto"
ai sensi del D.Lgs. 4 marzo 2015, n. 23 - Licenziamento invalido - Condotta
sussistente nella sua materialita, ma priva di rilievo sul piano disciplinare -
Applicazione della tutela reintegratoria ex art. 3, comma 2, D.Lgs. n.
23/2015

Ai fini della pronuncia di cui all'art. 3, comma 2, D.Lgs. n. 23 del 2015, l'in-
sussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore, rispetto alla quale re-
sta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento, com-
prende non soltanto i casi in cui il fatto non si sia verificato nella sua mate-
rialita, ma anche tutte le ipotesi in cui il fatto, materialmente accaduto, non
abbia rilievo disciplinare.

9 Cass., sez. lav., 8 maggio 2019, n. 12174 - Pres. Bronzini, Rel. Marchese,
P.M. Cimmino

cabile alla fattispecie) — non concedeva la tutela rein-
tegratoria ex art. 3, comma 2, D.Lgs. n. 23/2015, pur
invocata dal lavoratore ricorrente.

Osservavano i Giudici liguri che I'abbandono del
posto di lavoro ascritta al dipendente, quantunque
insufficiente a integrare i presupposti di validita del
provvedimento espulsivo, era stata provata nel suo
storico accadimento, dimodoché l'operativita della
reintegrazione (la quale, invece, ai sensi del comma 2
dell’art. 3 citato, agisce come rimedio di un recesso
viziato per «insussistenza del fatto materiale conte-
stato») doveva ritenersi bloccata.

11 verdetto della Corte d’Appello viene riformato
dalla Cassazione con una decisione che indubbia-
mente allarga il perimetro di applicazione della tute-
la reale per i licenziamenti dei nuovi assunti (dal 7
marzo 2015) in forza del Decreto sulle tutele crescen-
ti.

Dopo la sentenza n. 12174/2019 qui in commen-
to, l'originaria fisionomia delle tutele crescenti
quale rimedio generalizzato per gli assunti post 6
marzo 2015, gia demolita dalla Corte Costituziona-
le lo scorso autunnol'l, & ormai divenuta irriconosci-
bile.

1. Corte Costituzionale, sentenza 26 settembre/8 novembre 2018, n. 194.

10  Numero 23 / 31 maggio 2019

Guida al Lavoro / |l Sole 24 Ore



Rapporto di Lavoro / Licenziamento individuale

La questione affrontata dalla Suprema Corte

e la nozione di «fatto» nel licenziamento disciplinare
La decisione affrontata dalla sentenza n. 12174/2019,
anche grazie all’organico richiamo di precedenti giu-
risprudenziali che ne corredano la motivazione, con-
sente di fare un excursus sulla parabola della nozione
di “fatto” nella disciplina del licenziamento discipli-
nare.

I1 punto di osservazione della nostra panoramica -
nel cui ambito le evoluzioni dell’assetto della nozione
di «fatto» (vuoi ope legis, vuoi ope judicis) hanno con-
dotto ad esiti di segno multiforme quanto alla tipolo-
gia di sanzione applicabile a rimedio dell’invalidita
del licenziamento disciplinare - parte dal 2012, con
riferimento alla normativa applicabile ancora oggi ai
“vecchi assunti” (i rapporti di lavoro attivati sino al 6
marzo 2015).

Il regime sanzionatorio in caso di licenziamento
disciplinare invalido per i vecchi assunti:

la Riforma Fornero

Fino alla Riforma Fornero (L. 28 giugno 2012, n. 92),
la nozione di fatto non aveva spazio di interesse al-
cuno nel diritto vivente, posto che (limitando la no-
stra analisi alle aziende di grandi dimensioni) il ri-
medio applicabile a tutte le ipotesi di licenziamento
disciplinare invalido (in quanto carente di giusta
causa o giustificato motivo soggettivo) era una ed
una sola: la reintegrazione “classica” (che, poi, sareb-
be stata ribattezzata “piena”) ai sensi dell’art. 18 della
L. 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei Lavoratori).

La Riforma Fornero ha dato una spallata al mono-
lite della reintegrazione, scardinando dopo oltre qua-
rant’anni il rigido binomio “invalidita del licenzia-
mento”/“reintegrazione” ed affiancando a quest’ulti-
ma una tutela di tipo meramente economico/inden-
nitario.

Nell’attribuire alla tutela indennitaria una «valen-
za di carattere generale» */, la L. n. 92/2012 ha confi-
nato la reintegrazione (quale rimedio per il licenzia-
mento disciplinare invalido) a due ipotesi “qualifica-
te” di recesso:

» accanto alla ipotesi di licenziamento invalido per-
ché la condotta inadempiente deve essere punita

unicamente con sanzione conservativa (tramite
I'operativita, nel caso concreto, di norme piu favo-
revoli previste dalla contrattazione collettiva ovve-
ro dai codici disciplinari eventualmente applicabi-
li),

» la Riforma Fornero (venendo al cuore di questo
commento) ha agganciato la reintegrazione alla
invalidita del licenziamento per «insussistenza del
fatto contestato» (art. 18, comma 4, Stat. Lav., co-
me novellato dalla L. n. 92/2012).

Da allora, dottrina e giurisprudenza si sono affanna-

te in un dibattito accesissimo, in una pugna tra due

“fazioni” antagoniste: chi (nell’ottica di aumentare lo

spazio di applicazione della reintegrazione) ha tenta-

to di “dilatare” il perimetro della fattispecie «insussi-

stenza del fatto contestato», in contrapposizione a

chi, invece, ha inteso contrastare il dilagare di tesi

estensive, onde salvaguardare la generalizzazione
del rimedio indennitario.

Nei seguenti paragrafi, in pillole, alcune pietre mi-
liari di questa vivacissima dialettica, che accompagna
ogni giorno, dall’estate 2012, i giuslavoristi.

La tesi del fatto giuridico

«Parlare di pianificazione del Gruppo Atti, é come par-
lare di psicologia con un maiale, nessuno ha il minimo
sentore di cosa voglia dire pianificare una minima atti-
vita in questa azienda. Pertanto, se Dio vorra, per mar-
tedi avrai tutto quello che ti serve».

A seguito dei questo messaggio email, cui seguiva
un licenziamento dichiarato giudizialmente invalido,
il Giudice di Bologna decideva di applicare la tutela
reintegratoria ex art. 18, comma 4, L. n. 300/1970,
pur a fronte di un fatto senz’ombra di dubbio sussi-
stente (in quanto documentale e pacifico) .

L’espressione «fatto contestato» contemplato dalla
(riformulata) norma statutaria include - secondo la
tesi del Tribunale di Bologna - una doppia compo-
nente: quella oggettiva (costituita dall’evento mate-
riale, nel suo accadimento fenomenico/storico) e
quella soggettiva (costituita dalla “adesione” del di-
pendente, per negligenza o dolo, all’azione compiu-
ta).

Conseguentemente, ad avviso del Giudice di Bolo-

2. In questi termini si sono espresse le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sentenza del 27 dicembre 2017, n. 30985 nell'ambito di una
articolata disamina della struttura dell'art. 18, L. n. 300/1970, come novellato dalla Riforma Fornero.

3. Tribunale di Bologna, Sez. Lav., 15 ottobre 2012, est. Marchesini.
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gna, la reintegrazione per «insussistenza del fatto
contestato» opera non solo se il licenziamento risulti
basato su un fatto mai materialmente verificatosi,
ma anche allorquando il fatto, pur accaduto, difetti
dell’elemento soggettivo.

In questa prospettiva, valorizzando a difesa del ri-
corrente la particolare condizione di stress che aveva
accompagnato l'insulto “del maiale” e le scuse dello
stesso lavoratore (dimodoché, ad avviso del Giudice
bolognese, sul fatto, pur esistente oggettivamente,
non si “appoggiava” una partecipazione soggettiva
del lavoratore), ¢ stata affermata la tesi (allora inedi-
ta) del “fatto giuridico”, secondo cui «non puo ritener-
si che Uespressione “insussistenza del fatto contestato”
utilizzata dal legislatore facesse riferimento al solo fatto
materiale, posto che ... potrebbe giungere a ritenere ap-
plicabile la sanzione del licenziamento indennizzato
anche a comportamenti esistenti sotto I’aspetto materia-
le ed oggettivo, ma privi dell’elemento psicologico, 0 ad-
dirittura privi dell’elemento della coscienza e volonta
dell’azione».

La tesi dell’illeceita del fatto

11 Tribunale di Bologna ha dato il via ad una catena
di decisioni che, con ordine di motivazioni concet-
tualmente diverse rispetto alla tesi del “fatto giuridi-
co0”, hanno riferito alla nozione di «insussistenza del
fatto contestato» ex art. 18, comma 4, L. n. 300/1970,
interpretazioni di tipo estensivo, dilatando 'operati-
vita della reintegrazione.

In seno alla giurisprudenza di legittimita si € cor-
roborato un filone che ha riconosciuto la reintegra-
zione in relazione al licenziamento basato su un fat-
to che, pur sussistente sul piano storico, sia in con-
creto privo di “gradiente” disciplinare.

In questi termini, e stato affermato che «la ipotesi
normativa della “insussistenza del fatto contestato”
comprende non soltanto i casi in cui il fatto non si sia
verificato nella sua materialita, ma anche tutte le ipote-
si in cui il fatto, materialmente accaduto, non abbia ri-
lievo disciplinare» 4.

Ispirata ad un principio di parita di trattamento, la
giurisprudenza parifica i casi di «fatto insussistente»
ai casi di «fatto sussistente», ma, alternativamente,

privo di disvalore disciplinare ovvero, come aveva
fatto il Tribunale di Bologna con la tesi del fatto giu-
ridico, addirittura privo di coscienza/volonta del-
l’azione da parte del dipendente ingiustamente in-
colpato.

Sul medesimo solco interpretativo, esplicitamente
si appella alla garanzia di uguaglianza sancita dal-
l'art. 3 della Costituzione una sentenza piu recente
della Suprema Corte, la quale ha enfatizzato 1’acco-
stamento legislativo tra I'ipotesi di «insussistenza
del fatto contestato» all’altra ipotesi “qualificata” fo-
riera di reintegrazione ai sensi del novellato comma
4, art. 18, L. n. 300/1970, di cui abbiamo fatto accen-
no («perché il fatto rientra tra le condotte punibili
con una sanzione conservativa sulla base delle previ-
sioni dei contratti collettivi ovvero dei codici discipli-
nari applicabili»).

Poiché la reintegrazione opera per travolgere un
licenziamento intimato per infrazioni meritevoli di
sola sanzione conservativa — avendovi i contratti col-
lettivi/codici disciplinari abbinato un grado lieve di
disvalore disciplinare - a maggior ragione (in no-
me dell’eguaglianza di trattamento) la reintegrazione
deve operare se il gradiente di disvalore disciplinare
dei fatti a base del licenziamento sia nullo.

In questi termini, & stato affermato che «se per in-
sussistenza del fatto contestato si intendesse quella a li-
vello meramente materiale si otterrebbe l’illogico effetto
di riconoscere maggior tutela (quella reintegratoria cd.
attenuata di cui all’art. 18, comma 4) a chi abbia co-
munque commesso un illecito disciplinare (seppur su-
scettibile di mera sanzione conservativa alla stregua dei
contratti collettivi o dei codici disciplinari applicabili)
rispetto a chi, invece, non ne abbia commesso alcuno,
avendo tenuto una condotta lecita»s!.

La tesi del fatto materiale
Voce fuori dal coro, la sentenza della Suprema Corte
del 6 novembre 2014, n. 23669 viene segnalata dagli
autori quale capostipite della interpretazione del
«fatto contestato» di cui all’art. 18, comma 4, L. n.
300/1970 (come novellato dalla Riforma Fornero) in
senso meramente «materiale».

La decisione “spoglia” la nozione di «fatto» di

4. Cass. 16 maggio 2016, n. 10019. Pervengono al medesimo arresto interpretativo: Cass.25 maggio 2017, n. 13178; Cass. 13 ottobre 2015, n. 20540;

Cass. 20 settembre 2016, n. 18418.

5. Cass. 10 maggio 2018, n. 11322.
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tutte le componenti aggiuntive costruite dagli

orientamenti prima esaminati, eliminando sia il

profilo relativo alla volonta e coscienza dell’azione

(tesi del fatto giuridico), sia la necessaria rilevanza

del fatto sul piano disciplinare (tesi dell’illeceita

del fatto).

Il «fatto», rimarca la Corte, € solo ed unicamente il
«fatto» in sé e per sé considerato, vale a dire '«even-
to» in senso materiale e fenomenico, come accadi-
mento storico, posto che «il nuovo art. 18 ha tenuto
distinta, invero, dal fatto materiale la sua qualificazio-
ne come giusta causa o giustificato motivo, sicché oc-
corre operare una distinzione tra l’esistenza del fatto
materiale e la sua qualificazione. La reintegrazione tro-
va ingresso in relazione alla verifica della sussistenza/
insussistenza del fatto materiale posto a fondamento
del licenziamento, cosi che tale verifica si risolve e si
esaurisce nell’accertamento, positivo o negativo, dello
stesso fatto, che dovra essere condotto senza margini di
valutazioni discrezionali, con riguardo alla individua-
zione della sussistenza o meno del fatto della cui esi-
stenza si tratta, da intendersi quale fatto materiale»!*!.

In questa specifica prospettiva, la sentenza svilup-
pa il proprio ragionamento alla luce del criterio di
“gravita dell’infrazione” ex art. 2106 cod. civ. (cd.
“proporzionalita”), cui deve necessariamente confor-
marsi ogni provvedimento disciplinare, fissando una
linea di confine tra:

» il (primo) momento di qualificazione giuridica del
fatto (che attiene alla verifica degli estremi della
giusta causa ovvero del giustificato motivo sogget-
tivo del licenziamento);

» il (secondo) momento di verifica della sussistenza
o meno del fatto sul piano prettamente materiale
(che riguarda il momento di applicazione della
sanzione, dovendosi la reintegrazione applicare
unicamente in caso di insussistenza del fatto sul
piano materiale).

I due momenti devono essere tenuti separati e di-
stinti, dimodoché, conclude la Corte, lo scrutinio del-
la validita del provvedimento espulsivo nel prisma
del criterio di “proporzionalita” (che caratterizza la
prima fase) non deve ripetersi (anche) nella seconda
fase.

In questi termini, viene specificato che «esula dalla

fattispecie che ¢ alla base della reintegrazione ogni va-
lutazione attinente al profilo della proporzionalita della
sanzione rispetto alla gravita del comportamento adde-
bitato».

Coglie la necessita logico/giuridica di una separa-
zione concettuale tra le due citate fasi (circoscriven-
do unicamente al primo momento la verifica di pro-
porzionalita) la migliore Dottrina, la quale, dopo
avere enunciato il principio di graduazione di tutele
nell’ambito del novellato art. 18, L. n. 300/1970 -
rispettivamente, al comma 4 (tutela reintegratoria)
e al comma 5 (tutela indennitaria) - ne deriva il
limpido corollario per cui «l’inesistenza del fatto su
cui si fonda il licenziamento per giusta causa o per
giustificato motivo soggettivo € sicuramente distinta
dalla insufficiente gravita del medesimo fatto che de-
termina una tutela solo indennitaria» "

Il regime sanzionatorio in caso di licenziamento

disciplinare invalido per i nuovi assunti:

il D.Lgs. 4 marzo 2015, n. 23

Erede diretto della sentenza della Cassazione n.

23669/2014 ¢ il regime sanzionatorio del licenzia-

mento disciplinare invalido introdotto dal D.Lgs. n.

23/2015 per i “nuovi assunti” (dal 7 marzo 2015).
Eliminata I'ipotesi di reintegrazione per il licenzia-

mento invalido perché basato su fatti punibili con

sanzione conservativa (giusta previsione di contratti

collettivi/codici disciplinari), I’art. 3 del D.Lgs. n.

23/2015 ha introdotto:

» in via generale (comma 1), un regime indennitario
(graduabile discrezionalmente ope judicis, a segui-
to della sentenza della Consulta n. 194 del 2018,
tra un minimo di 6 ed un massimo di 36 mensilita
dell’'ultima retribuzione di riferimento per il calco-
lo del TFR);

» in via residuale (comma 2), la tutela reintegratoria,
applicabile «esclusivamente nelle ipotesi di licenzia-
mento per giustificato motivo soggettivo o per giusta
causa in cui sia direttamente dimostrata in giudizio
Iinsussistenza del fatto materiale contestato al lavo-
ratore», con l'ulteriore precisazione (e in questo
passaggio normativo sembra di rileggere, parola
per parola, la sentenza n. 23669/2014 sopra com-
mentata) per cui «resta estranea ogni valutazione

6. Cass. n. 23669/2014 cit.

7. AA.VV, «L'ingiustificatezza qualifica del licenziamento», Colloqui Giuridici sul Lavoro a cura di Vallebona A,, inserto di Guida al Lavoro, 2012.
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circa la sproporzione del licenziamento».

Hanno potuto cantar vittoria, dunque, gli antago-
nisti delle tesi del «fatto giuridico» e del «fatto il-
lecito».

Non solo hanno visto scritto dal legislatore, nero
su bianco, che I'interruttore on/off della reintegrazio-
ne muove unicamente su due posizioni verificabili
oggettivamente (quella del fatto esistente “material-
mente” e quella del fatto inesistente “materialmen-
te”), ma hanno ricevuto 'ulteriore avallo normativo
che espressamente bandisce (nella fase di valutazio-
ne di sussistenza o meno del fatto nella sua compo-
nente materiale) qualsivoglia spazio per verifiche di-
screzionali/soggettive collegate all’esame di propor-
zionalita del provvedimento espulsivo.

Per effetto del nuovo dettato legislativo, dunque, il
perimetro della reintegrazione in caso di licenzia-
mento disciplinare invalido ha subito, a partire dal 7
marzo 2015 (per i nuovi assunti), una riduzione dra-
stica.

Salvo poi assistere, dopo quattro anni, ad un nuo-
vo rimescolamento di carte con la sentenza qui com-
mentata.

Osservazioni conclusive

Le motivazioni della sentenza n. 12174/2019 sembra-
no porsi in linea con la tesi che - con riferimento ai
vecchi assunti — ha espresso la necessita di interpre-
tare I’espressione «insussistenza del fatto contesta-
to» tenendo saldamente insieme nel “fatto” sia la di-
mensione “materiale”, sia la dimensione “disciplina-
re”.

Focalizzando la lente di ingrandimento sulla paro-
la «contestato», la Suprema Corte €& giunta alla con-
clusione per cui la reintegrazione, ai sensi dell’art. 3,
comma 2, D.Lgs. n. 23/2015, trovi applicazione non
solo alla ipotesi di fatto insussistente sul piano mate-
riale, ma anche al caso in cui il fatto (in quanto, ap-
punto, «fatto» che deve essere stato previamente
«contestato») sia privo tout court di gradiente disci-
plinare.

In questo senso, dunque, dopo avere svolto la pa-
noramica sull’esegesi del «fatto contestato» nell’evo-
luzione giurisprudenziale applicabile ai «vecchi as-
sunti», la Suprema Corte, con specifico riferimento ai
«nuovi assunti», ha concluso che «l’art. 3, al pari del-
lart. 18, fa riferimento alla contestazione, gia valorizza-
ta da questa Corte, per equiparare alla insussistenza
del fatto la completa irrilevanza dello stesso sotto il pro-

filo disciplinare», ritenendo che «il “fatto materiale
contestato” di cui all’art. 3, comma 2, del D.Lgs. n.
23/2015 sia il “fatto contestato” e cioé, in definitiva, un
fatto non solo materialmente integrato, ma anche di ri-
lievo disciplinare».

Oggi, dunque, i nuovi assunti (tramite I’art. 3,
comma 2, D. Lgs. n. 23/2015), cosi come i vecchi
assunti (tramite I’art. 18, L. n. 300/1970), possono
invocare la reintegrazione non solo sul presuppo-
sto del fatto che non esiste nella sua dimensione
materiale, ma anche del fatto che, pur essendosi
realizzato, € privo di valore sul piano disciplinare.

L’arresto interpretativo della sentenza della Cassa-
zione n. 12174/2019 offre lo spunto per alcune consi-
derazioni di diverso segno.

In senso critico, le conclusioni della Suprema Cor-
te (che allargano il perimetro della reintegrazione a
fatti materialmente sussistenti, ma irrilevanti sul
piano disciplinare) fanno un passo ulteriore rispetto
alle intenzioni che emergono dall’art. 3, comma 2, D.
Lgs. n. 23/2015, posto che il dato normativo risulta
inequivocabilmente ancorato, per tabulas, alla sola
nozione di «fatto materiale».

Sotto diverso angolo di visuale, potrebbe argo-
mentarsi, tuttavia, che il principio di diritto afferma-
to da Cass. n. 12174/2019 ben si sposi con il quadro
normativo di riferimento. Il concetto di “irrilevanza
del fatto contestato” sul piano “disciplinare” teoriz-
zata dalla Suprema Corte (come valvola applicativa
della reintegrazione) sembra godere, in questo sen-
so, di apposita copertura legislativa.

L’ipotesi di reintegrazione contemplata dall’art.
3, comma 2, D.Lgs. n. 23/2015 costituisce I’attua-
zione di una disposizione specifica della Legge De-
lega 10 dicembre 2014, n. 183 (cd. Jobs Act), laddo-
ve il Governo e stato delegato a regolamentare, tra-
mite Decreto, «il contratto a tempo indeterminato a
tutele crescenti in relazione all’anzianita di servizio...
limitando il diritto alla reintegrazione... a specifiche
fattispecie di licenziamento disciplinare» (art. 1, com-
ma 7, lett. ¢).

In questo senso, il riferimento alla natura “discipli-
nare” del licenziamento operato dalla Legge Delega
(come criterio “selettivo” delle ipotesi meritevoli di
reintegrazione delegate al Governo) sembra confer-
mare, in armonia con il principio di diritto enunciato
da Cass. n. 12174/2019 qui in commento, I'inseri-
mento del “fatto contestato” di cui al comma 2, art. 3,
D. Lgs. n. 23/2015 in una prospettiva prettamente di-
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sciplinare, la cui assenza giustifica la reintegrazione.
Per il futuro, ancora una volta, si stagliano scenari
incertissimi.
Sembra allora veramente difficile dissentire dal-
l’opinione di chi, caustico, ha commentato su
Linkedin la sentenza n. 12147/2019 in questi termi-

ni: «considerate anche le modifiche che hanno porta-
to a 36 mesi il tetto del risarcimento e hanno restitu-
ito discrezionalita al Giudice, possiamo affermare un
concetto tanto clamoroso quanto vero: 0ggi € pitl tu-
telato un lavoratore assunto con le “tutele crescenti”
rispetto a chi ha Uart. 18» . @

8. Falasca G., post su Linkedin del 16 maggio 2019.

IL TESTO DELLA SENTENZA

Cass., sez. lav., 8 maggio 2019, n. 12174

Oggetto: Licenziamento disciplinare - Fatto materiale -
Sanzioni - Reintegra - Art. 3, co. 2, DIgs 23/15 - Rilevanza
della insussistenza del fatto materiale

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONE LAVORO
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:
Dott. BRONZINI Giuseppe - Presidente
Dott. BALESTRIERI Federico - Consigliere
Dott. ARIENZO Rosa - Consigliere
Dott. PATTI Adriano Piergiovanni - Consigliere
Dott. MARCHESE Gabriella - rel. Consigliere
ha pronunciato la seguente:

SENTENZA
sul ricorso 17335-2017 proposto da:

(OMISSIS), elettivamente domiciliata in (OMISSIS),
presso lo studio dell'avvocato (OMISSIS), rappresentata e
difesa dall'avvocato (OMISSIS);

- ricorrente -

contro

(OMISSIS) S.R.L.;

- intimata -

avverso la sentenza n. 512/2016 della CORTE D'APPEL-
LO di GENOVA, depositata il 21/12/2016 R.G.N. 394/2016;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica
udienza del 10/04/2019 dal Consigliere Dott. GABRIELLA
MARCHESE;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Ge-
nerale Dott. CIMMINO Alessandro, che ha concluso per
l'accoglimento del primo motivo del ricorso, assorbiti gli
altri.

FATTI DI CAUSA

1. I1 Tribunale di Genova, pronunciando ai sensi del
D.Lgs. n. 23 del 2015 in merito all'impugnativa di licen-
ziamento disciplinare intimato a (OMISSIS) il 3 settem-
bre 2015 dalla (OMISSIS) srl, dichiarava, nella contuma-
cia di quest'ultima, illegittimo il recesso, estinto il rap-
porto di lavoro dalla data del licenziamento e condanna-
va la societa datoriale al pagamento di un'indennita pari
a quattro mensilita oltre al rimborso delle spese di giu-
stizia.

2. La Corte di appello di Genova, con sentenza n. 512
del 21.12.2016, seppure con diversa motivazione, "confer-
ma(va) il dispositivo della sentenza appellata".

2.1. Per quanto qui rileva, la Corte distrettuale ha os-
servato come la domanda principale dell'appellante (id
est: la lavoratrice), volta ad ottenere la tutela prevista dal
D.Lgs 23 del 2015, articolo 3, comma 2, (tutela reintegra-
toria) per il caso di insussistenza del fatto materiale con-
testato, dovesse essere respinta (non gia per le ragioni
espresse nella sentenza di primo grado ma) in quanto la
condotta addebitata (allontanamento dal posto di lavoro)
non era stata negata nella sua realta storica; la stessa,
piuttosto, non poteva ritenersi, in concreto, per le circo-
stanze in cui si era verificata, di gravita tale da giustifica-
re il licenziamento; correttamente, dunque, il Tribunale
aveva riconosciuto la tutela risarcitoria prevista dal com-
ma 1 dell'articolo 3 cit., determinata esattamente, nella
parte dispositiva della sentenza, in misura pari a quattro
mensilita della retribuzione.

3. Ha proposto ricorso per cassazione (OMISSIS), affi-
dato a due motivi.

4. E rimasta intimata la datrice di lavoro.

1l ricorso, fissato per I'Adunanza camerale dell'8.1.2019,
é stato rinviato all'odierna udienza pubblica, stante il ri-
lievo nomofilattico della decisione.
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RAGIONI DELLA DECISIONE

1. Con il primo motivo - ai sensi dell'articolo 360 c.p.c., n.
3 - € dedotta violazione o falsa applicazione degli articoli
112 € 324 c.p.c. nonché dell'articolo 2909 c.c. per non aver
la sentenza impugnata considerato l'intervenuto giudica-
to interno sull'accertamento di illegittimita per insussi-
stenza del fatto materiale contestato alla lavoratrice, atte-
sa la (ritenuta) irrilevanza dello stesso fatto dal punto di
vista disciplinare (fatto sussistente ma privo di antigiuri-
dicita), dovendosi equiparare il fatto giuridicamente irri-
levante, anche nell'ambito della nuova disciplina, al fatto
materialmente insussistente, in continuita con quanto af-
fermato, nella vigenza della L. n. 300 del 1970, articolo 18,
come modificato dalla L. n. 92 del 2012, articolo 1, in rela-
zione alla sovrapponibilita, sul piano sanzionatorio, tra
fatto materiale insussistente e fatto giuridicamente irrile-
vante (con richiamo a Cass. n. 20540 del 2015; Cass. n.
10019 del 2016 ed altre).

2. Con il secondo motivo e dedotta violazione e/o falsa
applicazione del D.Lgs. n. 23 del 2015, articolo 3 per avere
la gravata sentenza, erroneamente, confermato la deci-
sione di primo grado quanto alle conseguenze sanziona-
torie.

La Corte di appello avrebbe (comunque) erroneamente
individuato la tutela applicabile: l'accertamento di insus-
sistenza del fatto, in quanto giuridicamente irrilevante,
avrebbe dovuto condurre all'applicazione della sanzione
di cui al D.Lgs. n. 23 del 2015, articolo 3, comma 2, ed, in
particolare, per effetto dell'esercizio da parte della lavora-
trice della facolta di cui all'ultima parte del medesimo ar-
ticolo 3, comma 2, cit, di quella specificamente stabilita
dal D.Lgs. n. 23 del 2015, articolo 2, comma 3.

3. Il primo motivo € da respingere.

3.1. E infondata la denuncia di violazione del giudicato
interno.

3.2. Questa Corte ha reiteratamente affermato che ai fi-
ni della selezione delle questioni di fatto o di diritto su-
scettibili di giudicato interno occorre avere riguardo
all'unita minima suscettibile di acquisire la stabilita del
giudicato, che e costituita dalla sequenza logica fatto-nor-
ma-effetto giuridico. Benché ciascun elemento di tale se-
quenza possa essere singolarmente investito di censura
in appello, nondimeno l'impugnazione motivata in ordine
anche ad uno solo di essi riapre per intero l'esame di tale
minima statuizione, consentendo al giudice dell'impu-
gnazione di riconsiderarla tanto in punto di diritto (indi-
viduando una diversa norma sotto cui sussumere il fatto

o fornendone una differente esegesi) quanto in punto di
fatto, attraverso una nuova valutazione degli elementi
probatori acquisiti.

In tal senso, tra le piu recenti Cass., sez. 6, n. 4572 del
2013, Cass. nn. 2217 del 2016, 12202 del 2017 e 16853 del
2018, tutte sulla scorta di Cass. n. 6769 del 1998 ove tro-
vasi affermato il principio secondo cui "con l'impugnazio-
ne per motivi di diritto -(negazione, in particolare,
dell'idoneita di un fatto a produrre l'effetto ad esso ri-
collegato dal giudice di primo grado)- € devoluto al giudi-
ce di appello anche il potere di rilevare d'ufficio la caren-
za di prova (in relazione) alle componenti del fatto".

3.3. Nella fattispecie di causa, la lavoratrice, contestan-
do in appello la tutela riconosciuta dal Tribunale in rela-
zione all'intimato recesso (giudicato illegittimo), ha ria-
perto la cognizione sull'intera fattispecie giuridica e, dun-
que, anche quella sulla sussistenza della giusta causa di
recesso (ovviamente nei limiti del divieto di reformatio in
peius), espandendo il potere del giudice d'appello di ri-
considerare gli aspetti concernenti il fatto contestato,
seppure non coinvolti -direttamente- dal motivo di gra-
vame.

3.4. Tuttavia, quanto alla determinazione degli effetti,
la Corte di appello ha tratto, dall'accertamento del fatto,
nella sua materialita, conseguenze che si pongono in vio-
lazione del D.Lgs. n. 23 del 2015, articolo 3.

4. E fondato, infatti, il secondo motivo di ricorso.

4.1. Opportuna una preliminare ricognizione delle di-
sposizioni normative rilevanti, essendo pacifico, sulla ba-
se della sentenza impugnata, che la fattispecie di causa
ricada nell'ambito di disciplina del D.Lgs. 4 marzo 2015,
n.23.

11 D.Lgs. citato € stato emanato in attuazione della L. 10
dicembre 2014, n. 183, con cui si delegava il Governo - tra
l'altro - ad adottare uno o piu decreti legislativi "allo sco-
po di rafforzare le opportunita di ingresso nel mondo del
lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazio-
ne, nonché di riordinare i contratti di lavoro vigenti per
renderli maggiormente coerenti con le attuali esigenze
del contesto occupazionale e produttivo e di rendere piu
efficiente I'attivita ispettiva" (L. n. 183 del 2014, articolo 1,
comma 7).

Tra i "principi e criteri direttivi", cui il Governo doveva
attenersi nell'esercizio di tale delega, la L. n. 183 del 2014
ha posto - tra l'altro - la "previsione, per le nuove assun-
zioni, del contratto a tempo indeterminato a tutele cre-
scenti" rispetto al quale, esclusa "per i licenziamenti eco-
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nomici la possibilita di reintegrazione nel posto di lavo-
ro", dovesse essere limitato "il diritto alla reintegrazione
ai licenziamenti nulli e discriminatori e a specifiche fatti-
specie di licenziamento disciplinare ingiustificato".

In esplicita esecuzione di tali scopi e criteri direttivi e
stato emanato il D.Lgs. n. 23 del 2015 che, per i lavoratori
assunti a tempo indeterminato a decorrere dalla data di
entrata in vigore del decreto nonché, in via residuale, per
specifiche categorie di lavoratori che, benché assunti pri-
ma della data anzidetta, sono comunque destinatari del
decreto in oggetto, ha disciplinato "il regime di tutela nel
caso di licenziamento illegittimo" (D.Lgs. n. 23 del 2015,
articolo 1, comma 1), senza pertanto modificare le vigenti
nozioni legali di giusta causa e giustificato motivo di re-
cesso del datore di lavoro.

4.2. Per quanto qui rileva, la disciplina del "licenzia-
mento per giustificato motivo e giusta causa" & contenuta
nell'articolo 3 del decreto.

Per il comma 1 dell'articolo 3 "nei casi in cui risulta ac-
certato che non ricorrono gli estremi del licenziamento
per giustificato motivo oggettivo o per giustificato motivo
soggettivo o giusta causa, il giudice dichiara estinto il
rapporto di lavoro alla data del licenziamento e condanna
il datore di lavoro al pagamento di una indennita (...)".

Per il comma 2 dell'articolo 3 "esclusivamente nelle
ipotesi di licenziamento per giustificato motivo soggetti-
VO 0 per giusta causa in cui sia direttamente dimostrata
in giudizio l'insussistenza del fatto materiale contestato
al lavoratore, rispetto alla quale resta estranea ogni valu-
tazione circa la sproporzione del licenziamento, il giudice
annulla il licenziamento e condanna il datore di lavoro al-
la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro e al
pagamento di una indennita risarcitoria (...)".

4.3. L'articolazione delle tutele, nel suo impianto gene-
rale, richiama quella gia intrapresa dalla L. n. 92 del 2012
di modifica della L. n. 300 del 1970, articolo 18, anche
nella sua logica di ritenere la reintegrazione come resi-
duale rispetto alla tutela indennitaria (Cass. n. 19732 del
2018; Cass. n. 30323 del 2017; Cass. n. 14021 del 2016), gia
letta dalle Sezioni unite di questa Corte (sent. n. 30985
del 2017) quale "espressione della volonta del legislatore
di attribuire alla cd. tutela indennitaria forte una valenza
di carattere generale".

4.4. Tuttavia la formulazione del D.Lgs. n. 23 del 2015,
articolo 3, comma 2, non € perfettamente coincidente con
quella di cui alla L. n. 300 del 1970, articolo 18, comma 4,
che, invece, riconosce la sanzione della reintegrazione,

sia pure nella forma cd. "attenuata", nei casi in cui "Il giu-
dice (...) accerta che non ricorrono gli estremi del giustifi-
cato motivo soggettivo o della giusta causa addotti dal
datore di lavoro, per insussistenza del fatto contestato
ovvero perché il fatto rientra tra le condotte punibili con
una sanzione conservativa (...)".

In particolare, in un caso, la reintegrazione é collegata
all'insussistenza del "fatto materiale contestato" (D.Lgs. n.
23 del 2015), nell'altro, all'insussistenza del "fatto conte-
stato" (articolo 18 cit.).

4.5. La giurisprudenza di legittimita, in questi anni, ha
elaborato una nozione di insussistenza del "fatto conte-
stato" che, come efficacemente sintetizzato nella sentenza
n. 10019 del 2016, "comprende non soltanto i casi in cui il
fatto non si sia verificato nella sua materialita, ma anche
tutte le ipotesi in cui il fatto, materialmente accaduto,
non abbia rilievo disciplinare o quanto al profilo oggetti-
vo ovvero quanto al profilo soggettivo della imputabilita
della condotta al dipendente".

Nella pronuncia n. 13178 del 2017, questa Corte, nel fa-
re il punto sulla interpretazione del comma 4 dell'articolo
18 cit., ha ricostruito in termini di continuita le pronunce
rese al riguardo, evidenziando come il principio afferma-
to da Cass. n. 23669 del 6 novembre 2014 sia "stato ripre-
so, sviluppandone l'effetto applicativo, da Cass. 13.10.2015
n. 20540, Cass. 20.9.2016 n. 18418 e Cass. 12.5.2016 n.
10019, secondo cui l'insussistenza del fatto contestato
comprende anche l'ipotesi del fatto sussistente ma privo
del carattere di illiceita o rilevanza giuridica e quindi il
fatto sostanzialmente inapprezzabile sotto il profilo disci-
plinare, oltre che il fatto non imputabile al lavoratore e da
Cass. 13.10.2015 n. 20545, che ha chiarito come ogniqual-
volta il fatto contestato presupponga anche un elemento
non materiale (come la gravita del danno) allora tale ele-
mento diventa anch'esso parte integrante del "fatto mate-
riale" come tale soggetto ad accertamento, sicché anche
in tale ipotesi l'eventuale carenza determina la tutela
reintegratoria".

4.6. E significativo osservare che, per pervenire a dette
conclusioni, siano stati valorizzati da un lato il tenore let-
terale della norma, che fa riferimento al "fatto contesta-
to", dall'altro, sotto il profilo logico, la assoluta sovrappo-
nibilita "dei casi di condotta materialmente inesistente a
quelli di condotta che non costituisca inadempimento de-
gli obblighi contrattuali ovvero non sia imputabile al la-
voratore stesso" (in questi termini, Cass. n. 10009 cit).

5. Occorre, a questo punto, domandarsi se le medesime
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conclusioni possano confermarsi anche in relazione alla
disciplina dettata dal D.Lgs. n. 23 del 2015.

5.1. Ritiene il Collegio che alla domanda debba darsi ri-
sposta affermativa.

5.2. Il testo del D.Lgs n. 23 del 2015, articolo 3 ha, evi-
dentemente, riacceso il dibattito, gia in precedenza svi-
luppatosi in relazione all'articolo 18 cit.. I fautori della tesi
del fatto materiale, inteso come riferito alla sola condotta
realizzatasi nella realta fenomenica, comprensiva cioe
unicamente di azione o omissione, nesso di causalita ed
evento, ravvisano nella nuova e piu stringente locuzione
normativa la necessita di un'esegesi che, maggiormente
conforme al dato letterale, imponga di interpretare la
norma nel senso che la tutela reintegratoria, in quanto di
carattere eccezionale, debba rimanere circoscritta alla so-
la assenza degli elementi costitutivi della condotta, come
realizzatasi nella realta fenomenica, senza che possa as-
sumere alcun rilievo l'atteggiamento psicologico
dell'agente; dall'altro, i sostenitori del fatto giuridico che,
nell'evidenziare il carattere atecnico della nozione di fatto
materiale, valorizzano il richiamo alla contestazione e/o
fanno leva sul concetto di inadempimento per giungere
alle conclusioni gia espresse in passato.

5.3. Osserva la Corte come, pur dovendosi valutare il
tenore letterale della nuova disposizione, nondimeno sia
parimenti indubitabile che le espressioni utilizzate (id est:
fatto materiale contestato) non possano che riferirsi alla
stessa nozione di "fatto contestato" come elaborata dalla
giurisprudenza di legittimita in relazione alla L. n. 300
del 1970, articolo 18, comma 4 e che costituisce, all'attua-
lita, diritto vivente.

5.4. Il medesimo criterio razionale che ha gia portato
questa Corte a ritenere che "quanto alla tutela reintegra-
toria, non e plausibile che il Legislatore, parlando di "in-
sussistenza del fatto contestato", abbia voluto negarla nel
caso di fatto sussistente ma privo del carattere di illiceita,
ossia non suscettibile di alcuna sanzione" (in termini, ab
imo, Cass. n. 20540 del 2015), induce il convincimento,
sia pure in presenza di un dato normativo, parzialmente
mutato, che la irrilevanza giuridica del fatto, pur mate-
rialmente verificatosi, determina la sua insussistenza an-
che ai fini e per gli effetti previsti dal D.Lgs. n. 23 del
2015, articolo 3, comma 2.

Invero al fatto accaduto ma disciplinarmente del tutto
irrilevante non puo logicamente riservarsi un trattamento
sanzionatorio diverso da quello previsto per le ipotesi in
cui il fatto non sia stato commesso.

5.5. Conforta tale assunto una lettura costituzional-
mente orientata della norma, dovendosi, al riguardo, af-
fermare che qualsivoglia giudizio di responsabilita, in
qualunque campo del diritto punitivo venga espresso, ri-
chiede per il fatto materiale ascritto, dal punto di vista
soggettivo, la riferibilita dello stesso all'agente e, da quel-
lo oggettivo, la riconducibilita del medesimo nell'ambito
delle azioni giuridicamente apprezzabili come fonte di re-
sponsabilita.

5.6. Non va poi trascurato che la Corte Costituzionale,
come in ultimo rammentato con la pronuncia n. 194 del
2018 (punto 9.1 del Considerato in diritto), affermo (sen-
tenza n. 45 del 1965, punti 3. e 4. del Considerato in dirit-
to) che il diritto al lavoro, "fondamentale diritto di liberta
della persona umana", pur non garantendo "il diritto alla
conservazione del lavoro", tuttavia "esige che il legislatore
(...) adegui (...) la disciplina dei rapporti di lavoro a tempo
indeterminato al fine ultimo di assicurare a tutti la conti-
nuita del lavoro, e circondi di doverose garanzie (...) e di
opportuni temperamenti i casi in cui si renda necessario
far luogo a licenziamenti". Questa esortazione, come e
noto, fu accolta con l'approvazione della L. n. 604 del
1966, che sanci, all'articolo 1, il principio della necessaria
giustificazione del licenziamento, da considerarsi illegitti-
mo se non sorretto da una "giusta causa" o da un "giusti-
ficato motivo".

11 Giudice delle leggi ha in seguito affermato il "diritto
(garantito dall'articolo 4 Cost.) a non essere estromesso
dal lavoro ingiustamente o irragionevolmente" (senten-
za n. 60 del 1991, punto 9. del Considerato in diritto) e
ha poi ribadito la "garanzia costituzionale (del) diritto
di non subire un licenziamento arbitrario” (sentenza n.
541 del 2000, punto 2. del Considerato in diritto e ordi-
nanza n. 56 del 2006); in altra pronuncia, la Corte Co-
stituzionale ha richiamato la "L. 9 febbraio 1999, n. 30,
recante "Ratifica ed esecuzione della Carta sociale Euro-
pea, riveduta, con annesso, fatta a Strasburgo il 3 mag-
gio 1996" per contenere " detta Carta, entrata in vigore
il 1 settembre 1999, (...) disposizioni volte a circondare
di specifiche garanzie la posizione dei prestatori di la-
voro contro i licenziamenti, prevedendo, in particolare
(articolo 24), I'impegno delle parti contraenti a ricono-
scere il diritto dei lavoratori a non essere licenziati sen-
za un valido motivo" (sentenza nr 46 del 2000, punto
3., ultima parte, del Considerando in diritto) ed ha,
inoltre, affermato che "la materia dei licenziamenti in-
dividuali & oggi regolata, in presenza degli articoli 4 e
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35 Cost., in base al principio della necessaria giustifica-
zione del recesso" (sentenza n. 41 del 2003, punto 2.1.
del Considerato in diritto).

5.7. A rafforzare la raggiunta conclusione, vi e altresi la
considerazione che l'articolo 3, al pari dell'articolo 18, fa
riferimento alla contestazione, gia valorizzata da questa
Corte per equiparare alla insussistenza del fatto la com-
pleta irrilevanza dello stesso sotto il profilo disciplinare e
che, dunque, anche rispetto alla nuova disciplina, impone
di ritenere che il "fatto materiale contestato", di cui al
D.Lgs n. 23 del 2015, articolo 3, comma 2, sia il "fatto con-
testato" e cioe, in definitiva, un fatto non solo material-
mente integrato ma anche di rilievo disciplinare.

5.8. Infine non puo tacersi che la diversa soluzione les-
sicale adottata dal legislatore del 2015 -che ha implemen-
tato la formula che limita i casi di reintegrazione con l'ag-
giunta dell'aggettivo "materiale" in stretta connessione
con l'esplicita estraneita di "ogni valutazione circa la
sproporzione del licenziamento"- si spiega agevolmente
con l'esigenza di dissipare per la nuova disciplina dubbi
interpretativi che all'epoca erano ancora ben presenti nel
dibattito giurisprudenziale e dottrinale a proposito del
comma 4 dell'articolo 18 novellato.

6. Di tali principi non ha fatto corretta applicazione la
sentenza impugnata, che accertata, da un punto di vista
solamente fenomenologico, la sussistenza della condotta
materiale (per essere stata sostanzialmente ammessa dal-
la lavoratrice), ha da cio solo ad est: dalla sussistenza del

fatto materiale) tratto la conseguenza della impossibilita
di una tutela reintegratoria, laddove un tale esito (id est:
non operativita della tutela reintegratoria) poteva conse-
guire solo alla ulteriore valutazione di apprezzabilita, sul
piano disciplinare, della condotta medesima tanto da un
punto di vista oggettivo che soggettivo ovvero di imputa-
bilita della stessa alla lavoratrice.

7. La sentenza impugnata va pertanto cassata e rinvia-
ta alla Corte di appello che nel riesaminare la fattispecie
dovra fare applicazione del seguente principio di diritto:
"Ai fini della pronuncia di cui al D.Lgs. n. 23 del 2015, ar-
ticolo 3, comma 2, l'insussistenza del fatto materiale con-
testato al lavoratore, rispetto alla quale resta estranea
ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento,
comprende non soltanto i casi in cui il fatto non si sia ve-
rificato nella sua materialita, ma anche tutte le ipotesi in
cui il fatto, materialmente accaduto, non abbia rilievo di-
sciplinare".

8. Al giudice del rinvio che si designa in una diversa
Sezione della Corte d'Appello di Genova ¢ demandata an-
che la liquidazione delle spese del presente giudizio.

P.Q.M.

La Corte accoglie il secondo motivo, rigetta il primo; cas-
sa la sentenza impugnata in relazione al motivo accolto e
rinvia alla Corte di appello di Genova, in diversa composi-
zione, cui demanda di provvedere anche in merito alle
spese del giudizio di legittimita.
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