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INTRODUZIONE

I1 presente elaborato tratta il tema del licenziamento disciplinare, con particolare
riferimento al pubblico impiego privatizzato.

Quando si pensa ai lavoratori impiegati alle dipendenze di una pubblica
amministrazione, si cade nella trappola del pensare che essi siano pigri e nullafacenti, che
non abbiano spiccate capacita e cosi via, ma si pensa anche che chi presta servizio alle
dipendenze di un’Amministrazione sia sostanzialmente "intoccabile", cio¢ una volta
assunto non verra mai licenziato.

E necessario, tuttavia, chiedersi se accade veramente questo nella realtd. La
risposta ¢ no, in quanto i lavoratori che operano alle dipendenze della pubblica
amministrazione non sono "intoccabili". Ed infatti, essendo il rapporto di lavoro dei
dipendenti pubblici privatizzati per molti aspetti equiparato a quello dei lavoratori del
settore privato, valgono anche per essi le regole del codice civile e delle leggi sui rapporti
di lavoro subordinato nelle imprese. Pertanto, ¢ possibile il licenziamento per giusta causa
o giustificato motivo soggettivo. In particolare, nel caso in cui il dipendente pubblico
tenga dei comportamenti gravemente scorretti nei confronti del datore di
lavoro/Amministrazione, si potra procedere al licenziamento disciplinare. Cid in base
anche all’art. 2106 c.c., il quale prevede che, qualora il lavoratore non usi la diligenza
richiesta nell’espletamento della prestazione lavorativa o violi I’obbligo di fedelta, potra
essere sottoposto all’irrogazione di sanzioni disciplinari (che possono essere conservative
o, per ’appunto, espulsive, come il licenziamento disciplinare).

Compiute queste brevi note introduttive, I’interesse per I’argomento ¢ aumentato
e si ¢ deciso di approfondire il tema del licenziamento disciplinare dei pubblici dipendenti
privatizzati.

La tesi si articola in tre capitoli.

Nel primo capitolo viene presentato 1’argomento del licenziamento disciplinare
nel pubblico impiego in generale. L’istituto ¢ disciplinato dall’art. 55-guater del d. 1gs. 30
marzo 2001, n. 165. Il punto di partenza ¢ rappresentato dalla nozione di licenziamento,
che ¢ I’atto con cui un datore di lavoro fa cessare il rapporto di lavoro di un proprio
dipendente. Come si avra modo di leggere in seguito, i motivi che possono portare alla
cessazione del rapporto di lavoro sono diversi e quelli piu gravi possono portare al

licenziamento disciplinare, che ¢ la massima sanzione applicabile al dipendente qualora



egli tenga un comportamento scorretto nei confronti dell’Amministrazione presso cui ¢
impiegato. Quanto ai comportamenti ritenuti rilevanti ai fini disciplinari, si ritiene che
debba sussistere un rapporto di proporzionalita, rimesso all’apprezzamento del giudice,
tra I’infrazione commessa e la sanzione irrogata. Nell’ambito del pubblico impiego vi €
il citato art. 55-quater del d. lgs. n. 165/2001 che individua le condotte che possono
portare all’irrogazione del licenziamento disciplinare, mentre altre tipizzazioni sono
operate dalla contrattazione collettiva.

E importante ricordare che 1’Amministrazione, una volta che & venuta a
conoscenza di una di tali condotte tenute dai dipendenti, non pud procedere
immediatamente al licenziamento. Il responsabile dell’ufficio ove lavora il dipendente ¢
tenuto a darne notizia tempestivamente all’Ufficio competente per i procedimenti
disciplinari (UPD), che andra ad instaurare un procedimento disciplinare nei confronti del
dipendente presunto colpevole. Il procedimento ¢ disciplinato dall’articolo 55-bis del d.
lgs. n. 165/2001 ed ¢ articolato in diverse fasi: contestazione dell’addebito (I’UPD, dopo
aver avuto piena conoscenza dei fatti aventi rilevanza disciplinare, contesta per iscritto al
dipendente detti fatti), istruttoria in contraddittorio (il dipendente viene sentito a propria
difesa e vengono raccolte le prove) ed infine la conclusione del procedimento, che si puod
concludere con 1’assoluzione del colpevole o con I’irrogazione di una sanzione nei suoi
confronti. Inoltre la normativa prevede un procedimento disciplinare accelerato in casi
del tutto particolari, ossia quando si tratta di gravi infrazioni commesse in flagranza,
disciplinate dall’art. 55-quater, co. 3-bis e 3-ter del d. Igs. n. 165/2001.

Nel secondo capitolo vengono passate in rassegna le fattispecie del licenziamento
disciplinare nel pubblico impiego privatizzato.

Il licenziamento disciplinare coincide con il licenziamento disciplinare per giusta
causa (ex art. 2119 c.c.) e con il licenziamento per giustificato motivo soggettivo (ex art.
3, L. 15 luglio 1966, n. 604). La giusta causa sussiste quando il dipendente commette un
fatto che «non consente la prosecuzione, anche provvisoria, del rapporto di lavoro»,
mentre il giustificato motivo soggettivo si verifica quando il dipendente commette «un
notevole inadempimento degli obblighi contrattuali».

Come si ¢ gia detto, nell’ambito del pubblico impiego il legislatore si ¢
preoccupato di individuare una serie di ipotesi c.d. tipizzate, ricorrendo le quali il

dipendente potra essere sanzionato con il licenziamento disciplinare. Le ipotesi tipizzate



sono elencate al comma 1 dell’art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001. Nel corso del tempo,
alle ipotesi originarie ne sono state aggiunte altre. Si tratta delle ipotesi di cui alle lett. f-
bis), f-ter), t-quater) ed f-quinquies), introdotte nel d. 1gs n. 165/2001 dal d. Igs. 25
maggio 2017, n. 75. Esse pero non sono le uniche ipotesi a determinare il licenziamento
disciplinare del dipendente, perché anche la contrattazione collettiva di comparto
determina alcune ipotesi al verificarsi delle quali si pud applicare la sanzione
sopramenzionata.

In questo capitolo sono analizzate alcune sentenze che hanno ad oggetto diverse
fattispecie di licenziamento disciplinare. Ad esempio, una sentenza interessante riguarda
I’ipotesi della c.d. «falsa attestazione della presenza in servizio» la quale si verifica
quando il dipendente, alterando i sistemi di rilevamento delle presenze, dichiara
falsamente di essere presente sul luogo di lavoro.

Nel terzo ed ultimo capitolo si tratta delle tutele che possono spettare al dipendente
che sia stato illegittimamente licenziato. Il tema delle tutele ¢ alquanto complicato a causa
delle numerose modifiche normative intervenute a riguardo.

Una prima forma tutela per i dipendenti pubblici privatizzati illegittimamente
licenziati era garantita dall’art. 18 della 1. 20 maggio 1970, n. 300, c.d. Statuto dei
lavoratori. Tale tutela prevedeva sempre la reintegrazione del dipendente, cio¢ il
reinserimento di  quest’ultimo nel posto di lavoro, oltre alla condanna
dell’ Amministrazione al pagamento di un risarcimento. Tuttavia, questa disciplina ¢ stata
modificata con la 1. 28 giugno 2012, n. 92 (emanata in realta sicuramente per i lavoratori
privati, ma operante forse anche per 1 dipendenti pubblici), la quale ha modificato 1’art.
18 St. lav. predisponendo, in luogo della tutela unitaria previgente, diversi regimi di tutela
(quattro) a seconda del vizio che colpisce il licenziamento.

La modifica dell’art. 18 e i diversi regimi di tutela hanno fatto sorgere dubbi e
problemi di applicabilita della disciplina ai dipendenti pubblici privatizzati, suscitando
pareri discordanti. Da un lato, vi sono coloro che ammettono 1’applicazione del novellato
art. 18 St. lav. al settore pubblico; dall’altro lato, vi sono coloro che sono contrari e
ammettono soltanto 1’applicazione della disciplina dell’art. 18 nel testo originario; infine
vi sono anche coloro che ammettono 1’applicazione della nuova disciplina dell’art. 18

soltanto dove prevede la tutela reintegratoria. Questo dibattito ¢ arrivato in



giurisprudenza: vi sono anche qui due diverse prese di posizione (una favorevole
all’applicazione del novellato art. 18 St. lav. al pubblico impiego, 1’altra contraria).

Tutti questi problemi sono stati poi risolti con I’intervento del d. 1gs. 25 maggio
2017, n. 75, la c.d. riforma Madia, specifica per il settore pubblico, che ha introdotto un
nuovo regime di tutela del dipendente illegittimamente licenziato. La riforma, andando a
modificare I’art. 63 del d. 1gs. n. 165/2001, prevede nuovamente una tutela unitaria, cio¢
la reintegrazione del dipendente nel posto di lavoro e il pagamento di un’indennita
risarcitoria da parte dell’Amministrazione, indipendentemente dal vizio che colpisce il
licenziamento.

L’analisi fin qui riassunta conferma come costituisca una falsa credenza quella
della illicenziabilita dei lavoratori che prestano la propria attivita alle dipendenze di una
pubblica amministrazione.

Si ¢ appurato infatti che il licenziamento degli impiegati pubblici ¢ possibile.
Quella che si ¢ qui analizzata ¢ stata la fattispecie del licenziamento disciplinare, prevista
dall’art. 55-quater del d. Igs. n. 165/2001. Come si ¢ visto, tale tipologia di licenziamento
si verifica quando il dipendente attua dei comportamenti illeciti, scorretti o dannosi, che
possono essere talmente gravi da ledere, in maniera irreparabile, il rapporto fiduciario
intercorrente tra I’ Amministrazione ed il dipendente interessato.

Oltre a cio, si ¢ visto come le ipotesi «tipizzate» di licenziamento disciplinare
interessano due grandi fattispecie, ossia la giusta causa ed il giustificato motivo
soggettivo: nella prima fattispecie, il licenziamento viene irrogato senza preavviso,
mentre nella seconda fattispecie, esso ¢ inflitto nei confronti del dipendente interessato
con preavviso, il quale in genere ¢ rapportato all’anzianita di servizio di quest’ultimo. Sul
punto, le ipotesi di licenziamento disciplinare sono numerose, ma quelle che piu spesso
si riscontrano, anche nella giurisprudenza, sono quelle attinenti alle ipotesi di «falsa
attestazione della presenza in servizion o di «giustificazione dell’assenza dal servizio
mediante una certificazione medica falsa o che attesta falsamente uno stato di salute».
Riguardo a queste due ipotesi si sono analizzate alcune sentenze sulle quali si € espressa
la Corte di Cassazione, le quali sono tutte giunte alla medesima conclusione, ossia:
quando il dipendente si allontana dal posto di lavoro, senza avere 1’autorizzazione e senza

effettuare le necessarie timbrature del badge, o ancora, quando il dipendente altera la



propria certificazione medica, dichiarando falsamente lo stato di malattia, gli puo essere
irrogato il licenziamento.

Puo tuttavia accadere che il licenziamento sia illegittimo. Vale a dire che, nel
licenziare il dipendente, 1’Amministrazione violi determinate previsioni di legge
(licenziamento nullo), commini il licenziamento in assenza di giusta causa o giustificato
motivo (licenziamento annullabile) o ancora, intimi il licenziamento in forma orale
(licenziamento inefficace). Naturalmente, il dipendente che si trovi in una situazione
simile ha diritto ad essere tutelato. E per i dipendenti pubblici contrattualizzati
illegittimamente licenziati la tutela si rinviene, dopo molteplici riforme intervenute nella
materia, nell’art. 63 del d. Igs. n. 165/2001, cosi come modificato dall’art. 21 del d. 1gs.
n. 75/2017 (riforma Madia). Questo articolo prevede infatti che, qualora il giudice, con la
sentenza, dichiari nullo o annullabile il licenziamento, condanna 1’ Amministrazione alla
reintegrazione del dipendente, ovverosia al suo reinserimento nel posto di lavoro e al

agamento di un’indennita risarcitoria, pari nel massimo a 24 mensilita.
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CAPITOLO I

Il licenziamento disciplinare nel pubblico impiego

1.1 Caratteri generali del licenziamento disciplinare — 1.2 Le condotte scorrette e
colpevoli ex art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001 e non solo — 1.3 Il procedimento

disciplinare — 1.3.1 Il procedimento disciplinare accelerato

1.1 Caratteri generali del licenziamento disciplinare

Prima di procedere alla trattazione del tema in esame ¢ meglio analizzare la
nozione di licenziamento e ricordare quale sia la sua disciplina.

Come ¢ noto il licenziamento ¢ il provvedimento attraverso il quale il datore di
lavoro pone fine al rapporto di lavoro tra sé ed un proprio dipendente. Le cause che
possono portare alla cessazione del rapporto, peraltro, non si esauriscono nel
licenziamento e sono diverse. Nel pubblico impiego privatizzato, in particolare,
I’estinzione del rapporto di lavoro puo avvenire in seguito a dimissioni del dipendente,
decesso di quest’ultimo, raggiungimento del limite massimo di eta previsto dalla
normativa pensionistica, annullamento della procedura di reclutamento o, appunto,
licenziamento'.

I1 licenziamento e, in particolare quello disciplinare, costituisce un’ipotesi molto
peculiare, in quanto puo essere visto anche come una sanzione che si applica al dipendente
qualora questi tenga un comportamento scorretto e colpevole che non permette piu la
prosecuzione del rapporto di lavoro in quanto danneggia il rapporto fiduciario tra
dipendente e datore di lavoro?.

Ma I’Amministrazione che venga a conoscenza di dipendenti che tengano
comportamenti simili ha la facolta di esercitare la c.d. azione disciplinare oppure ha il
dovere di farlo? Al contrario di quanto avviene nel settore privato, dove ¢ lasciata (almeno
di regola) alla discrezionalitda del datore di lavoro la scelta di sanzionare o meno i

comportamenti illeciti dei propri lavoratori (cio nel limite delle prerogative manageriali),

!'Si veda L. Fiorillo, 1/ diritto del lavoro nel pubblico impiego, Padova, Piccin, 2019, pp. 257-258.

2 Cfr., A. Colavita ¢ S. Giubboni, La valutazione della proporzionalitd nei licenziamenti
disciplinari: una rassegna ragionata della giurisprudenza, tra legge Fornero e Jobs Act, Biblioteca 20
Maggio, n. 2, 2017, p. 70.



nel pubblico impiego I’Amministrazione, che ¢ il datore di lavoro, deve esercitare
’azione disciplinare®. Questo perché qualunque soggetto impiegato alle dipendenze di
una pubblica amministrazione deve rispettare i principi di buon andamento, imparzialita
e legalita dell’azione amministrativa posti dalla nostra Costituzione*. Questo dovere trova
specifica espressione nell’art. 55-bis, co. 4, del d. 1gs. n. 165/2001°, dove si prevede che
I’ Amministrazione, attraverso 1’Ufficio competente per i procedimenti disciplinari, debba
esercitare 1’anzidetta azione, attivando innanzitutto un procedimento nei confronti del
lavoratore. Oltre a ci0, se il soggetto responsabile non procede tempestivamente alla
segnalazione all’apposito organo che si occupa del procedimento puo essere a sua volta
sanzionato®.

Questo dovere dell’ Amministrazione si pud certamente ricollegare a quello che ¢
stato ’obiettivo del d. 1gs. 27 ottobre 2009, n. 150, la c.d. riforma Brunetta, che, all’art.
67 precida che le modifiche in materia di «sanzioni disciplinari e responsabilita dei
pubblici dipendenti sono state introdotte «al fine di potenziare il livello di efficienza degli
uffici e di contrastare i fenomeni di scarsa produttivita ed assenteismo»»’. Infine, anche
la Cassazione afferma che 1’obbligatorieta dell’azione disciplinare ¢ rispondente al
principio di buon andamento della pubblica amministrazione®.

Un altro aspetto che ¢ necessario considerare riguarda i comportamenti del
dipendente che possono portare all’applicazione della sanzione espulsiva. In questo
ambito, una posizione di non poca importanza riveste il principio di proporzionalita di cui
all’art. 2106 c.c., che prevede ci debba essere un rapporto di adeguatezza tra il
comportamento addebitato al lavoratore e la sanzione irrogata®. E necessario ricordare
che il licenziamento disciplinare ¢ la massima sanzione applicabile ad un dipendente e,

quindi, sia dottrina sia giurisprudenza sono concordi nell’affermare che la sua

3 Cft., V. Tenore, Il manuale del pubblico impiego privatizzato, Roma, EPC Editore, 2021, p. 379.

4 In giurisprudenza si veda Cass., sez. lav., 4 aprile 2017, n. 8722.

5 Sostanzialmente, il testo di tale articolo prevede che per le infrazioni per le quali € prevista una
sanzione superiore al rimprovero verbale si debba procedere tempestivamente con una segnalazione dei
fatti aventi rilevanza disciplinare.

¢ Si veda L. Fiorillo, op. cit., pp. 214-215.

7 In tal senso si veda A. Boscati, Note sul licenziamento disciplinare nel lavoro pubblico
contrattualizzato, in Variazioni su Temi di Diritto del Lavoro, Fascicolo Straordinario, 2024, p. 205.

8 Cft., V. Tenore, op. cit., p. 379. Si veda inoltre Cass., sez. lav., 29 ottobre 2018, n. 27387; Cass.,
sez. lav., 24 maggio 2019, n. 14245.

® Cosi A. Colavita e S. Giubboni, op. cit., p. 70. Ugualmente in giurisprudenza, cft., Trib. Modena,
sez. lav., 2 marzo 2023, n. 67.
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applicazione debba essere limitata ai «casi di maggiore gravita»'’. Si tratta, come si &
detto poc’anzi, delle ipotesi in cui si lede, in maniera grave e permanente, il rapporto
fiduciario che intercorre tra dipendente ed Amministrazione.

Dunque, per determinare quelli che sono i comportamenti meritevoli di una simile
sanzione, la giurisprudenza ritiene che il giudice di merito debba svolgere una
«valutazione di proporzionalita» tra I’illecito commesso dal lavoratore e la sanzione
irrogata, ovverosia il licenziamento, che tiene conto del singolo caso concreto!!,
valutando sia la gravita degli illeciti del lavoratore, sia la proporzionalita tra gli illeciti
contestati ¢ la sanzione irrogata!?. Infatti, il giudice ¢ una specie di "custode del
proporzionato bilanciamento tra infrazione e sanzione" e laddove la proporzionalita
dovesse mancare, egli ha il potere di annullare la sanzione irrogata e di rideterminarla'?.
In questo senso si esprime anche la contrattazione collettiva, per la quale cio che si deve
valutare ¢ «/’intenzionalita del comportamento, il grado di negligenza, imprudenza o
imperizia dimostrate, tenuto conto anche della prevedibilita dell’evento, la rilevanza
degli obblighi violati; le responsabilita connesse alla posizione di lavoro occupata dal
dipendente; il grado di danno o pericolo causato all’Amministrazione, agli utenti o a
terzi, ovvero il disservizio determinatosi; la sussistenza di circostanze aggravanti o
attenuanti, con particolare riguardo al comportamento del lavoratore, ai precedenti
disciplinari nell’ambito del biennio previsto dalla legge, al comportamento verso gli

utenti; il concorso nella violazione di pitt lavoratori in accordo tra loron'*.

1.2 Le condotte scorrette e colpevoli ex art. 55-quater del d. Igs. n. 165/2001 e

non solo

Al termine del precedente paragrafo si sono elencati gli elementi di cui
I’ Amministrazione prima e il giudice di merito in caso di impugnazione devono tenere
conto nella valutazione della proporzionalita tra il comportamento illecito tenuto dal

lavoratore e la sanzione irrogatagli. Tuttavia, queste sono solamente alcune delle

10°Si veda A. Colavita e S. Giubboni, op. cit., p. 70. In questo senso App. Milano, sez. lav., 18
ottobre 2021, n. 1290.

1'Sj veda Cass., sez. lav., 19 novembre 2021, ordinanza n. 35581.

12 Cft., A. Colavita e S. Giubboni, op. cit., p. 71.

13 Cft., G. Picco e A. Zilli, 1l licenziamento disciplinare, in A. Boscati (a cura di) 1/ lavoro pubblico.
Dalla contrattualizzazione al Governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, Maggioli Editore, p. 828.

" E ¢io che prevede Iart. 62, co. 1 del CCNL Funzioni Centrali 2016-2018, in www.aranagenzia.it.
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caratteristiche del comportamento che il dipendente puo attuare. Se si vuole avere piu
certezza circa quelle che sono le ipotesi concrete di comportamenti illeciti, sanzionabili
dunque con il licenziamento disciplinare, ¢ necessario fare riferimento all’art. 55-quater
del d. Igs. n. 156/2001.

Tale articolo ¢ rubricato "Licenziamento disciplinare" ed ¢ stato introdotto nel
nostro ordinamento mediante il d. Igs. n. 150/2009 ed integrato ulteriormente dal d. 1gs.
20 giugno 2016, n. 116 e dal d. 1gs. 25 maggio 2017, n. 75. L’articolo contiene quelle che
sono le c.d. «tipizzazioni legali» di licenziamento disciplinare, ovverosia un elenco di
ipotesi di comportamenti del dipendente che possono mettere fine al rapporto lavorativo
(co. 1), Alcuni esempi di condotte illecite elencate al co. 1 dell’art. 55-quater sono: la
falsa attestazione della presenza in servizio (ipotesi di cui si trattera nel successivo
capitolo), I’assenza priva di valida giustificazione, falsitd documentali o dichiarative
commesse ai fini dell’instaurazione del rapporto di lavoro o di progressioni di carriera,
una condanna penale definitiva per certi reati.

E bene ricordare perd che le ipotesi contenute all’interno del comma 1 del
sopracitato articolo non sono le uniche previste dal nostro legislatore; cio perché esse
sono solo una tipizzazione delle regole pensate dalla normativa di carattere generale, per
la quale «il licenziamento del prestatore di lavoro non puo avvenire che per giusta causa
o per giustificato motivo»'®. Rilevano in particolare ’art. 2119 c.c. sulla giusta causa e
I’art. 3 della 1. n. 604/1966 sul giustificato motivo soggettivo.

Delle ipotesi tipizzate di licenziamento disciplinare si trattera in maniera piu

approfondita nel capitolo II.

1.3 1l procedimento disciplinare

Come ¢ stato detto in precedenza, quando il responsabile dell’ufficio viene a
conoscenza di comportamenti scorretti e colpevoli tenuti dal lavoratore, egli ¢ tenuto a
dare tempestiva comunicazione all’Ufficio competente per i procedimenti disciplinari

(UPD) affinché quest’ultimo possa porre in moto il procedimento disciplinare. Tale

15 Cft. L. Fiorillo, op. cit., p. 260.
16 Cosi recita I’art. 1 della 1. 15 luglio 1966, n. 400 in tema di licenziamenti individuali, in
www.normattiva.it.
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Ufficio deve essere previsto nell’ambito dell’ Amministrazione stessa e secondo il proprio
ordinamento!’.

Una curiosita sulla competenza in materia di procedimento disciplinare ¢ la
seguente: la riforma Brunetta (2009) aveva previsto che la competenza in materia fosse
suddivisa tra il capo struttura con qualifica dirigenziale e UPD: il primo era responsabile
per i fatti punibili fino alla sospensione dal servizio e dalla retribuzione per un massimo
di 10 giorni, mentre il secondo era competente per i fatti punibili piu severamente. Con
la riforma Madia (2017) si ¢ invece previsto che, il responsabile della struttura (non
necessariamente un dirigente) sia responsabile per i soli fatti punibili con il rimprovero
verbale, mentre dei restanti provvedimenti disciplinare ¢ responsabile I’UPD. Questa
previsione ¢ stata attuata perché il legislatore voleva semplificare 1’iter procedimentale e
garantire maggiore imparzialita e specializzazione dell’organo responsabile, tanto
nell’interesse del singolo soggetto incolpato quanto dell’ Amministrazione!®.

Il procedimento si deve avviare in maniera tempestiva per un duplice motivo: da
un lato, si da la possibilita di difesa all’incolpato e, dall’altro lato, si evita che ’inerzia
del soggetto responsabile faccia pensare ai lavoratori che tenere un determinato
comportamento sia lecito all’interno del luogo di lavoro'. Infatti, I’art. 55-bis del d. Igs.
n. 165/2001, che ¢ rubricato "Forme e termini del procedimento disciplinare", al comma
4 stabilisce che «il responsabile della struttura presso cui presta servizio il dipendente
segnala...entro dieci giorni all’Ufficio competente per i procedimenti disciplinari i fatti
ritenuti di rilevanza disciplinare di cui abbia avuto conoscenza»®.

Il procedimento disciplinare condotto dall’UPD si dispiega in diverse fasi.
Tuttavia, prima di addentrarsi in tale argomento ¢ importante fare richiamo ad un
adempimento preliminare dell’Amministrazione: si tratta della pubblicita del codice
disciplinare all’interno del luogo di lavoro, che deve essere «accessibile a tutti», ex art.

55, co. 2, del d. Igs. n. 165/20012!. Tale norma prevede che la pubblicazione di suddetto

17 E ciod che prevede art. 55-bis, co. 2 del d. Igs. n. 165/2001.

18 Cfr., M. Biasi, I/ procedimento disciplinare, in A. Boscati (a cura di) I/ lavoro pubblico. Dalla
contrattualizzazione al Governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, Maggioli Editore, 2021, p. 775.

19 Cft., V. Tenore, op. cit., p. 381. Sempre in tema di tempestivita dell’avvio del procedimento si
veda Cons. Stato, sez. III, 11 luglio 2023, n. 6785.

20 Cft., V. Tenore, op. cit., p. 382.

2L Cft., V. Tenore, op. cit., p. 372.
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codice sul sito istituzionale dell’ Amministrazione equivale alla sua affissione all’ingresso
della sede di lavoro??.

Il Codice disciplinare reca le possibili infrazioni e le relative sanzioni cui il
lavoratore puo essere assoggettato qualora tenga comportamenti scorretti e colpevoli.

In ogni caso, la prima vera e propria fase del procedimento disciplinare ¢ quella
di contestazione dell’addebito, prevista dall’art. 55-bis, co. 4 del d. Igs. n. 165/2001. In
tale fase I’Ufficio competente per i procedimenti disciplinari, dopo aver ricevuto la
segnalazione circa i comportamenti illeciti o dopo aver avuto «piena» conoscenza di essi,
0 comunque entro trenta giorni, contesta per iscritto 1’addebito al lavoratore e lo convoca
per 1’audizione in contraddittorio, dando comunque al lavoratore un preavviso di venti
giorni.

A proposito della contestazione, si ritiene importante ricordare che 1’Ufficio
responsabile per il procedimento disciplinare pud acquisire informazioni o documenti
necessari al fine dello stesso anche da altre pubbliche amministrazioni?*>. E potrebbe
essere anche un altro dipendente della medesima Amministrazione a segnalare le
infrazioni commesse da un proprio collega (c.d. whistleblower).

Dalla contestazione di addebito decorre il termine di durata massima dell’intero
procedimento disciplinare che, dopo la riforma Madia (ossia il d. Igs. n. 75/2017), ¢ di
120 giorni®*%.

E importante sapere che nella contestazione di addebito I’ Amministrazione deve
indicare in maniera puntuale quali sono i fatti di cui il dipendente si ¢ reso autore, cio
proprio per consentirgli una efficace difesa®.

Un altro aspetto importante della contestazione ¢ che quest’ultima, che deve essere
effettuata per iscritto, va comunicata al dipendente. Il comma 5 dell’art. 55-bis prevede
che vi possa essere: comunicazione tramite posta elettronica certificata, consegna a mano

ovvero tramite raccomandata postale con ricevuta di ritorno?’.

22 Si veda Dart. 55, co. 2 del d. Igs. n. 165/2001. II medesimo concetto ¢ ribadito anche dall’art.
60, co. 11 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018.

2 Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 398.

24 Si veda V. Tenore, op. cit., p. 393.

25 Sul termine del procedimento disciplinare si veda Cass., sez. lav., 21 giugno 2021, n. 17603;
Cass., sez. lav., 26 marzo 2018, n. 7424.

26 Cft., V. Tenore, op. cit., p. 395. In tal senso Cass., sez. lav., 2 agosto 2019, n. 20845.

27 Si veda I’art. 55-bis, co. 5 del d. 1gs. n. 165/2001.
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La seconda fase del procedimento ¢ la c.d. istruttoria in contraddittorio. In questa
fase il dipendente accusato di comportamenti scorretti e colpevoli viene sentito a propria
difesa. In tale situazione egli pud essere assistito da un «procuratore ovvero da un
rappresentante dell’associazione sindacale cui aderisce o conferisce mandato»*®. Nel
caso in cui il dipendente non si presenti alla convocazione entro il termine di venti giorni,
puo inviare una memoria scritta. Se, invece, egli non si presenta in conseguenza di un
fatto grave o da un oggettivo impedimento, puo presentare un’istanza e chiedere il
differimento dell’audizione®. Tale richiesta del lavoratore modifica anche il termine di
conclusione del procedimento disciplinare, che normalmente ¢ di 120 giorni, ma che
viene, in questa ipotesi, prorogato in misura corrispondente al rinvio dell’audizione.

Infine, la terza ed ultima fase del procedimento ¢ quella di conclusione del
procedimento, che puo vedere I’assoluzione del colpevole oppure I’irrogazione di una

sanzione nei suoi confronti??.

1.3.1 1l procedimento disciplinare accelerato

Nel paragrafo precedente si ¢ trattato del procedimento disciplinare c.d. standard,
che si segue per tutte le tipologie di infrazioni e di sanzioni disciplinari, anche quelle
conservative.

L’ordinamento perd, con la riforma della materia disciplinare del 2017, ha previsto
un ulteriore procedimento, specifico ed accelerato®!. Quest’ultimo ¢ disciplinato ai commi
3-bis e 3-ter dell’art. 55-quater del d. lgs. n. 165/2001 ed ¢ applicabile quando sono
commessi illeciti piu gravi, ossia quelli che sono attuati in «flagranza». 1l termine
flagranza indica appunto lo stato nel quale si trova il soggetto quando ¢ sorpreso a
commettere ’illecito®2.

Il comma 3-bis tratta poi di un’ipotesi particolare in cui ¢ applicabile tale

procedimento, anche se non c’¢ flagranza. Si tratta dell’ipotesi della «falsa attestazione

28 Si veda quanto disposto dall’art. 55-bis, co. 4 del d. 1gs. n. 165/2001.

2 Cfr., L. Fiorillo, op. cit., p. 217.

30 Ibidem.

3L Cfr.,, U. Gargiuolo, La riforma del procedimento disciplinare nel lavoro pubblico, in Variazioni
su Temi di Diritto del Lavoro, n. 2, 2020, p. 363.

32 L’art. 382 del Codice di procedura penale definisce lo stato di flagranza affermando che: «E in
stato di flagranza chi viene colto nell’atto di commettere il reato ovvero chi, subito dopo il reato, e inseguito
dalla polizia giudiziaria, dalla persona offesa o da altre persone ovvero é sorpreso con cose o tracce dalle
quali appaia che egli abbia commesso il reato immediatamente prima.», in www.brocardi.it.
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della presenza in servizio, accertata in flagranza ovvero mediante strumenti di
sorveglianza o di registrazione degli accessi o delle presenze».

Inizialmente, questo procedimento accelerato era previsto solamente per I’ ipotesi
sopracitata, ma successivamente ¢ stato esteso a tutte le ipotesi tipizzate, purché accertate
in flagranza.

Le modalita di svolgimento del procedimento sono sostanzialmente le stesse di
quelle del procedimento disciplinare standard, ma con alcune differenze.

Similmente al procedimento ordinario, anche nel procedimento accelerato si
contesta 1’addebito al dipendente colpevole e lo si convoca, con la differenza che il
preavviso dato a quest’ultimo ¢ di quindici giorni.

Un’altra importante differenza riguarda il soggetto legittimato a condurre questo
procedimento: oltre all’UPD anche il "responsabile della struttura".

Cio che piu colpisce del procedimento accelerato ¢ che, in seguito alla prima fase,
deve essere disposta ’immediata sospensione cautelare, peraltro senza retribuzione, del
dipendente’. La sospensione cautelare deve essere adottata «in via immediata e
comunque entro quarantotto ore»** da quando il responsabile della struttura o 1’Ufficio
competente per i procedimenti disciplinari viene a conoscenza della violazione commessa
dal lavoratore.

La fase che segue, cio¢ quella dell’audizione, non ¢ molto dissimile da cio che
avviene nel procedimento ordinario. Il dipendente puo farsi assistere da un procuratore o
rappresentante dell’associazione sindacale cui aderisce o conferisce mandato.
Ugualmente egli puo inviare una memoria scritta oppure chiedere il rinvio dell’audizione,
tenendo conto del termine di cinque giorni®>.

Un’altra differenza riguarda il termine per la conclusione del procedimento. Il
procedimento accelerato si deve concludere entro trenta giorni dalla ricezione della
contestazione¢.

Anche in questo caso la conclusione puod consistere nell’archiviazione ovvero
nell’applicazione di una sanzione. Inoltre, in seguito alla decisione presa in fase

conclusiva, cessa anche la sospensione cautelare.

33 Cft., U. Gargiuolo, op. cit., p. 364.

34 Si veda il secondo periodo del co. 3-bis dell’art. 55-quater del d. lgs. n. 165/2001.

%5 Si vedano il secondo e il terzo periodo del co. 3-ter dell’art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001
36 Si veda il quinto periodo del co. 3-ter dell’art. 55-quater del d. Igs. n. 165/2001.
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CAPITOLO II

Alcune importanti fattispecie di licenziamento disciplinare
nel pubblico impiego

2.1 Licenziamento disciplinare per giusta causa —2.1.1 La falsa attestazione della
presenza in servizio — 2.1.1.1 Giurisprudenza sulla falsa attestazione della presenza in
servizio — 2.1.1.2 Giurisprudenza sulla certificazione medica — 2.2 Licenziamento
disciplinare per giustificato motivo soggettivo — 2.2.1 Ingiustificato rifiuto del
trasferimento disposto dall’Amministrazione — 2.3 Ulteriori fattispecie di licenziamento

disciplinare

2.1 Licenziamento disciplinare per giusta causa

Una premessa fondamentale prima di trattare 1’argomento in esame ¢ la seguente:
I’art. 2, del d. Igs. n. 165/2001, al secondo comma, stabilisce che i rapporti di lavoro degli
impiegati pubblici sono disciplinati da disposizioni contenute, oltre che nel decreto (che
sono comunque imperative nel caso in cui prevedano una disciplina ad hoc per una certa
materia), nel codice civile e nelle leggi che disciplinano il rapporto di lavoro subordinato
nell’impresa. Dunque, in materia di licenziamento dei dipendenti pubblici
contrattualizzati in particolare si deve fare riferimento alla 1. 15 luglio 1966, n. 604,
rubricata "Norme sui licenziamenti individuali".

Tuttavia, prima dell’entrata in vigore di tale legge, il datore di lavoro aveva la
possibilita di licenziare un proprio dipendente ad nutum, cio¢ senza fornire alcuna
motivazione in merito ai motivi di licenziamento e senza che il lavoratore si potesse
opporre ad un simile trattamento. Se si guarda il codice civile, la disposizione di cui
all’art. 2118 afferma che tale modalita di recesso € consentita purché sia dato al lavoratore
un «preavviso nel termine e nei modi stabiliti dagli usi o secondo equita».

Il tutto cambia pero una volta che la . n. 604/1966 entra in vigore. In particolare,
all’art. 1 si sancisce che il «licenziamento del lavoratore non puo avvenire che per giusta
causa o per giustificato motivoy.

Arrivati a questo punto ci si chiede: quando sussistono la giusta causa o il

giustificato motivo di licenziamento? Quanto alla configurazione della giusta causa, I’art.
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2119 c.c. prevede che si debba verificare un fatto che non consente «la prosecuzione,
anche provvisoria, del rapporto di lavoro» e che, dunque, legittima il licenziamento del
dipendente senza preavviso®’. Tale articolo, definendo la giusta causa, non dice quale &
effettivamente il fatto che costituisce giusta causa. Tuttavia, ¢ pacifico in dottrina e in
giurisprudenza che la giusta causa di licenziamento ricorre qualora il lavoratore compia
dei gravi inadempimenti degli obblighi contrattuali oppure tenga dei comportamenti nella
vita privata e, quindi, delle condotte extra lavorative, che ledono il rapporto fiduciario
che si instaura con il proprio datore di lavoro (cio vale tanto per il settore privato quanto
per quello pubblico). Quanto alla categoria dei gravi inadempimenti, essa rimane
comunque alquanto vaga, quindi intervengono i contratti collettivi a tipizzare determinati
fatti e comportamenti che integrano appunto la giusta causa, quindi, il contratto collettivo
opera come una specie di ausilio per il datore di lavoro nell’individuazione del motivo di
licenziamento. Oltre a cio, nel pubblico impiego il legislatore stesso, all’art. 55-quater
del d. 1gs. n. 165/2001, prevede una serie di tipizzazioni di giusta causa di licenziamento.

Si puo aggiungere che, ai fini dell’individuazione del fatto, occorre guardare, oltre
che alla legge, da un lato, alla contrattazione collettiva e, dall’altro, ai codici disciplinari
delle singole Amministrazioni*®. Con riguardo alla contrattazione collettiva, I’art. 59 del
CCNL Funzioni Locali 2016-2018 al co. 9, n. 2 prevede, dalla lett. a) alla lett. e), una
serie di ipotesi per le quali si puo irrogare il licenziamento disciplinare per giusta causa
(senza preavviso). Alcune di queste ipotesi sono: le ipotesi di cui all’art. 55-quater, co. 1,
lett. a), d), e) ed f) del d. Igs. n. 165/2001; la commissione di gravi fatti che abbiano
rilevanza penale; la condanna passata in giudicato per un delitto commesso in servizio o
fuori servizio; ecc.”.

Un aspetto interessante circa la valutazione della giusta causa ¢ che il giudice di
merito, qualora non ritenga corretta la qualificazione della condotta come tale da
giustificare il licenziamento pud operare una riqualificazione di essa, e quindi applicare

una sanzione diversa, anche di tipo conservativo®. Inoltre, il giudice pud ritenere la

37 Cft., A. Marziale e V. Mariani, I/ licenziamento per giusta causa e per giustificato motivo
soggettivo, in A. Patrizi ed A. Ebreo (a cura di) I/ licenziamento disciplinare, Giuffré Francis Lefebvre,
2019, p. 43.

38 Cft., A. Marziale e V. Mariani, op. cit., p. 45.

3 Si veda I’art. 59, co. 9 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018.

40 Ci6 in base all’art. 63, in particolare co. 2-bis, del d. 1gs. n. 165/2001, rubricato "Controversie
relative ai rapporti di lavoro".
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sussistenza della giusta causa anche laddove essa non sia espressamente prevista dalla
contrattazione collettiva o dal codice disciplinare e cid qualora il giudice rilevi una «grave
condotta inadempiente contraria alle norme della comune etica o alle regole del comune

vivere civilen*!.

2.1.1 La falsa attestazione della presenza in servizio

Nel precedente paragrafo si ¢ visto quali sono i fatti che possono integrare la
giusta causa di licenziamento; quindi, ora si puo analizzare una specifica ipotesi tipizzata
dalla legge: si tratta della fattispecie della falsa attestazione della presenza in servizio, che
il legislatore, in seguito a clamorosi episodi di assenteismo, ha cercato di reprimere, anche

penalmente (reclusione da uno a cinque anni € multa da 400 a 1.600 euro)*

ma
soprattutto, per quanto qui di interesse, sul piano disciplinare con il licenziamento.

L’art. 55-quater, comma 1, lett. a) del d. 1gs. n. 165/2001 prevede che la «falsa
attestazione della presenza in servizio, mediante alterazione dei sistemi di rilevamento
della presenza o con altre modalita fraudolente» ed anche «la giustificazione dell assenza
dal servizio mediante una certificazione medica falsa o che attesta falsamente uno stato
di malattia» configurano fattispecie particolari di licenziamento disciplinare per giusta
causa. Come si vede, le condotte che costituiscono giusta causa in questa particolare
disposizione sono due: vi ¢ innanzitutto la falsa attestazione della presenza in servizio e
poi vi ¢ anche la falsa attestazione della malattia: in quest’ultimo caso la falsita si pud
riscontrare nel soggetto che ha redatto D’attestazione della malattia oppure nella
dichiarazione del lavoratore in merito alla sua condizione di salute (cio¢ quando il
soggetto afferma falsamente di essere ammalato o simula una malattia)*. In questo caso,

la Cassazione ha affermato che un tale fatto & ritenuto causa di licenziamento**.

41 Cfr., A. Marziale e V. Mariani, op. cit., p. 45. Con riguardo all’individuazione della giusta causa
da parte del giudice si veda 1’ordinanza della Suprema Corte di Cassazione del 16 marzo 2018, n. 6606.

42 Cft., G. Picco e A. Zilli, op. cit., p. 829.

43 Cft., A. Boscati, op. cit., p. 217.

4 Si veda Cass., sez. lav., 16 agosto 2016, n. 17113. Tale sentenza ha affermato infatti che il
certificato medico da solo non ¢ sufficiente a dimostrare la malattia del dipendente se vi sono altri elementi
che provano il contrario (ad esempio, il certificato medico attesta una determinata malattia ma il dipendente
¢ sorpreso a fare altre attivita come passeggiare, fare esercizio fisico, ecc.) Oltretutto, secondo Cass.,
ordinanza 12 dicembre 2022, n. 36188 costituisce valida causa di licenziamento anche la falsa dichiarazione
del dipendente di essersi sottomesso all’apposito controllo medico.
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Inoltre, al comma 1-bis del medesimo articolo si espande ulteriormente la prima
fattispecie, stabilendo che anche 1’avvalersi dell’aiuto di terzi per attestare falsamente la
propria presenza in servizio porta all’applicazione della sanzione espulsiva. E in questa
ipotesi viene sanzionato anche il terzo che, con la propria azione od omissione, abbia
agevolato la commissione della condotta®.

E necessario analizzare le due condotte sopracitate in maniera piti approfondita.

Quanto alla falsa attestazione della presenza in servizio, essa mira a «far risultare
il dipendente in servizio o trarre in inganno l’Amministrazione presso la quale il
dipendente presta attivita lavorativa circa il rispetto dell orario di lavoro stesson*S. Si
noti come a caratterizzare I’ipotesi della falsa attestazione sia la volonta del dipendente
di ingannare I’ Amministrazione circa la propria presenza in servizio, una sorta di «dolo
specifico». Sul punto vi sono stati pareri contrastanti perché si pensava che, dandosi molta
rilevanza all’elemento volitivo, I’ambito applicativo della fattispecie si sarebbe ristretto.
La giurisprudenza ha pero inteso la locuzione "falsa attestazione" semplicemente come
attestazione non conforme al vero, senza dare troppa importanza alla volonta del
dipendente di produrre una specifica conseguenza, cio¢ ingannare 1’Amministrazione®’.
Infatti, si ritiene che I’attestazione della presenza in servizio sia falsa e fraudolentemente
attestata qualora «miri a far emergere, in contrasto con il vero, che il lavoratore sia
presente in ufficio dal momento della timbratura in entrata a quello della timbratura in
uscita»*®. Dunque, una previsione del genere permette un ampliamento delle condotte che
possono integrare la falsa attestazione. Ad esempio, si puo trattare dell’omessa timbratura
del cartellino o dell’utilizzo del cartellino da parte di altri colleghi, cosi come

dell’alterazione del foglio firma®.

$Cfr., U. Gargiuolo, Il licenziamento disciplinare, in M. Esposito, V. Luciani, A. Zoppoli e L.
Zoppoli (a cura di) La riforma dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Giappichelli Editore,
2018, pp. 254-255. Nello stesso senso anche A. Boscati, op. cit., pp. 220-221.

46 Cosi recita il co. 1-bis dell’art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001.

47 Cft., A. Boscati, op. cit., p. 221. Nello stesso senso, Cass., sez. lav., 6 settembre 2016, n. 17637
dove si dice che 1’allontanamento dal servizio, senza far risultare i periodi di assenza, mediante timbratura
del cartellino marcatempo, costituisce condotta fraudolenta idonea a indurre in errore I’Amministrazione
circa la presenza effettiva sul luogo di lavoro.

48 Cfr., A. Boscati, op. cit., p. 221. Nello stesso senso, Cass., 1° dicembre 2016, n. 24574.

49 Cfr., A. Boscati, La falsa attestazione della presenza in servizio tra reiterazione della condotta,
valutazione di proporzionalita e rideterminazione della sanzione da parte del giudice, in Diritto delle
Relazioni Industriali, n. 4, 2019, p. 1196. Nello stesso senso Cass., 11 gennaio 2023, ordinanza n. 569 che
afferma che: «in caso di allontanamento dal posto di lavoro non accompagnato dalla relativa timbratura,
spetta al dipendente di dimostrare la legittimita di tale condotta in quanto dettata da ragioni di servizioy.
Si veda Cass., sez. pen., 29 luglio 2021, n. 29674 che considera le false attestazioni o certificazioni come
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Quanto invece alla giustificazione dell’assenza dal servizio mediante
certificazione medica falsa o che attesta falsamente uno stato di malattia, ¢ importante
sottolineare come il legislatore si preoccupa di sanzionare severamente tali condotte.

Nel pubblico impiego la procedura circa 1’accertamento della malattia ¢
disciplinata dall’art. 55-septies del d. Igs. n. 165/2001, rubricato "Controlli sulle assenze".
Esso afferma che: «/’assenza per malattia...viene giustificata esclusivamente mediante
certificazione medica rilasciata da una struttura sanitaria pubblica o da un medico
convenzionato»’. Tale certificazione deve essere inviata in via telematica, dal medico o
dalla struttura sanitaria che la rilascia, all’Istituto nazionale della previdenza sociale
(Inps), che la inoltra poi all’ Amministrazione interessata®'. Qualora questo obbligo non
venga adempiuto, il soggetto onerato verra sottoposto alla sanzione del licenziamento
disciplinare, ma ci0 accadra solamente se il soggetto ¢ inosservante dell’obbligo
sopracitato e la sua condotta € dolosa o colposa’2.

Per verificare lo stato di salute del dipendente vengono condotti degli accertamenti
dall’Inps. Per detti accertamenti il dipendente deve comunicare un indirizzo presso il
quale possono essere svolti, durante le fasce di reperibilita previste dalla normativa®?,

In conclusione, il medico che attui tali comportamenti, cio¢ giustifichi I’assenza
del dipendente mediante certificazione falsa o che attesta falsamente lo stato di malattia
di quest’ultimo, pud essere sanzionato con il licenziamento per giusta causa o addirittura
puo essere disposta la sua radiazione dall’Albo>*. Oltre a tale sanzione, il medico viene
punito in sede penale con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa da 400 a 1.600

euro’>.

delitti di mera condotta. In particolare, «/ ‘omessa timbratura in uscita integra una modalita fraudolenta in
quanto realizza un indebito utilizzo del badge».

50'Si veda quanto disposto dal co. 1 dell’art. 55-septies del d. Igs. n. 165/2001.

51'Si veda quanto disposto dal co. 2 dell’art. 55-septies del d. Igs n. 165/2001.

52 Si vedano i commi 2 e 4 dell’art. 55-septies del d. lgs. n. 165/2001. Nello stesso senso, A.
Boscati, op. cit., p. 219. Si veda poi Cass., sez. lav., 22 luglio 2016, n. 15226; Cass., sez. lav., 8 novembre
2017, n. 26465; Cass., sez. lav., 11 novembre 2020, n. 18956 che, in particolare, afferma che anche il tardivo
invio del certificato medico legittima il licenziamento del dipendente.

53 Si vedano le disposizioni di cui ai commi 2-bis € 5-bis dell’art. 55-septies del d. 1gs. n. 165/2001.
Quanto alle fasce di reperibilita, I’ Inps, con il messaggio 22 dicembre 2023, n. 4640, dispone che «/e visite
di controllo dei dipendenti pubblici dovranno essere effettuate dalle 10 alle 12 e dalle 17 alle 19 tutti i
giorni, compresi domeniche e festivi», in www.inps.it.

54 Si veda A. Boscati, op. cit., p. 218.

55 Cfr., G. Manfredi, Le responsabilita disciplinari dei medici in tema di certificazione di malattia,
in Riv. It. Med. Leg., n. 3, 2014, p. 794.
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2.1.1.1 Giurisprudenza sulla falsa attestazione della presenza in servizio

Per dare prova del fatto che le norme qui analizzate trovano effettiva applicazione
puo essere utile portare degli esempi pratici.

Una prima interessante vicenda ¢ stata decisa con la sentenza della Cass., sez. lav.,
2 novembre 2023, n. 30418, che tratta del licenziamento disciplinare irrogato per falsa
attestazione della presenza in servizio.

Nello specifico, una collaboratrice amministrativa scolastica si era allontanata
dall’Istituto presso cui prestava servizio in cinque occasioni, per tutta la durata della pausa
pranzo (circa 30 minuti), senza timbrare [’apposito cartellino marcatempo. Di
conseguenza il MIM (Ministero dell’Istruzione e del Merito) le aveva intimato il
licenziamento disciplinare in quanto le condotte della collaboratrice integravano la
fattispecie di cui all'art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001.

La collaboratrice allora aveva proposto ricorso, affermando sostanzialmente che
il licenziamento costituisce la massima sanzione applicabile, I’extrema ratio, mentre le
condotte che lei aveva tenuto non erano di tale gravita da portare ad una simile
conseguenza. Il giudice di primo grado aveva pero respinto il ricorso della dipendente,
affermando che le condotte addebitate a quest’ultima integravano la fattispecie di cui
all’art. 55-quater del d. Igs. n. 165/2001 (il quale prevede per ’appunto la sanzione
espulsiva). In seguito alla decisione, la collaboratrice aveva proposto ricorso in appello,
che pero era stato rigettato dalla Corte d’ Appello.

La questione ¢ stata alla fine decisa dalla Cassazione con la sentenza sopracitata
che ha dato torto alla lavoratrice. La decisione della Corte di basava sul fatto che
I’introduzione dell’art. 55-quater nel d. 1gs. n. 165/2001, ad opera della riforma Brunetta
(2009), aveva tipizzato delle ipotesi di infrazione particolarmente gravi, che sono idonee
a fondare il licenziamento. Infatti, in base a tale articolo, costituisce falsa attestazione
della presenza in servizio «non solo [’alterazione o manomissione del sistema di
rilevazione delle presenze, ma anche il non registrare le uscite interruttive dal servizio».
Ovviamente, occorre sempre verificare I’adeguatezza della sanzione irrogata rispetto alla
gravitd del comportamento tenuto dall’interessato nel singolo caso concreto. Nella
sentenza in esame si afferma che, oggettivamente, la condotta della collaboratrice non

poteva essere giustificata. Infatti, anche se il CCNL del comparto scuola prevede il diritto

56 Si veda la sentenza nella banca dati DeJure, in www.dejure.it.
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alla pausa pranzo, questo non fa venire meno il dovere del dipendente di effettuare le
necessarie timbrature. Ed invero, anche il CCNL del comparto scuola, laddove parla degli
obblighi del dipendente, prevede che quest’ultimo «non possa assentarsi dal luogo della
prestazione lavorativa senza |’autorizzazione del dirigente o del responsabile; presso le
Istituzioni scolastiche ed educative, quest ultimo si identifica con colui cui é attribuito
lincarico di DSGA»".

A ci0 si aggiunga che il personale scolastico era stato informato che 1’attestazione
della presenza in servizio doveva avvenire mediante la timbratura del badge e che in caso
di dimenticanza si dovesse informare tempestivamente il DSGA. Questo fatto rafforza la
decisione della Corte di non giustificare o, comunque, di non valutare meno severamente
la condotta della collaboratrice.

Un altro esempio riguardante la medesima fattispecie si desume dalla sentenza
della Corte di Cassazione, sez. lav., 20 luglio 2023, n. 2168138,

Nel caso specifico, la Corte d’Appello di Roma aveva rigettato 1’appello del
dipendente nei confronti del Ministero degli Affari esteri e della cooperazione
internazionale avverso la sentenza emessa tra le parti dal Tribunale di Roma.

I1 dipendente era un funzionario amministrativo consolare e contabile assegnato a
prestare servizio presso I’Ambasciata d’Italia in Kenya, che era stato licenziato per avere
alterato manualmente i tabulati mensili orari, per far figurare tempi di lavoro aggiuntivo
(mai lavorato)*°.

Questo comportamento era stato rilevato dalle telecamere di sicurezza installate
nell’ambasciata e, secondo la Corte d’Appello, le informazioni cosi pervenute potevano
essere usate in giudizio come prova in quanto: «per la rilevazione degli accessi e delle
presenze si deve intendere qualsiasi mezzo idoneo allo scopo, incluso le telecamere»®.

La Corte d’Appello aveva inoltre ritenuto che vi fossero indizi «chiari, precisi e
concordanti» sul carattere fraudolento del comportamento del dipendente, che mirava a
far risultare la propria presenza in servizio per un numero di ore superiore rispetto a quelle

effettive; cid mediante I’inserimento ex post delle entrate ed uscite dal lavoro®!.

57 Si veda quanto disposto dall’art. 23, in particolare n. 3, lett. ¢), del CCNL del comparto scuola
2019-2021, in www.contrattoscuola.it.

58 Si veda la sentenza in esame nella banca dati DeJure, in www.dejure.it.

59 Si veda la sezione svolgimento del processo, in particolare n. 2.

60 E quanto afferma la Corte al n. 3 della sezione svolgimento del processo.

o Ibidem.
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Tra 1 vari motivi di ricorso in Cassazione proposti dal dipendente, si deduceva la
violazione e I’erronea interpretazione dell’art. 55-quater del d. Igs. n. 165/2001, laddove
le telecamere venivano previste come strumenti di registrazione degli accessi, nonché
I’erroneo inquadramento del comportamento contestato ex art. 55-quater, co. 1, lett. a),
del d. 1gs. n. 165/2001. Tuttavia, nel decidere la fondatezza o meno dei motivi di ricorso,
la Corte di Cassazione, interpretando la fattispecie illecita addebitata al dipendente, ha
affermato che: «la condotta di rilevo disciplinare se, da un lato, non richiede un’attivita
materiale di alterazione o manomissione del sistema di rilevamento delle presenze in
servizio, dall’altro deve essere oggettivamente idonea ad indurre in errore il datore di
lavoro, sicché anche [’allontanamento dall ufficio, non accompagnato dalla necessaria
timbratura, integra una modalita fraudolenta...»%?. Inoltre, ha aggiunto che: «costituisce
falsa attestazione della presenza in servizio qualunque modalita fraudolenta posta in
essere..per far vrisultare il dipendente in servizio o trarre in inganno
[’amministrazione...circa il rispetto dell orario di lavoro dello stesso»®.

Inoltre, la Cassazione si ¢ espressa anche riguardo alle informazioni rilevate dalle
telecamere di sicurezza e sulla loro utilizzabilita nel processo; cio rientra nell’ambito dei
c.d. controlli difensivi (che possono essere impiegati per esigenze di lavoro, tutela del
lavoro o del patrimonio aziendale)®*. La Corte ha ritenuto utile distinguere tra controlli
difensivi in senso lato (impiegati per la tutela del patrimonio aziendale, riguardanti tutti i
dipendenti nello svolgimento delle proprie prestazioni lavorative) e controlli difensivi in
senso stretto (impiegati per accertare condotte illecite di singoli dipendenti, anche durante

la prestazione lavorativa)®’.

2.1.1.2 Giurisprudenza sulla certificazione medica
Un caso nel quale ¢ stata applicata la fattispecie della giustificazione dell’assenza
dal servizio mediante certificazione medica falsa o che attesta falsamente uno stato di

malattia ¢ stato deciso dalla Corte Suprema di Cassazione, sez. lav., con la sentenza n.

1351 del 26 gennaio 2016%°.

62 F cio che la Corte ha sostenuto nel n. 11 della sezione ragioni della decisione.

83 Ibidem. Si veda quanto disposto dall’art. 55-quater, co. 1-bis del d. Igs. n. 165/2001. Nello stesso
senso, Cass., sez. lav., 14 dicembre 2016, n. 25750, Cass., sez. lav., 15 febbraio 2023, n. 4800.

64 Si veda quanto disposto dal co. 1, art. 4 dello Statuto dei lavoratori, in www.brocardi.it.

%5 Si veda il n. 12 della sezione ragioni della decisione della sentenza in esame.

% Si veda la sent. sopracitata nella banca dati DeJure, in www.dejure.it.
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Il caso in esame ha come protagonista una dipendente (con qualifica di ausiliario
specializzato) di un’azienda ospedaliera. Sostanzialmente era accaduto che quest’ultima
aveva ricevuto una lettera di contestazione degli addebiti in cui la si informava che il
Dirigente Professioni Sanitarie Area Infermieristica ed Ostetrica, a seguito del certificato
medico presentato dalla dipendente, redatto da un dottore, aveva provveduto a chiedere a
quest’ultimo spiegazioni relative alla correzione manuale della prognosi presente nel
certificato. Il dottore aveva risposto affermando che egli non aveva apportato alcuna
modifica al momento della compilazione del certificato medico®’. Dunque, il Dirigente
contestava alla dipendente che il comportamento da lei tenuto non fosse osservante delle
disposizioni in materia di corretta giustificazione dell’assenza dal servizio; ci0 in quanto
la stessa aveva prodotto una certificazione medica che attestava falsamente il suo stato di
malattia.

In seguito a cio la dipendente aveva chiesto di essere ascoltata personalmente. Nel
colloquio si era giustificata affermando di aver reagito d’impulso, modificando il
certificato medico (senza tener conto delle conseguenze o della gravita del
comportamento), anche a causa di difficolta personali (la documentazione medica
comprovava come essa fosse affetta da uno stato ansioso depressivo) e che, comunque,
in passato non aveva mai tenuto un simile comportamento.

Tuttavia, 1’azienda ospedaliera le aveva inflitto la sanzione disciplinare del
licenziamento senza preavviso in base a quanto disposto dall’art. 55-quater, co. 1, lett. a)
e co. 3 del d. Igs. n. 165/20021 e cioé: «la sanzione disciplinare del licenziamento senza
preawviso si applica nel caso di falsa attestazione della presenza in servizio..., ovvero
giustificazione dell’assenza dal servizio mediante una certificazione medica falsa o che
attesta falsamente uno stato di malattia...»%®.

La dipendente aveva allora impugnato il licenziamento, lamentando
sostanzialmente la violazione del principio di proporzionalita della sanzione disciplinare
inflitta rispetto all’infrazione commessa. Il Tribunale aveva respinto la domanda della
dipendente, che si era rivolta successivamente alla Corte d’Appello. La Corte rimaneva

perd ferma nella decisione circa il licenziamento, affermando la sussistenza della

67 Si veda quanto disposto nella sezione svolgimento del processo della sent. sopracitata.

% E cid0 che prevede ’art. 55-quater, co. 1, lett. a) e co. 3 del d. lgs. n. 165/2001, in
www.normattiva.it. Inoltre, si veda quanto disposto nella sezione svolgimento del processo della sopracitata
sent.

25



proporzionalita tra sanzione irrogata e fatto contestato nel caso concreto; cio perché la
dipendente, volontariamente apportando modifiche al certificato medico e posticipando
cosi il rientro al lavoro, aveva tenuto un comportamento gravemente fraudolento che,
come conseguenza, aveva provocato la lesione del rapporto fiduciario di cui si ¢ detto piu
volte tra datore di lavoro/Amministrazione e dipendente. La decisione era ulteriormente
supportata dal fatto che, anche se la dipendente era affetta da uno stato ansioso depressivo,
non aveva mai, neppure in momenti di acuzie della malattia, tenuto simili
comportamenti®®, per cui la depressione non poteva considerarsi come una "scusa" al fine
di evitare la sanzione del licenziamento.

La Cassazione ha affermato che, se successivamente il giudizio di proporzionalita
della sanzione inflitta ¢ sindacabile, nel caso concreto la condotta tenuta dalla dipendente
costituiva di per sé un illecito sanzionabile con il licenziamento disciplinare e, dunque,
nel caso specifico «/’accertamento in concreto della giustificatezza del licenziamento
costituisce apprezzamento di fatto, riservato al giudice del merito ed incensurabile in

sede di legittimita se sorretto da motivazione congrua e immune da vizi»'°.

2.2 Licenziamento disciplinare per giustificato motivo soggettivo

Come si ¢ visto, il licenziamento disciplinare, oltre che per giusta causa, pud
avvenire anche per giustificato motivo soggettivo.

La definizione del giustificato motivo soggettivo ¢ contenuta nell’art. 3 della 1. n.
604/1966. Tale articolo sancisce infatti che il licenziamento del dipendente avviene per
detto motivo qualora sia determinato da «un notevole inadempimento degli obblighi
contrattuali»™. Inoltre, a differenza della giusta causa, il giustificato motivo soggettivo
richiede che il datore di lavoro e, quindi, I’Amministrazione dia preavviso al dipendente
che intende licenziare. Solitamente, il periodo di preavviso ¢ determinato dalla
contrattazione collettiva e si basa sostanzialmente sull’anzianitd di servizio del

dipendente’.

% Si veda, in particolare, il n. 4 dei motivi della decisione della sent. in esame.

0 Ibidem.

" Cft., A. Marziale e V. Mariani, op. cit., p. 51. Inoltre, si veda la disposizione dell’art. 3 della 1.
n. 604/1966, in www.normattiva.it.

72 Si veda quanto disposto dai co. 1 e 2 dell’art. 67 del CCNL Funzioni Centrali 2016-2018.
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Nuovamente pero, la disposizione di cui all’art. 3 non specifica quali siano 1 fatti
o i comportamenti del lavoratore che integrano il giustificato motivo soggettivo. Per
questo motivo si pud considerare quanto prevedono la legge e la contrattazione collettiva
che, all’art. 59, co. 9, n. 1 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018 tipizza alcune ipotesi.

Inoltre, costituiscono giustificato motivo soggettivo di licenziamento le ipotesi
legali di cui all’art. 55-quater, co. 1, lett. b), ¢), da f-bis) fino a f-quinquies) del d. 1gs. n.
165/2001; la condanna passata in giudicato per un fatto commesso fuori dal servizio, che
perd non consente la prosecuzione del rapporto di lavoro; la violazione dei doveri e degli
obblighi di comportamento, ecc.”.

Come si ¢ detto per la giusta causa, il giudice di merito puo vagliare le ipotesi
previste dalla contrattazione collettiva e pud ammettere che un determinato
comportamento costituisca giustificato motivo soggettivo di licenziamento anche se
quest’ultimo non € espressamente previsto come tale dalla contrattazione collettiva’.

Trattando delle due causali che possono portare ad un licenziamento disciplinare
si ¢ notato come esse non siano tanto diverse. Infatti, la maggiore differenza che si nota ¢
nell’utilizzo del lessico per indicare i fatti o i comportamenti che integrano ciascuna
fattispecie: per la giusta causa di tratta di una "grave condotta inadempiente", mentre per
il giustificato motivo soggettivo si parla di un "notevole inadempimento di obblighi
contrattuali". Anche la Cassazione ha affermato che le due ipotesi costituiscono «mere
qualificazioni di condotte ugualmente idonee a legittimare la cessazione del rapporto di
lavoro, incidendo soltanto sulla decorrenza degli effetti e sul diritto o meno al preavviso,
tanto che la riqualificazione operata dal giudice non fa venir meno la legittimita del
recesso diversamente qualificato dal datore di lavoro»™. Cio significa che, qualora il
giudice riqualifichi il recesso precedentemente disposto dal datore di lavoro (nel caso
oggetto d’esame il datore di lavoro aveva qualificato il licenziamento per giusta causa,
ma poi il giudice di primo grado lo aveva riqualificato come licenziamento per giustificato
motivo soggettivo), il recesso si ritiene comunque legittimo in quanto la condotta
contestata era comunque idonea a condurre alla cessazione del rapporto di lavoro. Cio ¢
sostenuto anche dalla Suprema Corte, che ha affermato che: «il giudice puo valutare un

licenziamento intimato per giusta causa come licenziamento per giustificato motivo

3 Si veda integralmente art. 59, co. 1, n. 1 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018.
4 Cfr., A. Marziale e V. Mariani, op. cit., pp. 51-52.
75 Si veda Cass., sez. lav., 6 marzo 2018, n. 5339.
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soggettivo qualora, fermo restando il principio dell immutabilita della contestazione, e
persistendo la volonta del datore di lavoro di risolvere il rapporto, attribuisca al fatto
addebitato al lavoratore la minore gravita propria di quest’ultimo tipo di

licenziamento»'®.

2.1.1 Ingiustificato rifiuto del trasferimento disposto dall’Amministrazione

Quanto all’ingiustificato rifiuto del trasferimento disposto dall’Amministrazione,
esso, secondo I’art. 55-quater, comma 1, lett. ), costituisce giustificato motivo soggettivo
di licenziamento del lavoratore’’. La disposizione che contiene questa previsione non
aggiunge niente altro in merito all’argomento ed ¢ dunque necessario cercare
informazioni altrove.

Un’importante osservazione che si deve fare prima di continuare con la trattazione
dell’argomento ¢ che nel settore pubblico I’istituto ¢ generalmente definito come
"mobilita" piuttosto che trasferimento (formula usata nel settore privato). Il trasferimento
nel settore privato ¢ disciplinato dall’art. 2103 c.c., che, nel penultimo periodo, prevede
che lo spostamento del lavoratore presso una diversa unita produttiva non puod avvenire
se non per «comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive»’®. Ciononostante,
entrambi 1 termini (trasferimento e mobilitd) riguardano I’atto di spostamento del
dipendente, che nel settore pubblico pud avvenire sia tra sedi diverse della stessa
Amministrazione sia tra Amministrazioni diverse”. Quello che qui interessa ¢ comunque
il trasferimento (o mobilitd) tra diverse sedi della stessa Amministrazione.

Quanto ai trasferimenti nel settore pubblico, precedentemente all’entrata in vigore
del d. Igs. n. 165/2001, la relativa disciplina era contenuta nell’art. 32 del d. P. R. 10
gennaio 1957, n. 3, il c.d. Testo unico delle disposizioni concernenti lo statuto degli
impiegati civili dello Stato. Tale articolo prevedeva che il trasferimento del dipendente da
una sede ad un’altra poteva essere disposto «a domanda dell’interessato ovvero per

motivate esigenze di servizio». Inoltre, si prevedeva che I’Amministrazione, nel disporre

76 Si veda B. Calafiori, Rassegna di giurisprudenza, Riqualificazione licenziamento, in 11
Commerci@lista lavoro e previdenza, anno VII n. 7, Maggio/Giugno 2018, pp. 10-11. Quanto alla
legittimita del licenziamento per giusta causa riqualificato come giustificato motivo soggettivo si veda
Cass., sez. lav., 9 giugno 2014, n. 12884.

7 Citando ’art. 55-quater, co. 1, lett. ¢) del d. 1gs. n. 165/2001.

78 Si veda la disposizione di cui all’art. 2103 c.c., in www.brocardi.it.

" Cfr., L. Fiorillo, op. cit., pp. 137-138.
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il trasferimento, dovesse tenere conto «oltre che delle esigenze del servizio, delle
condizioni di famiglia, di eventuali necessita di studio del dipendente e dei propri figli,
nonché del servizio gia prestato in sedi disagiate»®. Tuttavia, questa normativa non € piu
applicabile ai dipendenti pubblici con rapporto privatizzato in quanto il d. 1gs. 31 marzo
1998, n. 80 (Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle
amministrazioni pubbliche) ne ha previsto la disapplicazione (prevedendo quindi nei
confronti di questi ultimi quanto disposto dalla normativa codicistica)®!. Esso resta
tuttavia applicabile ai dipendenti pubblici di cui all’art. 3 del d. Igs. n. 165/2001, cio¢ ai
rapporti di lavoro dei dipendenti che hanno una specifica disciplina nei propri
ordinamenti®? e non sono stati privatizzati.

Oggi, dall’art. 30 del d. 1gs. n. 165/2001 si desume che la mobilita interna (che,
come si ¢ detto, avviene nell’ambito della medesima Amministrazione, ovverosia da
un’unitd produttiva ad un’altra) nel pubblico impiego deve avvenire per "motivate
esigenze", che sono quelle previste dal codice civile (ragioni tecniche, organizzative e
produttive). Cio in forza della c.d. norma ponte del pubblico impiego, ossia I’art. 2 del d.
lgs. n. 165/2001, che prevede I’applicazione della normativa codicistica ai dipendenti
pubblici privatizzati®®.

Inoltre, sembra importante evidenziare come 1’Amministrazione non debba
comunicare al dipendente che intende trasferire le specifiche motivazioni che la hanno
indotta a prendere tale decisione; cio perché essa opera come un privato datore di lavoro
e, dunque, con le sue capacita ed i suoi poteri®.

Nel caso specifico si parla di mobilita c.d. d’ufficio, nel senso che il trasferimento
dell’impiegato avviene per volontd dell’Amministrazione. Essa si differenzia dalla
mobilitd volontaria, che avviene invece per volonta del dipendente stesso (in questo caso
si richiede il consenso tanto dell’Amministrazione di origine quanto di quella di
destinazione)®>.

In conclusione, qualora il dipendente si rifiuti di essere trasferito presso una sede

diversa o presso una diversa Amministrazione, nonostante I’ Amministrazione interessata

80 Si veda quanto disposto dall’art. 32 del d. P. R. n. 3/1957, in www.presidenza.governo.it.
81 Cfr., L. Fiorillo, op. cit., p. 138.

82 Si veda I’integrale disposizione dell’art. 3 del d. Igs. n. 165/2001.

8 Si veda I’art. 2, in particolare il co. 2, del d. Igs. n. 165/2001.

8 Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 290.

85 Si veda L. Fiorillo, op. cit., p. 137.
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dimostri concretamente la sussistenza di esigenze di servizio, egli potra essere appunto

sanzionato con il licenziamento disciplinare.

2.3 Ulteriori fattispecie di licenziamento disciplinare

Le fattispecie di licenziamento disciplinare delle quali si trattera in questo
paragrafo sono state introdotte nel d. 1gs. n. 165/2001 con il d. Igs. 25 maggio 2017, n.
75, che ha previsto alcune modifiche ed integrazioni alla disciplina in materia di
organizzazione delle Amministrazioni

Tale decreto ha infatti introdotto nell’art. 55-quater le ipotesi di cui alle lett. f-bis),
tf-ter), f-quater) ed f-quinquies).

La prima ipotesi di licenziamento disciplinare ha ad oggetto «/e gravi o reiterate
violazioni dei codici di comportamento, ai sensi dell’art. 54, co. 3»%.

Si ricorda che il codice di comportamento ¢ un atto governativo, che mira ad
«assicurare la qualita dei servizi, la prevenzione dei fenomeni di corruzione, il rispetto
dei doveri costituzionali di diligenza, lealta, imparzialita e servizio esclusivo alla cura
dell’interesse pubblico»®’. Essendo un atto del Governo, il codice di comportamento &
vincolante per le Amministrazioni, che, peraltro, devono emanare un proprio codice, il
quale integra e specifica quello gia emanato dal Governo®.

Quanto all’ambito di applicazione del codice di comportamento, esso si rivolge in
primo luogo ai dipendenti dell’Amministrazione, ma riguarda anche i collaboratori e i
consulenti, a prescindere dalla tipologia contrattuale o incarico o titolo di assunzione®’.

Infine, la violazione degli obblighi e dei doveri contenuti nel codice da parte dei
soggetti a cui si rivolge ¢ fonte non solo di responsabilita disciplinare ma anche «civile,
amministrativa e contabile ogniqualvolta le stesse siano collegate alla violazione di
doveri, obblighi, leggi o regolamentin®®.

La seconda ipotesi riguarda invece la «commissione dolosa, o gravemente

colposa, dell’infrazione di cui all’art. 55-sexies, co. 3»°!. L’art. 55-sexies & rubricato

% Si veda quanto disposto dall’art. 55-quater, co. 1, lett. f-bis).

87 Cft., L. Fiorillo, op. cit., p. 227. Inoltre, si veda quanto disposto dall’art. 54, co. 1 del d. Igs. n.
165/2001.

88 Si veda il co. 5 dell’art. 54 del d. Igs. n. 165/2001.

8 Cfr., L. Fiorillo, op. cit., p. 228.

% E cio che prevede il co. 3 dell’art. 54 del d. Igs. n. 165/2001.

ol Citando la lett. f-ter) dell’art. 55-quater, co. 1 del d. 1gs. n. 165/2001.
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"Responsabilita disciplinare per condotte pregiudizievoli per 1’amministrazione e
limitazione della responsabilita per I’esercizio dell’azione disciplinare" e, al comma 3,
prevede che, qualora i soggetti responsabili non esercitino ’azione disciplinare o
decadano dalla stessa, senza un giustificato motivo, a causa dell’omissione o ritardo degli
atti del procedimento, ovvero a causa di valutazioni manifestamente irragionevoli di
insussistenza dell’illecito in relazione a condotte aventi rilevanza disciplinare, vengano
sospesi dal servizio fino ad un massimo di tre mesi®?. Si nota come nella fattispecie in
esame la sanzione del licenziamento disciplinare viene comminata in due ipotesi diverse:
la prima ipotesi riguarda il mancato esercizio dell’azione disciplinare a causa
dell’omissione o ritardo degli atti del procedimento disciplinare, mentre la seconda ipotesi
si verifica quando vi sia il mancato avvio del procedimento disciplinare per volonta
dell’Amministrazione, che ha ritenuto insussistente I’illecito nonostante il
comportamento avesse avuto palese rilevanza disciplinare. Dunque, qualora i soggetti
responsabili tengano simili condotte, essi sono sanzionati con la sospensione dal servizio
per un massimo di tre mesi, ma, laddove le condotte integrino anche una fattispecie di cui
all’art. 55-quater, allora essi saranno puniti con la sanzione espulsiva®.

La terza ipotesi, indicata alla lett. f-quater) dell’art. 55-quater, prevede «la
reiterata violazione degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa». Quanto ai
doveri o meglio agli obblighi del dipendente pubblico, essi sono previsti dalla
contrattazione collettiva di comparto e specificati ulteriormente dai codici di
comportamento governativi e di ciascuna Amministrazione.

Guardando dunque alla contrattazione collettiva, il CCNL Funzioni Locali 2016-
2018 all’art. 57 prevede una serie di obblighi che il dipendente deve rispettare.
Innanzitutto, si afferma che: «il dipendente conforma la sua condotta al dovere
costituzionale di servire la Repubblica con impegno e responsabilita e di rispettare i
principi di buon andamento e imparzialita dell’attivita amministrativa, anteponendo il
rispetto della legge e l'interesse pubblico agli interessi privati propri e altrui». Oltre a
cio, il dipendente deve rispettare i principi riguardanti il rapporto di lavoro previsti nel

codice di comportamento®. Si potrebbe affermare che questi siano degli obblighi

92 Si veda quanto disposto dall’art. 55-sexies, co. 3 del d. 1gs. n. 165/2001.
9 Cft., G. Picco e A. Zilli, op. cit., pp.845-845.
%4 Citando il co. 1 dell’art. 57 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018.
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fondamentali, dai quali non si pud prescindere e a cui il singolo dipendente deve
sottostare.

In particolare, gli obblighi riguardanti la prestazione lavorativa sono diversi. Per
citarne alcuni: collaborare con diligenza, osservando le norme del contratto collettivo
nazionale, le disposizioni per I’esecuzione e la disciplina del lavoro impartite dall’ente;
rispettare I’orario di lavoro e adempiere alle formalita previste per la rilevazione delle
presenze € non assentarsi senza autorizzazione; mantenere, durante 1’orario di lavoro, una
condotta adeguata ed astenersi da comportamenti lesivi; eseguire le disposizioni inerenti
’espletamento delle proprie funzioni o mansioni impartite dai superiori; ecc.”.

Pertanto, qualora il dipendente violi uno o piu dei suoi obblighi, in base alla
gravita, potra essere sanzionato con il licenziamento disciplinare.

Infine, la quarta ed ultima ipotesi concerne «!’insufficiente rendimento, dovuto
alla reiterata violazione degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa»®®. L ipotesi
dello scarso o insufficiente rendimento costituisce una fattispecie alquanto ambigua; cio
per una serie di incertezze che riguardano: la definizione di cio che ¢ insufficiente
rendimento, qual ¢ e come si individua il "giusto" rendimento rispetto a quello
insufficiente, in che modo si deve valutare il rendimento e cosi via®’.

Con riguardo alla definizione di insufficiente rendimento, essa non ¢ presente
nella normativa, ed ¢ infatti lo stesso art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001, alla lett. f-
quinquies), che stabilisce che D’insufficiente rendimento si verifica in seguito alla
«reiterata violazione degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa»’. Si aggiunge
pero che, il rendimento ¢ ritenuto insufficiente se «rilevato dalla costante valutazione
negativa della performance del dipendente per ciascun anno nell 'ultimo triennio»®.

Quanto alla valutazione della performance (dall’inglese to perform, compiere,
eseguire), la normativa prevede che si debba tenere conto del raggiungimento o meno di
determinati obiettivi imposti dall’ Amministrazione!'®’. Si ricorda che nello svolgimento

della propria prestazione il lavoratore ¢ tenuto ad usare la diligenza richiesta ai fini della

%5 Per una trattazione completa degli obblighi del dipendente si faccia riferimento al co. 3, dalla
lett. a) fino alla lett. q), dell’art. 57 del CCNL Funzioni Locali 2016-2018.

% E cio che prevede la lett. f-quinquies) dell’art. 55-quater del d. 1gs. n. 165/2001.

7 Cft., A. Avondola, Lo scarso rendimento: una nuova frontiera del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo?, in Riv. It. di Diritto del Lavoro, n. 1, 2015, p. 127.

%8 Cft., A. Boscati, op. cit., p. 239; L. Fiorillo, op. cit., p. 272.

9 Citando I’art. 55-quater, co. 1, lett. f-quinquies) del d. 1gs. n. 165/2001.

190 E quanto disposto dall’art. 3, co. 4-bis del d. Igs. n. 165/2001.
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prestazione stessa!®! e dunque, qualora la dovuta diligenza non sia usata e il lavoratore
non riesca a raggiungere determinati obiettivi, egli verra valutato in maniera negativa'%2.
Si puo anche dire che, se ¢’¢ una valutazione negativa e, di conseguenza, un’insufficiente
rendimento, viene meno il rapporto di fiducia (cio in quanto I’insufficiente rendimento ¢
determinato da un comportamento colpevole del lavoratore che, ha svolto in modo
negligente, imprudente o inesperto la propria prestazione lavorativa ovvero ha voluto

sottrarsi ad essa!%%)!104,

101 Sj tratta del dovere di diligenza di cui all’art. 2104 c.c..

102 Nello stesso senso si veda Cass., sez. lav., 22 gennaio 2009, n. 1632 che prevede come legittimo
il licenziamento per scarso rendimento qualora risulti, provato sulla scorta della valutazione complessiva
dell’attivita resa dal lavoratore ed in base ad elementi dimostrati dal datore di lavoro, una evidente
violazione della diligente collaborazione dovuta dal dipendente in conseguenza dell’enorme sproporzione
tra gli obiettivi fissati e quanto effettivamente realizzato.

103 Cfr., G. Picco ¢ A. Zilli, op. cit., p.845.

104 Si veda Cass., sez. lav., 4 maggio 2021, n. 11635 dove si afferma che: «é legittimo il recesso
del datore di lavoro per scarso rendimento quando il provvedimento espulsivo risulta giustificato laddove,
venendo meno il rapporto di fiducia, si verifica un’enorme sproporzione tra gli obiettivi fissati dai
programmi di servizio e quanto effettivamente realizzato dall’addetto nel periodo di riferimento».
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CAPITOLO III

Le tutele contro il licenziamento illegittimo

3.1 Articolo 18 Statuto dei lavoratori e la sua evoluzione — 3.2 Le diverse tesi
sull’applicabilita o meno dell’articolo 18 Statuto dei lavoratori al pubblico impiego
privatizzato — 3.3 La giurisprudenza nell’applicazione del "vecchio" o del "nuovo" art. 18

— 3.4 Tutela contro il licenziamento illegittimo prevista dalla c.d. riforma Madia

3.1 Articolo 18 Statuto dei lavoratori e la sua evoluzione

Nel precedente capitolo si ¢ trattato delle varie ipotesi di licenziamento
disciplinare che possono essere intimate al dipendente di una pubblica amministrazione.
Sembra importante ricordare che il licenziamento (in generale) non ¢ solo quello
disciplinare, anzi, si possono distinguere diverse fattispecie: licenziamenti individuali e
collettivi, licenziamenti per giusta causa e per giustificato motivo soggettivo, ad nutum,
discriminatori oppure per giustificato motivo oggettivo'®, cio¢ riguardante I’attivita
produttiva o I’organizzazione del lavoro!®. Inoltre, il licenziamento illegittimo puo avere
diverse sfaccettature. Innanzitutto, esso puod essere nullo (in violazione di specifiche
previsioni della legge). La nullita puo derivare dal fatto che il licenziamento intimato sia
discriminatorio, comminato in concomitanza con il matrimonio, in violazione delle tutele
previste per il periodo di maternita o paternita oppure negli altri casi previsti dalla legge.
Il licenziamento puo inoltre essere annullabile e ci0 si verifica qualora manchi una giusta
causa o un giustificato motivo di licenziamento. Infine, esso puo essere inefficace perché
intimato in forma orale, quando invece il licenziamento deve essere sempre effettuato in
forma scritta'%’.

Ai nostri fini si ritiene utile ricordare ancora una volta come, in seguito al processo

di privatizzazione, al pubblico impiego si applichino alcune disposizioni previste nel

105 Sj tratta del c.d. licenziamento per ragioni economiche che, nel pubblico impiego, ¢ meno
riscontrabile rispetto al settore privato, dove Dattivita del datore di lavoro ¢ piu suscettibile alle
modificazioni che avvengono nel mercato.

106 Cft., C. Calenda, Il rapporto di lavoro pubblico, Giuffré Francis Lefebvre, 2021, pp. 546-547.

107 Cft., C. Calenda, op. cit., p. 547. Si veda M. V Ballestrero, Licenziamento individuale, in Annali
V, 2012, in www.enciclopediadeldiritto.giuffrefrancislefebvre.it laddove ricorda che il datore di lavoro deve
comunicare per iscritto il licenziamento al prestatore di lavoro. Tale forma ¢ richiesta ad substantiam per
tutelare appunto la parte debole del rapporto di lavoro, che ¢ ovviamente il lavoratore.
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codice civile o in leggi aventi ad oggetto i rapporti di lavoro subordinato, a meno che non
vi siano previsioni specifiche applicabili al settore pubblico, che risultano essere
imperative!®. In ragione di quanto previsto dalla "norma ponte" si giustifica
I’applicazione alle pubbliche amministrazioni anche della 1. 20 maggio 1970, n. 300, il
c.d. Statuto dei lavoratori. Cio & confermato dall’art. 51 del d. Igs. n. 165/2001'%, che
recita che lo Statuto e le successive modificazioni ed integrazioni sono applicabili al
pubblico impiego a prescindere dal numero di dipendenti. In particolare, in tema di tutela
contro i licenziamenti illegittimi si ¢ applicato a lungo (e cio¢ fino al 2017) I’art. 18 St.
lav., che prevedeva, prima della riforma Fornero del 2012, solamente una tutela
reintegratoria, con 1’obiettivo di reinserire il dipendente nel posto di lavoro e condannare
il datore di lavoro/Amministrazione al risarcimento del danno subito (risarcimento
parametrato all’ultima retribuzione globale di fatto maturata dal giorno del licenziamento
a quello di effettiva reintegrazione. Secondo la giurisprudenza, peraltro, da tale
risarcimento andava dedotto I’aliunde perceptum, ossia quanto il dipendente avesse

110)111

percepito nel periodo di estromissione prestando attivita lavorativa altrove. . In

alternativa, il dipendente poteva richiedere un’indennitd pari a quindici mensilita
dell’ultima retribuzione globale di fatto!!2,

La tutela cosi sintetizzata e contenuta originariamente nell’art. 18 St. lav. ha subito
tuttavia diverse modifiche nel corso del tempo.

La modifica che ha letteralmente stravolto I’art. 18 St. lav. ¢ stata quella apportata
dalla 1. 28 giugno 2012, n. 92, la c.d. legge Fornero. Tale legge prevede una tutela
differenziata a seconda del vizio che inficia il licenziamento (a differenza della tutela
unitaria prevista in precedenza). Si possono distinguere ben quattro diversi regimi di
tutela: tutela reale forte, tutela reale debole, tutela obbligatoria forte e, infine, tutela

obbligatoria debole!!3

. In seguito si dira quando operano e in cosa consistono dette tutele.
Quanto alla tutela reale forte, essa ¢ prevista dai co. 1-3 del "nuovo " art. 18 (cosi
come modificato dalla 1. Fornero) e si applica in caso di licenziamento nullo,

discriminatorio o intimato oralmente. In questi casi al lavoratore illegittimamente

108 Ci0 ex art. 2, co. 2 del d. Igs. n. 165/2001.

109 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 546-547.

110 Citando il terzo periodo dell’art. 18 St. lav., in www.normattiva.it.
1L Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 690.

112 Sj veda il quarto periodo dell’art. 18 St. lav..

U113 Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 690.
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licenziato spetta la reintegrazione nel posto di lavoro e un’indennita risarcitoria
commisurata all’ultima retribuzione globale maturata dal giorno del licenziamento sino
alla reintegrazione (e comunque non inferiore a cinque mensilitd); dall’indennita va
dedotto I’aliunde perceptum e il datore di lavoro ¢ tenuto a versare i relativi contributi
previdenziali e assistenziali per il medesimo periodo (dal giorno del licenziamento sino a
quello di reintegrazione). In alternativa alla reintegrazione, il dipendente ha la facolta di
richiedere un’indennita pari a quindici mensilita dell’ultima retribuzione globale di
fatto!!4,

La tutela reale debole ¢ invece prevista dai co. 4-7 del sopracitato articolo ed essa
si applica qualora il licenziamento intimato per giusta causa o giustificato motivo risulti
illegittimo perché il fatto contestato dal datore di lavoro non sussiste o ¢ punito con una
sanzione conservativa, perché il fatto posto alla base del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo ¢ insussistente, o perch¢ vi ¢ un difetto di giustificazione del
licenziamento intimato per motivo oggettivo consistente nell’inidoneita psicofisica del
lavoratore oppure il licenziamento ¢ intimato in violazione dell’art. 2110 c.c. (sospensione
del rapporto di lavoro a causa di malattia, infortunio, gravidanza o puerperio). Anche in
questi casi al lavoratore illegittimamente licenziato spetta la reintegrazione nel posto di
lavoro, a meno che il lavoratore non scelga 1’indennita sostitutiva. Tuttavia la tutela spetta
al lavoratore del settore privato solo se il dipendente presta 1’attivita lavorativa in imprese
con piu di quindici dipendenti o piu di cinque se imprese agricole; tale limite non puo
pero operare nel settore pubblico per quanto previsto dall’art. 51 del d. Igs. n. 165/2001,
ossia che lo Statuto dei lavoratori si applica alle pubbliche amministrazioni a prescindere
dal numero di dipendenti. In aggiunta ¢ previsto il pagamento dell’indennita risarcitoria
per il periodo di mancato lavoro, con un tetto di dodici mensilita dell’ultima retribuzione
globale di fatto. Infine, si prevede la deduzione da tale entita non solo dell’aliunde
perceptum, ma anche dell’aliunde percipiendum, ovverosia di cido che il dipendente
avrebbe potuto guadagnare se avesse cercato un nuovo impiego!!>.

La tutela obbligatoria forte, prevista dai co. 5 e 7 e dal secondo e terzo periodo del
medesimo articolo, ¢ applicabile negli altri casi di licenziamento in cui non sussistano gli

estremi della giusta causa o del giustificato motivo. Qui non opera piu la reintegrazione

114 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 549-550.
115 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 550-551.
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del dipendente nel posto di lavoro, bensi si prevede la condanna del datore di lavoro al
pagamento di un’indennita compresa tra le dodici e le ventiquattro mensilita dell’ultima
retribuzione globale di fatto. L’importo dell’indennita ¢ calcolato dal giudice, che deve
tenere conto di alcuni elementi quali: anzianita di servizio del dipendente, numero di
lavoratori occupati presso 1’azienda, dimensioni dell’attivita economica, ecc.!!®.

Infine, la tutela obbligatoria debole ¢ prevista dal co. 6 dell’art. 18. Essa opera
nelle ipotesi di illegittimita del licenziamento per assenza di motivazione scritta o per
inosservanza degli obblighi procedurali. Per il dipendente licenziato si prevede
un’indennita risarcitoria omnicomprensiva tra le sei e le dodici mensilita dell’ultima
retribuzione globale di fatto. L’entita dell’indennita ¢ valutata dal giudice tenendo conto
della gravita della violazione inficiante il licenziamento!!”.

Le differenze tra il "vecchio" (previsto in origine dallo St. lav.) e il "nuovo"
(modificato dalla 1. Fornero) art. 18 St. lav. sono evidenti ed abissali: laddove prima era
prevista un’unica tutela, ora ne sono previste diverse a seconda del vizio che rende
illegittimo il licenziamento.

E importante ai nostri fini poi evidenziare come non sia chiaro se il novellato
articolo 18 sia applicabile anche al settore pubblico. I dubbi di applicabilita sono sorti
sulla base di due disposizioni di cui all’art. 1 della l. Fornero, che vuole attuare «...misure
e interventi intesi a realizzare un mercato del lavoro inclusivo e dinamico..»"®,
Nonostante tale volonta, i commi 7 e 8, riguardando il settore pubblico in particolare,
sono alquanto contraddittori circa 1’applicabilita delle disposizioni previste dalla 1.
Fornero al pubblico impiego. Se il comma 7, da un lato, afferma che: «Le disposizioni
della presente legge, per quanto da esse non espressamente previsto, costituiscono
principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni..., in coerenza con quanto disposto dall’art. 2, comma 2 del d. Igs. n.
165/2001.»'"°, dall’altro lato, il comma 8 prevede che: «A!l fine dell’applicazione del

comma 7 il Ministro per la pubblica amministrazione e semplificazione...individua e

definisce, anche mediante iniziative normative, gli ambiti, le modalita e i tempi di

116 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 551-552.

17 Cfr., C. Calenda, op. cit., p. 552.

18 £ quanto disposto dal co. 1, art. 1 della L. n. 92/2012.
119 Citando il co. 7 dell’art. 1 della 1. n. 92/2012.
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armonizzazione della disciplina relativa ai dipendenti della amministrazioni
pubbliche.»'?°.

Dalla lettura di questi due commi si evincono le difficolta e i dubbi circa
I’applicabilita o meno di tale disciplina al settore pubblico privatizzato; cio perché, il
comma 7 sembra prevederne I’applicazione, in conformita alla norma ponte, ma poi il
comma 8, contraddicendo quanto prima affermato, prevede un intervento normativo del
Ministro al fine di "armonizzare" la disciplina di cui alla 1. Fornero con quanto previsto
per il settore pubblico.

Quindi, da un lato vi sono coloro che ammettono I’applicazione del novellato art.
18 al pubblico impiego contrattualizzato, dall’altro lato vi sono quelli che invece
propendono per ’applicazione della vecchia disciplina del testo originario dello stesso,
in attesa della disciplina di armonizzazione. Infine, vi sono anche coloro che ammettono
I’applicazione del nuovo articolo, ma solo laddove contiene la tutela reintegratoria'?!. Nel
seguente paragrafo verranno approfondite queste diverse tesi.

Prima di concludere il discorso e passare ed analizzare tale tematica si ritiene
tuttavia utile rammentare un altro intervento normativo che ha ulteriormente complicato
e aggravato il quadro delle tutele: si tratta del d. 1gs. 4 marzo 2015, n. 23 sul c.d. contratto
a tempo indeterminato a tutele crescenti, il c¢.d. Jobs Act, che prevede una nuova disciplina
per il licenziamento, in particolare per i lavoratori assunti a partire dal 7 marzo 2015. Per
questi lavoratori, qualora si dichiari la nullita del licenziamento perché discriminatorio o
riconducibile agli altri casi di nullita previsti dalla legge, ovvero si dichiari I’inefficacia
dello stesso perché intimato oralmente, il datore di lavoro ¢ tenuto a reintegrare il

lavoratore nel posto di lavoro!'??

. Qualora il lavoratore non riprenda servizio entro trenta
giorni dall’ordine di reintegrazione disposto dal datore di lavoro, il suo rapporto di lavoro
si intendera risolto. Oltre a ci0, il datore di lavoro € tenuto non solo a risarcire il danno
subito dal lavoratore per il periodo di estromissione (dal giorno del licenziamento sino a
quello di effettiva reintegrazione) con un’indennita, non inferiore alle cinque mensilita,

commisurata all’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine

rapporto (deducendo 1’aliunde perceptum), ma anche al versamento dei contributi

120 Citando il co. 8 dell’art. 1 della L. n. 92/2012.
12! Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 693; C. Calenda, op. cit., pp. 553-554.
122 ¢i0 che prevede il co. 1, art. 2 del d. 1gs. n. 23/2015, in www.normattiva.it.
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assistenziali e previdenziali per il medesimo periodo!'%. Infine, il lavoratore ha la facolta
di richiedere, in luogo della reintegrazione, risolvendo di fatto il rapporto di lavoro,
un’indennita pari a quindici mensilita dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo
del trattamento di fine rapporto!?*. Inoltre, sono previsti altri tipi di tutele per gli altri vizi
che possono inficiare il licenziamento. Tuttavia, anche circa le disposizioni di cui a tale
decreto vi sono dubbi di applicabilita al settore pubblico!'?, dubbi che dipendono da
motivi diversi rispetto a quelli riguardanti la modifica operata nel 2012!2%, Secondo alcuni
pero, il dubbio di applicabilita si risolve in ogni caso guardando ai principi costituzionali;
cio¢, I’applicazione nel pubblico impiego di questa nuova disciplina in materia di tutela
in caso di licenziamento illegittimo (introdotta dal Jobs Act) per i lavoratori assunti prima
e dopo il 7 marzo 2015, potrebbe forse essere compatibile con il principio di uguaglianza
ex art. 3 Cost., perché le tutele sarebbero uguali a quelle che operano nel settore privato,
ma sicuramente non lo sarebbe con il principio di imparzialita e buon andamento ex art.

97 Cost., che opera nel settore pubblico'?’.

3.2 Le diverse tesi sull’applicabilita o meno del nuovo testo dell’art. 18 Statuto

dei lavoratori al pubblico impiego privatizzato

Precedentemente si ¢ detto come vi siano tre diversi orientamenti circa
I’applicabilita o0 meno del nuovo art. 18 St. lav. all’impiego pubblico privatizzato.

I1 primo orientamento che si analizza ¢ quello che ammette I’applicabilita dell’art.
18 St. lav. cosi come riformato dalla 1. Fornero!'?%; ¢io in forza dell’art. 51, co. 2 del d. Igs.
n. 165/2001 che prevede I’applicazione dello Statuto dei lavoratori, tenendo conto di

ulteriori modifiche o integrazioni, alle pubbliche amministrazioni!?’. Dunque, in base a

123 F ¢io che prevede il co. 2, art. 2 del d. Igs. n. 23/2015.

124 ¢io che prevede il co. 3, art. 2 del d. Igs. n. 23/2015.

125 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 554-555.

126 Sj veda S. Giubboni e A. Colavita, La nuova disciplina dei licenziamenti e i rapporti di lavoro
alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in Biblioteca 20 Maggio, n. 2, 2016, pp. 8-9. Gli autori,
nonostante le infinite incertezze e dubbi, condividono I’opinione di coloro che ritengono che la disciplina
di cui al d. 1gs. n. 23/2015 non sia applicabile al pubblico impiego; opinione che deriva dall’'uso del
linguaggio legislativo nel testo del decreto (es. laddove esso definisce il campo di applicazione, fa
riferimento alle categorie legali di cui all’art. 2095 c.c., che non trovano riscontro nel pubblico impiego).

127G veda S. Giubboni e A, Colavita, op. cit., p. 9.

128 Si veda sul tema A. Boscati, La difficile convivenza tra il nuovo articolo 18 e il lavoro pubblico,
in Biblioteca 20 Maggio, n. 1, 2013, pp. 70-71.

129 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 553-554; V. Tenore, op. cit., p. 691.
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questa disposizione, considerata come un "rinvio mobile", si deve applicare al pubblico
impiego la nuova disciplina in materia di licenziamenti'?°. Tuttavia, questa soluzione
verrebbe smentita dai principi generali in materia di abrogazione delle leggi e i
meccanismi di successione delle leggi nel tempo. Infatti, guardando quanto disposto dalle
preleggi in materia si afferma che: «le leggi non sono abrogate che da leggi posteriori
per dichiarazione espressa del legislatore, o per incompatibilita tra le nuove disposizioni
e le precedenti o perché la nuova legge regola l’intera materia gia regolata dalla legge
anteriore»'3!. Questa disposizione consentirebbe di ritenere che il novellato art. 18 St.
lav. opera solamente in ambito privato e non anche in ambito pubblico (si avrebbe cioe
un restringimento dell’ambito di applicazione), per cui in quest’ultimo opererebbe ancora
quanto disposto dal sopracitato articolo anteriforma!*2,

Il secondo orientamento si trova al polo opposto rispetto al primo, negando
categoricamente 1’applicabilita del novellato art. 18 St. lav. al pubblico impiego
contrattualizzato!3. Si ¢ arrivati ad affermare ci0 in base a quanto disposto dall’art. 1, co.
8, della 1. Fornero, cioé che sarebbe stata necessaria una successiva attivita normativa
diretta ad armonizzare la disciplina in materia di licenziamento tra settore pubblico e
settore privato. Questo successivo adattamento non ¢ mai avvenuto e, dunque, per questo
motivo si ritiene che il novellato art. 18 non si possa applicare anche al settore pubblico.
Questo significa perd che nell’ordinamento operano due discipline parallele in tema di
licenziamento: una per il settore privato, e cio¢ quella nel nuovo art. 18 St. lav., e un’altra
per il settore pubblico, € cioé il preesistente testo dell’art. 18 St. lav.!34,

135 si colloca in una posizione, per cosi dire,

Infine, il terzo orientamento
intermedia rispetto ai primi due. Esso afferma si 1’applicabilita delle innovazioni in
materia di licenziamento apportate dalla l. Fornero (si fa riferimento al c.d. rinvio mobile
di cui all’art. 51 del d. 1gs. n. 165/2001), tuttavia, vista la peculiarita e specialita del lavoro

svolto in ambito pubblico, si dovrebbe tenere conto di quanto disposto dall’art. 2, co. 2

130 Sj veda V. Tenore, op. cit., p. 691.

131 Citando I’art. 12 delle preleggi.

132 Cfr., V. Luciani, L’art. 18 dello statuto e il suo doppio: due versioni aspettando
["armonizzazione, in Diritti Lavori Mercati, n. 3, 2016, pp. 682-683.

133 Si veda A. Boscati, op. cit., pp. 71-72 laddove si pone ’attenzione sulla locuzione "e sue
successive modificazioni" contenuta nell’art. 51, co. 2 del d. 1gs. n. 165/2001. Si ¢ ritenuto che essa fosse
riferibile solamente alle modificazioni intervenute allo St. lav. tra il 1970 e il 2001 e, dunque, non vale
anche per modifiche successive e, in particolare, per la modifica operata dalla 1. Fornero.

134 Cfr., V. Tenore, op. cit., pp. 691-692; C. Calenda, op. cit., p. 554.

135 Si veda A. Boscati, op. cit., pp. 72-73.
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del d. 1gs. n. 165/2001, laddove prevede che i rapporti dei dipendenti pubblici possono
essere disciplinati dalla normativa codicistica e dalle leggi previste per il lavoro
subordinato, a meno che non vi sia una disciplina specifica per 1 dipendenti pubblici
contenuta nel d. Igs. n. 165/2001 stesso. E siccome vi sono alcune disposizioni nel decreto
in materia di licenziamento, si deve fare riferimento ad esse in quanto «disposizioni a
carattere imperativo»'*%. Dunque, tenendo a mente questa disposizione, si potrebbe
affermare che, siccome nel pubblico impiego ¢ gia prevista una specifica disciplina di
alcuni aspetti del licenziamento (contenuta negli artt. 55-quater e 55-bis’’), non si
dovrebbe fare riferimento alle disposizioni in materia disposte per il settore privato.
Tuttavia, in ambito pubblico non vi sono disposizioni riguardanti specificamente la tutela
del lavoratore che venga licenziato in assenza di giusta causa o giustificato motivo. Ecco
allora che per affrontare eventuali problemi, in base al rinvio di cui all’art. 51, co. 2 del
d. lgs. n 165/2001, si dovrebbe guardare alla disciplina contenuta nell’art. 18 St. lav., ma
solo per la parte che riguarda la tutela reintegratoria, in quanto una tutela risarcitoria non
sarebbe sufficiente per un dipendente pubblico illegittimamente licenziato!38. Questa idea
¢ stata affermata per la prima volta dalla Corte costituzionale che, con una sentenza del
2008, ha affermato che, quando un dipendente pubblico viene illegittimamente licenziato
non rileva solo il suo interesse individuale, ma anche [I’interesse pubblico,
dell’ Amministrazione, alla reintegrazione nel posto di lavoro; questo sarebbe I'unico
"rimedio" per sanare la situazione che I’ Amministrazione ha creato. Infatti, se si parla di
licenziamento illegittimo, I’Amministrazione si ¢ privata di un dipendente che,
effettivamente, svolgeva diligentemente la propria attivita e, dunque, per questo motivo
non ¢ accettabile una tutela meramente indennitaria!*®. Ed infatti a lungo (sia prima della
privatizzazione, sia dopo la stessa e sicuramente fino alla riforma Fornero) per i

dipendenti pubblici ha operato solo la tutela di tipo reintegratorio.

136 Si veda il primo periodo dell’art. 2, co. 2 del d. Igs. n. 165/2001.

137 Le due norme hanno ad oggetto rispettivamente: licenziamento disciplinare e procedimento
disciplinare. Per la lettura si vedano le disposizioni di tali artt. in www.normattiva.it.

138 Cfr., V. Tenore, op. cit., p. 692; C. Calenda, op. cit., p. 554.

139 Si veda Corte costituzionale, 2008, sent. n. 351 laddove afferma che: «..sul piano degli
strumenti di tutela, forme di riparazione economica, riconosciute dalla disciplina privatistica in favore del
lavoratore ingiustificatamente licenziato, non possono rappresentare, nel settore pubblico strumenti
efficaci di tutela degli interessi collettivi lesi da atti illegittimi di rimozione...» € ancora «un ristoro
economico non attenua in alcun modo il pregiudizio da quella rimozione arrecato all’interesse collettivo
all’imparzialita e al buon andamento della pubblica amministrazione.».
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3.3 La giurisprudenza sull ’applicazione del "vecchio” o del "nuovo" art. 18

Si ¢ visto come in dottrina vi sono stati dibattiti e dubbi sull’applicabilita o meno
del novellato art. 18 St. lav. ai dipendenti delle pubbliche amministrazioni con rapporto
privatizzato. Tali dibattiti non sono mancati neppure in giurisprudenza: a riguardo si sono
formati due indirizzi di cui si trattera in seguito.

La prima pronuncia che si vuole esaminare ¢ quella della Suprema Corte di

Cassazione!4?

che nel 2015 ha aderito a quel primo orientamento dottrinario sopracitato
che era favorevole all’applicazione del novellato art. 18 St. lav. al settore pubblico.

Nel caso oggetto d’esame ad un dirigente era stato intimato il licenziamento
disciplinare all’esito di un procedimento avviato, istruito e concluso da uno solo dei tre
componenti dell’UPD. Il licenziamento disciplinare era stato considerato illegittimo in
quanto era stata violata la disposizione di cui all’art. 55-bis, co. 4!*! del d. 1gs. n. 165/2001
ritenuta norma imperativa, con conseguente nullita del licenziamento. Pertanto, al
dipendente sarebbe dovuta spettare la tutela reintegratoria, ma la sentenza della Corte
d’Appello (n. 1880/2014) aveva applicato nei suoi confronti solo la tutela indennitaria. Il
dipendente, con ricorso alla Corte di Cassazione, aveva dedotto la violazione dell’art. 18
St. lav. come modificato dalla 1. Fornero e dell’art. 51 del d. Igs. n. 165/2001, perché
appunto la Corte d’Appello aveva ritenuto inapplicabile il novellato art. 18 al pubblico
impiego. La Cassazione ha concluso il proprio ragionamento affermando che: «..e
innegabile che il nuovo testo dell’art. 18 I. n. 300/1970, come novellato dall’art. 1 I. n.
92/2012, trovi applicazione ratione temporis al licenziamento per cui é processo...Ma
proprio il nuovo resto dell’art. 18, co. 1 St. lav., ricollega espressamente (oltre alle
ulteriori ipotesi in esso previste) la sanzione della reintegra (e non quella meramente
indennitaria) anche ad altri casi di nullita previsti dalla legge»'**. In conclusione, si &
affermato che in caso di licenziamento disciplinare nullo per violazione di una norma
imperativa, come quella di cui all’art. 55-bis, co. 4 del d. 1gs. n. 165/2001, si applica al

pubblico dipendente la tutela reintegratoria forte, cosi come prevista dalla 1. Fornero.!#?

140 Sj tratta della sentenza n. 24157 del 25 novembre 2015 della Suprema Corte di Cassazione, sez.
lav., in www.aranagenzia.it.

141 Tale articolo riguarda le forme e i termini del procedimento disciplinare.

142 Cosi nel n. 5, in particolare, i periodi 3 € 4 dei motivi della decisione della Suprema Corte di
Cassazione, sez. lav., della sentenza sopracitata.

143 Cft., V. Tenore, op. cit., pp. 694-695; L. Fiorillo, op. cit., p. 283; C. Calenda, op. cit., pp. 556-
558.
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L’anno successivo ¢ arrivata tuttavia un’altra pronuncia della Cassazione

144 nel senso che ha ritenuto che I’art. 18 St. lav.

diametralmente opposta alla precedente
cosi come modificato dalla I. Fornero, non si applicava al pubblico impiego privatizzato,
ma che al dipendente illegittimamente licenziato (successivamente alla data di entrata in
vigore della 1. Fornero) si doveva applicare la tutela prevista dal preesistente art. 18,
ovverosia la reintegrazione nel posto di lavoro, oltre al risarcimento del danno subito e
all’eventuale indennita sostitutiva.

Nel caso particolare, con il procedimento disciplinare avviato nei confronti di un
dipendente pubblico si era accusato quest’ultimo di aver svolto delle operazioni per conto
di un soggetto mentre era in missione per esigenze di un altro soggetto (piu precisamente,
il procedimento disciplinare nei confronti del dipendente era stato avviato perché
quest’ultimo aveva effettuato «operazioni per conto dell’Ufficio Provinciale di Roma
mentre era in missione per esigenze del CSRPAD in localita diverse»'®). 1l licenziamento
irrogato nei confronti del dipendente ¢ stato tuttavia ritenuto illegittimo in quanto
presentava un vizio di procedura riguardante I’immutabilita della contestazione, «in
quanto il licenziamento era stato disposto in relazione ad episodi specifici non richiamati
nella lettera di avvio del procedimento disciplinare»'*®. La tutela spettante al dipendente,
nel caso in cui si fosse applicato il nuovo art. 18, sarebbe stata quella obbligatoria debole
(quindi un’indennita risarcitoria tra le sei e le dodici mensilita).

La Cassazione ha ritenuto pero che tale previsione non potesse essere applicata al
settore pubblico; cid soprattutto in ragione del gia citato art. 1 della . Fornero che, non
avendo previsto un’automatica estensione della nuova disciplina in materia di
licenziamenti al pubblico impiego, non ammetteva che la stessa potesse applicarsi
immediatamente, dovendosi attendere quell’intervento di armonizzazione che avrebbe
invece esteso la disciplina privata novellata anche al settore pubblico'*’. Quindi, la
conclusione per la Corte non poteva che essere una: ai dipendenti pubblici

illegittimamente licenziati va riconosciuta la tutela prevista dall’art. 18 St. lav. ante

144 Gj tratta della sentenza n. 11868 della Suprema Corte di Cassazione, sez. lav., del 9 giugno
2016, in www.wikilabour.it. Si veda L. Fiorillo, Riflettendo sull’art. 18 dello statuto nel lavoro pubblico,
in Diritti Lavori Mercati, n. 3, 2016, pp. 671-680.

145 £ quanto affermato dalla Corte d’ Appello nel n. 2 della sezione svolgimento del processo della
sentenza in esame.

146 Si veda il n. 3 dello svolgimento del processo nella sentenza sopracitata.

147 Qi vedano gli ultimi due periodi di cui al n. 3.2 dei motivi della decisione nella sentenza n.
11868/2016. Quanto al processo di armonizzazione si veda il gia citato co. 8, art. 1 della 1. n. 92/2012.
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riforma Fornero!4®

. Quest’ultima tesi ¢ stata poi condivisa da numerose sentenze, per cui
si ¢ consolidato in giurisprudenza I’orientamento a favore dell’applicazione del "vecchio"

art. 18 al pubblico impiego privatizzato!'#.

3.4 Tutela contro il licenziamento illegittimo prevista dalla c.d. riforma Madia

Come si ¢ potuto vedere nei precedenti paragrafi, la novella introdotta dalla I. n.
92/2012 (1. Fornero) ha creato non pochi problemi di applicabilita al pubblico impiego
privatizzato, sia in dottrina sia in giurisprudenza. La soluzione definitiva di tale problema
richiedeva un intervento del legislatore!>°. Cid & avvenuto con I’emanazione del d. 1gs.
25 maggio 2017, n. 75, la c.d. riforma Madia, che ¢ in realta intervenuta su diverse materie
concernenti il pubblico impiego, tra le quali vi ¢ anche la tutela del dipendente
illegittimamente licenziato'>!.

Con particolare riguardo alla materia della tutela contro i licenziamenti illegittimi,
il d. Igs. n. 75/2017, con I’art. 21, ¢ intervenuto sul gia esistente art. 63 del d. 1gs. n.
165/2001, prevedendo che: «l! giudice, con la sentenza con la quale annulla o dichiara
nullo il licenziamento, condanna I’amministrazione alla reintegrazione del lavoratore nel
posto di lavoro»'?. Questa tutela & simile a quella che otteneva il dipendente con ’art. 18
St. lav. prima dell’innovazione introdotta dalla 1. Fornero. La tutela, infatti, similmente a
quella prevista nel settore privato, sia nella disposizione originaria dell’art. 18 St. lav. sia
nella versione novellata (con riguardo ai primi due livelli di tutela), prevede, oltre alla
reintegrazione del posto di lavoro, anche la condanna dell’ Amministrazione al pagamento
di un’indennita risarcitoria che, in questo caso, ¢ commisurata all’ultima retribuzione di

riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto'>3, dal giorno del licenziamento

148 Cfr., C. Calenda, op. cit., p. 580.

149 Tra le tante si veda Cass., sez. lav., 6 ottobre 2016, n. 20056, in www.wikilabour.it; Cass., sez.
lav., 25 ottobre 2017, n. 25376, in www.dirittoegiustizia.it; Cass., sez. lav., 27 agosto 2018, n. 21192, in
www.lavorosi.it; Cass., sez. lav., 25 settembre 2018, n. 22683, in www.wikilabour.it.

130 Cft., C. Calenda, op. cit., pp. 596-597. Sostanzialmente, il legislatore dovrebbe modificare la
normativa esistente o usare il procedimento di interpretazione autentica per far si che i problemi
interpretativi e di applicabilita si risolvano.

151 Per una trattazione pit completa si veda L. Zoppoli, La "riforma Madia" del lavoro pubblico,
in www.treccani.it.

152 F ¢id che Iart. 21 del d. Igs. n. 75/2017 ha aggiunto al co. 2 dell’art. 63 del d. Igs. n. 165/2001.

153 Circa il parametro di calcolo dell’indennita risarcitoria, I’art. 63 del d. 1gs. n. 165/2001 ha
mantenuto in vita cid che ¢ stato disposto dal d. lgs. n. 23/2014 (Jobs Act), ossia che I’indennita veniva
commisurata all’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR e non piu alla retribuzione globale
di fatto.
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fino a quello di effettiva reintegrazione del dipendente (¢ comunque in misura non
superiore alle 24 mensilitd). Dall’indennita cosi determinata va perd dedotto 1’aliunde
perceptum' e 1’Amministrazione ¢ tenuta altresi al pagamento dei contributi
previdenziali e assistenziali per il medesimo periodo.

Come si ¢ detto, la disciplina sopracitata ¢, per alcuni aspetti, alquanto simile a
cio che prevedeva I’art. 18 St. lav. prima delle modifiche operate dalla riforma Fornero.

Si possono notare tuttavia alcune differenze tra le disposizioni poste a confronto:
’una riguarda 1 vizi del licenziamento, una seconda riguarda il calcolo del risarcimento
del danno, mentre la terza riguarda 1’indennita sostitutiva della reintegrazione.

Per quanto riguarda il primo aspetto, nell’art. 18 St. lav. la tutela reintegratoria
spettava sostanzialmente in questi casi: licenziamento orale, licenziamento annullabile
perché intimato in assenza di giusta causa o giustificato motivo, licenziamento inefficace
perché intimato in violazione delle norme sulla forma dello stesso. Nella disposizione
introdotta nel 2017 invece la tutela spetta nei casi in cui vi sia una sentenza che dichiari
nullo o annullabile il licenziamento. Cio che si pud notare ¢ che la tutela reintegratoria
prevista dall’art. 18 aveva un’applicazione piu estesa perché appunto riguardava diversi
vizi del licenziamento, mentre in seguito alla riforma la tutela reintegratoria ¢ stata
ristretta e si applica solamente qualora vi sia un accertamento di nullita o annullabilita del
licenziamento, mentre sembra restare escluso il caso del licenziamento inefficace per
motivi di forma. In quest’ultimo caso, non operando la tutela reintegratoria, operera
un’altra tutela (graduata appunto al vizio che colpisce il licenziamento) prevista dalla 1.
Fornero nel nuovo articolo 18 St. lav.

Con riferimento alla seconda differenza tra ’art. 63 del d. Igs. n. 165/2001 e I’art.
18 St. lav. nella sua formulazione originaria si potrebbe dire che 1’art. 63 prevede un tetto
massimo dell’indennita risarcitoria (24 mensilitd) ma non prevede un tetto minimo
(cinque mensilitd). Inoltre, rispetto al novellato art. 18, come si ¢ gia detto, ripropone la
tutela unitaria della reintegrazione e non gia i quattro diversi livelli di tutela!®.

Quanto all’indennita risarcitoria: un problema si pone con riguardo al tetto

massimo delle 24 mensilita, che non puo, in alcun modo, essere aumentato; quindi, anche

154 Cfr., C. Calenda, op. cit., pp. 598-599.

135 Cfr., A. Sartori, La tutela applicabile in caso di licenziamento illegittimo, in A. Boscati (a cura
di) 71 lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione al Governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, Maggioli
Editore, 2021, p. 919.
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nel caso in cui il dipendente avesse ottenuto una pronuncia circa la nullitd o
I’annullamento del licenziamento dopo, ad esempio, 40 mesi, I’indennita risarcitoria che
I’Amministrazione dovra pagare sara di 24 mensilita. Il problema ¢ stato risolto
affermando che tale tetto ha ad oggetto il periodo che va dal giorno del licenziamento
sino alla sentenza del giudice che ordina la reintegrazione. Dopo I’emanazione di questa,
se ’Amministrazione non reintegra il dipendente, la sentenza sara «titolo idoneo per
ottenere il risarcimento del danno commisurato alle retribuzioni non corrisposte a causa
dell’inottemperanza del datore pubblico, e senza tetti massimi di sorta, in forza della
ricostruzione del vincolo contrattuale»'®.

Tuttavia, la differenza piu rilevante rispetto a quanto disposto dall’art. 18 St. lav.
¢ il fatto che nell’art. 63 non si prevede la facolta per il dipendente di chiedere, in luogo
della reintegrazione nel posto di lavoro, I’indennita sostitutiva pari a quindici mensilita.
Dunque, per certi versi, il dipendente illegittimamente licenziato ¢ obbligato ad accettare
I’ordine di reintegrazione perché qualora non lo facesse, il suo rapporto si estinguera. La
spiegazione per questa previsione si potrebbe rinvenire in cid0 che ¢ stato detto
precedentemente, ossia che 1’'unico modo per riparare i danni subiti in seguito ad un

licenziamento illegittimo sia appunto la reintegrazione nel posto di lavoro.

156 Cfr., A. Sartori, op. cit., p. 920.
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