APPROFONDIMENTI  IN MATERIA DI LICENZIAMENTO DISCIPLINARE

1) La proporzionalità rispetto al fatto contestato

Uno dei quesiti che spesso affligge il lavoratore (e il sindacalista che gli presta assistenza nel procedimento disciplinare) è come verrà valutata dal datore di lavoro l'infrazione: sarà considerata o no talmente grave da ledere irrimediabilmente il vincolo fiduciario? Le conseguenze di tale positiva valutazione sono fondamentali per il rapporto di lavoro, in quanto sul comportamento lesivo del vincolo si fondano i licenziamenti disciplinari per giusta causa. 
Da notare, in particolare, che tale fattispecie di licenziamento (per “giusta causa”) è di gran lunga la più frequente nel settore creditizio, a dispetto del “giustificato motivo soggettivo”.
Perché nel rapporto di lavoro bancario è così spesso implicata la particolare intensità del vincolo di fiducia? In parte ciò deriva da un certo retaggio culturale, che concentra nella funzione bancaria un'attività di forte rilevanza pubblicistica. Anche dopo la privatizzazione del sistema bancario, tuttavia, l'attenzione del legislatore nazionale e comunitario si è concentrata sulla funzione creditizia introducendo sia svariate fattispecie di reati economici e contro la fede pubblica, sia specifiche regolamentazioni per la materia del riciclaggio e della consulenza finanziaria (MiFid).
Inoltre lo stesso CCNL ABI dà contenuto e corpo precettivo a questo vincolo fiduciario stabilendo, in particolare all'art. 34, i principi cui deve essere informata la condotta del lavoratore. In particolare, per i quadri direttivi la “norma speciale” sancita nell'art. 81 qualifica la prestazione lavorativa come inquadrata “nell'ambito di un rapporto fiduciario”. 
Il fatto che nel CCNL manchi una speculare ed analoga “norma speciale” qualificativa della prestazione lavorativa per le aree professionali non legittima, tuttavia, la frettolosa conclusione che i lavoratori-non quadri direttivi siano privi di vincoli fiduciari.
Più che la dottrina, è tuttavia la giurisprudenza di legittimità ad enucleare un principio di rigore applicato alla valutazione dell'infrazione disciplinare per l'intera categoria dei lavoratori bancari. 
Un aspetto che qualifica la lesione tout court del rapporto fiduciario come “grave” (e pertanto giustificativa del provvedimento espulsivo) è la considerazione del significato intrinseco dell'infrazione “in sé”: a prescindere, cioè, dalla sussistenza di un danno. Nel rapporto di lavoro bancario, insomma, la valutazione in merito alla proporzionalità della sanzione disciplinare, rispetto alle infrazioni contestate, si concentra esclusivamente sulle circostanze che qualificano la gravità del fatto in sé (nella sua duplice componente: oggettiva e soggettiva). 
Ma la domanda che ci poniamo, all’esito delle recenti riforme normative, è se abbia ancora senso parlare di giudizio di proporzionalità fatto/sanzione ad opera del giudice.

Nell’applicazione dell’art.18 riformato dalla legge Fornero si approdava ancora alla reintegra del lavoratore non solo per insussistenza del fatto contestato, ma anche perché il fatto rientrava tra le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collettivi; oppure ad una indennità risarcitoria (esclusa dunque la reintegrazione nel posto di lavoro) tra un minimo di dodici e un massimo di ventiquattro mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto: range all’interno del quale i giudice poteva assestarsi in relazione all’anzianità del lavoratore, al numero dei dipendenti occupati dall’azienda, al comportamento specifico ed alle condizioni delle parti ecc., con onere di specifica motivazione a tale riguardo.
Un potere la cui fonte più cogente era però la norma costituzionale, essendo la proporzionalità ex art. 2106 c.c. una emanazione della superiore direttrice di razionalità (e di giustizia) che promana dall’art. 3 della Costituzione.

Secondo, invece, la lettera della norma (art.3) del decreto attuativo della delega (Jobs Act), la mancanza di proporzionalità del licenziamento preclude al giudice di accordare la tutela reintegratoria (“resta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento”). 
La legge ha esautorato il ruolo del giudice anche nella modulazione della sanzione, ed il principio di proporzionalità non gioca alcun peso: essendo l’indennità risarcitoria legata rigidamente all’anzianità di servizio quale che sia l’entità del fatto commesso.
Difficile non evidenziare anche qui aspetti di irrazionalità. 
Tant’è che si è già auspicata l’introduzione di una componente di indennità variabile modulabile alla luce del caso concreto. 
Se poi si considera che l’indennità è insensibile al trascorrere del tempo anche processuale, e che nel contempo questa legge ha eliminato per i nuovi contratti il rito veloce introdotto dalla legge Fornero, risulta evidente di quanto venga aggravata col jobs act la posizione del lavoratore, al quale viene fatto in sostanza capire che non ha molto da attendersi dall’accesso alla tutela giurisdizionale
2) Il concetto di “fatto materiale” e “fatto giuridico”
La categoria del fatto materiale è stata elaborata all’indomani della riforma c.d. Fornero (legge n. 92/2012) che nell’art.18 conserva la tutela reintegratoria (sia pure nella specie c.d. attenuata) subordinandola all’“insussistenza del fatto contestato” dal datore come giusta causa o giustificato motivo soggettivo.

Il problema era cosa dovesse intendersi per “fatto insussistente”: la mancanza del fatto nella sua materialità oppure la mancanza del fatto nella sua illiceità?

La prima conclusione, porta a ritenere punibili condotte contestate anche se perfettamente lecite (non tali da integrare illecito disciplinare: caso della cravatta gialla) o non imputabili al lavoratore = TEORIA DEL FATTO MATERIALE
La seconda, invece, dà rilievo a tutta una serie di elementi tali da escludere l’illiceità della condotta o la sua imputabilità al lavoratore (inesistenza dell’elemento soggettivo contestato o dalla volontarietà della condotta, assenza di antigiuridicità ecc.; si pensi al caso di impossessamento del bene altrui a seguito di autorizzazione, oppure per errore, o in stato d’incoscienza o per forza maggiore o senza fine di profitto): = TEORIA DEL FATTO GIURIDICO
All’interno del dibattito, si colloca la preoccupante Cassazione n. 23669 del 06 novembre 2014.
Il caso viene fornito da un direttore di banca reintegrato per mancanza dell’abitualità della condotta disciplinare contestata dal datore (incaricare abitualmente i dipendenti di fargli la spesa durante l'orario di lavoro, timbrare l'entrata in servizio a suo nome, acquistare il pesce in un Comune vicino durante l'orario di lavoro, avere fornito ad un addetto password e chiavi di accesso alla filiale)

Ciononostante – attraverso un obiter dictum – la sentenza afferma in sequenza: che l’art. 18 abbia accolto la nozione di fatto materiale, che il giudice non abbia poteri discrezionali in proposito, che la proporzionalità dell’addebito stia fuori dal fatto. 
Questo l’inciso in discussione: “La reintegrazione trova ingresso in relazione alla verifica della sussistenza/insussistenza del fatto materiale posto a fondamento del licenziamento, così che tale verifica si risolve e si esaurisce nell'accertamento, positivo o negativo, dello stesso fatto, che dovrà essere condotto senza margini per valutazioni discrezionali, con riguardo alla individuazione della sussistenza o meno del fatto della cui esistenza si tratta, da intendersi quale fatto materiale, con la conseguenza che esula dalla fattispecie che è alla base della reintegrazione ogni valutazione attinente al profilo della proporzionalità della sanzione rispetto alla gravità del comportamento addebitato”.
Fortunatamente la Cassazione è intervenuta successivamente a fornire chiarimenti integrativi con sentenze nn. 20540 e 20545 entrambe del 13 ottobre 2015: dette pronunce sanciscono un principio “minimale”, scongiurando l’ipotesi di legittimità del licenziamento disciplinare intimato per un comportamento lecito del dipendente (rivelatosi effettivo). 

Le sentenze prendono espressamente in esame l’ipotesi di intimazione di un licenziamento per giusta causa o giustificato motivo soggettivo per comportamento del dipendente pienamente lecito, ossia non suscettibile di alcuna sanzione.

La Cassazione, pur esprimendosi (logicamente) su un caso ancora soggetto alla Legge Fornero, lancia un messaggio per il futuro regime di «tutele crescenti»: la reintegrazione ex art. 18 St. lav. sarà dovuta sempre se il licenziamento è fondato su fatti non-illeciti, perché il fatto non-illecito equivale a fatto «inesistente» e non basta, com’è stato detto estremizzando, che il fatto «materiale» sia vero anche se simbolico o futile.

Così è scritto testualmente: «quanto alla tutela reintegratoria, non è plausibile che il legislatore, parlando di “insussistenza del fatto contestato”, abbia voluto negarla nel caso di fatto sussistente ma privo del carattere di illiceità, ossia non suscettibile di alcuna sanzione, restando estranea al caso presente la diversa questione della proporzione tra fatto sussistente e di illiceità modesta, rispetto alla sanzione espulsiva. In altre parole la completa irrilevanza giuridica del fatto equivale alla sua insussistenza materiale e dà perciò luogo alla reintegrazione ai sensi dell’art. 18, quarto comma, St. lav.».

*

La categoria del fatto materiale è ritornata in auge nel c.d. Jobs Act.

Il legislatore delegato ha forse pensato di trovare la quadra grazie alla provvidenziale motivazione della sentenza della Corte di Cassazione n. 23669 del 06/11/2014, prima indicata. 
E con una formula, che riecheggia, anche sul piano lessicale, le parole dette nella sentenza ha stabilito (art. 3, 2° comma ) che il giudice debba disporre la reintegra esclusivamente in caso di “insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore rispetto alla quale resta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento”. 
Non si può dire, questa volta, che il legislatore non fosse avvertito, o che ignorasse cosa vi sia dietro questa formula. Se l’ha utilizzata dovrebbe ritenersi allora che l’abbia fatto con cognizione di causa; sapendo e volendo autorizzare i risultati che essa è in grado di conseguire.

Perciò nel nuovo modello di contratto a tutele crescenti la mancanza di elemento soggettivo, o di antigiuridicità, o di rilevanza disciplinare, o la presenza di forza maggiore, dovrebbe condurre de plano all’estinzione del rapporto con tutela indennitaria poiché si tratta di casi che non comportano il venir meno del fatto nella sua dimensione materiale. 
Nel nuovo regime, pertanto, il discrimine tra la tutela reale ed un indennizzo anche di poche mensilità passerebbe soltanto dalla circostanza che il datore di lavoro abbia addossato al lavoratore un fatto materiale vero; se poi egli non ne sia responsabile sul piano soggettivo o addirittura per irrilevanza del fatto, non dovrebbe avere alcun peso ai fini della tutela reintegratoria.

Contro questo esito paradossale muovono però serie ragioni di razionalità e di giustizia che derivano dall’impianto laburistico della nostra Carta Costituzionale. 
Toccherà perciò agli interpreti adoprarsi per superare almeno le peggiori conseguenze insite nella nuova disciplina delineata nel decreto attuativo del Jobs act, e per riportare all’interno della tutela reintegratoria anche fattispecie che di certo non riguardano il fatto materiale (come l’irrilevanza in iure del fatto, la carenza dell’elemento soggettivo, il fatto scriminato, o soggetto a forza maggiore).

E’ inevitabile che questo accada. Anche perché il legislatore non può accordare la reintegra solo per la mancanza del fatto materiale e non accordarla (arbitrariamente) per mancanza dell’elemento soggettivo, dell’antigiuridicità e della rilevanza disciplinare della condotta. Non può farlo perché la norma sarebbe gravemente sospetta sul piano costituzionale. Una volta mantenuta la diversità di tutele, la distinzione tra l’una e l’altra deve passare attraverso un criterio equo e razionale, che non pare essere integrato dalla sola mancanza di un fatto materiale.

Ci vorrà del tempo perché i giudici possano pronunciarsi sul licenziamento in base al decreto delle «tutele crescenti» perché il decreto 23/2015 è in vigore solo per i lavoratori assunti dopo il 7 marzo 2015
Il “messaggio” della Cassazione del 13 ottobre 2015, in anticipo sulla futura applicazione, è certamente importante ed autorevole, ma non può dare né restituisce certezza al decreto «tutele crescenti».

CASISTICA CONCRETA CON RIFERIMENTO AL SETTORE DEL  CREDITO
(ante Jobs Act)
Si indicano di seguito altre pronunce di legittimità in materia:
· Cassazione n. 5006/2013: è illegittimo il licenziamento disciplinare di un dipendente che aveva apposto ben 240 firme apocrife, aveva disposto la vendita di titoli sulla base di ordini firmati da soggetti differenti da quelli richiedenti ed aveva raccolto, altresì, ordini di compravendita di titoli con sottoscrizioni non conformi a quelle depositate con il modello di firma. Nella fattispecie in esame la Corte di Cassazione ha confermato la congruità della motivazione fornita dalla Corte di merito, ritenendo sproporzionata la sanzione del licenziamento disciplinare, in quanto il dipendente non aveva ricevuto alcun vantaggio personale da tale comportamento, che era stato attuato per far fronte ad un sovraccarico di lavoro oggettivamente aggravato dalla lentezza dei sistemi operativi, dovendosi, altresì, tener conto che le operazioni disposte dal lavoratore erano sottoposte al controllo del Direttore della filiale. La Suprema Corte ha attribuito valore esimente alle specifiche condizioni di lavoro nelle quali il dipendente operava, dando rilevanza al controllo effettuato dal Direttore della filiale. In sostanza, la rilevanza disciplinare delle firme apocrife apposte dal dipendente di un istituto di credito sembra debba valutarsi anche con riferimento alle concrete modalità di svolgimento della prestazione lavorativa, mentre sembra assumere minore rilevanza il più generale interesse ad un corretto comportamento del dipendente laddove non emerga un vantaggio strettamente personale.
· Cassazione n. 19612/2014: è legittimo il licenziamento per giusta causa di un direttore di banca che informa un cliente dell'esistenza di un'indagine in corso in quanto lede l'affidamento della banca sul futuro corretto adempimento, da parte del dipendente, delle delicate mansioni affidategli, a maggior ragione , come nel caso in specie, quelle relative alle misure di legge antievasione e antiriciclaggio di competenza degli istituti finanziari.

· Cassazione n. 7829/2014: è legittimo il licenziamento del dipendente di una banca che si allontana per la pausa caffè lasciando incustodita la cassa; questo comportamento non può essere scusato neanche invocando l'esistenza di una prassi interna che consente l'assenza per brevi periodi. 

· Cassazione n. 26039/2014: è legittimo il licenziamento disciplinare per giusta causa irrogato nei confronti di un cassiere di sportello bancario, il quale aveva più volte e in svariate occasioni effettuato prelievi sui conti correnti dei clienti all’insaputa dei titolari e, inoltre, aveva concesso sconfinamenti in assenza di ordini scritti dei clienti (il lavoratore, adibito a uno sportello laziale di grande afflusso, si era infatti difeso eccependo che la misura espulsiva risultava sproporzionata, in quanto l'infrazione non aveva né determinato per sé un profitto, né arrecato pregiudizio per l’istituto bancario. La Cassazione tuttavia, nel respingere tale tesi, ha evidenziato che se pure un siffatto comportamento può dover richiedere, in un altro comparto merceologico o produttivo, la valutazione degli effetti pregiudizievoli scaturenti dall'inadempimento del lavoratore, tale giudizio di proporzionamento tra infrazione, danno e sanzione è invece da escludersi nel settore del credito).

· Cassazione n.  17366/ 2015: è  legittimo il licenziamento del direttore di banca che ha autorizzato la concessione di anticipi sulla base di semplici fotocopie di fatture, ha deliberato mutui per importi superiori a quelli consentiti e ha permesso a terzi di accedere alla postazione del terminale con sessione aperta per l'immissione di dati riferibili ad operazioni di mutuo fondiario, atteso che tali condotte, gravemente inadempienti e contrarie agli interessi datoriali, sono tali da ledere in maniera irreparabile il vincolo fiduciario anche in considerazione del disvalore ambientale riconducibile alla posizione professionale rivestita.
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