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Le pronunce

LA DISTINZIONE

Incasodilicenziamento
discriminatorio, la nullita opera
obiettivamente peril
trattamento deteriore riservato
allavoratore come effetto della
suaappartenenzaalla categoria
protettaea prescindere dalla
volontaillecita del datore di
lavoro. Nell’ipotesi di
licenziamento ritorsivo, invece,
nonsoloil recesso deve essere
ingiustificato, ma & necessario
cheil motivo che siassume
illecito sia stato anche 'unico
determinante.

Cassazione, sentenza n. 14456
del 9 giugno 2017

RECESSO PER UNA DONNA

Illicenziamento basato
sull’intenzione della lavoratrice
disottoporsia pratichedi
fecondazioneassistitaéuna
discriminazione basata sul sesso.
Vadistinta l'ipotesidel
licenziamento discriminatorio,
che,inbaseall’articolo3della
legge108/1990, énullo
indipendentementedalla
motivazioneaddotta, dalla
ipotesidellicenziamento
ritorsivoperilqualeservela
provadelmotivoillecitounicoe
determinante.

Cassazione, sentenza 6575

del 6 aprile2016

MOTIVO DETERMINANTE

Non é sufficiente cheil
licenziamento siaanche
palesemente ingiustificato
perché sia da considerare
ritorsivo. E necessario
piuttosto che il motivoillecito
siastato l'unico determinante
esempre cheil lavoratore ne
abbia fornito prova, anche
presuntiva (nel caso specifico,
illicenziamento del
lavoratore era stato
giustificato dal suorifiuto di
sottoporsialle direttive del
datore).

Cassazione, sentenza 3986
del 27 febbraio 2015

RIMOSTRANZE PUNITE

Ha naturaritorsiva nei
confrontidel lavoratoreil
licenziamento intimato da un
datore di lavoro che, subito
dopo le rimostranze del
dipendente in meritoal
pagamento dialcune
differenze retributive,
procedaalsuo licenziamento,
sullabase diuna
contestazione disciplinare
comunicata pitidiunanno
primarispettoal
licenziamento stesso.
Tribunale di Milano, sezione
lavoro, sentenza del 1°luglio
2016

IL CASO DEL DIRIGENTE

E ritorsivoil licenziamento per
soppressionedellaposizione
intimatoaundirigente: leragioni
delrecessodovevanoravvisarsi
nelrifiutodel dipendente di
accettare untrattamento
economicodeteriore. L’azienda
avrebbeassicuratoaldipendente
che,incasodiaccettazionediun
accordo “consensuale” sul taglio
dellaretribuzione, lasededi
lavoroele mansionisarebbero
rimasteimmutate. Acinque
giornidalrifiuto, éarrivato
ilrecessodellasocieta.
TribunalediMilano, sentenza

del 7marz02017

Contenzioso. Decisiva la volonta del datore per far scattare la nullita del recesso per reazione al lavoratore

Licenziamento ritorsivo da provare

La Cassazione fissa il confine tra motivi di discriminazione e «rappresaglia»

PAGINAA CURA DI
Daniele Colombo

1l licenziamento per motivi
discriminatoridifferisce daquel-
lo ritorsivo in quanto mentre il
primo si fonda sulla violazione
oggettiva di specifiche norme
(anche di fonte comunitaria), il
secondo trova la sua fonte nella
volonta soggettiva del datore di
lavorodirecederedalrapportodi
lavoro per motiviilleciti o dirap-
presaglia nei confronti del lavo-
ratore che favalere propri diritti.
Con la conseguenza che in que-
st’ultimo caso non sempre scatta
lautomaticanullita del recesso.

La Corte di cassazione, con la
sentenzai4456 del 9 giugno scor-
s0, ha precisato ancora una volta
la distinzione tra discriminazio-
ne e ritorsione, confermando
lindirizzo  giurisprudenziale
inaugurato con la pronuncia del-
lastessa Corte del 5 aprile 2016 n.
0575.

Quest’ultima sentenza, infatti,

nel discostarsi dal precedente
orientamento di legittimita che
assimilava il licenziamento di-
scriminatorio a quello ritorsivo,
riporta il primo tipo di licenzia-
mento alle proprie radici comu-
nitarie e ne evidenzia la natura

LANOVITA

[’atto datoriale non & piti
invalido in ogni caso
masolo se il motivo
dellaritorsione é esclusivo,
illecito e determinante

oggettiva.
Macosas’intendeperlicenzia-
mentodiscriminatorioe qualiso-
noquindiledifferenze conquello
ritorsivo? E quali gli oneri di pro-
vaincapoalleparti?Inlineagene-
rale, il licenziamento ¢ discrimi-
natorio quando il recesso dato-
riale ¢ motivato daragionidicre-

do politico o di fede religiosa,
dall’appartenenzaadunsindaca-
to o dalla partecipazione all’atti-
vitasindacale, tra cui ¢ compresa
la partecipazione del lavoratore
ad uno sciopero, nonché da ra-
gioni razziali, di lingua o di sesso,
di handicap, di eta o basate sul-
l'orientamento sessuale o sulle
convinzioni personali del dipen-
dente (articolo 3, legge 108/1990;
articolo 4 legge 604/1966; artico-
lo1s,legge 300/1970).

Sussistono poiulterioriipotesi
di licenziamento discriminato-
rioriconducibili «agli altri casi di
nullita previsti dallalegge» (arti-
colo18dello Statuto deilavorato-
ri), come, ad esempio, lo stato di
sieropositivita del dipendente
(articolo 5 della legge 135/1990).
L’elencodeifattorididiscrimina-
zione ¢ sempre stato oggetto di
dibattito dottrinale tra chi ne so-
steneva la tassativita e chi, inve-
ce,lanegava.Ingiurisprudenzae
ormai consolidato I'orientamen-

to secondo cui I'elenco delle ra-
gioni discriminatorie ¢ suscetti-
bile di interpretazione estensiva
e che, pertanto, ricomprende an-
che ipotesi non espressamente
previste dalle norme vigenti (tra
le altre Cassazione 17087/2011).

E ritorsivo, invece, il licenzia-
mento “per rappresaglia”, ossia
quello intimato a seguito di un
comportamento del lavoratore
sgradito al datore dilavoro. Intal
caso, secondo previsto dall’arti-
colo 1345 del Codice civile, I'atto
datoriale ¢ nullo soltanto se do-
vutoamotivoillecito, esclusivoe
determinante.

Con riferimento al motivo ri-
torsivo orientamento tradizio-
nale (Cassazione,sezionelavoro,
3986/2015) affermava che la nul-
lita sancita dall’articolo 1345 del
Codice civile dovevaessere inte-
sain senso estensivo, ossia quale
sanzione per ogni condotta dato-
riale che rappresentasse unaille-
cita reazione in funzione vendi-

cativa nei confronti del lavorato-
re che avesse, a sua volta, eserci-
tato un diritto o comunque
tenuto una condottalecita.

In pratica, anche il licenzia-
mento ritorsivo doveva essere
l'unica e determinante motiva-
zione del recesso datoriale affin-
ché potesse considerarsinullo.

Ma quest’ultimo orientamen-
to e statorivisto dalla Cassazione
che,anchedirecente,haafferma-
to come tra le due fattispecie vi
debba essere un’assoluta distin-
zione:ladiscriminazione discen-
de direttamente dalla violazione
di specifiche norme di diritto in-
terno ed europeo, secondo le
quali la discriminazione diretta
operainmodo oggettivo;laritor-
sione,invece,rendeilrecessoda-
toriale nullo soltanto se dovuto a
motivoillecito, esclusivo e deter-
minante, profili che quindi ren-
dono rilevante anche la volonta
datoriale.
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Le conseguenze. L'utilizzo di dati generali ribalta sul datore l'onere probatorio

Disparita di trat

amento

con prova di tipo statistico

Ladistinzione tralicenzia-
mento discriminatorio e ritor-
sivo non € solo una questione
nominalistica. Le recenti con-
clusioni della Suprema corte
secondo le quali il licenzia-
mento discriminatorio ha va-
lenza oggettiva indipendente-
mente dalla volonta effettiva-
mente discriminatoria del da-
toredilavoroimpattanoanche
sull’onere della prova.

Nel perimetro della discri-
minazione,illavoratorechela-
menti di essere stato licenzia-
to, appunto, per ragioni discri-
minatorie, ha l'onere di dimo-
strare in giudizio I'esistenza a
suo danno di un trattamento
deteriore rispetto a quello che
astrattamente sarebbestatori-
servatoaunterzosoggetto pri-
vodellostessofattorediprote-
zione.

Discriminazione statistica
L’onereprobatorioacaricodel
lavoratore € sempre stato piut-
tostogravoso e, pertanto, lera-
gioni discriminatorie risulta-
no di difficilissima dimostra-
zione. Con la sentenza della
Suprema corte 14456/2017
quest’ onere risulta attenuato.
La dimostrazione della di-
scriminazione, infatti, & age-
volata per legge (articolo 28
Dlgs 150/2011). Il lavoratore
che esercita l’azione potra,
quindj, limitarsi a fornire ele-
menti di fatto, desunti anche
dadatiditipostatistico (relati-
vi ad assunzioni, regimi retri-
butivi eccetera) tali da fonda-
re, in termini precisi e concor-
danti, la presunzione di con-
dotte discriminatorie. Una
volta fornita tale prova (cosid-
dettastatistica), spetteraalda-
tore di lavoro, a sua volta,
l'onere di provare 'insussi-
stenza oggettiva della discri-
minazione indipendentemen-
te da un intento discriminato-

rio.

Sara quindi irrilevante so-
stenere la mancanza di un in-
tento discriminatorio, doven-
do piuttosto il datore di dimo-
strare cheneifattiil trattamen-
to riservato al lavoratore ha
una causa lecita (alternativa a
quella discriminatoria pre-
sunta), ovvero non ¢ diverso
da quello che astrattamente
sarebbe stato riservato a un
terzosoggettoprivodellostes-
sofattorediprotezione,rispet-
toalqualeoperareil giudiziodi
comparazione.

Nulla cambia, invece, in ter-
mini di onere della prova nei
giudizi di impugnativa dei li-

LA CONTROPARTE
Spettaall'azienda
dimostrare che
lallontamento dipende
daunacausa lecita

per ogni altro soggetto

cenziamentiritorsivi, neiquali
I'onere di provare l'intento di
rappresagliacomereazionead
una condottalecita dellavora-
tore spetta per intero al dipen-
dente. Anche in questo caso la
giurisprudenza consente, tut-
tavia, ampio utilizzo delle pre-
sunzioni.

Ritorsione e fattore-tempo

Il Tribunale di Milano si ¢ pro-
nunciato un anno fa sull’utiliz-
z0 delle presunzioni e ha di-
chiarato la natura ritorsiva di
un licenziamento intimato in
regime di tutela obbligatoria
(si trattava, di un recesso inti-
mato da un’azienda con meno
di 15 dipendenti). Nell’esami-
narelafattispecie, il giudice ha
valorizzato la circostanza che
tralacontestazionedisciplina-
re e il licenziamento fosse tra-

scorso un notevole lasso di
tempo (pit di un anno), non-
ché la circostanza che il licen-
ziamento fosse stato intimato
subito dopole rimostranze del
lavoratore in merito al manca-
to pagamento di differenze re-
tributive (Tribunale Milano 1°
luglio 2016).

Sempre il Tribunale mene-
ghino, ha recentemente rite-
nutoritorsivoillicenziamento
per soppressione della posi-
zione intimato a un dirigente,
evidenziando che le reali ra-
gioni del recesso dovevano
ravvisarsinelrifiutodeldipen-
dente di accettare un tratta-
mento economico peggioreri-
spetto a quello percepito.

1l giudice, in particolare, ha
valorizzato la circostanza
emersa in giudizio secondo la
quale I'azienda avrebbe assi-
curatoaldipendenteche,inca-
so diaccettazione di un accor-
do “consensuale” avente ad
oggetto la diminuzione della
retribuzione, la sede di lavoro
e le mansioni sarebbero rima-
ste immutate. Trascorsi solo
cinque giorni dal rifiuto del di-
pendente, la societa ha risolto
il rapporto per ragioni econo-
miche. La condotta aziendale,
ha evidenziato il giudice, de-
nota,ancheperilbrevelassodi
tempo tragli eventi che hanno
condotto al recesso, che si sia
trattato, in realta, di licenzia-
mento ritorsivo con conse-
guente irrilevanza delle ragio-
nisottese al recesso per giusti-
ficato motivo oggettivo, ossia
alla soppressione della posi-
zione lavorativa ricoperta dal
dipendente (tribunale Milano
7Mmarzo 2017).
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