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Abstract

La ricerca intende approfondire il complesso terahlidenziamento del
dirigente privato al fine di definire l'esatta cdstenza della tutela
accordata atnanager in caso di recesso datoriale. La trattazione apéut
realizza un inquadramento generale della matenaasdrandosi da subito
sulle questioni concernenti la determinazione detlaione di dirigente e
I'individuazione dell'lampiezza della categoria denziale. L’analisi
successiva e dedicata alla disciplina del liceneisim del dirigente privato.
Quest’'ultimo - escluso dalla applicazione dellanL.604/1966 in ragione
della sua relazione fiduciaria con I'imprenditorgode pero di un’efficace
tutela contrattualcollettiva incentrata sulla comérsa nozione di
giustificatezza, introdotta quale causale giusitfia del recesso datoriale.
Si procede, cosi, alla definizione della noziongidstificatezza alla luce
degli orientamenti espressi dalla dottrina e dgilaisprudenza. La prima
parte della riflessione concerne, infine, lo studiella posizione del
dirigente privato non tutelato dalla contrattazicwdlettiva, del quale si
esclude, in ragione della complessiva evoluziondl'oddinamento
giuridico, la libera licenziabilita. Ne deriva lamstatazione dell’esistenza
in Italia di un nucleo minimo di tutele avversdidenziamento assicurate a
ogni lavoratore. La ricerca si compone, inoltre,uda seconda parte di
carattere comparatistico incentrata sul licenziamemlel dirigente
statunitense e, piu in generale, sulla considemazidella progressiva
erosione dellaat will rule, al fine di garantire, anche negli Usa, una
salvaguardia minima al dipendente nell'ipotesi etesso del datore. Si
manifesta cosi la necessita, percepita da ogno &taderno, di dotare il
prestatore di lavoro subordinato di un patrimorgsemziale di tutele contro

il licenziamento, da riconoscersi in quanto conretial suo stesstatus



Abstract

The research explores the topic of manager's dsahisn order to
determine his protection in case of employer’s diglwal. The discussion
first focuses on the definition of manager, togetheh the identification
of the cases to which it applies. Then, the anslgddresses the regulation
of manager’s dismissal. The manager - excluded ffwrlaw n. 604/1966
because of his fiduciary relationship with the epteneur - enjoys,
however, an effective legal protection coming froallective bargaining,
based on the controversial notion giustificatezza The thesis proceeds
to define giustificatezzaaccording tahe orientations of the doctrine and
the Courts. This leads to the conclusion thatatylevery worker benefits
from a minimum set of protections against dismisbalthe last part, the
research compares the regulation of manager’s ssiin the Italian and
the American law. In recent years, the latter hgsergenced a significant
limitation of theat will rule, with the result of increasing the safety net for

employees in case of dismissal. This suggests dhaty modern State
perceives as a priority - inherent to his owfatus - to provide to

employees legal protection against the dismissal.



INDICE

Capitolo | - La nozione di dirigente e 'ampiezza dlla categoria

dirigenziale.............. 7

Capitolo II - Il licenziamento del dirigente tra legge e contrattazione

collettiva................. 17

Capitolo Il - Fiducia e licenziamento del dirigente

I [ 170 T0 11 4 [ o 1= RS 25

2. La tutela convenzionale del dirigente e il rappdra giustificatezza e
QIUSHIFICAIO MOTLIVO....uuuieiieeieiiiee e e e e e e e e e e e e e e e e s 28

3. Giustificatezza soggettiva e giustificatezzaaitiga................cccevvvnnnn.. 39
4. Giustificatezza soggettiva e responsabilita ipis@re, giustificatezza
oggettiva e responsabilita dirigenziale: differesastanziali.................... 43
5. Fiducia, giustificatezza e buona fede: allargaedi un equilibrio nel

licenziamento del dirigente privato..........ccceueiieieiieiiiiie e, 54



Capitolo IV - Il licenziamento del dirigente privato non tutelato

convenzionalmente

I [ {0 T0 11 4 (o] o 1= RS 60

2. Il concetto di buona fede: genesi ed evoluziatexpretativa............... 62
3. Buona fede, abuso del diritto e liberta di reoesra applicazioni
giurisprudenziali e specificazioni dottrinali: iagso del licenziamento del
dirigente privato non tutelato convenzionalmente.............ccccceeeeeeeeee. 71
4. Ulteriori limiti alla libera licenziabilita dadlirigente privato non tutelato
dalla contrattazione collettiva..............coeeeeviiiiiiiiiiii e, Q.7
5. Il dirigente privato e la tutela avverso il i@amento: ricostruzione

della CoerenNza Al SISTEIMAL........o.vnee e s e e et e e e e e e e e e e e eearneneees 2.8

Capitolo V - Il licenziamento del dirigente negli LBA: I'employment at

will tra legge, giurisprudenza, autonomia collettiva endividuale

i 01 1 (o Yo [T 174 (o] 4 [T 89

2. Brevi considerazioni storiche: la natura deblavin America

2.1 Il mutamento della “forza-lavoro”.........cccccooo oo 92
2.2 Il mutamento del luogo di lavoro.........ccceevveiviiiiiiiieiie e, 95
2.3 Il mutamento delle aspettative dei lavoratorio..........coceevvveiieeenennnns 99

3. Employmenat will

3.1 Un mito dalle origini CONrOVEISE.........cumeeeeeeriiiieeeeeiiineeeeeeeninnnns 101
3.2 Evoluzione ed erosione dedlawill doctrine.............cooovvvviiieeiiennnnns 107
3.3 Le eccezioni amployment at will

3.3.1 L'autonomia iINAIVIAUAIE........cneeeeeeeeee e 113



3.3.2 L’autonomia CONBTHIVA. .....on et 115

3.3.3 Le eCCezioni StatULAri@............... e e e e e et e e et e e s 117
3.3.4 Le eccezioni giurisprudenziali.........ccccccceeieeiiieiiiiiieeeeeie e 124
3.4 Il licenziamento del dirigente Usa: caos e jassoluzioni............. 137
3.5 L’azzardo del Montana: un esperimento riuscito?....................... 143
4., CONCIUSIONI....coiiiiiiiiiieee e 152



Capitolo |

LA NOZIONE DI DIRIGENTE E L’AMPIEZZA DELLA
CATEGORIA DIRIGENZIALE

Dispone l'art. 2095 c.c.: «l prestatori di lavorngbsrdinato si distinguono
in dirigenti, quadri, impiegati e operai. Le leggpeciali [e le norme
corporative], in relazione a ciascun ramo di prooioe e alla particolare
struttura dell'impresa, determinano i requisitiaghpartenenza alle indicate
categorie». Lo stesso codice (al libro V, titolo I, dedicatd lavoro
nellimpresa) non fornisce tuttavia alcuna defiaore dei criteri di
appartenenza alle quattro categorie annoveratsudeletto art. 2095 c.c. e,

nello specifico, a quella dirigenzidlePeraltro, la legislazione speciale

! Alla tradizionale bipartizione di «impiegati» e pevai» si sostituisce cosi una
tripartizione, premettendo alle due indicate categoquella dei «dirigenti
amministrativi e tecnici». Per il periodo che pred’adozione del Codice Civile del
1942, e interessante un confronto con il CodideGQmammercio del 1883, il quale
dedica l'art. 148 alla figura del direttore e l'laB67 a quella dell'institore (vedi sul
punto M. S\LA CHIRI, Le categorie dei lavoratoriMilano, 1986, pag. 89).

2 Dal punto di vista storico la legislazione precistica non pare offrire alcun elemento
decisivo quanto alla definizione della figura demgiale. L’art. 1 del R.D.L. 15 marzo
1923, n. 692, infatti, si limita a disporre I'esslone del personale direttivo delle
aziende dall’ambito applicativo della disciplinanitativa dell'orario di lavoro (in
merito vedi M. BJONCRISTIANG, Il tempo nella prestazione di lavoro subordinaio
Trattato di diritto privatg Torino, 1986, Vol. XV, pagg. 523 e seguenti).
Successivamente il R.D.L. 1° luglio 1926, n. 11&§gi non piu in vigore, provvede a
inserire in distinte associazioni sindacali «i gigmti tecnici e amministrativi e gli altri
capi di uffici e servizi con funzioni analoghe, gtistitori e in generale gli impiegati
muniti di procura» (cfr. F. BRGOLES| voceDirigente di aziendain Enc. Dir, Milano,
1962, pagg. 613 e ss). Nellambito della legislagi@orporativa, invece, deve essere
segnalato I'intervento costituito dalla legge 2Beio 1934, n. 370, in tema di riposo



post-codice civildche si riferisce, direttamente o indirettamenliie, fagura
del dirigente, lo fa semplicemente in funzione 'deglplicazione (0 non
applicazione) di discipline specifiche del rappaitdavoro alla categoria.
Dunque certa e la carenza di una definizione oomeziegislativa della
figura dirigenziale che abbia le caratteristiched@amentali della unicita e
valenza generale. A tale vuoto ha tentato di stpgh contrattazione
collettiva con l'introduzione di nozioni diversesaconda della categoria

produttiva di riferimento. Cosexart. 1 c.c.n.l. dirigenti imprese industriali

domenicale e settimanale. Un altro riferimento iabdnte € contenuto poi nella legge
10 gennaio 1935 n. 112, istitutiva del librettdadioro.

% In particolare si ricordi la legge 29 aprile 1949,264, in tema di collocamento, che
ammette I'assunzione diretta «del personale avémigioni direttive», la legge 18
aprile 1962, n. 230, nella quale il Legislatore smmte I'apposizione del termine
nellipotesi di contratti stipulati «con dirigersimministrativi e tecnici», I'art. 10 della
legge 15 luglio 1966, n. 604, concernente I'esolusi dei dirigenti dalla disciplina
limitativa dei licenziamenti e, ancora, la leggelf8 del 1990 di parziale estensione
alla categoria dirigenziale di alcune tutele in &edn licenziamento operanti per gli altri
dipendenti. Cfr. F. BSENGH], Il licenziamento del dirigenteMilano, 1991, pagg. 3 e
ss., secondo il quale «In conclusione, la deternnome della nozione di dirigente
ricavabile dal dato positivo costituisce una openrg complessa, non solo a causa della
mancanza di una esplicita definizione legale, mgharin seguito all’avvicendarsi, in
ambito normativo, di formule espressive spessongig®nee, se non atecniche»; P.
Dul, Il lavoro dirigenziale Milano, 2010, pag. 5.

* Secondo EMENEGATTI, La «giustificatezza» del licenziamento del dirigemibta ad
App. Bologna 13 maggio 2009, iADL, 2010, 1, pagg. 214 e ss., “la legislazione
speciale...dopo essersi per lungo tempo limitata azioaare la figura del dirigente
senza mai definirla, ha introdotto una nozione dhigs. n. 81/2008 (testo unico sulla
sicurezza), all'art. 2, comma 1, lett. d), defineledcome la «persona che, in ragione
delle competenze professionali e di poteri gerarahifunzionali adeguati alla natura
dell'incarico conferitogli, attua le direttive ddhtore di lavoro organizzando l'attivita
lavorativa e vigilando su essa». Non di tratta aragnte di una definizione a fini
generali, tant’é che lo stesso d.lgs. n. 81/200&4di la stessa espressamente «ai soli fini
del presente decreto»”. La stessa considerazionevplere, secondo D.ASALE (Il
rapporto di lavoro del dirigente d’impresa nellaugisprudenzain Quad. dir. rel. ind.
Milano, 2009, pag. 284), per la definizione di gimte d’azienda adottata dall’art. 4,
lett. i), del d.lgs. n. 206/2007, in base al quale e “dinig d’azienda: qualsiasi persona
che abbia svolto in un’impresa del settore protesse corrispondente: 1) la funzione
di direttore d’azienda o di filiale; 2) la funziodeinstitore o vice direttore d’azienda, se
tale funzione implica una responsabilita corrispantd a quella dell'imprenditore o del
direttore d’azienda rappresentato; 3) la funzionditigente responsabile di uno o piu
reparti dell’azienda, con mansioni commerciali aniehe”.



24.11.2004 (rinnovato il 25.11.2009), i dirigerdns “i prestatori di lavoro
per i quali sussistono le condizioni di subordina® di cui all’art. 2094
c.c. e che ricoprono nell’azienda un ruolo caredtato da un elevato grado
di professionalita, autonomia e potere decisioredeesplicano le loro
funzioni al fine di promuovere, coordinare e gesta realizzazione degli
obiettivi dell'impresa”;exart. 1 c.c.n.l. dirigenti imprese del terziariollde
distribuzione e dei servizi 23.1.2008, i dirigergono “coloro che,
rispondendo direttamente all'imprenditore o ad calttirigente a cio
espressamente delegato, svolgono funzioni aziewilaevato grado di
professionalita, con ampia autonomia e discreziznal iniziativa e col
potere di imprimere direttive a tutta I'impresadumna sua parte autonoma.
La qualifica di dirigente comporta la partecipazoa la collaborazione,
con la responsabilita inerente al proprio ruololativita diretta a
conseguire l'interesse dell'impresa ed il fine dedlia utilita sociale”; eelx
art. 2 c.c.n.l. dirigenti imprese agricole 11.5.2@finnovato il 25.2.2009), i
dirigenti sono “coloro che, investiti di tutti o dna parte importante dei
poteri del datore di lavoro, sia persona fisica cheridica, su tutta
I'azienda o su parte di essa, con struttura e imautonome, hanno poteri
di iniziativa e ampie facolta discrezionali, nelhgao tecnico o in quello
amministrativo o in entrambi, in virtu di procurapeessa o tacita o di
delibera da parte degli organi statutari nel cas@eatsona giuridica e
rispondono dell'andamento dell'azienda al datordagioro o a chi per

esso™ E’ alle declaratorie contrattudliquindi, che i giudici dovrebbelia

> Cfr. G.AMOROSQ Contratto collettivo dei dirigentiNapoli, 1987, pagg. 149 e ss.; A.
BELLAVISTA, Dirigenti: accordi 1990 in Dir. prat. lav, 1991, pag. 217.

® Per completezza non si deve trascurare un rifetionalle soluzioni proposte, circa
I'individuazione della nozione di dirigente, datantrattazione collettiva piu risalente.
Storicamente, infatti, & individuabile una primada il cui inizio coincide con la caduta
dell’ordinamento corporativo - caratterizzata ddrezsa rigidita dei meccanismi
qualificatori. Cio che in questo frangente discrimil dirigente dagli altri prestatori di



primis fare riferimentd per verificare la sussistenza del lavoro dirigelezi

hY

lavoro €& [l'esistenza di determinati presupposti maii (cc.dd. clausole di
riconoscimento formale). Tale metodologia ha povato la convinta opposizione della
Suprema Corte, la quale ne ha ripetutamente afferhilgegittimita (cosi, ex plurimis
Cass. 15 ottobre 1985, n. 5031 Mass. Foro it, 1985; Cass. 25 giugno 1988, n. 4314,
in Rep. Giur. lav. 1987-88, voceCategorie, qualifiche, mansignpag. 143, n. 24-
quater). La stessa contrattazione collettiva, dquisd & conformata alle indicazioni
giurisprudenziali enucleando vere e proprie deiomi per il tramite di formule piu o
meno complesse.

A titolo esemplificativo della tecnica definitorigilizzata dai contratti collettivi di piu
vecchia data si richiama I'accordo collettivo digigeenti di aziende industriali del 1961,
il quale stabiliva che “il contratto si applica agistitori, ai direttori e condirettori
tecnici e amministrativi, ai capi di importanti gizi ed uffici che esercitino ampi poteri
direttivi, ai procuratori ai quali la procura congea in modo continuativo detti poteri o
la rappresentanza di tutta o di notevole partéadédinda...” (sul punto vedRealtg 7
agosto 1961, 2 dl Notiziario della Confindustria 1961, pagg. 2010 e ss.). Piu
pregnante, invece, e il disposto del contratto ettio dei dirigenti di aziende
commerciali del 1957 in base al quale “...si comsado dirigenti di aziende
commerciali coloro che siano muniti di mandato anz& del quale possono disporre
della direttiva da imprimere agli affari aziendalliinterno e nei rapporti con i terzi, con
poteri bensi subordinati, ma tuttavia di disposigionellandamento generale
dell'azienda o di una parte autonoma di essa cerai@l come organismo unitario, sia
dal lato tecnico che amministrativo, con direttspansabilita verso il datore di lavoro o
verso chi da esso delegato...”. Ancora, secondwontratto collettivo dei dirigenti di
aziende di credito del 1958 “sono dirigenti, colate in relazione al grado gerarchico,
alla natura e all'importanza delle funzioni effesinente svolte, siano dalle rispettive
aziende cui appartengono come tali qualificati’t Reccordo collettivo dei dirigenti di
aziende agricole e forestali del 1957 erano daideresi dirigenti “gli investiti di tutti

o di una parte importante dei poteri del datoréadoro su tutta I'azienda o su di una
parte di essa con strutture e funzioni autonome pateri di iniziativa ed ampia facolta
discrezionale nel campo tecnico e in quello amrrigiivo 0 in entrambi, in virtu di
ampia procura espressa o tacita e che risponddhandamento dell'azienda al datore
di lavoro o a chi per lui” (vedi FScALINI, La figura del dirigente e dell’impiegato di
aziende agricole e forestali e del fattore di cagmpa in Giur. agr., 1961, pag. 397.
Infine, il contratto collettivo del 1948 (come igtato dal D.P.R. 28 luglio 1960, n.
1062) per i dirigenti delle aziende esercenti apiglle imposte di consumo e tasse
affini stabiliva che “sono considerati dirigenti equ funzionari che esplicano
preponderante attivita con larghi poteri di autoreom di discrezionalita, subordinata
solo alle direttive di massima impartite dal datdréavoro, se questo sia persona fisica,
o dall’organo amministrativo competente, nel caspetisona giuridica...”.

" Secondo EMENEGATTI, op. cit, pagg. 215-216, “sulla vincolativita delle defiiiai

di cui alla contrattazione collettiva si scontratieerse opinioni. Si va da chi - POs|,

Il dirigente d’azienda. Tipologia e disciplina dedpporto Milano, 1974, pag. 51 -
ritiene solo della contrattazione collettiva il qomo di determinare la nozione di
dirigente, avvalendosi in questo senso del richiath® norme corporative contenuto
nel 2095 c.c.; a chi - GERA, Dirigente d'impresa o d’aziendan Nov. Dig. It, App,

II, Torino, 1980, pag. 1099 - ritiene vincolantdpauando il contratto collettivo sia
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e solo la carenza di una specifica disciplina tilie di settore potrebbe
consentire il vaglio con i parametri della c.d. iooe legalé. Infatti il

procedimento logico seguito dalla giurisprudengacensurabile in sede di
legittimita se sostenuto da corretta motivazionango all’'interpretazione
del contratto collettivo e all’accertamento dellamsioni effettivamente
espletate dal lavoratore - partirebbe dalla idmatdione della fattispecie
secondo le declaratorie contrattuali, per incesirgoi sul concreto
atteggiarsi del rapporto di lavoro e concludersi lBocomparazione logico-
giuridica dei risultati ottenufi. Tuttavia un’attenta e recente dottrfiha
sottolinea che “il risalto degli spunti proveniedal negoziato collettivo e

stato ridimensionato” e “si € messo in luce lo gpaentrale acquisito dalle

applicabile, la nozione ivi contenuta di dirigenigglendo, invece, negli altri casi
soltanto la prudente valutazione del giudice; a-dhiLIso, Dirigenti d’azienda, legge
sui licenziamenti individuali e art. 2095 del caglicivile: un problema interessante
Riv. Giur. Lav, 1977, pag. 1127 - ancora invece riconosce alfnid®ni della
giurisprudenza un ruolo comunque prevalente... Laigpwdenza, da parte sua,
interpretando il rinvio alle norme corporative di @ll’art. 2095 Cod. Civ. come rivolto
alla contrattazione collettiva di diritto comunear@ accogliere la vincolativita dei
contratti collettivi, specie se la nozione di dande proviene da contratti di livello
aziendale, poiché qui la classificazione del peatoravviene con riferimento «alle
specifiche figure professionali dei singoli settgroduttivi»”. In merito l'autore
richiama Cass. 18 novembre 1997, n. 1146Noh Giur. Lav, 1998, pag. 15; Cass.,
Sez. Un., 30 marzo 2007, n. 7880, Liav. Giur, 2007, pag. 889 con nota di L.
MENGHINI; Cass. 24 giugno 2009, n. 14835,R&L, 2010, pag. 81Sul punto vedi
anche F. BSENGHI, op. cit, pag. 19, nota 36, con significativo richiamo as€all
dicembre 1987, n. 9195, iMass. Foro it, 1987; O.MAzzOTTA, | licenziamenti.
CommentaripMilano, 1999, pag. 528. Secondo l'autore, il iingiurisprudenziale alle
declaratorie contrattualcollettive per I'esattantiigcazione della figura dirigenziale si
configurerebbe come una «delega condizionata, antgui criteri attraverso i quali
avviene pattiziamente la qualificazione devono res@pirati alla massima oggettivita,
non potendo la previsione consistere in una fostiei predeterminazione di categorie
che prescinda dalle mansioni che il dipendentdettiebmente chiamato a svolgere».

8 Per F. BSENGH], op. cit, pag. 22, & proprio nel caso di lacunosita neitlicazione
dei tratti di discriminazione intercategoriale datp della contrattazione collettiva che
I'intervento della giurisprudenza acquisisce valdegerminante.

° Vedi L. RaTTl, Il licenziamento del dirigente: variazioni e tendergiurisprudenziali
in ADL, 2008, pag. 1284.

19 vedi E.GRAGNOLI, La categoria dei dirigenti nel lavoro privato egiesupposti per
la sua attribuziongein Quaderni Dir. Lav. Rel. Ind2009, pagg. 19 e ss.
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idee della giurisprudenza... Quindi, a fronte diuglole convenzionali di
scarsa portata innovativa, il punto cruciale €& aberazione
giurisprudenziale di parametri empirici di seleaotegli elementi propri
delle attivita dirigenziali, secondo principi in grenza desunti dall’art.
2095 c.c.,, ma, in fondo, costruiti con notevoleetih dalle pronunce,
seppur spesso con meritoria attenzione per le fegexi contingenze
organizzative”. Viene meno, in questa visione damtata, la natura
effettivamente prescrittiva della laconica normalicistica ed e alquanto
limitato il supporto delle ripetitive definizionioatrattualcollettive. Cio
porta il giudice a colmare lo “spazio vuoto di tof rifugiandosi nella

prassi e ricavando dalla stessa, sempre piu des@atogni riferimento
positivo, le caratteristiche proprie del dirigemtf@azienda. E’ innegabile,
infatti, che sia stata la giurisprudenza nel suonmlesso a delineare
concretamente i tratti caratterizzanti la figurd deigente e a definire |
contorni e 'ampiezza della categoria dirigenzi&etto il primo profilo, i

giudici hanno individuato quali “elementi distinitiv'* la “collaborazione
immediata con l'imprenditore per il coordinamenteieadale nel suo
complesso o in un ramo importante di esso”, rilzagdérlopiu con formule
meramente rituafi? “'ampio potere di autonomia nell’attivita dirett”,

alquanto caratterizzant“la subordinazione esclusiva allimprenditore o a

1 Cosi L.RATTI, Op. cit, pag. 1284 e ss.

12 Vedi Cass. 28 novembre 1994, n. 10121Mass. Giur. It, 1994, col. 968; Cass. 6
settembre 1995, n. 9384, Mot. Giur. Lav, 1996, pag. 129; Cass. 28 aprile 2003, n.
6606, inRiv. It. Dir. Lav, 2003, II, pag. 847.

13 Vedi Cass. 10 agosto 1999, n. 8572Din Prat. Lav, 2000, pag. 264; Cass. 12
novembre 1999, n. 12571, Riv. It. Dir. Lav, 2000, Il, pag. 746; Cass. 28 maggio
2003, n. 8486, iNot. Giur. Lav, 2003, pag. 594; Cass. 16 giugno 2003, n. 9640, in
Mass. Giur. Lay. 2004, pag. 27; Cass. 22 agosto 2003, n. 1236BbjrinPrat. Lav,
2003, pag. 2853; Cass. 8 novembre 2005, n. 216K8ass. Giur. Lay.2006, pag. 135.
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un dirigente superiore™ la “supremazia gerarchica su tutto il personale
dell’azienda o un ramo importante di essa, ancheaspoteri disciplinari,
ma sempre con poteri organizzativi’, indice che ttaina ha
progressivamente perduto centralita nel procedinemualificatorio®®
infine “il carattere fiduciario della prestazion@’che “si & rivelato, pitl che
indice di qualificazione, I'«in sé» della figura lddirigente”!” Sotto il
secondo profilo, la giurisprudenza € stata per dutegnpo divisa in due

filoni.*® 1l

primo ispirato a un concetto elitario della igenza, che

identifica il dirigente con quel prestatore di lawvahe, collocato al vertice
dell’organizzazione aziendale, svolge mansioni daliincidere sulla vita
dellazienda con scelte di respiro globale e si gan rapporto di

collaborazione fiduciaria col datore di lavoro, dakle si limita a ricevere
direttive di carattere generale per la cui realizn@e si avvale di ampia
autonomia, e anzi esercita i poteri propri dell'napditore (del quale € un
alter egq. L'esito di tale orientamento giurisprudenziale séato la

suddivisione della categoria, pur concepita comérta dalla legge e dai
contratti collettivi di riferimento, in due sottdegorie, alta dirigenza e
medio-bassa dirigenza. Si distingueva cosi il “venaroprio dirigente” da
quello “meramente convenzionale”, con consegueppicazione solo al

primo della disciplina legislativa specifitaPer il secondo filone, invece,

14 Vedi Cass. 11 marzo 1996, n. 1963 Nnot. Giur. Lav, 1996, pag. 678; Cass. 18
marzo 1997, n. 2375, Mass. Giur. It, 1997, col. 215; Cass. 11 febbraio 1998, n. 1434,
in Foro It., 1998, I, col. 729; Cass. 28 aprile 2003, n. 6646,

15 Vedi, in giurisprudenza, Cass. 28 dicembre 19982860, inGiust. Civ, 1999, I,
pag. 3059; Cass. 16 giugno 2003, n. 9&#0, Cass. 30 agosto 2004, n. 17344l av.
Giur., 2005, pag. 281. In dottrina vediBASENGH], op. cit, pagg. 49 e ss.

18 Vedi, tra le tante, Corte Cost. 8 giugno 199225, inForo It., 1994, |, col. 2202.

7 Cosi ancora LRATTI, ibidem

18 Vedi S.TRIFIRO-F. CoLLIA, Il licenziamento del dirigentén Mass. Giur. Lay.1999,
pag. 1158.

9In giurisprudenza la prima sentenza a distingtrer@lta, media e bassa dirigenza fu
Pret. Milano 21 dicembre 1971, @r. giur. lav, 1972, pag. 428. Tale orientamento ha
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in conseguenza “della complessita che carattetinrganizzazione delle
aziende di maggiori dimensioni, non esiste neii fatt solo tipo di
dirigente. In sostanza la categoria dirigenziale nomprende unicamente
il top managemenbssia coloro che partecipano delle scelte stictegdi
politica aziendale, ma anche coloro che solamesgguono tali scelte®
Quest'ultimo indirizzo giurisprudenziale, che hgpama convissuto con
I'altro®* per poi imporst? conduce alla ricostruzione dell’unitarieta della
categoria dirigenziale, superandone ogni partizioméerna. Infatti
I'orientamento che limitava la vera qualifica dermgiale ai soli vertici

della categoria non risultava piu adeguato altdinivente, alla moderna

trovato conforto in Corte Cost. 1 luglio 1992, 093 inForo It., 1992, I, col. 2321, e,
soprattutto, in Cass., Sez. Un., 29 maggio 199%041, inGiust. Civ, 1995, I, pag.
1749, con nota di GPERA, seguita a sua volta da numerose pronunce tr&&ss. 27
novembre 1997, n. 12001, koro It., 1998, |, col. 729; Cass. 11 febbraio 1998, n.
1434, inGiust. Civ, 1998, |, pag. 945, con nota di BERA; Cass. 26 febbraio 2000, n.
2192, inNot. Giur. Lav, 2000, pag. 620; Cass. 21 luglio 2001, n. 99502001, pag.
791; Cass. 9 agosto 2004, n. 153m4, 2005, pag. 223; Cass. 13 maggio 2005, n.
10058, inRiv. It. Dir. Lav, 2006, Il, pag. 601, con nota dASroRI; Cass. 14 ottobre
2005, n. 19903ivi , 2006, II, pag. 617, con nota di BARATTONI; Cass. 8 novembre
2005, n. 21673, iMass. Giur. Lay.2006, pag, 139; Cass. 28 aprile 2003, n. 6606, in
Lav. Giur, 2003, pag. 741, con nota duDIn dottrina vedi, tra i tanti, PLosl, op. cit,
pag. 132 e ss.; REL PUNTA, Il valzer delle tutele: ancora su art. 7 st. lakecesso ad
nutum e licenziamento del dirigente Mass. Giur. Lay.2003, pagg. 683 e ss., secondo
il quale il concetto dalter egodell’ imprenditore, oltre a essere di difficildlizizazione
pratica, “sembrava irrimediabilmente superato gial’/vento dell'industria di massa,
per non dire delle successive evoluzioni post-itrthls; G. PeELLACANI, I
licenziamento del dirigente. Riflessioni sulla cam®a ordinamentale di un
microsistema eterotopico e prospettive di rimodwae del paradigma protettivan
ADL, 2009, pag. 994.

20 Vedi S.TRIFIRO-F. COLLIA, ibidem

2l Vedi Cass. 18 maggio 1985, n. 3069,0n. giur. lav, 1986, pag. 348; Cass. 28
dicembre 1998, n. 12860, Gauida lav, 1999, n. 7, pag. 29.

?2Vedi Cass., Sez. Un., 30 marzo 2007, n. 788Bpiw It., 2007, 1, col. 3471; irADL,
2007, pag. 1329; iRiv. It. Dir. Lav, 2008, Il, pag. 146, con nota di BCIME; in Riv.
Crit. Dir. Lav., 2007, pag. 212; itMass. Giur. Lay.2007, pag. 453, con nota di C.
PisaNt; in Lav. Giur, 2007, pag. 889, con note di MENGHINI e G. TREGLIA; in Riv.
Giur. Lav, 2007, Il, pag. 630, con note di RaFFi e D.COSTANzI. In dottrina, per un
commento critico della pronuncia, vedi PERSIANI, Il licenziamento del dirigente fra
perdita di fiducia e inadempimentm ADL, 2007, pagg. 1177 e ss.
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articolazione dell'organizzazione di lavoro e albéuzione della
contrattazione collettiv&

In definitiva non € possibile negare il ruolo doamte svolto dalla
giurisprudenza nel definire profili e ampiezza dethtegoria dirigenziale,
cosi come non e possibile fingere che i giudici s@No stati ispirati e
influenzati nella loro attivita dalla prassi e, pigello specifico,
dall’evoluzione organizzativa delle imprese itagafio, peraltro, non deve
necessariamente essere visto in un’ottica negdfiwkn la giurisprudenza
ha infatti la capacita, a fronte di un Legislatéatitante e della scarsa
incisivita delle previsioni contrattualcollettive, garantire qualche certezza
allordinamento consentendone un’evoluzione sensataccordo con le
istanze sociali. Si conviene dunque con quellaridatt che sostiene
I'attuale carenza di una funzione e natura presaitell'art. 2095 c.é* e
che stigmatizza, di conseguenza, I'ampia discrediian dei giudici nel
definire la nozione di dirigenf& ma non si concorda con l'individuazione
della soluzione al problema nella valorizzazionecgua dell’autonomia
individuale, che porterebbe a una attribuzioneade#itegoria dirigenziale
in via esclusivamente convenzionale, con un negtaiente stato tra le
parti e senza alcuna possibile valutazione criticsede giudizialé® Tale

opzione, pur determinando una maggior responsabdiane delle parti

2 Vedi G.CamiLLI, Giustificatezza del licenziamento e benefits deigelnti nella
giurisprudenza della Cassazigna Lav. Giur, 9, 2009, pag. 899.

%4 Cosi F.BASENGH], ibidem per il quale «la partizione dei lavoratori netiategorie
legali enucleate dall’art. 2095 cod. civ. perdegpessivamente valore».

%> Secondo EGRAGNOLI, op. cit, pag. 24, “il dialogo fra le indicazioni dell'ar2095
c.c. e quelle dei contratti collettivi & rimastollsusfondo del costante e continuo
esercizio del potere discrezionale del giudicquile, per un verso, ha sempre indagato
a fondo sulle mansioni espletate e, per altro vdraaicostruito in modo innovativo un
parametro definitorio che concede poco all'esegesnolto ad una considerazione
critica delle prassi organizzative, in specie riérall’ultima e convulsa fase di
evoluzione delle imprese”.

26 \Vedi ancora EGRAGNOLI, op. Cit, pag. 34.
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contraenti, le lascerebbe in balia di se stesgee mlei limiti e punti di

riferimento dati da una irrinunciabile definiziorgenerale e omogenea
della categoria. Si preferisce dunque sollecitarfo(se sarebbe giusto dire
“sognare”?) un intervento riformatore da parte Hebislatore, che sia
consapevole, appropriato e attento alle esigenzmalisocieta in continuo
mutamento, nonché capace, da un lato, di limitaréiscrezionalita dei
giudici, pur preservandone lindispensabile sindacae, dall’altro, di

guidare gli attori sociali ponendo fine all'odienmaertezza.
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Capitolo Il

IL LICENZIAMENTO DEL DIRIGENTE TRA LEGGE E
CONTRATTAZIONE COLLETTIVA

Nell'approfondire le problematiche concernenti didificazione della
figura dirigenziale e la delimitazione dei confdella stessa categoria, non
si puo dimenticare che, come affermato da autoeestottrina, le categorie
dei prestatori di lavoro «si caratterizzano nonoo 80lo perché indicano
mansioni, in cui se mai hanno il punto di riferit@nbensi perché
contrassegnano |'applicazione di disciplirfé».

Questa considerazione e calzante se riferita atagoria dirigenziale,
caratterizzatasi, tuttavia, soprattutto per l'esdne o limitazione di
discipline protettivé® Il legislatore, in particolare, non ha compreso i
dirigenti tra i lavoratori destinatari della dislia limitativa dei
licenziamenti. L'art. 10 della L. n. 604 del 1966fatti, afferma che le
norme della stessa legge «si applicano nei confdentprestatori di lavoro
che rivestano la qualifica di impiegato o di operaii sensi dell’art. 2095

c.c.»? Peraltro, anche se non espressamente menzideatiano nello

27 Cosi M. DELL'OLIO, | dirigenti e la stability in ADL, 1999, Vol. 4, pag. 24, con
richiamo a GGIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavordNapoli, 1963, pag.
41.

%8 \vedi supranota 3 e cfr. ancora NDELL'OLIO, ibidem

29 Secondo E. BRRACO, Il licenziamento dei dirigentiin Lav. Giur, 2005, n. 10, pag.
914, “le uniche tutele applicabili al dirigente gu&no legale sono pertanto le seguenti:
forma scritta del licenziamento (art. 2, L. n. 6®86); divieto di licenziamento
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spazio di copertura della legge i quadri intermedsta la norma di
generale estensione di cui all'art. 2, comma 3ladel n. 190 del 1985,
secondo cui, salvo che sia diversamente dispastmaalri «si applicano le
norme riguardanti la categoria degli impiegati».

Tale esclusione & da tempo accettata sia dallarirddtt che dalla
giurisprudenza® le quali hanno considerato che il limite di cuiaat. 10
non sia stato affatto abrogato o superato dallatnin vigore dello Statuto

dei Lavorator? Le successive modifiche legislative in materiaaltta

discriminatorio assistito da tutela reag art. 18 Stat. Lav. (art. 3, L. n. 108/1990);
divieto di licenziamento a causa di matrimonio ded&voratrici madri (art.1, L. n.
7/1963 e art. 54, D.Lgs. n. 151/2001 rispettivammpniCfr. anche D. &sALE, op. cit,
pag. 297.

%% Vedi sul punto, tra i tanti, FLiSo, op. cit, pag. 1113; B. R0, Il licenziamento dei
dirigenti nella L. 108/1990in Lav. Prev. Oggi 1991, pagg. 239 e ss.; BRANDI,
Dirigente di azienda e licenziamento giustificatoLav. Giur, 1994, n. 7, pagg. 705 e
ss.; N. E MARINIS, Il licenziamento del dirigente tra la specialitaldapporto ed
omologazione delle tutelen ADL, 1997, pagg. 201 e ss.; L.aMTusCHL, Un caso di
riduzione delle tutele: il rapporto di lavoro deirdente d’aziendain RIDL, 1997, I,
pag. 363; A. REGGI, Sulla pretesa inapplicabilita dell’art. 2106 c.cl dirigente e sul
preteso divieto di omologarlo alle altre categow lavoratori subordinati in DL,
1997, 1l, 167)M. DELL’OLIO, ibidem G. PERA, Sulla giustificazione del licenziamento
del dirigente in RIDL, 1999, Il, pagg. 811 e ss.; BRIFIRO-F. CoLLIA, op. cit, pagg.
1158 e ss.; F. IMENA, Riflessioni in tema di licenziamento del dirigedtazienda e
sulla nozione di «giustificatezzam NGCGC parte seconda, 2002, pag. 590; APZOL|

I licenziamenti individualiin Quad. Dir. Lav. Rel. Ind.Torino, 2002, pagg. 65 e ss.; M.
D’A PONTE, Sul rispetto delle clausole di buona fede qualeragnto di controllo della
c.d. “giustificatezza” del licenziamento del dirigie nota a Cass. 5 febbraio 2003, n.
9896, inDL, 2003, Il, pag. 295G. PELLACANI, ibidem S. VARVA, Il licenziamento
dirigenziale tra giustificatezza e recesso ad nytumiav. Giur, 2010, n. 8, pag. 779;
M. PAOLETTI-S. TRIFIRO-A. D’ARCO, Una tutela senza tuteleth Dirigenti Industrig
febbraio 2012, pagg. 37 e ss.

31 Cfr. la rassegna di giurisprudenza diRpea, Dirigenti e risoluzione del rapporfo
Milano, 2009, pagg. 73 e ss. In particolare si v€das. 9 giugno 1995, n. 6520, in
MGL, 1995, pag. 597; Cass. 25 novembre 1996, n. 1i0¥BE 1997, | c. 839.

32 |lluminante sul punto & la nota di Bera (Dirigenti d’azienda, disciplina limitativa
dei licenziamenti e statuto dei lavoratoim OGL, 1972, in particolare alle pagg. 443 e
ss.) a Pret. Milano, 21 dicembre 1971, laddovetdea) pur ritenendo semplicistica una
risposta affermativa o negativa all'interrogativoca I'applicabilita o meno dello
Statuto dei Lavoratori ai dirigenti, aggiunge: «ira canto e indubbio che la legge &
stata pensata (e voluta) come calata in un detatmicontesto, quello che é segnato
dalla contrapposizione di classe nell’accezionexista, rispetto alla quale i dirigenti si
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parte, hanno solamente esteso al licenziamentdidigénte un obbligo di
tipo formale, dato dalla necessita della formatscr{art. 2, secondo
comma, |. n. 108/1990), non affiancato da alcurtelo di motivazione: e
stata cosi riconfermata I'applicabilita in matedal regime legale di cui
agli artt. 2118 e 2119 cX. Dunque, ad eccezione dell'ipotesi di
licenziamento discriminatorio, per la quale é pswvil’'operativita della
tutela reintegratoria (art. 3 1. n. 108/1990),idehziamento del dirigente
rientra nell'area del libero recesso.

Le ragioni che hanno condotto il legislatore akk®lt& de quarisiedono
principalmente nella asserita specialita del lavaidgenziale, come
emerge dal contenuto dei lavori preparatori della.L604 del 1966 e da
una nota sentenza della Corte Costituzioffatdie ha sancito la legittimita
dell’esclusione dei dirigenti dalle garanzie atirtb a impiegati e operai.

trovano in posizione peculiare, come «classe dizes> del ceto imprenditoriale». Sul
punto vedi anche M.V. B\TILI BALLESTRERQ | licenziamenti Milano, 1975, pagg. 303
e sS.; GPERA, La cessazione del rapporto di lavor®adova, 1980, pagg. 39 e ss.; G.
AMOROSQ Il licenziamento del dirigente d’azienda dopo lgde n. 108 del 1990n
DL, 1991, |, pag. 151; P.d&pI, Vecchie e nuove questioni sul licenziamento del
dirigente in ND, 1991, pag. 1078; C.IVALE, Sul licenziamento dei dirigentin GC,
1996, II, pag. 127.

%3 Vedi sul punto RDE Luca TamaJo, Disciplina dei licenziamenti individuali, sub art.
2, inNLCC, 1991, pag. 187. Circa il regime legale del licamento del dirigente, vedi
anche P. D, op. cit, pag. 87.

34 Vedi D. NaPOLETANO, Il licenziamento dei lavoratoriTorino, 1966.

% Corte Cost. 6 luglio 1972, n. 171, MGL, 1972, 274, con nota di L. R
SANSEVERINO. L'orientamento € stato poi confermato da Corte Cdétaprile 1975, n.
101; Corte Cost. 1 luglio 1992, n. 309, kih, 1992, I, col. 2321; Corte Cost. ord. 26
ottobre 1992, n. 404, iIMGL, 1992, pag. 450; Corte Cost. 8 giugno 1994, n, 225
RIDL, 1995, Il, pag. 30. In senso conforme si &€ costaphte espressa anche la
Suprema Corte. Vedi Cass. 17 agosto 1977, n. 38/MGL, 1978, pag. 728; Cass.
S.U. 9 dicembre 1986, n. 7295,Giust. Civ, 1987, |, pag. 857; Cass. 1 settembre 1987,
n. 7169, inRGL, 1988, Il, pag. 219, con nota di F.AERrIOTTI; Cass. 25 novembre
1996, n. 10445, iGiust. Civ, 1997, I, pag. 951, con nota di MORTE; Cass. 22 giugno
2006, n. 14461.
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La pronuncia della Cort & stata occasionata da alcune ordinanze dei
giudici a quibus nelle quali si lamentava [lillegittimita costituxiale
dell’art. 10 L. n. 604 del 1966 in riferimento alit. 3 Cost.: I'esclusione
dei dirigenti dall’ambito applicativo della suddettegge avrebbe infatti
causato una illecita discriminazione degli stesqatto alle altre categorie
di lavoratori. Tali censure sono state tuttavia prge attraverso
l'individuazione della peculiarita del rapporto davoro dirigenziale,
determinatan primisdalla natura essenzialmente fiduciaria del vinabie
lega dirigente e imprenditore. A partire, infattalla considerazione delle
specificita proprie della figura dirigenzialéla stessa Corte ha riconosciuto
essenziale l'instaurarsi e il mantenersi “di unp@po di reciproca fiducia e
di positiva valutazione” tra il dirigente e I'imprditore, aggiungendo che é
in armonia con codesta esigenza che si ammettieea llicenziabilita del
primo, “solo che soggettivamente vengano consideraessate le
condizioni idonee a soddisfare la detta esigenga”allora proprio la
fiducia che “giustifica e rende ragionevole la idisione del lavoratore piu

elevato rispetto allimpiegatd®e la permanenza del recessbnutum

% | a pronuncia & stata oggetto di attenta anatiigli altri, da parte di P.ds|, ibiden

P. SANDULLI, sub art. 18 in Commentario allo Statuto dei diritti dei lavoratpdiretto

da ProsperettiMilano, 1975, pagg. 498 e ss;NfAzzIOTTI, Il licenziamento illegittimp
Napoli, 1982, pagg. 74 e ssn.|L’estinzione del rapporto di lavoran Trattato di
diritto privato diretto da Rescignovol. XV, Torino, 1986, pag. 328; M. AoLI, La
giurisprudenza della Corte Costituzionale in madedi licenziamentiin AA. VV.,
Apporto della giurisprudenza costituzionale allarnfimzione del diritto del lavoro
Milano, 1988, pagg. 207-226. Per un’esposiziontesoa delle posizioni assunte dagli
studiosi in merito a Corte Cost. 6 luglio 1972111 vedi FBASENGHI, op. cit, pag. 63.

37 Tali sarebbero secondo P.uD(op. cit, pag. 83) “la collaborazione stretta ed
immediata con I'imprenditore, per il coordinameatmendale nel suo complesso o in un
ramo autonomo e importante; il carattere (marcatddiduciario della prestazione;
I'ampio potere di autonomia direttiva; la suprenaagerarchica sul personale, con ampi
poteri organizzativi; la subordinazione esclusiVgingrenditore o ad un dirigente
superiore; I'esistenza di un potere di rappresaataextra o infraziendale”. Cfr. sul
punto anche D. £&SALE, op. cit, pagg. 289 e ss.

38 Cosi F.BASENGHI, op. cit, pag. 62. In materia vedi anche AorPoL Effetti della
crisi d’'impresa sul lavoro dirigenziajen Dir. rel. ind., 1993, Il, pag. 153.
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Il vuoto di tutela legislativa per il dirigente & da tempt colmato dalla
contrattazione collettiva, la quale ha agito sedoedue direttrici ben
definite, una formale e I'altra sostanzi&l&otto il primo profilo, i contratti
collettivi - integrando il disposto dell'art. 2 1604/66 che non prevede
I'estensione al dirigente “degli oneri modali inetiealla esternazione dei

motivi dell’atto™*

- hanno imposto la motivazione scritta del licanzénto
del dirigente’® contestuale o da richiedersi entro un certo tenfde
motivazione soggiace al principio di immutabiltae deve essere
confezionata con prudenza, per evitare il rischioighrcimento danni al

dirigente?* Sotto il secondo profilo (e in perfetta coerenphmrimo), la

39 Storicamente, il primo accordo a introdurre fomagantistiche di tutela per i dirigenti
e stato il C.C.N.L. Dirigenti Aziende Industrialeld29 luglio 1970, seguito da quello
per i Dirigenti di Aziende Commerciali del 4 diceralil971 e da quello per il settore
assicurativo, risalente al 2 dicembre 1975.

“0 Cosi GPELLACANI, op. cit, pag. 995.

“1 Vedi ancora FBASENGH], op. cit, pag. 150, il quale sottolinea la coerenza di gues
scelta con la previsione di una piena e incondati@riberta di recesso nell’'area del
lavoro dirigenziale.

42 Secondo P. D1, op. cit, pagg. 172-173, “la specificita e la sufficienzalla
motivazione, richiesta generalmente dalla contzaitee collettiva dirigenziale, va
intesa nel senso di una motivazione che consentlirigente di valutare appieno le
ragioni del recesso, per giudicare I'opportunitaigfimpugnazione”.

43 Sj veda Cass. 1 aprile 1999, n. 3148RiiDL, 1999, II, pag. 817, con nota di L.
CoRrAzzA, Licenziamento del dirigente d’azienda e obbligscificazione contestuale
di motivi previsto dal contratto collettivo: verém completa rarefazione delle tutele del
dirigente Cass. 11 luglio 2002, n. 10113, K on ling Cass. 13 maggio 2005, n.
10058, inRIDL, 2006, II, pag. 614, con nota di AARIORI, La Cassazione estende ai
dirigenti il principio di immodificabilitd dei moti del recesso

“ |l tema & di sicuro interesse, in quanto ricorrsentenze che riconoscono un
risarcimento per danno allimmagine professionad¢ dirigente che abbia subito un
recesso, motivato per iscritto da incapacita psibemle, con espressioni irriguardose
(vedi Cass. 30 ottobre 2000, n. 14299, RtDL, 2001, Il, pag. 542). Peraltro,
allorquando il datore si mostri non in grado diyan@ in giudizio I'asserita incapacita
professionale, il risarcimento pud essere riconecnonostante la compostezza della
motivazione (Cass. 3 giugno 1991, n. 6265,Finon ling. Secondo una recente
pronuncia della Suprema Corte, nello specificbcénziamento di un dirigente, per dar
luogo a un danno risarcibile secondo il diritto cov@ deve concretarsi - per la forma o
per le modalita del suo esercizio e per le conseggienorali e sociali che ne derivano -
in un atto “ingiurioso”, cioe “lesivo della dignit dell’onore del lavoratore licenziato,
connotazione che non si identifica, né va confusala mancanza di giustificazione e
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gran parte dei contratti collettiViha previsto una tutela imperniata sul
giudizio di giustificatezza del recesso datoriagffidato ad apposito

collegio arbitral®® e, in alternativa, alla giustizia ordinaffa,e su

che non puo essere presunta dovendo essere rigwotaprovatagxart. 2697 c.c., da
chi I'alleghi come causa del lamentato pregiudidocui vanno parimenti dimostrati
I'an e il quantum” (cosi Cass. 11 giugno 2008, n. 15496 e, conforfnd. Ferrara 28
aprile 2005, irDir. Lav., 2005, I, pag. 448, con nota di MEQRISTOFARQ.

> Faceva eccezione la contrattazione collettiva eorente figure di vertice del settore
creditizio. L'art. 88 del contratto collettivo, i, prevedeva che la risoluzione del
rapporto di lavoro a iniziativa dell'azienda rese®sclusivamente regolata dalle norme
del codice civile “nei confronti dei dirigenti cledompongono la Direzione dell'intera
azienda (ad esempio: preposti alla direzione urdomponenti la Direzione generale
e/o centrale) ovvero al pari grado”. La disciplidel credito, tuttavia, &€ stata ormai
omologata a quella degli altri settori dagli a@6-31 del C.C.N.L. dirigenti delle
aziende di credito, finanziarie e strumentali d@lgennaio 2008 e dagli artt. 52-55 del
C.C.N.L. dirigenti delle banche di credito coopemat casse rurali e artigiane del 22
maggio 2008.

“¢ pur esulando dall’'oggetto proprio della preserdattazione, & doveroso accennare ai
profili procedurali e, soprattutto, alle problench® connesse alla disciplina
convenzionale che conferisce alle parti il diritth compromettere in arbitri la
controversia relativa alla giustificatezza del tizmmento. A livello procedurale
“laccertamento della giustificatezza/ingiustifieaza del licenziamento del dirigente e
demandato dalla contrattazione collettiva dei d&fifei settori produttivi ad un apposito
collegio arbitrale. Il giudizio in parola e attieasu iniziativa del dirigente, a mezzo
ricorso indirizzato (per il tramite dellorganizaame sindacale cui linteressato
appartiene) al collegio di cui trattasi. Detto egib € composto da un presidente (scelto
di comune accordo, oppure sorteggiato, ovvero dasigdal Presidente del Tribunale
territorialmente competente) e da altri due membominati, rispettivamente, 'uno
dall’'organizzazione imprenditori e I'altro dall'cagizzazione sindacale di categoria, cui
le parti interessate sono iscritte. Il collegiop&®o infruttuosamente il tentativo di
conciliazione ed eventualmente istruita la contrsige definisce il giudizio mediante
lodo, da depositare nel termine di sessanta gigmurogabili fino a un massimo di
novanta) decorrenti dalla data della celebraziaia dprima) udienza di comparizione
delle parti. In caso di affermazione dell'ingiugt#tezza del licenziamento impugnato,
il collegio condanna indi il datore di lavoro algaemento in favore del dirigente d’'una
penalita differentemente determinata dai diversiccan.ll. di categoria” (in tal senso G.
PERDONA, Il licenziamento del dirigente pubblico e privat®adova, 2004, pagg. 124-
125). A livello sostanziale, in materia, sono d&swmiin particolare le questioni della
natura giuridica dell’arbitrato in parola, del rap con la giurisdizione ordinaria,
dell'impugnabilita del lodo e dei limiti del giud@ arbitrale. Il primo tema ha suscitato
grande interesse in dottrina (vedi, tra i tantiBESENGHI, op. cit, pagg. 159 e ss., con
articolata critica alla tesi dell’arbitraggio e sifjcativi richiami all’opera di M.
GRANDI) e in giurisprudenza, con la proposizione di wkizioni alternative: arbitrato
rituale, irrituale e arbitraggio. Secondo opini@mrenai pacifica, tuttavia, il giudizide
guo appartiene alla categoria degli arbitrati irritu@ tal senso vedi in giurisprudenza
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un’indennitd ~ supplementare  da  corrispondersi  al igelite
ingiustificatamente licenziato.

E’ proprio la definizione del controverso concettiogiustificatezza che
configura la principale problematica sollevata aaltontrattazione
collettiva dedicata alla categoria dirigenzialecdhcettoin parola, infatti,
si mostra nellimmediato allo studioso inafferrabilper la sua
indeterminatezza, configurando quasi un “vaso ddBea”, scoperchiato il
quale ci si trova contornati di questioni giuridectia indagare e risolvere.
La ricerca di una sistemazione della materia ealiahdella nozione di
giustificatezza, peraltro, non possono prescindeateapprofondimento di
alcuni temi strettamente connessi a quello in eséimerpretazione delle
clausole contrattualcollettive che contemplanoilstificatezza del recesso
datoriale; I'operativita delle clausole generalildiona fede e correttezza

quale parametro fondamentale del legittimo eseraeal potere di recesso

Cass. 8 novembre 2001, n. 1384052002, pag. 658; Cass. 10 luglio 2002, n. 10035,
in FI, 2002, I, pag. 3347; in dottrina si ricordino int@buti di R. MNINNI, Sulla
derogabilita della cognizione arbitrale in caso litenziamento del dirigentén Gl,
1978, 1, 2, c. 11 e G.HRA, Arbitrato rituale o irrituale nelle controversie davoro, in |
processi speciali, studi offerti a Virgilio AndripINapoli, 1979, pagg. 236 e ss.).
Quanto al secondo tema, si ritiene ormai altrettgricificamente che “il dirigente non
sia tenuto ad avviare il giudizio di contestazial®t suo licenziamento esclusivamente
davanti al Collegio arbitrale ma possa invece adiralternativa, I'A.G.O. Del pari il
datore di lavoro convenuto avanti al Collegio adbd dal proprio ex dirigente
licenziato potra declinare la giurisdizione del IEgio a favore della magistratura
ordinaria ovvero accettarlgic et simplicitet (V. 1zAR, Licenziamento del dirigente e
indennita supplementar@ota a Trib. Milano 26.11.94, ioav. Giur, n. 7, 1995, pag.
641). In merito allimpugnabilita del lodo, lo sses secondo attenta dottrina (G.
PERDONA, op. cit, pag. 131), e impugnabile sotto il profilo delieorrenza di eventuali
vizi afferenti al contratto, oltre che ai sensil@el. 5 della . n. 533 del 1973. Infine,
circa i limiti del giudizio arbitrale, si € dibattu sulla possibilita del collegio di
apprezzare unicamente la giustificatezza nel melgolicenziamento ovvero sul suo
potere di sindacarne anche la regolarita formalpracedimentale. Per I'opinione
prevalente il giudizio sarebbe pero circoscrittia alura verifica della ricorrenza della
giustificatezza (in tal senso AELIS, La possibile rilevanza del motivo disciplinare nel
licenziamento del dirigentén ADL, 1996, 3, pagg. 143-166).

47 Osserva sul punto P.uD op. cit, pag. 148, che la giustizia ordinaria “ha ormai
assorbito e sostituito completamente - nella opzbelle parti - quella arbitrale”.
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del datore di lavoro; I'assimilabilita o meno dehcetto di giustificatezza a
guello di giustificato motiveex art. 3 L. 604/66; la distinzione tra profili
soggettivi e oggettivi della giustificatezza; |dfelienze sostanziali esistenti
tra la disciplina del licenziamento del dirigentevato e pubblico. Sullo
sfondo dell'intera trattazione la ricerca del ruol della natura
dell’elemento fiduciario nellambito del rapporto khvoro del dirigente
privato e, in particolare, nel licenziamento dellesso.

Il giurista, infine, non puo tralasciare di domarsilauale sia la sorte del
dirigente privato escluso dalla tutela dei contratbllettivi. Stando
allimpostazione tradizionale lo stesso rientreeelabpieno titolo nell’area
di libera recedibilita. Tuttavia una serie di indéempre piu pregnanti, di
fonte interna e comunitaria, consentono di conéutdale assunto,
prospettando la necessita di una specifica caasaiiche per |
licenziamento del dirigente che non fruisce dekeagzie convenzionali.
Sussisterebbero allora, anche in quest'ultimo cadelle peculiari
conseguenze sanzionatorie operanti in caso diZiaerento arbitrario o
pretestuoso. Ci si chiede, dunque, quali esse fartmme si rapporti tale
tutela generale - apprestata dall’'ordinamento rad fili garantire che alla
base dell’esercizio di ogni potere ci sia una gfigaizione causale - con
guella convenzionale e con la persistenza di resadlee di licenziabilitad

nutum
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Capitolo IlI

FIDUCIA E LICENZIAMENTO DEL DIRIGENTE

1. Introduzione

L’approfondimento del tema del licenziamento deigdinte - del quale
sinora si € reso solo un inquadramento generabe pao che prendere le
mosse dalla considerazione della rilevanza deftieleto fiduciario nel
rapporto di lavoro. La fiduci& infatti, caratterizza l'intersecarsi delle piu
basilari relazioni sociali ed & inevitabffequindi, che lo svolgimento del
rapporto lavorativo, prodotto della complessa mlezione tra impresa e
lavoro, tra datore e prestatore, sia permeato ldaetamento. |l problema
concerne piuttosto lintensita e il ruolo che lessio deve giocare nel
concreto svolgersi della relazione lavorativa.

La questionale quae stata oggetto dell'attenzione dei piu illustridibsi

della materia, le posizioni assunte dai quali eedoso sintetizzare per

“8 Da intendersi, secondo la definizione generaleAdiMuTTI, voce Fiducia, in
http://www.treccani.it/encicopedia/fiducia_(Encipkxlia_delle _Scienze_Sociali)/,
“come un’aspettativa di esperienze con valenzatigasper l'attore, maturata sotto
condizioni di incertezza, ma in presenza di unccagognitivo e/o emotivo tale da
permettere di superare la soglia della mera spafanz

9 Vedi, in tal senso, FLos, Intuitus personae e fidugian ADL, n. 3, 2012, pagg. 541
e ss. L'autore, oltre a sostenere con apprezzakeihsibilita che “la rilevanza della
fiducia non pud essere obliterata perché scatuiirseditabilmente dall'implicazione
della persona non solo nel rapporto ma nell'orgeadione aziendale”, torna sulla
dibattuta questione del rapporto induitus personae fiducia, affermando che mentre
il primo “si presta ad essere riferito alla fas@dvomica del rapporto”, la seconda
attiene “alla fase dinamica di un rapporto di daffat
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meglio comprendere gli approdi piu recenti. Giagar nei primi anni del
Novecento rintracciava nella fiducia latio unitaria del recessad
nutum®® Pochi anni dopo Carnelutti, sottoponendo a remsita teoria
barassiana, mutava prospettiva servendosi debrnuhialla fiducia solo al
fine di giustificare l'esclusione dal preavviso presenza dei “giusti
motivi”.>* La Corte di Cassazioriéjnaugurando un indirizzo che sarebbe
rimasto fino ai nostri giorni, trasformava poi laucia in “elemento
fondante I'atto di recesso in tronco come fattigpelstinta dal recessad
nutuni.®® A queste continue mutazioni del ruolo dell’elenefitluciario
nel rapporto di lavoro si accompagnava poi il pssce di
“oggettivizzazione” dello stesso. L'introduzionenfatti, nel rapporto di
lavoro di un profilo “cosi spiccatamente legatoi agpetti personalistici e
psicologici della persona”faceva emergere 'esigenza di individuare nella
fiducia lavoristica elementi di tipicita e obieit&, cid per evitare di
lasciare la gestione dello svolgimento e dellestine della relazione
lavorativa al mero arbitrio delle parti e, in pedliare, del datore. Proprio
Barassi, rivedendo la sua posizione sul puntoratiga che, ai fini del
recesso non sarebbe stato sufficiente “pensare adurqque fatto che
legittimi la scomparsa della fiducia ... criterio ppn vago, perché troppo
soggettivo e variabile, e soprattutto (dobbiamoraranoscerlo, benché un
tempo noi I'abbiamo propugnato) insufficienté’La fiducia, dunque, ai
fini del licenziamento, doveva poter essere vadutdttiettivamente, tramite

un equo contemperamento degli interessi delle .p&wdi crisi della

0|  BaRrassy Il contratto di lavorg Milano,1915, |, pag. 289.

L F. CarNELUTTI, Del licenziamento nella locazione d’opere a temmeterminatoin
Riv. Dir. Comm,. 1911, pagg. 377 e ss.

2 Cass. 7 febbraio 1936, Mass. Giur. Lay.1936, pag. 239.

>3 C. RsANI, Licenziamento e fiducjaMilano, 2004, pag. 70.

>* Ancora C. BsANI, op. cit, pag. 62.

> L. BarAssi, Il diritto del lavoro, 11, Milano, 1936, pag. 417.
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concezione fiduciaria del recesso, peraltro, apparireversibile dopo
'adozione della legge n. 604 del 1966: l'introduee della disciplina
limitativa del licenziamento relegava definitivantetielemento fiduciario
a un ruolo subalterno in quanto legittimava solbcgénziamento fondato
sulla “giusta causa ai sensi dell’art. 2119 c.csub“giustificato motivo™®
Cosi la rilevanza della lesione della fiducia ai fii un legittimo recesso
datoriale non era del tutto”obliterat?’,ma soltanto limitata dalla sua
definitiva “oggettivizzazione” nelle causali le@tsive, con conseguente
perdita di ogni rilievo “per gli stati psicologidg convinzioni personali, le
opinioni della parte che si assume soggettivamess®>®

Questo processo di epurazione dalla nozione dicigdudelle sue
componenti piu propriamente arbitrarie e persotiefis non ha operato
con la medesima intensita nel rapporto di lavorloddegente. Anzi, come
si & gia avuto modo di affermatee la stessa natura fiduciaria del vincolo
che lega imprenditore e dirigente a portare la €dCostituzionale a
riconoscere come legittima l'esclusione di questhd dalla disciplina
limitativa dei licenziamenti. La fiducia, dunque,antiene nel lavoro
dirigenziale la sua connotazione puramente soggettcon evidenti
conseguenze sulla stabilita del vincolo giuridintercorrente tra le parti.
Tale vincolo, infatti, e fragile in quanto susdateé di essere reciso
dallemergere di qualsiasi elemento di crisi nal$atto di interessi voluto

dai contraenti, anche qualora questo incida sudleaaffectio personalisl!

% Afferma sul punto M. Brsiani, La tutela dell'interesse del lavoratore alla
conservazione del postan Nuovo Trattato di diritto del lavorodiretto da R/A
SANSEVERINO e MazzoNlI, vol. I, Padova, 1971, che “la rilevanza della iy una
volta venuta meno la liberta di recesso, non puadooe a prevedere ipotesi di
licenziamento diverse da quelle tassativamenteigieedalla legge”.

" Di impossibile “obliterazione” della fiducia nedpporto di lavoro parla Plosi,
ibidem

°8 Cosi FBASENGH|, op. cit, pag. 71.

%9 Vedi supranota 35.
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recesso datoriale e in tal modo sottratto a ogoteg di sindacabilita,
relegando il dirigente nell’area della licenziaitid nutunt®

Lo svilupparsi di una tutela convenzionale delgéinte e la complessiva
evoluzione dell'ordinamento giuridico italiano allaice delle fonti

internazionali e comunitarie consentono, tuttadiasottoporre a revisione
critica la concezione illimitatamente fiduciaria | dapporto di lavoro

dirigenziale e, conseguentemente, lI'ammissibilita dna libera

licenziabilitd dello stesso. Proprio dall’analiselld disciplina che la
contrattazione collettiva dedica al licenziament dirigente si deve,

pertanto, partire.

2. La tutela convenzionale del dirigente e il rappo tra giustificatezza

e giustificato motivo

L'esclusione del dirigente dalla disciplina legalemitativa del
licenziamento ha portato all'introduzione di unaedfpca tutela
convenzionale dello stesso. | contratti collettinfatti, riconoscono al
dirigente il diritto ad una c.d. “indennita suppkemiare”, nel caso in cui il
licenziamento irrogato dal datore non sia sorrettd giustificatezza.
L’adozione, in funzione di causale giustificatival decesso datoriale, di
siffatta nozione ha suscitato, in ragione dellaisnavativita e peculiarita,
molteplici problemi di carattere ermeneutico e dicatorio, oggetto ancor

oggi di interesse da parte della dottrina e dellagprudenza.

% Del tema si sono occupati, tra gli altri, NE MARINIS, ibideny R. MAGNANI, La
motivazione del licenziamento del dirigente neilarigprudenza di legittimitain ADL,
1998, 1, pagg. 225-240; CARDARELLO, Il dirigente, Milano, 2000; PDul, Il rapporto
di lavoro dirigenziale Milano, 2002; F. OLLIA, Efficacia reale del preavviso e
dirigente, Tribunale di Milano 17.6.200R Commentoin LG, 2003, 6, pagg. 568-569.
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In primis, una parte della giurisprudenza di méfitha sollevato la
questione della indeterminatezza del concet® quo lamentandone
“l'assoluta genericitd” che non avrebbe consemnigmmeno di ipotizzare
“'esistenza di un diritto soggettivo azionabile aat all’autorita
giudiziaria”. La critica pretoria, peraltro, & staposata da quella dottriiha
per la quale il carattere indeterminato della adausvrebbe reso alquanto
difficoltosa I'individuazione di una regola affetena parametri normativi.
Il nodo, infine, & stato sciolto da una nota pramardelle Sezioni Unite
della Corte di Cassaziofig, le quali, nellinaugurare un indirizzo
interpretativo tuttora incontestatb, hanno affermato che ‘il termine
«ingiustificato», riferito dal contratto al licemanento del dirigente, come
presupposto del suo diritto allindennita, non préga un grado di
determinatezza minore (o di assoluta indetermirahildi quelli di cui si
servito il legislatore - giusta causa, giustificatmtivo - per limitare il
licenziamento degli altri lavoratori” e che la texn consistente nel
“ricorrere a clausole o concetti che per esseremdmon sono per questo
generici o indeterminabili ... viene comunemente merata come il frutto
di una piu raffinata civilta giuridica, rispettagaella che si esprime in piu o
meno dettagliate casistiche”. Questo arresto dallprema Corte era poi

appoggiato da quella dottriftache riscontrava la presenza delle medesime

®1 pret. Milano 6 giugno 1978, i®GL, 1978, pag. 1096; Pret. Milano 24 dicembre
1980, inll diritto del lavoro, 1980, I, pag. 321; Pret. Roma 16 luglio 1982Ginstizia
Civile, 1983, I, pag. 1893.

®2n tal senso L. MNTUSCH], op. cit, pag. 368.

®3 Cass. S.U. 9 dicembre 1986, n. 7295Ginstizia Civile 1987, I, pag. 857, con nota
di V. MARINO; in OGL, 1986, pag. 1063; iNotiziario di giurisprudenza del lavoyo
1986, pag. 779.

% vedi, tra le altre, Cass. 26 settembre 1991, 0430inFI, Repertorig 1991, voce
Lavoro (rapporto), n. 664; Cass. 13 marzo 1998, n. 2ir6Guida al lavorqg 1998, 15,
pag. 16; Cass. 24 giugno 1998, n. 626&1in1999, |, pag. 1254; Cass. 3 aprile 2002, n.
4729, inll lavoro nella giurisprudenza2002, pag. 784.

% F. BASENGHI, Op. cit, pag. 186.
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difficolta nella determinazione dei connotati dallausole legali e di quella
convenzionale.

Superato il rischio di vedere sanzionata la nullitélla clausola di
giustificatezza per mancanza di determinazion€adgjetto ex art. 1346
c.c., la dottrina e la giurisprudenza, al fine @ibdire I'esatto significato
della nozione in esame, hanno preliminarmente dowaffrontare una
questione di ermeneutica contrattuale. L’esclusikigine negoziale della
clausolade quaha, infatti, un primo importante corollario: I'dpyazione
degli ordinari canoni interpretativi di cui aglitarl362 e ss. c¥.Come
sostiene attenta dottrina, peraltro, “la giurisgmzh di legittimita si e
sovente astenuta dal fornire una diretta interprete delle clausole del
contratto collettivo, formulando giudizi unicamensall procedimento
logico-giuridico seguito dalle corti di merito, i indagine € censurabile
in Cassazione solo per vizi di motivazione o petazione delle regole di
ermeneutica contrattualé”.

Dopo aver identificato la strumentazione interdreta appropriata
I'attenzione dei giudici e degli studiosi si &€ centrata sulla individuazione
dell'esatta portata semantica del concetto di gicastezza. Il problema

della definizione in concreto del contenuto delladdetta nozione

® Vedi in giurisprudenza, in particolare, Cass. glitu2004, n. 12508, i®OGL, 2004, |,
pag. 562. In dottrina, afferma sul puntoDru, op. cit, pag. 148, che “la nozione di
giustificatezza del licenziamento del dirigente roquestione di interpretazione della
legge, ma & questione di interpretazione dellantéldelle parti, affidata al giudice del
merito e da condursi esclusivamente in base arcuili cui agli artt. 1361-1370 c.c.
(sullinterpretazione dei contratti), facendo risoral criterio sussidiario dell’equo
contemperamento degli interessi delle parti, fssdall’art. 1371, solo quando
'adozione dei precedenti criteri non sia suffiteera chiarire il contenuto del patto
contrattuale, e senza arrivare ad “affermare chatdbilita del rapporto € equivalente a
guella assicurata da norme di legge che regolauort diversi, facendo cosi ricorso al
criterio (non di interpretazione ma di integraziated contratto), stabilito dall’art. 1374
dello stesso codice”. Il richiamo dell’autore € as€. 9 giugno 1995, n. 6520, Fi,
1996, I, pag. 1359.

®7 Cosi L.RATTI, op. cit, pag. 1290.
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contrattualcollettiva, tuttavia, si e rivelato estramente complesso,
conducendo allo svilupparsi di molteplici orientartag dottrinali e
giurisprudenziali, spesso anche molto distantidre.

La giurisprudenza prevalente di merito e di legiita, in particolare, si e
espressa fino alla meta degli anni Ottanta in teirndi sostanziale
sovrapponibilita della nozione di giustificatezza ticenziamento intimato
al dirigente a quella di giustificato motivo di esso sulla base,
principalmente, della considerazione secondo ctadfizione di una
terminologia non dissimile®® da quella utilizzata dal legislatore nella legge
n. 604 del 1966, avrebbe costituito indice delldonta delle parti di
riferirsi a concetti gia accolti nell’ordinamentioa nozione convenzionale
di giustificatezza, pertanto, avrebbe il suo refezanaturale in quella legale
di giustificato motivo.

| primi anni Novanta, perd, hanno visto l'affermamdi un deciso
revirementgiurisprudenziale sul punto. | giudici di meritafatti, hanno
inaugurato un nuovo orientamento fondato sulla woimcidenza delle
nozioni di giustificatezza e di giustificato motiveecondo il quale, mentre
la prima consiste in “qualsiasi motivo, purché gfieato, ossia oggetto di
una decisione coerente e sorretta da motivi apabdzzsul piano del
diritto”, il secondo attiene “a ragioni ben indiviate”.®® La giustificatezza
si risolverebbe, percio, “in un giudizio che nochiede l'analitica verifica
di specifiche condizioni, ma solo una “globale wahione”, che
escludendo “I'arbitrarieta” del licenziamento Idenga “ragionevolmente

accettabile”, alla luce dell’assetto d'interessiloiéo nel rapporto di lavoro

®8 Cosi Cass. S.U. 9 dicembre 1986, n. 7285,conformi Cass. S.U. 11 febbraio 1987,
n. 1463, inFl, 1987, I, col. 1047, e Cass.24 aprile 1987, n44@®0OGL, 1987, pag.
741.

% Pret. Milano 16 luglio 1990, iBiritto e pratica del lavorg 1990, pagg. 3122 e ss.
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dirigenziale sul quale si controvert&”Accadeva cosi che la Cassazione,
spronata proprio dalla succitata giurisprudenagdesse radicalmente la
sua posizione definendo nuovi e piu ampi confint pgeconcetto di
giustificatezza del licenziamento del dirigente,ncl@ sganciandolo
definitivamente da qualsiasi riferimento alle noziegali. In particolare la
Suprema Corte affermava nella sentenza 14 magd@, 1®. 5531, che
“nella controversia relativa al diritto del dirigen... alla corresponsione
dell'indennita supplementare prevista dal contratiiettivo per l'ipotesi
di licenziamento ingiustificato, I'accertamento tdle fattispecie non puo
fondarsi unicamente sui parametri valutativi impigeger I'identificazione
del licenziamento per giustificato motivo ... , dodertenersi conto di tutti
gli elementi che nel caso concreto possono riterdoeei a privare di ogni
giustificazione il recessad nutumdel datore di lavoro, in relazione alla
violazione del principio fondamentale di buona feddla esecuzione del
contratto, configurabile quando detto recesso egmti I'attuazione di un
comportamento puramente pretestuoso, ai limiti adeliscriminazione,
ovvero del tutto irrispettoso delle regole procesimali che assicurano la
correttezza nell’esercizio del dirittd*. La pronuncia dei giudici di
legittimita, dunque, mutava in radice il parameatroiferimento in rapporto
al quale, da quel momento in avanti, avrebbe dow#sere valuta la

giustificatezza del licenziamento del dirigente:nnpiu la codificata e

0 Cosi - con richiamo a Trib. Milano 24 gennaio 19@0Diritto e pratica del lavorg
1990, pagg. 1954 e ss. -MOTALLEVI, Il licenziamento dei dirigenti privati e pubbljci
Roma, 2010, pag. 182.

"l Cass. 14 maggio 1993, n. 5531,GL, 1993, pagg. 428 e 726, con nota di M.
GIUSTINIANI; in Massimario di giurisprudenza del lavord993, pag. 223. L'inversione
di tendenza della giurisprudenza sul tema in anpligigia su due argomentazioni
principali. In primo luogo, si dice, le parti socipotevano fare diretto riferimento alle
nozioni legali di giusta causa e giustificato motiguali causali giustificative del
licenziamento del dirigente, anziché ricorrere igetso concetto di giustificatezza. In
secondo luogo, I'impossibilita di identificare lazione convenzionale con quelle legali
discende dalla natura spiccatamente fiduciariaaggdorto di lavoro dirigenziale.
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sperimentata nozione di giustificato motivo, behgjenerale principio di
buona fede e correttezza nell’esecuzione del dbmt(@.d. buona fede
oggettiva)ex artt. 1375 e 1175 c.c. In tal modo la Cassazionmetteva
espressamente una significativa dilatazione deltaome in parola, la quale
Si sarebbe estesa fino a qualificare come giuatdiogni recesso datoriale
che non si configurasse come estrinsecazione dcondotta pretestuosa,
arbitraria, discriminatori& | giudici di merito e di legittimita® peraltro, -

salvo alcune deviazioffi - hanno confermato fino ai nostri giorni il

2 Appare manifesto, peraltro, che l'utilizzo da padella giurisprudenza di un
parametro valutativo di carattere generale, accgmgta dal riferimento a concetti
(pretestuosita, arbitrarietd, discriminazione)edtemto opinabili e indefiniti, accresca
notevolmente la misura della discrezionalita insitella pronuncia dell’Autorita
Giudiziaria.

3 Per la giurisprudenza di legittimita si veda Cassgiennaio 2000, n. 22, iRIDL,
2001, II, pag. 298, con nota di EoGLIA; Cass. 12 febbraio 2000, n. 1591Fin 2000,

I, pag. 752; Cass. 13 gennaio 2003, n. 32R)assimario di giurisprudenza del lavqro
2004, pag. 29; Cass. 20 giugno 2003, n. 9896 dmitto del lavoro, 2003, Il, pag. 295,
con nota di M.D’APONTE Cass. 22 agosto 2003, n. 12365Dimitto e pratica del
lavoro, 2003, pag. 2853; Cass. 27 agosto 2003, n. 12662voro e previdenza oggi
2004, pag. 349; Cass. 13 gennaio 2005, n. 488Janoro nella giurisprudenza2005,
pag. 545; Cass. 20 dicembre 2006, n. 27187Diiitto e pratica del lavorg 2010, |,
pag. 43; Cass. 5 ottobre 2007, n. 2089RIDL, 2008, II, pag. 659; Cass. 25 maggio
2008, n. 13812, iiritto e pratica del lavorg 2009, I,Insertg IX; Cass. 11 giugno
2008, n. 15496, iMNotiziario di giurisprudenza del lavor®2008, pag. 500; Cass. 15
luglio 2009, n. 16498, inMassimario di giurisprudenza italiana2009; Cass. 15
dicembre 2009, n. 26232, (auida al lavorq 2010, 3, pag. 34; Cass. 8 marzo 2012, n.
3628, inCED Cassazione2012. Per la giurisprudenza di merito, tra diiiasi vedano
Trib. Milano 18 aprile 2009, Trib. Treviso, Sez. 12 maggio 2009, Trib. Milano, Sez.
Lav., 23 giugno 2010, tutte rintracciabili tra lassime redazionaCEDAM degli anni
2009 e 2010.

" Meritano di essere segnalati alcuni originali stiregiurisprudenziali che, pur
ribadendo la non assimilabilita delle nozioni diggificatezza e di giustificato motivo,
individuano per la prima parametri valutativi sdssii o alternativi alla c.d. buona fede
oggettiva. Secondo Pret. Ferrara 11 maggio 1996@h, 1995, pag. 701) la questione
della giustificatezza del licenziamento del dirigeeandrebbe definita facendo ricorso al
principio di equita: «la valutazione della giustétezza del licenziamento del dirigente
richiede una complessa operazione logico-giuridica:primo luogo deve essere
verificato se il recesso puo essere fatto rientn@tbambito di una causa che, secondo i
generali principi del c.c., consente astrattamdateisoluzione del contratto; poi,
attraverso un giudizio equitativo, ... si deve prareda concretizzare le clausole
generali ed il loro adattamento alla peculiarith @gporto di lavoro dirigenziale in
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suddetto orientamento “incentrato, piu che sul comgmento
inadempiente del dirigente, sul comportamento n&teptuoso del datore
di lavoro all'atto di recesso, in quanto improntatacanoni di buona fede e
correttezza”™> In questi termini, dunque, l'autonomia della nomodi
giustificatezza da quella di giustificato motivadigenutaius receptum

Si deve, infine, dare atto della posizione assudi un’isolata
giurisprudenz® che, a partire dalla considerazione della assatia¢asita
delle nozioni in parola, ritiene, tuttavia, che Igrevisione
contrattualcollettiva della necessaria giustifieate del recesso del datore
dal rapporto di lavoro instaurato col dirigente Babfatto venir meno la
liberta di licenziamento, subordinando la liceitdl'dtto al presupposto
dell’esistenza di specifici motivi idonei a giugtdrio”. Se alla nozione
convenzionale si riconoscesse una portata tale edgttiinare ogni
licenziamento non arbitrario, non rimarrebbe alcapazio per un effettivo
sindacato giudiziale circa la sussistenza o0 menta dg#essa nel caso

concreto’’

esame». Per Cass. 9 giugno 1995, n. 68#0 (a nozione convenzionale in esame
andrebbe volta per volta ricercata dal giudice diritn, sulla scorta della rigorosa
applicazione dei principi di interpretazione dentatti di cui agli artt. 1362 e ss. c.c. In
Cass. 21 marzo 1998 n. 3000 @h, 1999, I, pag. 1254), invece, si sostiene che |l
concettode quodebba intendersi quale “divieto di atti lesivi dellore della dignita
umana di cui all'art. 41, comma 2, Cost”. Casstt6lye 1998, n. 9896 (iGaL, 1998,
43, pag. 19), afferma, infine, che la giustifica@zdel recesso e qualificata “dalla
ragionevolezza e serieta del motivo da accertarensi® un equo contemperamento dei
contrapposti interessi”, giusto il disposto del’d371 c.c.

> C.DIOTALLEVI, Op. cit, pag. 184.

% Cass. 24 giugno 1998, n. 6268,

" Cosi M. TREMOLADA, Il licenziamento liberp opera ancora inedita consultata per
gentile concessione dell’Autore, pagg. 63-66. Ludgiso critica I'orientamento citato
muovendo dal confronto tra i concetti di giustasaaa giustificatezza e ricavandone che
“la giustificatezza non possa essere individuaténanti che con qualsiasi circostanza
lesiva” del rapporto fiduciario che lega datorargyénte la quale, tuttavia, “non sia cosi
grave da impedire la prosecuzione della collaboreziper il periodo di preavviso”.
Secondo il medesimo Autore, peraltro, la licendigbiad nutumdel dirigente non
escluderebbe ogni forma di sindacato giudizialatin“la verifica” se i motivi addotti
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Il tema de quoé stato oggetto di grande interesse anche da galte
dottrina la quale, pur nella diversita degli oramenti, ha visto una
prevalenza della corrente “omologazionista”.

L'originaria tendenza giurisprudenziale alla indwazione delle nozioni
legali quali referenti naturali di quella convenmde, infatti, € stata
supportata dall’affermarsi di una analoga posizichatrinaria’® La
maggioranza degli studiosi, peraltro, a dispettd si@ccessivo netto
mutamento d'indirizzo delle Corti, ha continuato adgomentare a
sostegno di una possibile omologazione (o0 quantontBnun possibile
avvicinamento) dei concetti di giustificatezza guistificato motivo. Cio a
partire dalla considerazione dell'assoluta simiégadelle locuzioni letterali
(“da cui e del tutto logico desumere che le pastliettive, quando ... hanno
coniato il termine giustificatezza”, non potevarke @vere quale referente
la legge n. 604 del 1968)e dalla critica alla indeterminatezza dei canoni

di buona fede e correttezZ%aindividuati dai giudici quali limite ultimo al

dal datore “siano ... coerenti con il canone di dterza e buona fede pud essere
compiuta ricorrendo a parametri di tipicita sociaedi normalita desumibili dalla
rilevazione di modelli di comportamento e di vahitei vigenti nel contesto socio-
economico di riferimento”.

8 Si veda, tra gli altri, i contributi di GMANNAcCIO, La disciplina collettiva del
licenziamento dei dirigenti industrialin Informatore Pirola n. 15/16/17 del 1975,
come richiamato da Coll. Arb. Milano 9 luglio 1976, OGL, 1976, pag. 700; F.
SCLAFANI, L’ingiustificato licenziamento del dirigente indtiate, nota a Pret. Roma 16
luglio 1982, inGC, 1983, |, pag. 1889; A. MLEBONA, Sul collegio arbitrale per il
licenziamento dei dirigenti di aziende industrialin GC, 1982, I, pag. 1810V.
MARINO, La nozione di giustificato licenziamento del dinge nota a Cass. S.U. 9
dicembre 1986, n. 7295, (8C, 1987, |, pag. 857.

9 Cosi F. LIMENA, op. cit, pag. 594.

80 Vedi sul punto CCESTER L'estinzione del rapporto di lavoran Diritto del lavorg, a
cura di G.SuPPIE3M. DE CRISTOFARGC. CESTER Padova, 1998, pag. 414. Nello stesso
senso R. MGNANI, op. cit, pagg. 231-232, per il quale “non convince I'agsutella
Cassazione, secondo cui la nozione di “giustifzzd® sarebbe esclusivamente una
traduzione del principio di buona fede nell’eseoungi del contratto; la buona fede & un
criterio di valutazione di condotte giuridicamentdevanti, a non ha attitudine
definitoria, non € in grado di chiarire quali siancasi che i contraenti collettivi hanno
ritenuto integrassero il «tipo» del licenziamemtgiustificato”.
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potere datoriale di recesso, ma incapaci di incarlzaatio garantista della
disciplina contrattualcollettiva, tanto “da las@apggi il dirigente
praticamente sprovvisto di tutel®”.Cosi questa parte della dottrina &
giunta spesso a riconoscere una speciale elagtaiaregole di cui all’art.

3 della legge n. 604, “cosi larghe che consentonvaldtare qualsiasi fatto

della vita’®?

e capaci di “colmare ogni interstizio”, sottraenddia
giustificatezza spazio vitale, fino a negarne éssa prospettability

Non ha tardato, tuttavia, ad affermarsi - sull’ondkzla crisi “dellavis
expansivalella subordinazione” e del manifestarsi delle fwrrd. atipiche

di lavoro subordinaff - una dottrina marcatamente assestata su posizioni
“non omologative®™, fondate innanzitutto sulla diversita della fonte
(contratto per la prima, legge per il secondo) dascaturiscono i due
criteri di giustificatezza e giustificato motivopmché sulle differenze di

fattispecie e di disciplin®. Vi & stato chf’ con maggiore profondita

81 Sj veda C.TIRABOSCHFS. BARTALOTTA-M. PAOLETTI-S. TRIFIRO-A. D'’ARCO-L.
CURcCIO, Una tutela senza tutele? La maschera del fair piigtro al concetto di
“giustificatezza” nel licenziamento del dirigents Dirigenti Industrig febbraio 2012,
pagg. 37 e ss.

2 G. FERA, Op. cit, pag. 814. Conforme anche RMENA, ibidem

8 In tal senso F. BsENGHI, Il licenziamento del dirigente: alcuni spunti dfleissione

in RIDL, 2008, II, pag. 663.

84 Cosi P. Bsi, Il licenziamento del dirigente: profili legalin RIDL, 1996, |, pagg.
391-392.

8 G. GlucNi, Prospettive del diritto del lavoro per gli anni aftta, in Atti del
Convegno Aidlass, Milano, 1983, pagg. 3 e ss.; LENBDNI, La questione della
subordinazione in due trattazioni recenti RIDL, 1986, |, pagg. 1 e ss.; Pogj, Le
nuove tendenze del diritto del lavoro nel terziafimDLRI, 1991, pagg. 613 e ss.; S.
BARTALOTTA, La nozione di «giustificatezza» nel licenziamergodirigenti, in RIDL,
1994, 11, pag. 241; F. Mucci, Il licenziamento del dirigente industriale noziode
giustificato motivpin DL, 1994, |, pag. 494; MNAPoLI, Contratto e rapporti di lavoro
0ggi, in Scritti in onore di Luigi MengoniMilano, 1995, I, pagg. 1057 e ss.; L.
MONTUSCHI, op. cit, pag. 369; M.GIUSTINIANI, Il licenziamento disciplinare del
dirigente in GL, 1999, 46, pag. 104. DE CRISTOFARQ Il licenziamento dei dirigenti e
comunicazione dei motiin DL, 2000, pag. 5.

8 Vedi in tal senso EMENEGATTI, ibidem il quale, nell’annotare App. Bologna, 13
maggio 2009, considerando, ai fini del configuradella giustificatezza del
licenziamento dirigente, le peculiarita della fgicie concreta oggetto di pronuncia da
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d’analisi, ha ricollegato la distinzione fra le dugzioni a quella sottostante
tra fiducia, elemento caratterizzante il rapportdagoro del dirigente, e
inadempimento, avvenimento concreto legittimantdicknziamento del
prestatore che non riveste la qualifica dirigerziad@ chf® ancora, ha
ritenuto che la indeterminatezza della nozione eamwwnale, non lasci |l
dirigente privo di tutela, permettendo un giudildoeero delle Corti, le quali
sarebbero anzi tenute “a interpretare una claugel@erale posta dal
contratto collettivo restando sul terreno del cattdr stesso, dandole cioé
un contenuto ricostruito nella logica contrattuat®’altro canto”, si dice,
“resta largamente discrezionale (ma talora menepé&@nte) anche la
valutazione che si vale della «copertura» di drapparentemente oggettivi
in quanto legalmente preordinati, quando essi sguw sempre
caratterizzati dalla ampiezza e generalita delmfe che li esprimono”.

La tradizionale contrapposizione tra “omologazithise “non
omologazionisti” non esaurisce pero il novero dplsizioni assunte dalla
dottrina sul tema della definizione del multiformeoncetto di

giustificatezza.

parte dei giudici di secondo grado - afferma: «Qcieé preme qui rilevare e che
difficilmente le stesse circostanze avrebbero pogitistificare il licenziamento di un
prestatore di lavoro non dirigente. Pur non conoedoecon precisione i fatti e le
allegazioni delle parti nellambito del processoecha condotto alla pronuncia in
commento, non pare potersi ravvisare nell’ambitbadécendade quoné “una causa
che non consenta la prosecuzione, anche provvjsteiarapporto” (art. 2119 Cod.
Civ.), né un “notevole inadempimento degli obbligtontrattuali del prestatore di
lavoro” (art. 3, legge n. 604 del 1966)». L’'autadenque, smentisce nei fatti la tesi che
riconosce alla nozione di giustificato motivo unapiezza tale da eliminare ogni
ambito di operativita della clausola convenzionalesame. Della stessa opinione M.
TREMOLADA, 0op. cit, pag. 62, secondo il quale “per quanti sforziagicfano in questa
direzione, non sembra possibile ricondurre allaasfgel giustificato motivo di cui
allart. 3 della legge n. 604/1966 situazioni cossee allo speciale rilievo che ...
assumono la fiducia e il risultato nell’economiad i@g@porto dirigenziale”.

87 Cosi M. RRrsiaNi, Il licenziamento del dirigente tra perdita delladticia e
inadempimentoin ADL, 2007, n. 6, pagg. 1177-1187.

8 Ancora P. s, op. cit, pagg. 393-394.
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Pare, innanzitutto, meritevole di autonoma menzianesi che, se da un
lato afferma la differenza concettuale delle nozihingiustificatezza e di
giustificato motivo, non suscettibili di alcuna sapposizione in ragione
della diversita di fonte e di disciplina ermeneatapplicabile, dall’altro ne
propugna I'omologazione in sede applicativa, ddte, sotto il profilo del
quantumdi tutela, la nozione convenzionale non sarebberedo di
aggiungere nulla a quella legéfe.

Di indubbio interesse, inoltre, la posizione di cthonduce il temale quaa
una questione di interpretazione dei contrattietbli ex art. 1362 e ss.
c.c., affermando, peraltro, l'impossibilita di neae dagli stessi una
effettiva diversita della nozione di giustificatazda quella di giustificato
motivo, a causa dell'utilizzo da parte dei sudde#gozi di clausole “di
incerta lettura”. La tesi “non omologazionista”,imgi, incorrerebbe in
un’aporia laddove ricostruisce la diversita dei aaiti in parola (con il
conseguente riconoscimento di una maggiore ampieet nozione
convenzionale rispetto alla legale), a partireadakcessita di raggiungere
un risultato pratico (che garantisca alle imprefigobtersi muovere con un
maggior spazio deliberativo dato” dato che “il &x® investe chi ha
rilevanti poteri sulla conduzione della complessattivita o di suoi ambiti
significativi”), piuttosto che da una coerente ptetazione delle clausole
contrattualcollettive?

Compiuta questa disamina, sembra opportuno anteciglae - tra le varie
soluzioni prospettate in merito alla consistenzal d@encetto di
giustificatezza e al suo rapporto col giustificatotivo - pare preferibile

quella basata sulla diversita delle suddette nozarricollegarsi, sotto il

89 F.BASENGHI, op. cit, 1991, pagg. 186 e ssp. cit, 2008, pagg. 662-663.

% In tal senso EGRAGNOLI, L'esercizio del potere disciplinare nei confronteld
dirigente privatg opera inedita consultata per gentile concesgilefigAutore, pagg. 31
e ss.

38



profilo dogmatico, al loro differente fondamento stmziale
(inadempimento per la prima e fiducia per la seedice, dal punto di
vista pratico, nella maggiore ampiezza della comwverale rispetto alla
legale, testimoniata dall'individuazione del rigpedelle clausole di buona
fede e correttezza quale limite ultimo al recessatomhle dalla
collaborazione col dirigente. Tale orientamentomeosi evidenziera
meglio nel prosieguo della trattazione, appare @apdi assicurare
maggiore coerenza sistematica perché in gradspibmdere efficacemente
alle sollecitazioni provenienti dalla giurisprudanzdella Corte
Costituzionale e dal diritto dell’'Unione Europea.

Giova, invece, da subito evidenziare I'importanaaestita dal carattere
fiduciario del rapporto di lavoro dirigenziale reeBvilupparsi delle diverse
ricostruzioni del concetto di giustificatezza. Egstalvolta presupposto da
cui partire, talaltra approdo del ragionamentocanti casi elemento da
valorizzare, in altri profilo da limitare, ma seragsresenza immanente sul
percorso che conduce alla identificazione dellspbrtata della nozione
convenzionale e, piu in generale, alla correttandabne della disciplina
del licenziamento del dirigente privato, garantitomeno che sia dalla

contrattazione collettiva.

3. Giustificatezza soggettiva e giustificatezza ogtjiva

L'analisi delle innumerevoli pronunce giurisprudeatiz in materia di
giustificatezza del licenziamento del dirigente semte di distinguere i casi
in cui il recesso datoriale e fondato su ragionodline soggettivo, atte a

incidere sul legame tra imprenditoren@anager da quelli in cui lo stesso e

%1 Vedi supranota 61.
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basato su motivazioni di carattere oggettivo, glelcircostanze inerenti
l'attivita produttiva, l'organizzazione del lavoroe il regolare
funzionamento di essa.

Al di la delle semplici elencazioni casisticlfecid che piu preme é
comprendere (dato per acquisitar) il quantumdi differenziazione
esistente tra la nozione convenzionale in esameudlaq legale di
giustificato motivo, nella loro rispettiva declina@e soggettiva e
oggettiva.

Sotto il primo profilo, la teori& piti convincente & quella che muove dalla
definizione della nozione di giusta causa di licenento del dirigente per
ricavarne, in via residuale, lidentificazione dmlea coperta dalla
giustificatezza” Preliminare & il rilievo secondo cui “la giustéiezza &
requisito che deve essere riferito al recesso bdtign di preavviso di cui
all’art. 2118 c.c., dato che la giusta causa dirimamento del dirigente,
presupposto dell’esonero del datore da tale obpégeozione sulla quale
quella contrattuale di giustificatezza non ha iociaé avrebbe potuto,
posto che la prima ha fondamento nelle norme imgdnt di legge
contenute nell'art. 2119 c¢.c®.Ciod posto, la ricostruzione della nozione di
giusta causa non puo prescindere dalla considemzidella natura
peculiare del rapporto di lavoro dirigenziale chert@ a legittimare il
recesso datoriale, al di fuori dei casi di “notevimadempimento® in

presenza di semplici circostanze idonee a comptengeta fiducia del

9 per una esauriente rassegna casistica relatiea gilistificatezza soggettiva e
oggettiva del licenziamento del dirigente vedi GRBONA, op. cit, pagg. 100 e ss.

93 Sj veda, sul punto, I'elaborazione di MREMOLADA, op. cit, pagg. 64-65.

% Sul rapporto tra giusta causa e giustificatezz arche CDIOTALLEVI, op. cit, pag.
189.

% Cosi M. TREMOLADA, ibidem

% Per una recente trattazione in materia di giustasa e giustificato motivo di
licenziamento, vedi EGRAGNOLI, Il licenziamento, la giusta causa e il giustificato
motivq opera inedita consultata per gentile concessietidutore.
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datore nemanager Sara allora possibile, alla luce di tali consaéoni e
senza dimenticare la disciplina codicistica (aftl® c.c.), affermare che
ricorre una giusta causa di licenziamento del dirtg ogni qual volta si
verifica una circostanza lesiva del legame fiduciarosi grave da non
consentire la prosecuzione neanche temporanea caliborazione A
contrariis, secondo la tesle qua la giustificatezza soggettiva non puo che
“essere individuata ... con qualsiasi circostangaivh dell'anzidetto
rapporto la quale, tuttavia, non sia cosi gravéng@edire la prosecuzione
della collaborazione per il periodo di preavvi$o”.

Cosi argomentando si arriva agevolmente, tenendt atelle specificita
proprie del rapporto di lavoro in esame, a deliee@aeciproci confini della
giusta causa e della giustificatezza soggettiva loenziamento del
dirigente, contestualmente evidenziando la differeimpiezza della stessa
nozione convenzionale rispetto a quella legale.

Passando al tema della giustificatezza oggetti\amalisi degli arresti
giurisprudenziali sembra portare a una riduziorterigre dei margini di
tutela che la clausola convenzionale assicura @etite. Alla natura
fiduciaria del rapporto si aggiunge, infatti, quasiestendere ancora la
liberta di recesso dellimprenditore, [l'operativitadel principio
costituzionale di libera iniziativa economiex art. 41 Cost. Ne deriva,
dunque, che alla base del licenziamento del ditgenon deve
necessariamente essere posto un accadimento camfigugiustificato
motivo oggettivoex art. 3 della I. n. 604/66, in quanto per recedere
legittimamente dal rapporto di lavoro aolnageral datore basta rifarsi a
una qualsivoglia scelta organizzativa. Cio risuttaiaramente da una
recente pronuncia della Suprema Corte nella quaeistifica I'espulsione

del dirigente anche soltanto per “minore utilitegllimmbito di decisioni

9 Sempre M. REMOLADA, ibidem
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orientate a ottenere un miglior posizionamento'idgresa sul mercat¥.
Pertanto la stessa posizione verticistica assuatk digura in esame
nellambito dell’organizzazione aziendale e la spartecipazione alla
elaborazione e attuazione delle scelte strategidtisrenziandola dalle
altre categorie di prestatori, finiscono per legigtre il riflettersi sulla
stessa delle vicende (negative) concernenti ladafdimpresa. La stessa
giurisprudenza, coerentemente, esclude nel caparola I'eventualita del
repechag® in considerazione dell'infungibilita del contrilutprestato
nellazienda da ogni dirigente e del vincolo splkciahe lo lega
all'imprenditoret®

Questa sintetica disamina dei caratteri e dei contdelle nozioni di
giustificatezza soggettiva e oggettiva conducdavid, a una precisazione
conclusiva. Seppur & vero che la natura fiducidea rapporto (sotto il
profilo soggettivo e oggettivo) e, in aggiuntaplérativita dell’art. 41 Cost.
(sotto il solo profilo oggettivo) tratteggiano um@zione convenzionale
caratterizzata da notevolissima ampiezza, il potkreecesso del datore,
come piu volte affermato dalla giurisprudenza dsilrema Cort&' non

e illimitato: il licenziamento del dirigente, sisss® fondato su ragioni
soggettive od oggettive, per rivestire il carattdedla giustificatezza non
puo configurarsi come arbitrario, pretestuoso, garmorio, ma si deve
mostrare rispettoso dei generali canoni di buorte fe correttezza. E’
proprio nella verifica della veridicita delle modxioni poste dal datore alla
base del recesso e del rispetto, da parte deldstelei suddetti canoni

generali che si sostanzia il sindacato giudizialedubbiamente e

% Cass. 11 giugno 2008, n. 15488,

9 Con tale espressione si indica I'onere, a carieodatore, di provare di non poter
adibire il lavoratore licenziato ad attivita equesate a quella esercitata.

199 v/edi, tra le tante, Cass. 5 ottobre 2002, n. 1481Guida al lavorg 2002, 48, pag.
26.

191 Confrontasupra nota 71.
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significativamente presente anche in questa sdittiéa di confine che sta

tra le nozioni legali e #d nutumtra la piena giustificazione e I'arbitrarieta.

4. Giustificatezza soggettiva e responsabilita  digtinare,
giustificatezza oggettiva e responsabilita dirigenale: differenze
sostanzial

L’'analisi della tutela convenzionale accordatanahagerprivato in caso di
recesso datoriale con la definizione della nozidngiustificatezza nella
sua declinazione soggettiva e oggettiva conduceitai@mente a un
raffronto con la disciplina dedicata al licenzianwedel dirigente pubblico,
irrogato a seguito dell’accertata responsabilitscigiinare o dirigenziale
dello stesso.

L’intento & quello di esaminare il substrato sozi@e che costituisce la
base e laratio della disciplina dedicata al licenziamento del gknte
privato e del dirigente pubblico: tale indaginemettera di illuminarne le
divergenze e i punti di contatto.

La volonta legislativa di giungere a una piena sgpane tra politica e
amministrazione ha condotto a una privatizzazioslerapporto di lavoro
del dirigente pubblico. Gli obiettivi e i programmine quest’ultimo deve
attuare sono, oggi, definiti dagli organi di di@ze politica, i quali
verificano anche la corrispondenza fra i risultatella gestione
amministrativa e le direttive impartite. Il dirigeen da parte sua, € dotato
delle capacita e dei poteri privatistici necesgaer la realizzazione
autonoma dei suddetti obiettivi, rispondendo al teopo dellattivita
svolta e dei frutti della stessa. Non va tuttavraehticato che, nonostante

il generale rinvio dell’art. 2, comma 2, del d.lgs. 165 del 2001 alla
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disciplina civilistica, nella regolamentazione debpporto di lavoro del
dirigente pubblico residuano forti tratti di spditda Tali peculiarita
emergono innanzitutto e per quel che piu interessariferimento al tema
del licenziamento, non lasciato, in realta, nellanp disponibilita della
fonte contrattualcollettiva, ma oggetto di sigrativo intervento da parte
del legislatoré® Quest'ultimo, invero, si & occupato di configurdreerse
forme di responsabilita giuridica per il dirigenpeibblico, delineando il
profilo di una figura che fosse espressione evileatdl bilanciamento e
della separazione fra indirizzo politico e gestianeministrativa. L’art. 21,
comma 1, del succitato d.I§%. prevede in proposito due specifiche
tipologie di responsabilita per il soggettie quo quella disciplinare e
quella dirigenziale, al cui accertamento puo seguiei casi di maggiore
gravita, il recesso della P.A.

Secondo un’autorevole dottrina, la responsabilisziplinare presuppone
“un comportamento illecito e colposo del dirigentenuto meno a regole
giuridiche poste per lo svolgimento delle proprigvaa”.*** Nell'ipotesi in
cui, peraltro, dovessero ricorrere fatti e condotenche estranei alla

prestazione lavorativa, di gravita tale da essstatiwi alla prosecuzione,

192\/edi C.DIOTALLEVI, Op. cit, pagg. 221-230.

193 Cosi dispone l'articolo al suo primo comma: «llnoato raggiungimento degli
obiettivi accertato attraverso le risultanze dstesna di valutazione di cui al Titolo Il
del decreto legislativo di attuazione della leggendrzo 2009, n. 15, in materia di
ottimizzazione della produttivita del lavoro pulddlie di efficienza e trasparenza delle
pubbliche amministrazioni, ovvero l'inosservanzieddirettive imputabili al dirigente
comportano, previa contestazione e ferma restahelMentuale responsabilita
disciplinare secondo la disciplina contenuta neitito collettivo, I'impossibilita di
rinnovo dello stesso incarico dirigenziale. In rgdme alla gravita dei casi,
I'amministrazione pud inoltre, previa contestazianenel rispetto del principio del
contraddittorio, revocare l'incarico collocanddliigente a disposizione dei ruoli di cui
all'articolo 23 ovvero recedere dal rapporto diolav secondo le disposizioni del
contratto collettivo».

104 A. BoscaTy, Verifica dei risultati. Responsabilita dirigenzialin F. CARINCI, M.
D’ANTONA, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pliche Milano, 2000,
pag. 855.
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sia pure provvisoria, del rapporto di lavor8® |’'amministrazione sarebbe,
per la contrattazione collettiva, legittimata ae@erne, a seconda dei casi,
motivatamente e con preavviso 0 immediatamentegpesta causa. La
stessa autonomia collettiva, inoltre, definisce spacifica procedura di
intimazione del licenziamento da coordinarsi comell dettata dall’art. 7
St. Lav. V’é chi deduce da questo quadro il configsi di una evidente
struttura causale del licenziamento disciplinaré diegente pubblico,
fondato sul ricorrere di circostanze capaci di teda fiducia del datore
“nel puntuale adempimento futuro degli obblighi trattuali da parte del
dipendente”. Da qui poi la differenza sostanziala ¢ rapporto di lavoro
del dirigente privato, “nel quale I'elemento fidagb si caratterizza sotto |l
profilo dell'intuitus personagladdove sul versante pubblico la fiducia non
deve essere identificata con il “gradimento” sotjgetdell’organo politico,
bensi con I'affidamento che ciascuna parte poneoretto adempimento
dell'altra”. Cio porterebbe, quindi, a una connatae oggettiva della
fiducia che I'amministrazione ripone nel dirigensyscettibile di venir
meno allorquando quest’ultimo si mostri inidonesvalgere correttamente
le sue funziont®

Tale ricostruzione dei fondamenti sostanziali dgpporto di lavoro del
dirigente pubblico e di quello privato offre 'omane per svolgere alcune
considerazioni critiche.

La migliore dottrina®’ in primo luogo, non ammette un’identificazione,
nellambito del rapporto di lavoro (dirigenziald)a intuitus personaee

fiducia. Il primo attiene alla fase genetica dgbparto in cui avviene la

195 C.C.N.L. Ministeri, 21 aprile 2006, art. 41, comtie 2; C.C.N.L. Presidenza
Consiglio dei Ministri, 13 aprile 2006, art. 41,ncmi 1 e 2.

198 Cosi CDIOTALLEVI, Op. cit, pagg. 231-232.

197'p_Tosy, op. cit, pagg. 540-541, richiamato anche in nota 49; €AN®, op. cit,
pagg. 51 e ss.
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scelta dell’altro contraente, la seconda allo gpludinamico dello stesso,
quale affidamento nel corretto svolgimento dellaspazione lavorativa.
L’elemento dellintuitus personagperaltro, ha indubbiamente rilevanza sia
nellambito del rapporto di lavoro del dirigenteiyato, scelto con
assunzione diretta, che in quello del dirigentebtiab, selezionato per
concorso, al quale, tuttavia, I'incarico € conferilh considerazione delle
specifiche “attitudini” e “capacita professionafért. 19, comma 1, d.Igs.
n. 165/01):%®

In secondo luogo, merita di essere approfonditautlo che gioca
I'elemento fiduciario nello svolgimento e nella sazione del rapporto di
lavoro del dirigente privato tutelato convenzionahte e in quello del
dirigente pubblico, al fine di meglio comprendegedistinzioni tra fiducia
soggettiva, fiducia oggettiva e inadempimento. kavisione di una tutela
convenzionale del dirigente privato in caso dinmamento ha portato -
come si é avuto modo di evidenziare in occasiona aksamina del
significato della nozione di giustificatezza e ti@dintificazione della sua
connotazione soggettiva - al superamento dell'ithibo carattere fiduciario
di tale rapporto di lavoro. Le sorti dello stessmrsono piu rimesse alla
valutazione “solipsistica® del datore cui & consentito di recedere al
ricorrere di un qualsiasi elemento di crisi inciersulla meraaffectio
personalis Restare ancorati a questa concezione della &dsignifica,
infatti, affermare tuttora la licenziabiligd nutumdel dirigente privato. La
contrattazione collettiva, invece, ha introdottcnione di giustificatezza
che, nella sua accezione per I'appunto soggettgitima il licenziamento

del dirigente privato per qualsiasi causa idonemcedere sulla natura

198 Vedi D. Mezzacapo, Il conferimento degli incarichi tra autonomia pria e
discrezionalita amministrativan Quad. Dir. Lav. Rel. IndMilano, 2009, pag. 177.
199 Cosi ancora PLos|, op. cit, pag. 542.

46



fiduciaria del rapporto, ma nel rispetto dei limdella buona fede e
correttezza e in assenza di arbitrarieta, pretegéue discriminazione. Cio
ha consentito una vera e propria “mutazione geaietiella fiducia, non
piu connotata soggettivamente al fine di garanéiribera recedibilita del
datore, ma caratterizzata oggettivamente, cosi @asentire la “sua
controllabilita secondo parametri di ragionevolezea di normalita

sociale®®?

parti” 111

e da permettere “un equo contemperamento degliessi delle

Non si puo, quindi, se non al prezzo di un altssdadi imprecisione,
prospettare una coincidenza nel rapporto di lad@adirigente privato tra
intuitus e fiducia, né escludere 'oggettivizzarsi dell'eksmo fiduciario
nell’ambito dello stesso. Anzi giova precisare ch@arere di chi scrive, il
fondamento ontologico della responsabilita disngle del dirigente
pubblico non andrebbe ricercato nella categorimdilucia, ma in quella
dellinadempimentd’® La responsabilita disciplinare, infatti, sorge
unicamente in occasione di condotte addebitabiiirente e lesive delle
regole giuridiche fissate per la corretta esecwzidella prestazione: resta
irrilevante la mera lesione (soggettiva o oggettoree sia) del vincolo
fiduciario tra lo stesso e I'amministrazione. Ineqto caso non c’e spazio
per le valutazioni e per i sentimenti, ma solo ipitti e, dunque, a essere

trasgredito & un vero e proprio “obbligo di pre&iae” "

H0p Tog), ibidem

11 ¢, Rsani, op. cit, pag. 62.

112 qulla distinzione in questione vedi RERSIANI, op. cit, pagg. 1182 e ss., per il quale
“il. 'venir meno della fiducia costituisce situazioneadicalmente diversa
dall'inadempimento se non altro a ragione di cié gaesto & un fatto, mentre il venir
meno della fiducia € una valutazione e, a ben guargotrebbe anche essere definito
un sentimento”.

113 per la classificazione degli obblighi derivanti dantratto di lavoro in obblighi di
prestazione e obblighi di correttezza, vedi LEN@ONI, || contratto di lavoro nel diritto
italiano, in Contratto di lavoro nel diritto dei paesi membrilldeCecg Lussemburgo,
1965, pagg. 473 e ss.
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Ancora piu arduo € il cammino che deve affrontdmertenda esplorare le
differenze sostanziali esistenti tra 'altra fordiaresponsabilita, cosiddetta

dirigenziale’™*

che il legislatore prevede per il dirigente pubdblall’'art. 21
del d.lgs. n. 165 del 2001, e la nozione convera®di giustificatezza, in
particolare nella sua accezione oggettiva. Le atffa sono accresciute, in
materia, dall’acceso dibattito - tuttora in corso - sviluppatosi in merito
all'effettiva natura giuridica della responsabilitizigenziale.

Innanzitutto € opportuno sottolineare che la stéssa il suo antecedente
logico nella distinzione di funzioni tra organitrtice politico e dirigenti.
Al primi spetta il compito di definire gli obiettiche al dirigente - munito
dellautonomia e dei poteri necessari, ma anchiatar della correlativa
responsabilita e sottoposto a uno specifico mesoanidi verifica dei
risultati ottenuti - stara poi raggiungere. E’, dua, in considerazione di

tale quadro di riferimento che l'art. 21 succitaibcomma 1 dispone,

114 Vedi, tra i tanti, linteressante contributo di NEsPosITQ La responsabilita
dirigenziale: il buon andamento dei pubblici uffita politica e amministrazionen
Quad. Dir. Lav. Rel. Ind Milano, 2009, pag. 241.

15 Questi, in estrema sintesi, i principali orientamelella dottrina; una prima tesi ha
ricondotto la responsabilita dirigenziale a un @ialdi inidoneita alla funzione (M.
RUSCIANO, Spunti su rapporto di lavoro e responsabilita «@iuitato» del dirigente
pubblicq in Rivista trimestrale di diritto e procedura civjld998, pag. 391); altro
orientamento la colloca nell’alveo della responid@bidisciplinare (P.TULLINI, La
responsabilita del dirigente pubblico (una chiavelettura giuslavorista) in ADL,
2000, pag. 610; SJAINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro pubblico e privatArt.
2106 Milano, 2002, pagg. 136 e ss.); parte della ohattha invece sdoppiato la
responsabilit@le quaqualificando come oggettiva quella legata allafiexidei risultati

e come disciplinare quella relativa all'inosseneardelle direttive (LANGIELLO, La
valutazione dei dirigenti pubblici. Profili giuridi, Milano, 2001, pag. 145); v’é ancora
chi ritiene che, a partire dal disposto dell’arl. @el d.lgs. n. 165/01, non sia mai
possibile identificare la responsabilita in paraame oggettiva, essendo la stessa
sempre caratterizzata dall'elemento soggettivoadetilpa (L.RINALDI, Autonomia,
poteri e responsabilita del dirigente pubblico: gonfronto con il manager privato
Torino, 2002, pag. 129); infine, una recente imanisine propende per la riconduzione
della responsabilita dirigenziale e di quella gnare a un’unica responsabilita
contrattuale (FBORGOGELLL Responsabilita disciplinare e responsabilita dingele.
Una proposta di ricomposizionen WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” n. 112/2010
reperibile suvww.lex.unict.it
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nell’attuale formulazione, che “il mancato raggiumgnto degli obiettivi
accertato attraverso le risultanze del sistema allitazione ... ovvero
I'inosservanza delle direttive imputabili al dinge” possono portare, nei
casi di maggiore gravita, al recesso della P.A. dglporto di lavoro
secondo le regole stabilite dai contratti collettrroprio dal disposto della
norma, peraltro, trae origine il problema dellatesdeterminazione della
natura giuridica della responsabilita in parola) an quanto “appare
difficile coniugare unitariamente i due presuppgodtlla stessa enucleati
dall'articolo, “visto che il mancato raggiungimenttegli obiettivi pare
richiamare una forma di responsabilita oggettiv&ntre l'inosservanza
delle direttive, implicando colpevole violazioneuwt obbligo contrattuale,”
condurrebbe a una forma di responsabilita disapéiti® Le molteplici
teorie elaborate sul punto dalla dottfifasembra abbiano trovato
composizione in occasione di una recente pronumaha Suprema
Corte'® la quale ha optato per la tesi che riconosce ramonsabilita
dirigenziale la possibilita di prescindere da oghévanza dell’elemento
soggettivo per quanto riguarda il mancato raggionegito del risultato,
configurandosi cosi quale responsabilita oggetiNello specifico caso Iin
cui I'insuccesso dipenda da negligenza o inerziadunlgente, secondo gli
ermellini, si avra invece una vera e propria ipotedis responsabilita
disciplinare. Tale orientamento giurisprudenziaileealta, € - secondo una
condivisibile opinion&® - smentito dal dettato del medesimo art. 21, il
quale richiede che sia il mancato raggiungimentglidebiettivi che
I'inosservanza delle direttive siano imputabili ditigente pubblico, cosi

eliminando ogni residua traccia di oggettivita dallesponsabilita

118 C DioTALLEVI, Op. cit, pag. 244.

117vedisupranota 114.

118 cass. 20 febbraio 2007, n. 3929ADL, 2007, pag. 698.
119 Sul punto CDIOTALLEVI, Op. cit, pag. 249.
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dirigenziale. Seguendo questa impostazione, quirgli, renderebbe
necessario un vero e proprio giudizio sulla “colpdél dirigente, da
compiersi avendo riguardo ai generali canoni @tidi di cui agli artt.
1176, comma 2, e 1218 c.c.

L’'analisi del dibattito svoltosi in dottrina e gisprudenza circa la natura
della responsabilita dirigenziale - il cui accerésmo costituisce base
sostanziale, nei casi di maggiore gravita, peredesso della P.A. dal
rapporto di lavoro col dirigente pubblico - e I'espione degli approdi
raggiunti, consente un confronto con la noziongiastificatezza oggettiva
elaborata dalla contrattazione collettiva qualedwmone legittimante il
licenziamento del dirigente privato. A prima vig@non senza una certa
superficialitd), un punto di contatto tra le duezinai potrebbe essere
rinvenuto in  quellindirizzo  giurisprudenzidf® secondo cui il
mantenimento del rapporto col dirigente privato mssere subordinato
dallimprenditore “al raggiungimento di determinatsultati minimi di
produttivita ovvero all’esito positivo di determieaoperazioni finanziarie”
in vista delle quali lo stesso e stato assuntacdgprensibile, infatti, che
I'elemento pratico del risultato, centrale in qaeparticolare sfumatura di
giustificatezza oggettiva, abbia indotto alcunidstgi a prospettarne una
omologazione rispetto alla responsabilita dirigalezi“nel quadro della
tendenziale armonizzazione delle discipline delotav pubblico e

privato” %

1201 particolare vedi Cass. 3 aprile 2002, n. 4712%CM, 2002, pag. 573.

121 Cosi N. = MARINIS, Op. cit, pagg. 212-213; si veda, inoltre, circa il licemmiento
del dirigente privato per mancato raggiungimentglidabiettivi, A. PRETEROT| Scarso
rendimento: indice sintomatico e segno non equivdelta negligenza?n ADL, 2004,
1, pag. 375.
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Si rende pero opportuna, ai fini della determinagiadella relazione
intercorrente tra giustificatezza oggettiva e respabilita dirigenziale, una
piu attenta riflessione che indaghi I'esatta cdesiza delle due nozioni.

Lo studioso, infatti, potrebbe propendere - copragcio analogo a quello
adottato in occasione del raffronto tra giustiffzaa soggettiva e
responsabilita disciplinare - per una differenoage dei due concetti
suindicati in ragione del loro differente fondanwenntologico. A sostegno
di codesta soluzione deporrebbe, in primo luogeplasiderazione secondo
cui la nozione di giustificatezza oggettiva non itkegerebbe il
licenziamento del dirigente privato solo nell'ipsitgpeculiare di mancato
raggiungimento del risultato, bensi in forza dilgi#si scelta organizzativa
del datore che sia basata su ragioni effettiveeencm si riveli contraria ai
generali principi di buona fede e correttezza, teaba, pretestuosa o
discriminatoria; cid a causa della pregnanza delhento fiduciario nel
rapporto di lavoro del dirigente privato e dell’opivita del principio di
libera iniziativa economica&x art. 41 Cost. La giustificatezza oggettiva,
dunque, consentirebbe il licenziamento del dirigeptivato in un’area
molto piu ampi& di quella coperta dalla responsabilita dirigereial
questo avverrebbe proprio in ragione dei loro divepresupposti
sostanziali; fiducia (oggettiva) e liberta di imtiva economica per la
prima, inadempiment®® per la seconda. In secondo luogo, si potrebbe
sostenere che l'odierna formulazione dell’art. 2fhcendo diretto
riferimento all’imputabilita del mancato raggiunginto degli obiettivi e
della violazione delle direttive, imporrebbe unecostruzione della

responsabilita dirigenziale in termini soggettivicosi legandola

122 per |a casistica vedi GERDONA, op. cit, pagg. 100 e ss., gia richiamato alla nota
66 e CDIOTALLEVI, op. cit, pagg. 199 e ss.
123 M. PersIANI, ibidem
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indissolubilmente al concetto di inadempimento kegando in secondo
piano la componente fiduciaria del rapporto. Sittérabbe, mutatis
mutandis delle medesime considerazioni svolte in occasiosléedame
del rapporto tra responsabilita disciplinare e wficatezza soggettiva.
L'elemento determinante, quindi, ai fini del configrsi della
responsabilita, disciplinare o dirigenziale che, slal dirigente pubblico
sarebbero i fatti. Fatti tali da poter essere irapilitall’agente in ragione di
una condotta quantomeno colposa e si rilevanti atar pdeterminare un
inadempimento delle obbligazioni contrattuali. Taetvero che, mentre il
dirigente privato tutelato convenzionale potreblsseee licenziato, nel
rispetto della buona fede e correttezza, per @shlsnotivo che, non
arbitrario, pretestuoso o discriminatorio, sia idona far venir meno il
sentimento di fiducia (da intendersi non piu ine&one soggettiva ma
oggettiva) che il datore nutre nei suoi confrofdi,P.A. recederebbe dal
rapporto di lavoro col dirigente pubblico solo re@so in cui lo stesso
abbia, nella prassi, tenuto una condotta colpostamatia a violare le
regole fissate per il corretto adempimento dellesfazione, trasgressiva
delle direttive impartitegli, inidonea al raggiumgnto dei risultati
richiesti. Le fondamenta su cui poggia la costmeicdogmatica della
disciplina del licenziamento del dirigente privatm conclusione, si
paleserebbero radicalmente difformi da quelle su sarge quella del
dirigente pubblico: da un lato la fiducia, appaetete ai moti dell’animo,
libera di espandersi nel limite del rispetto deiinpipi general
dellordinamento, dall'altro l'inadempimento, aventl suo referente
naturale nellanpa&ic. Tutto cio, da ultimo, giustificherebbe il persist
della “diversificazione delle rispettive disciplin&*

124 Cosi M. RRsiAN|, Dirigenza privata nella realta attuale: caratteriepuliari e
affinita con il settore pubblicdn Riv. Inf. Mal. Prof, 1991, n. 3.
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Questa ricostruzione, tuttavia, non pare del tsaldisfacente poiché
omette di considerare come, anche nella respoitaakiigenziale, il
profilo oggettivo dell'inadempimento si confonda ncoquello della
valutazione del datorg® La valutazione della responsabilitd di cui si
discorre, infatti, non va effettuata unicamenteetazione all’'osservanza
dei doveri di ufficio o al rispetto di meticolosegole d'azione, ma
all'idoneita allo svolgimento della funzione espkat e, dunque, al fatto che
'unita organizzativa produca i risultati corrismmmti, sul piano sia
qualitativo che quantitativo, alle ragionevoli gte Viene pertanto in
considerazione il profilo dell’affidamento che |aAP ripone nella esatta
esecuzione da parte del dirigente dell’incaricofentn. L'oggettivita dei
risultati e il profilo soggettivo della fiducia datale nelle capacita del
dirigente finiscono, cosi, inevitabilmente per amdersi nel momento
valutativo. La tesi che propende per l'individuamodell'inadempimento
guale categoria giuridica costituente l'indubbiasdvaontologica della
responsabilita dirigenziale deve essere confutafgpare allora
ammissibile un accostamento della responsabilita parola alla
giustificatezza oggettiva. Nella prima il profiloggettivo dell'affidamento
datoriale e quello oggettivo dei risultati conséigafumano in un sistema di
valutazione ibrido in quanto capace di dare riliedecisivo sia ai
sentimenti che ai fatti, nella seconda I'elementbiattivo della fiducia si
oggettivizza nel necessario rispetto del canoneudna fede esecutiva da
verificarsi alla luce di standards social-tipici di elaborazione

giurisprudenziale.

125 vedi, in materia, PMONDA, Valutazione e responsabilitd della dirigenza putébli
nel d.gs. n. 150/2009: [lapplicazione a Regioni e&nti locali, in
http://www.regione.emilia-romagna.it/affari_ist/reta_5-6 09/1067%20monda.pdf
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Cosi, piu propriamente, a parere di scrive, il pudt contatto tra la
responsabilita dirigenziale demnanager pubblico e la giustificatezza
oggettiva del dirigente privato sussiste ed é datificarsi nella fiducia
oggettivizzata che, pur con sfaccettature diffeyemistituisce fondamento
sostanziale di entrambe le suddette nozioni. Calfrd parte, testimonia
una progressiva, anche se forse non del tutto pemsé, uniformazione

della disciplina del licenziamento della dirigeqébblica e privata®

5. Fiducia, giustificatezza e buona fede: alla ricea di un equilibrio nel
licenziamento del dirigente privato

L’analisi fin qui svolta manifesta il ruolo di prenia importanza rivestito
dalle nozioni di fiducia, giustificatezza e buorelé nello sviluppo della
disciplina del recesso dell’imprenditore dal ragpati lavoro col dirigente
privato. Il ricorso, da parte del legislatore, @eltonomia collettiva e della
giurisprudenza, a concetti di cosi ampia portaitgcerta ricostruzione per
regolamentare la matertke qua porta adesso a chiedersi quale sia I'esatta
relazione corrente tra gli stessi e, inoltre, sestema di licenziamento del
managersu di essi basato sia, da un lato, in grado foralie Corti dei
parametri decisori sicuri e stabili atti a garantia certezza del diritto,
dall’altro, capace di rispondere coerentemente tdiedenze evolutive
caratterizzanti I'ordinamento giuridico nel suo quesso.

Innanzitutto, la comprensione del nesso esisteatkducia, giustificatezza
e buona fede nella regolamentazione del licenziéondal dirigente non
puo prescindere dall'indagine sull'attuale consizge dell’elemento

fiduciario nel rapporto di lavoro in parola. Ocearrdunque, prendere

126 \/edi supra nota 121.
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nuovamente le mosse dalla storica sentenza n. 18lla dCorte
Costituzionale che nel lontano 1972 legittimavadiasione del dirigente
dalla disciplina limitativa del licenziamento, acsentendo a che la
collaborazione tra lo stesso e [limprenditore vemismeno per
determinazione unilaterale di quest’'ultimo, solce ctsoggettivamente”
fossero considerate cessate le condizioni idoneargenere il rapporto di
fiducia tra 1 due. La caratteristica principale dapporto di lavoro
dirigenziale, quindi, era rinvenibile nella natiwsaggettiva della relazione
fiduciaria intercorrente tra datore e prestatorelespa costruzione in
termini di illimitata fiduciarieta del rapporto cesentiva al datore di
recederead nutumdallo stesso, senza dover fornire giustificazioseaza
dover sottoporre la sua determinazione - per quantitraria, pretestuosa o
discriminatoria - ad alcun sindacato. Le parti cattdali godevano, cosi, di
un diritto di recesso strutturato in termini essainzente paritari, e cio in
ragione delle molteplici peculiarita insite neligura del dirigente ein
primis, dello speciale legame esistente tra lo stesdmprénditore. Tale
fondamento sostanziale del rapporto, tuttavia, msg® il manager
allassoluta discrezionalita del recesso datoriadlando luogo a una
situazione caratterizzata da evidente distoniaetispa quella degli altri
lavoratori subordinati e da aperto contrasto cocolaplessiva evoluzione
della normativa sul licenziamento, indirizzata sesngiu verso una
strutturazione ineludibilmente causale dello steshle e conseguita
I'introduzione da parte della contrattazione ctilat di una nozione, quella
di giustificatezza, che consentisse di limitaresdeizio del potere di
recesso del datore, pur conservando le specifigtaprie della
collaborazionede qua Si e posto, pertanto, il problema dell’esatta
ricostruzione della nozione convenzionale. A betteve, pero, la questione

ha riguardato lindividuazione dell'esatto fondarmensostanziale del
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rapporto: omologare la giustificatezza al conce#igale di giustificato
motivo, infatti, avrebbe significato ricondurre all categoria
dellinadempimento anche il licenziamento dehlnagey adottando una
soluzione insoddisfacente perché incapace di ridpae | tratti
caratterizzanti la figura del dirigente e il supparto di lavord?’ La sfida
accolta dalle Corti, dunque, € stata quella dinilefila portata semantica
della giustificatezza in modo tale da escluderdiblara licenziabilita del
dirigente, pur conservando, nel licenziamento dstlEsso, uno spazio di
liberta per il datore piu ampio di quello riconagoigli con riferimento agli
altri prestatori. | giudici hanno rinvenuto lo gstranto utile al
raggiungimento del risultato suddetto nel ricordla alausola di buona
fede e correttezza di cui agli artt. 1375 e 1175°€.La stessa, infatti, &
elemento plastico in grado di regolare le modalit@&sercizio del potere
(buona fede oggettiva) e, in specie, del potenecksso del datore, la cui
estrinsecazione deve avvenire nella equilibratasidenazione degli
interessi di entrambe le parti contrattdaliQuindi “il problema che si

pone e quello di stabilire nel caso concreto qeaeil comportamento

127 Ci si rifa qui, ancora una volta, allinsegnamenioautorevolissima dottrina (M.
PERSIANI, Op. cit, pagg. 1185 e ss.) la quale - nel distinguereamedhte il piano della
sentimentale fiducia da quello fattuale dell'inagémento - ricollega la libera
licenziabilita alla natura fiduciaria del rappodolavoro dirigenziale non escludendo,
tuttavia, “che il dirigente possa, e debba, esgarantito” anche nel caso in cui venga
licenziato, non gia per inadempimento, ma perchiénéita meno, nei suoi confronti, la
fiducia. Lo stesso Autore, infatti, aggiunge chea“$arbitro che il giudice sono
chiamati a verificare se esistono motivi del lidanzento apprezzabili sul piano del
diritto e, cioe, se, secondo una valutazione glmbsib possibile individuare le ragioni
che giustificano il venir meno della fiducia deltal@ di lavoro e, quindi, di escludere
che il licenziamento del dirigente sia arbitraqoetestuoso o discriminatorio, ovvero
risulti manifestamente irragionevole”.

128 \/edi supranota 71.

129 ContraF. LIMENA, op. cit, pag. 595, secondo la quale “la buona fede eaititipi

e clausole generali non sono in grado di far luseasi che, secondo le parti collettive,
integrano il «tipo» del licenziamento giustificatdsli stessi, infatti, sono per I'autrice
unultima spiaggia” cui si ricorre “quando nonsa bene a cosa aggrapparsi’”.
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corretto a stregua di buona fede che il recedeene tenere nell’esercizio
del potere di recesso, fermo restando che esseragito di riferimento
nell’applicazione delle clausole generali s@t@andardsdi comportamento
social-tipici cui la collettivita attribuisca il Vare di norme sociali**° ||
giudizio di buona fede, cosi, si risolve nella fiea del rispetto di tali
regole di condotta. Questxcursus pertanto, testimonia il realizzarsi del
mutamento dellaatio sottesa alla disciplina del licenziamento del éintg
tutelato convenzionalmente. Se, appunto, € vero “ojgettivizzazione
significa sottrazione della fiducia al’ambito delalutazione solipsistica
del datore di lavoro ... e sua controllabilita setm parametri di
ragionevolezza e normalita sociafé allora il ricorso alla buona fede e le
indicate modalita operative della stessa permetidinaffermare che, a
tutt'oggi, il fondamento sostanziale della normatiin esame deve
rinvenirsi ancora nella fiducia, ma da intendensseénso oggettivo.

In questo modo i contributi di legislatore, automa collettiva e
giurisprudenza si ricompongono in un quadro urotaricui I'introduzione
della nozione convenzionale di giustificatezza ajme strada a una
oggettivizzazione della fiducia, realizzata di datalle Corti mediante
I'utilizzo della clausola di buona fede e correti®zSi garantisce cosi al
dirigente privato la presenza di una tutela nerimamento che, tuttavia,
sia rispettosa delle peculiarita proprie del rapgpadntercorrente tra lo
stesso e I'imprenditor&?

Resta inevitabilmente da considerare il risvoltplaativo e, in particolare,

la capacita della soluzione indicata di fornirer, pal richiamo a clausole e

130 Cosi M. TREMOLADA, op. cit, pag. 33.

131 p Tosy, op. cit, pagg. 541-542.

132 Sul punto FLIMENA, op. cit, pag. 597, conferma che “anche nell’ambito debtav
dirigenziale si e verificata nel tempo una progressattrazione» verso un sistema piu
garantistico che, pur mantenendo la sua sostandiakrsita dai regimi di tutela
effettiva del posto di lavoro, sembra comunquessb ectendere»”.
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concetti di ordine generale, indicatori e paramegrti cui le Corti possano
appigliarsi per formulare giudizi non discrezionali rischio di una
degenerazione casistica & stato di recente evitenda chi*® ha sostenuto
che la ricerca di una compiuta definizione dellaisgficatezza si
risolverebbe, in realta, in un procedimentocdse law“dove e la stessa
pronuncia che crea ... il diritto”. Secondo quesH, tdifatti, il giudice,
privo di riferimenti stabili nella ricostruzione ke nozione convenzionale,
detterebbe ogni volta una diversa regola in furzidel caso concreto.
Invero, la scelta della giurisprudenza di avvaledella buona fede
(oggettiva) quale elemento utile a delineare i wonflel concetto di
giustificatezza consente alle CoHidi attingere alla ampia elaborazione
teorica sviluppatasi attorno alla medesima claug@aerale e volta, tra
l'altro, a individuare dei criteri di riferimentoispettati i quali il
comportamento del contraente pud dirsi corréft®ertanto si potra, come
detto, misurare il rispetto della buona fede neifamto con determinati
modelli sociali tipici e ricorrenti. Cosi, ad esemp'pud considerarsi ... il
rilievo che assume la regola di buona fede comezmedi tutela
dell’affidamento che il recedente abbia provocato,precedenza, nel
receduto circa la prosecuzione del rapporto, pedaurebbe ritenersi che

violi la regola di buona fede un recesso repengnomprevedibile che

1331, Curcio, op. cit, pag. 44.

1341n senso critico G. ®.LACANI, op. cit, pag. 997, il quale parla di “collage” effettato
dalla giurisprudenza “mediante un innesto eteratopi norme e principi coniati in altri
contesti”.

135 Secondo F. BRINGELLA, Studi di diritto civile 1ll. Obbligazioni e respoabilita,
Milano, 2007, pag. 9, “nell'individuazione del cenuto precettivo della buona fede”,
peraltro, “rivestono un ruolo importante i precad@rurisprudenziali. leading cases
orientando il giudice nell’applicazione delle normeostituiscono il passaggio
necessario nella costruzione detkegula iuris da applicare oltre 'ambito del caso
deciso. Il grado di elasticita congenito alle ctdasyenerali va poi controbilanciato dal
ruolo di nomofilachia svolto dalla Cassazione eladatratificarsi di orientamenti
costanti, affinché venga garantita la certezzadigtto ed evitato lo sconfinamento
nell’arbitrio”.
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deluda [I'aspettativa che quel comportamento ha ormyolmente
suscitato™® In tal modo, il riferimento alla buona fede nomveeal solo
fine di delineare genericamente il limite ultimd'edercizio del potere di
recesso del datore, ma si mostra anche capacelidaia un addentellato
certo al quale i giudici si possano aggrapparespiare derive casistiche.
In conclusione, l'analisi svolta dimostra come tlidata del legislatore
possa coniugarsi efficacemente con quella dellgi @aciali e della
giurisprudenza ai fini della configurazione di urdisciplina del
licenziamento del dirigente privato che, pur esehdb la libera
recedibilita del datore, preservi le peculiaritdlaldigura regolata, cosi
garantendo la realizzazione di un sistema equibbréspettoso e coerente
con la complessiva tendenza evolutiva dell'interdiramento giuridico,
sempre piu indirizzato verso la completa eliminagidelle residue aree di

licenziabilitaad nutum

136 M. TREMOLADA, ibidem
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Capitolo IV

IL LICENZIAMENTO DEL DIRIGENTE PRIVATO NON
TUTELATO CONVENZIONALMENTE

1. Introduzione

La trattazione sin qui svolta resterebbe incomplse¢a trascurasse |l
problema del licenziamento del dirigente privato nnautelato
convenzionalmente. Questa figura, infatti, oggelit@scarsa attenzione da
parte del legislatore e degli studiosi, a un prsuperficiale sguardo appare
abbandonata nel vuoto deldl nutum L’acume del ricercatore, tuttavia,
impone di chiedersi se oggi il dirigente privatoclaso dalla tutela
contrattualcollettiva possa considerarsi licenzeabberamente dal datore
e, ancor prima e con respiro piu ampio, quale slattuale assetto
ordinamentale l'esatta consistenza semantica detlazione latinaad
nutum Molteplici sono stati i fattori che dal 1942 d@oigni nostri hanno
inciso nell’evoluzione della disciplina della lilzerecedibilita dal rapporto
di lavoro: I'entrata in vigore della CostituzionBinfluenza delle fonti
normative comunitarie e internazionali, | percogsurisprudenziali, in
particolare quelli dedicati alla interpretaziondlaelausola di buona fede e
alla individuazione della sua portata applicativa.

Proprio da quest'ultimo profilo si prenderanno lesse rifacendosi a
guanto sostenuto, in merito al tema oggetto dedgmte capitolo, da illustre

dottrina, per la quale “é appena il caso di ricoedzhe il giudice potrebbe

60



sindacare il licenziamento del dirigente anche se fosse prevista una
disciplina sindacale a tutela della stabilita delpporto di lavoro
dirigenziale. E infatti il potere di recesso detata di lavoro, come ogni
potere unilaterale, deve sempre essere esercigataspetto dei doveri di
buona fede e correttezza. Il mancato rispetto @i goteri costituirebbe,
dunque, inadempimento del datore di lavoro con egmsnte tutela
risarcitoria come, del resto, € quella consegueatila disciplina
sindacale™®

Questa sintetica affermazione rivela pertanto um@rsignificativo limite
alla libera recedibilita datoriale, dato dall'op@raa nel rapporto di lavoro
della buona fede oggettiva, intesa come “dovereodiportarsi lealmente
nella esecuzione del contratt¥’e, al contempo, racchiude al suo interno il
risultato di decenni di evoluzione giurisprudengzial

In secondo luogo si considereranno gli altri fatt@Costituzione con
relative pronunce della Consulta, diritto comunda normativa di stampo
internazionale, nozione di ordine pubblico) chetdbniscono a fissare dei
confini alla libera licenziabilita del dirigente adgso dalle garanzie
collettive.

Da ultimo, alla luce della trattazione svolta, icdsedichera all'esame delle
differenti tutele accordate al dirigente a secocid il licenziamento dello
stesso abbia carattere discriminatorio, sia irgat presenza della
garanzia convenzionale o, infine, intervenga neafromti del manager

privo di tale baluardo protettivo.

137 M. PersIaNi, op. cit, pag. 1187.
138 £ CARINGELLA-L. BUFFONI, Manuale di diritto civile Roma, 2011, pag. 508.
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2. Il concetto di buona fede: genesi ed evoluziongerpretativa

La nozione di buona fede ha vissuto periodi di maggo minore rilevanza
nei diversi sistemi giuridici a seconda della tengstorica e culturale, ma
nel corso dei secoli ha goduto di un costante esta® da parte di dottrina e
giurisprudenza, che ne hanno progressivamente maidife, in particolare,
rafforzato la portata.

La buona fede, nata nel diritto romarid,ha conservato il suo vigore

durante tutta I'etd medievaf8 ottenendo, peraltro, ampio riconoscimento

1391 diritto romano riconosce allaona fidesdue principali ambiti applicativi: da un
lato quello dei diritti reali in cui essa € defmitome buona fede soggettiva, da
identificarsi con la convinzione del singolo di ngolare alcun diritto; dall’altro quello
dei contratti in cui essa si manifesta quale bulet oggettiva, da intendersi come
obbligo di comportamento per i contraenti (ultegioispetto all’adempimento) secondo
standardggenerali di correttezza e lealta.

L’evoluzione della societa romana e la progressoraquista da parte del contratto di un
ruolo preminente nel sistema giuridico ha determoif@acquisizione di una maggiore
rilevanza applicativa proprio della buona fede digyege Quest’ultima, in particolare, si
e affermata nel contesto dei ciddicia bona fidej giudizi costituiti dai pretori romani
In sostituzione e in alternativa ai tipici proceeéim di diritto civile. Tali giudizi hanno
modificato profondamente il diritto romano dei aatti, introducendo una superiore
tutela basata su esigenze socialmente riconoscait@rescindere dagli elementi
sostanziali e formali tipici dellous civile Di fatto nei c.d.iudicia bona fideiera
possibile tener conto di valori etici e socialifraterso l'introduzione di regole di
correttezza che godevano, per la prima volta,fdsdi processuale.

Cosil, a partire dalla sua comparsa e fino al Vobkeed.C., I'ambito dellactio bona fidei

si ampliava sempre piu divenendoblana fidesuna vera e propria regola del rapporto
contrattuale, fonte autonoma di obbligazione.

Vedi in materia M.TALAMANCA , La bona fides nei giuristi romani: “leerformeln” e
valori tutelati dall’'ordinamentoin Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza
giuridica storica e contemporangatti del Convegno internazionale di studi in onore
di A. Burdese (Padova-Venezia-Treviso, 14,15,16 giugno 2001), uma cdi L.
GAROFALO, Padova, 2003, vol. IV; GVMIERUZzzI, L'exceptio doli dal diritto civile al
diritto commerciale Milano, 2005; 1.MusIo, Breve analisi comparata della clausola
generale della buona fedm www.comparazionedirittocivile,i010, pagg. 2-3.

140 pyrante il periodo del diritto intermedio la budieale “non solo venne riconosciuta
giuridicamente dall’ordinamento, ma comincio ad uassre anche un ruolo piu
complesso e importante nell’ambito delle obbligaZi¢l. Musio, op. cit, pagg. 2-3).
Cosi con il termindona fidesvenivano a identificarsi tre distinte tipologieatindotta:
I'obbligo delle parti di rispettare la parola dalagdivieto delle parti di trarre vantaggio
da propri comportamenti sleali e, infine, il dovela contraenti di adempiere a quelle
obbligazioni che, ancorché non espressamente pgedarebbero sorte in base alle
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nell'eta della codificazione. | codici adottati dzari ordinamenti diivil
law tra la fine del XIX e linizio del XX secolb* infatti, contengono
immancabilmente [I'enunciazione del concetto di lauofede, pur
tralasciando di definirne il contenuto, in coeremzm la natura elastica
tipica di ogni clausola generaf&.

Il Codice Civile italiano del 1942, a sua voltagatre in pit casf® alla
suddetta clausola generale nella consapevolezza peisenza in ogni
sistema normativo di lacune colmabili solo tramiteriferimento a
disposizioni dal contenuto aperto, capaci di riaepun ruolo integrativo
attribuendo valore giuridico a fatti o comportamemdn codificati ma
rappresentativi di interessi rilevanti. L'estremapaezza del concetto di
buona fede, tuttavia, ha portato gli studiosi aagatne il contenuto
effettuando alcune opportune distinzioni. Innarttusi € notato che |l
legislatore utilizza il termine buona fede senzxéinere espressamente la

sua accezione soggettiva da quella oggettiva: melar buona fede

valutazioni di una persona onesta e fidata. Si d@eennare, inoltre, al significativo
ruolo svolto in epoca medievale dal diritto canoniel consolidamento del concetto di
buona fede, attirato sempre piu nell’area dellaateoe spesso identificato con quello di
equitas

141 Vedi G.ALPA, La buona fede integrativa: nota sull’andamento pzolico delle
clausole generaliin Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperiengauridica
storica e contemporanedtti del Convegno internazionale di studi in onateA.
Burdese(Padova-Venezia-Treviso, 14,15,16 giugno 2001)um @i L. GAROFALO,
Padova, 2003, vol. |, pagg. 155 e ss.

142 B interessante notare come certa dottrina pro@erd una distinzione tra clausole
generali e principi generali fondata sulla consademe che le prime sono norme
particolari formulate con una tecnica diversa dellgucasistica o prive di una propria
fattispecie e, quindi, sono destinate a concretaeggli ambiti operativi di altre
normative, mentre i principi generali “contengorssiestessi modelli di decisione” (L.
MENGONI, | principi generali del diritto e la scienza giuih, in Atti dei convegni
Lincei 96, Convegno sul tema: | principi generaél dliritto, Roma, 27-29 maggio
1991, pag. 323). Altri utilizza invece lI'espressoftlausole generali” come sinonimo
di principi generali (SRobpoTA, Il tempo delle clausole generalin 1l principio di
buona fedeMilano, 1987, pagg. 249 e ss.).

3 Tra cui artt. 534, 535, 936, 937, 938, 1137, 1IR3, 1155, 1159, 1162, 1175,
1358, 1375, 1415, 1416, 1445, 1460 c.c.
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soggettiva si concretizza nell'ignoranza di ledéaétrui diritto, la buona
fede oggettiva si sostanzia nel dovere di compsrtdealmente
nel’esecuzione del contrattd’ In secondo luogo ci si & chiesti se il
principio di buona fede si identifichi con quello abrrettezza (art. 1175
C.C.) 0 se questo sia dotato di autonoma rilevareeguerelleinterpretativa
ha visto il contrapporsi di diversi orientamenbnda definitiva prevalenza
della posizione di chi propende per la sostanzddatita tra le nozioni di
correttezza e buona fed8.

Alle Corti, infine, e toccato l'arduo compito di filere la portata
applicativa del principiode qug in particolare nella sua sfumatura
oggettiva. Cosi la clausola generale di buona fledevissuto uniter
travagliato caratterizzato da alterne vicende pdimaedersi riconoscere un
ruolo congruo nell’ordinamento.

L’introduzione della buona fede esecutiva nel rioststema giuridico (art.
1375 c.c.), difatti, non e stata accolta nel pariodmediatamente seguente
alla promulgazione del Codice Civile con particeléavore da parte degli
interpreti. La diffidenza derivava principalmentalld concezione dell’art.
1375 c.c. quale norma in bianco, priva di un peesistema di valori cui
I'interprete poteva riferirsi per delinearne il ¢enuto. || mutamento di
prospettiva €& conseguito all'adozione della Cartastifuzionale e
allaffermazione, al suo art. 2, del principio dilidarietd*® di cui la
nozione di buona fede é tuttora vista quale esjores® specificazione. La

stessa, dunque, “si pone come valore nel sistemaageorti umani e

144 legislatore tedesco, invece, ha scelto di digtere i due concetti riferendosi a essi
con termini diversi: Guter Glaubé sta per buona fede soggettiva (8 922, 955, 957 ec
BGB), “Treu und Glaubehper buona fede oggettiva (tra i tanti § 242 BGB).

143 v/edi, tra gli altri, U. MToLI, L'attuazione del rapporto obbligatorio e la valutaze
del comportamento delle parti secondo correttegzBBTC 1961, I, pag. 157.

146 «| 3 Repubblica riconosce e garantisce i dirittvislabili del’'uomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge sua personalita, e richiede
I'adempimento dei doveri inderogabili di solidagégtolitica, economica e sociale”.
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anche in quello dei rapporti patrimoniali, sicchiatéro sistema delle
relazioni deve essere governato dalla lealtd dggetti interessati*!’ Il
principio di buona fede, cosi, ha avuto legittimmyresso nel nostro
ordinamento giuridico, configurando pero in questana fase un mero
criterio di valutazione delle condotte dei conttada sua violazione dando
luogo a responsabilita risarcitoria solo nell’ipgtei lesione di un diritto
soggettivo previsto da specifica norma positit’&ino alla meta degli anni
Settanta, pertanto, si € pensato che le fonti téigihazione del contratto
fossero unicamente quelle indicate dall’art. 13%4 @egge, usi ed equita)
e che l'art. 1375 c.c. fosse una norma tesa aamalut correttezza del
comportamento delle parti nellesecuzione del raggpolL’evoluzione
giurisprudenziale, viceversa, ha ridisegnato lagtardello stesso art. 1375
c.c. facendone uno dei principali strumenti di gmézione del regolamento
negoziale, in quanto la clausola di buona fedea latla luce dell'art. 2
Cost., impone ai contraenti di eseguire non sofp atie € previsto dal
contratto come integrato a norma dell’art. 1374, et@ anche di tenere, ai
sensi dell’art. 1375 c.c., “quelle condotte chepase a correttezza, siano
necessarie per preservare in modo solidale latigt I'interesse della
controparte™®® La clausola generalde qua quindi, diviene fonte di

integrazione atipica del contratto capace di olalbégle parti ad adottare

147 E CARINGELLA, Op. cit, pag. 9.

148 Recita Cass. 16 febbraio 1963, n. 357Ramo pad, 1964, |, c. 1283, con nota di S.
RoDoOTA’, Appunti sul principio di buona fejte«l doveri generici di lealta e correttezza
sono entrati nel nostro ordinamento giuridico, sgetente in materia contrattuale, ma
la violazione di tali doveri, quando la legge noe faccia seguire una sanzione
autonoma, costituisce solo un criterio di valutagioe quantificazione di un
comportamento. Essi non valgono a creare, di pstessi, un diritto soggettivo tutelato
erga omneslall’osservanza del precetto adedminem laederguando tale diritto non sia
riconosciuto da un’espressa disposizione di leggertanto, un comportamento
contrario ai doveri di lealta, di correttezza e slidarieta sociale non puo essere
reputato illegittimo e colposo, né puo essere fahteesponsabilita per danni quando
non concreti la violazione di un diritto altrui gi@onosciuto in base ad altre norme».
149 Ancora FCARINGELLA, op. cit, pag. 107.
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tutti quei comportamenti, non predeterminabili, cime concreto siano
necessari per salvaguardare l'altrui sfera neitilichiun non apprezzabile
sacrificio’*® Un ulteriore passaggio ha poi consegnato alla &fede il
ruolo di strumento (non solo volto a imporre, inavintegrativa, le
prestazioni necessarie per salvaguardare linteredslla controparte
contrattuale, ma anche) capace di prescrivere d¢tndipverose (c.d.
obblighi di protezione) nell’'ottica, in particolanodo, della tutela della
sfera personale dell’altro contraente e di sudtaitiéstranee al nucleo
essenziale della stipulazioffé.Nonostante le critich€? la vis expansiva
della clausola in parola é stata poi ancora ediasaalla previsione di
obblighi di protezione finalizzati alla cura di eméssi di soggetti terzi
rispetto alla pattuizione ma in relazione di pros& (roximity) con la
controparte contrattuale. La progressiva cresgiai@ativa del principio
de quoconosce peraltro un diverso ambito di affermazimssia quello
della buona fede quale clausola protesa a limftareionalmente le pretese
creditorie e, piu in generale, I'esercizio dei ttiiriin espressione del

generale divieto di abuso del dirift5.“In base al principio di solidarieta e

150 v/edi sul punto, tra i tanti, \CARBONE, La buona fede come regola di governo della
discrezionalita contrattualen Giust. civ, 1999, IlI, pag. 319.

151 vedi, ex plurimis Cass. 11 maggio 1973, n. 1269Giust. civ, 1973, |, pag. 1306;
Cass. 13 luglio 1982, n. 4128, Koro it., 1982, I, pag. 2163; Cass. 9 novembre 1987, n.
8268, inGiust. civ.Mass, 1987, f. 11; Cass. 6 settembre 1988, n. 504&iust. Civ.
Mass, 1988, f. 8-9; Cass. 4 ottobre 1991, n. 1039&iur. it., 1992, |, pag. 1326.

152 G. ALPA, Pretese creditorie e normative di correttezzaRiv. dir. comm.1971, I,
pag. 288.

153 Come rileva attenta dottrina, “'abuso del dirito categoria elaborata in sede
dottrinale e giurisprudenziale in assenza di rismmaento nel nostro ordinamento da
parte di una specifica norma di carattere gene®lle"TREMOLADA, op. cit, pagg. 28-
29). Nel nostro Codice Civile non esiste, infattiha prescrizione che sanzioni in via
generale “I'uso improprio del diritto che travali¢himiti della buona fede e correttezza
e che sia in grado di condurre il comportamentosdejolo fuori dalla sfera del diritto
soggettivo, producendo effetti non voluti dallagetj (A. STANCHI, L’abuso del diritto
da parte del lavoratorein Il lavoro nella giurisprudenzan. 6, 2012, pag. 569). La
motivazione di tale scelta deve rinvenirsi printipante nella cultura giuridica
dominante negli anni '30 del secolo scorso pewuael'abuso del diritto era nozione di
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di buona fede oggettiva”, infatti, “un diritto camfsce un potere che

conosce sempre un limite funzionale dato dallaoragji per la quale il

natura non tanto giuridica, quanto etico-moralen nichiedente quindi alcun tipo di
sanzione. Proprio tale contesto storico impediapgo, che nel Codice del 1942 venisse
trasfuso l'art. 7 del Progetto ministeriale ovestsibiliva che “Nessuno puo esercitare il
proprio diritto in contrasto con lo scopo per ilatpi il diritto medesimo gli é stato
riconosciuto”.

L’abuso del diritto, diversamente che in Italisstato esplicitamente previsto dai Codici
svizzero, tedesco, greco, portoghese, spagnolcamdese. In particolare, il Codice
Civile tedesco contiene una norma specifica petasi@ (8 226 BGB) che recita:
«L’'esercizio del diritto € inammissibile se puo @vé solo scopo di provocare danno
ad altri». Nonostante I'esistenza di una disposiad hog in Germania la repressione
dell'abuso del diritto nzuldssige MiRbraughha trovato il proprio fondamento
normativo principalmente nel § 242, cioe nella d&pione dedicata alla buona fede e
correttezza Treu und Glauben In tal modo, dunque, la disciplina del divieto
dell’abuso del diritto finisce, nell'ordinamento iparola, per soffermarsi sul
comportamento del titolare del diritto piuttostoechsul diritto in sé (per una
ricostruzione della natura dellistituto in rappwrélla buona fede nell’ordinamento
giuridico italiano cfr. M. REMOLADA, op. Cit, pagg. 28 e ss.; MusIo, op. cit, pagg.
24 e ss.).

Mancando, pertanto, nell’ordinamento italiano umavjsione espressa dellistitutie
quo, una parte della dottrina ha ricavato dalle siagobrme contemplanti ipotesi di
abuso (in particolare dall’art. 833 c.c.) un prpicigenerale (CSALvI, voce Abuso del
diritto, in Enc. giur. TreccaniRoma, 1988, pagg. 1 e ss.). Altri studiosi, irydanno
radicalmente negato I'esistenza di un tale istitugb nostro sistema giuridico in base
alla considerazione secondo cui se vi & esercédtimo del diritto non vi & abuso
mentre, se vi & abuso, non vi e esercizio legittthabdiritto (F.SANTORO PASSARELLI,
Dottrine generali del diritto civilenona ed., Napoli, 1966, pagg. 76 e ss.). Quéstal
orientamento si e scontrato pero, oltre che ovvigenecon l'opposta corrente
dottrinaria, anche con la posizione della giurisignza maggioritaria secondo la quale
I'abuso del diritto configura un esercizio del #oi non conforme alla finalita che
'ordinamento ha assegnato in astratto allo steQumsto indirizzo e stato di recente
confermato nellambito della Relazione Tematicalad€assazione del 10 settembre
2010 dal titolo Buona fede come fonte di integrazione dello stateioziale: il ruolo
del giudice nel governo del contratto (in
http://www.cortedicassazione.it/Documenti/Relaz@6116 2010.pdlf in cui la
Suprema Corte ha specificato che per abuso débdiiideve intendere I'esercizio di un
diritto (legittimo e riconosciuto dalla normativéipalizzato alla realizzazione di un
obiettivo in contrasto con quello meritevole diefatda parte dell’ordinamento.

In conclusione, dunque, “secondo l'opinione magygemte condivisa, la figura
dell’'abuso del diritto risulta essere ... un prinoipnmanente nel nostro ordinamento
giuridico che deve essere ricavato sia dalle normeapplicabili nelle singole
fattispecie, che dalle clausole generali di coerth e buona fede ricostruite in funzione
di completamento e non di scardinamento del sistéomsi A. STANCHI, op. cit, pag.
570, con richiamo a C..l, La tutela delle posizioni “strumentali” del lavorate,
Milano, 1988, pag. 191).
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sistema giuridico lo prevede. Cosi “se il titoldiene ... comportamenti
formalmente consentiti dalla legge, ma per il pgusaento di finalita
eccentriche rispetto a quelle in funzione delle ligliardinamento ha
riconosciuto quello stesso diritto, e in particelave I'uso delle facolta che
la norma conferisce sia piegato a fini fraudoleabjetti o capricciosi,
I'esercizio del diritto & abusivo e pertanto norritegole di protezione*>*
In questo senso, dunque, la buona fede chiariseell attiritto attribuito
dall’'ordinamento non ha mai un contenuto e unagbarilimitata ma, al
contrario, € circoscritto in ragione delfatio di riconoscimento dello
stesso. Infine, l'ultima evoluzione del principio esame € legata alla
soluzione della questione, postasi in dottrina giurisprudenza, circa la
possibile rilevanza invalidante del comportamatiitana delle parti tenuto
in violazione della buona fed? Secondo la dottrina pit innovativala
buona fede andrebbe elevata a strumento di cantrallretto
dellautonomia negoziale, assurgendo a regola hiditea del contratto la
cui violazione comporterebbe la nullita virtualellaepattuizioneex art.
1418, comma primo, c.c. per violazione della nonmmgerativa che impone
condotte corrette in sede di stipulazione. Taledesuffragata dal richiamo

ad alcuni casi codificati nei quali la legge d&vdnza espressa alla buona

154 E CARINGELLA, Op. cit, pag. 109.

1% sul punto vedi A.ALBANESE, Buona fede e invalidita del contrajtan
http://dipartimenti.unicatt.it/scienzegiuridiche remse_100917 albanese.pdf quale
ripercorre con lucida sintesi tutto il dibattitaigsprudenziale svoltosi in materia.

156 5j veda AMusio, La violazione degli obblighi di informazione tragela di validita

e regole di correttezzan http://www.comparazionedirittocivile,itl quale richiama, tra
le altre, la posizione di A.IBcio (La clausola generale di buona fede €, dunque, un
limite generale all’autonomia contrattuglen Contr. impr, 1999, pag. 24), secondo il
gualedalle pronunce nn. 26724 e 26725/2007 della Supr€ordée si desumerebbe
inequivocabilmente il principio in virtu del qudlee una clausola di un contratto viola
I'imperativo principio di buona fede e correttezzatenuto dagli artt. 1175, 1337, 1375
c.c., essa deve considerarsi invalida e quindianinl quanto non realizza interessi
meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridic
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fede e alla giustizia contrattuale ai fini delldigiga del contrattd”’ Le
Sezioni Unite della Cassazioftg,tuttavia, nel considerare il suddetto
orientamento “hanno affermato che la contrarietfioame imperative
rilevante ai fini dell’applicazione dell'art. 141&omma primo, c.c. e
soltanto quella che riguarda elementi della fa¢tt$® negoziale e non gia
fatti a essa estranei ..., la cui eventuale illegité. non puo dar luogo alla
nullitd del contratto, se non nei casi espressagnprevisti dalla singola
disposizione violata*®® Se n’@ dedotto, in primo luogo, che le norme
contemplanti ipotesi specifiche nelle quali € ddtvanza alla buona fede
ai fini della validita della pattuizione contratteasono isolate nel nostro
ordinamento e con evidenti tratti di specialitaingyy non consentono di
fondare su di esse nessuna affermazione di pronay@ di estenderne
I'applicazione in settori differenti da quello digine e, secondariamente,
che le disposizioni imperative la cui frustrazigm®duce nullita sono le
norme sull’atto in sé e non quelle sul comportament

La prospettata sintesi della vicenda evolutivapiicipio di buona fede e
della sua rilevanza all’interno dell'ordinamentoumglico consente, a
guesto punto, di procedere con maggiore consaperslall’analisi dei
limiti che la stessa buona fede nella sua accezomgettiva e l'istituto

dell’abuso del diritto pongono al potere di recessbnutumdi cui in

157|n primisil riferimento & stato all’art. 36 del Codice debt@Sumo.

%8 Cass., S.U., 19 dicembre 2007, nn. 26724 e 26iHEyro it., 2008, c. 784, con nota
di E. SobITTl, La violazione delle regole di comportamento delémmediario
finanziario e le sezioni unitén Giust. civ, 2008, pag. 1175, con nota di Gar¥|, Le
sezioni unite su regole di validita, regole di cartamento e doveri informativin
Giust. civ, 2008, pag. 2775, con nota di TEBBRAJQ, Violazione delle regole di
comportamento nell'intermediazione finanziaria dlita del contratto: la decisione
delle Sezioni Unitein Resp. civ. e prey.2008, pag. 547, con nota di FRE&EQ
Intermediazione finanziaria: violazione di regolengportamentali e tutela secondo le
Sezioni Unitein Giur. comm, 2008, pag. 344, con nota di Gog&BO, Le sanzioni
applicabili alla violazione delle regole di condatin tema di investimenti mobiliari: la
prima pronuncia nomofilattica su nullita e respohg@a contrattuale

159 Cosi A.ALBANESE, op. cit, pag. 14.
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eventualita goda il contraente piu forte nei rafipdr durata a tempo
indeterminato. Anche tale ultimo approfondiment@rattro, non sara,
nellambito della presente ricerca, fine a se siegsa destinato a essere
calato dal piano delle considerazioni circa i gahetconfini alla libera
recedibilitd al caso particolare concernente iesso dal rapporto di lavoro
instaurato con il dirigente privato non fornito tlitela convenzionale,
nell'ottica della individuazione di eventuali limitalla sua libera

licenziabilita da parte del datot®.

180) 5 trattazione sarebbe incompleta se trascurasseorché in estrema sintesi - di
interrogarsi sul rapporto tra buona fede e autoaallettiva. L’efficacia del principio
de quo difatti, si estrinseca anche nellambito del catib collettivo di lavoro.
L’analisi della giurisprudenza in materia conseperaltro, di individuare tre principali
ambiti di operativitd della clausola generale imofe I'interpretazione, il recesso,
l'integrazione.

In primo luogo, per I'appunto, la Suprema Corteshatenuto che al contratto collettivo
si applichi l'art. 1366 c.c., che impone l'interpaeione del contratto secondo buona
fede. Nello specifico, Cass. 14 aprile 2008, n. 38{n http://www.di-
elle.it/index.php?url=/consultazione/giurispruden2zdiritti_sindacali_203/aspettativa
_ex_art_31_statuto_dei_lavoratori_208/view/20&fferma che “nell'interpretazione
delle disposizioni del contratto collettivo ... ssame particolare rilevanza -
nell’applicazione dei generali canoni di ermeneutidl principio di buona fedexart.
1366 c.c. al fine di individuare, in un ottica cbstionalmente indirizzata, un
bilanciamento tra i rispettivi diritti”.

In secundis la clausola di buona fede e correttezza € visialeqespressione del
principio di naturale temporaneita dei rapporti ladtori. Si afferma, dunque, che
“qualora un contratto collettivo venga stipulatmzz I'indicazione di una scadenza, la
relativa mancanza non implica che gli effetti pedo nel tempo senza limiti, atteso
che - in sintonia col principio di buona fede rnetkcuzione del contratex art. 1375
c.c. e in coerenza con la naturale temporaneitiobeligazione - deve essere
riconosciuta alle parti la possibilita di farne €@ I'efficacia, previa disdetta, anche in
difetto di previsione legale” (cosi Cass. 20 ag@109, n. 18548, ilRRed. Giust. Civ.
Mass, 2009, 9; in senso conforme Cass. 18 settemhb®&,20@ 19351, inGiust. civ.
Mass 2007, 9; Cass. 18 dicembre 2006, n. 2703Rivwn it. dir. lav 2007, 3, Il, pag.
616; Cass. 20 settembre 2005, n. 1850&iust. civ. Mass 2005, 9;contra Cass. 22
novembre 2010, n. 23614, Guida al Lavorg n. 49).

Infine, in tema di integrazione delle previsionint@ttualcollettive, la posizione della
Cassazione si rivela piu complessa. La stessdtijrifia affermato che - data la loro
“portata generalizzata” - i principi di correttezeabuona fede “non possono non
riversare la loro piena efficacia anche all'interdelle contrattazioni di categoria”.
Nello specifico, tuttavia, la Corte ha precisatoe,ctproprio in sede collettiva,
I'accertamento e il controllo di eventuali distansi dei suddetti principi “impongono
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3. Buona fede, abuso del diritto e liberta di rece® tra applicazioni
giurisprudenziali e specificazioni dottrinali: il caso del licenziamento
del dirigente privato non tutelato convenzionalmenrg

L’ excursussvolto sul principio di buona fede e sul suo craseeilievo
applicativo nell’ordinamento porta, dunque, inebitl@ente a considerarne
le implicazioni in rapporto alla tematica del rexedibero. Ci si deve
chiedere, infatti, quali sono i limiti che derivaraall'operativita del
suddetto principio alla liberta di recesso di cwemtualmente gode il
contraente piu forte in un rapporto di durata a penindeterminato.
L’attenzione dello studioso, inoltre, deve concardir sull'individuazione
della corretta e appropriata veste sostanzialeiteala quale tali confini
alla libera recedibilita si estrinsecano, delineat@satto rapporto e la
reciproca estensione dei diversi istituti della maudede (oggettiva) e
dell’'abuso del diritto.

Tali questioni sono state affrontate da una recestgenza “manifesto”
della Suprema Cort& con la prospettazione di soluzioni non del tutto

convincenti.

una presa d'atto della particolare forza di resiste delle ragioni, sottese alla
regolamentazione di materie devolute all’autonodahe parti sociali, al fine di evitare
inammissibili supplenze giudiziarie nel mondo delidazioni industriali” (Cass. 8
luglio 1994, n. 6448, ifroro it., 1995, |, pag. 186). Pertanto, “l'integrazionediniale
del contratto attraverso i principi di buona fedecarettezza - gia rigorosamente
limitata nell’ambito del contratto individuale —isulta affatto esclusa con riferimento
alla contrattazione collettiva, venendo qui a s@st con un valore (I'autonomia
collettiva) la cui intangibilitd & ancora piu fottgcosi Cass, S.U., 17 maggio 1996, n.
4570, inGl, 197, |, 1, pag. 760; sul punto vedi anche Retazidematica della
Cassazione del 10 settembre 2010 dal tit®doiona fede come fonte di integrazione
dello statuto negoziale: il ruolo del giudice nelowvgrno del contratte, in
http://www.cortedicassazione.it/Documenti/Relaz626116 2010.pdpag. 17).

161} riferimento & a Cass. 18 settembre 2009, n0BQIh Contratti, 2010, pagg. 5 e ss.,
con commento di G’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del dietio
Foro it., 2010, I, c. 95, con commento di RaLMIERI-R. PARDOLESI, Della serie “a
volte ritornano”: I'abuso del diritto alla riscossavedi anche AMAcCARIO, Recesso ad
nutum e valutazione di abusivita nei contratti fraprese: spunti da una recente
sentenza della Cassazigne Corr. giur., 2009, pag. 1577; MBARALDI, Il recesso ad
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Il caso portato all’attenzione della Sezione llincerneva la presunta
abusivita del diritto di libero recesso esercit@toganno dei concessionari,
dalla Renault Italia S.p.a. cosi come consentitdo dstesso contratto di
concessione di vendita. Prendendo le mosse ddilspkecie concreta,
dunque, la Cassazione ripercorreva le tappe trdmitgiali la buona fede
oggettiva era divenuta un “autonomo dovere giuadespressione di un
generale principio di solidarieta sociale”, capé&deimporre, a ciascuna
delle parti del rapporto obbligatorio, il dovere dgire in modo da
preservare gli interessi dell’altra”, giungendo seguentemente ad
affermare che “disporre di un potere non e condrisufficiente di un suo
legittimo esercizio se, nella situazione data, déologia del rapporto puo
essere superata facendo ricorso a rimedi che incidgugli interessi
contrapposti in modo piu proporzionato”. Cosi iltgre di recessad
nutum secondo la Suprema Corte, non puo tramutarsinirpatere di
recesso arbitrario ad libitum In tal modo e riconosciuta pienamente alla
buona fede esecutiva la funzione di limite in baseguale valutare la
legittimita delle modalita di esercizio del potaliscrezionale da parte del
contraente che ne é titolare. La pronuncia dellss@aone, tuttavia, suscita
notevoli perplessita laddove procede alla ricosbne della relazione
intercorrente tra il summenzionato principio e Uab del diritto,
qualificando quest'ultimo come “criterio rivelatoréella violazione
dell’'obbligo di buona fede oggettiva” i cui elemienbstitutivi sarebbero
dati: dalla titolarita di un diritto soggettivo inapo al singolo; dalla
possibilitd che lo stesso diritto sia in concresgereitato secondo una
pluralita di modalita; dalla censurabilita delle dadita di esercizio in
concreto prescelte e dalla circostanza che dadlesstderivi un sacrificio

nutum non &, dunque, recesso ad libitum. La Cassazii nuovo sull’abuso del diritto
in Contratto e impr,.2010, pagg. 41 e ss.
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sproporzionato in danno della parte non titolaféadeosizione giuridica. |
Giudici di Legittimita, infatti, sembrano confonaeit piano delle modalita
di esercizio del diritto con quello della funziom@pria dello stesso.

In dottrinal® invece, si & proceduto con maggiore precisiongeaiicare
il diverso ambito di azione e la differente utilithe i due istituti hanno
nell’ordinamento. Pertanto, pur affondando I'abdsd diritto le sue radici
nella buona fed&® esso attiene al profilo della funzione del potése
diritto) attribuito al singolo e ricorre allorch@lé potere (o diritto) sia
esercitato “essenzialmente (se non unicamenteg@ereguire un risultato
diverso da quello che costituisce I'utilitd gartanttlall’ordinamento™®
Queste considerazioni valgono, secondo la medesattana, anche per lo
specifico potere di recesso libero riconosciuta glarte dalla legge o dal
contratto con la conseguenza che, essendo il pwotgrarola preordinato
alla tutela dell'interesse del recedente all’esting del rapporto, il suo
esercizio consente al titolare di fruire solo dené&fici che gli derivano
dalla riacquisita liberta dovuta al venir meno digicolo contrattuale. In
ci0 si concretizza, dunque, il limite causale cherivéa alla libera
recedibilita dall’abuso del diritto. Al contrarid,principio di buona fedén
executivis circoscrive il potere di recessad nutum del contraente
intervenendo sulle modalita di estrinsecazioneodsetésso. Queste ultime
devono uniformarsi a un canone di lealta. Il regesgiindi, deve essere
esercitato in modo tale da assicurare la tuteld’irdetesse della
controparte, senza pero che sia arrecato un saecmpprezzabile al titolare
del diritto stesso. In conclusione, per tale a#teshvttrina, “le clausole di

correttezza e buona fede -costituiscono un rimedm® &iene in

152 \. TREMOLADA, Op. cit, pagg. 27 e ss.
163 \/edisupra nota 151.
184 G.D’Amico, op. cit, pag. 20, richiamato da MREMOLADA, op. cit, pag. 30.
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considerazione in via subordinata rispetto a que#t'abuso, in quanto
presupposto per I'applicazione di esse e che kegerdel potere non abbia
travalicato i limiti della funzione assegnata daitlinamento alla posizione
giuridica soggettiva®®® Cosi I'abuso del dirito non & pil “criterio
rivelatore della violazione dell'obbligo di buona@de oggettiva’, ma
istituto operante su un piano (logicamente anteuedlee con un’utilita
diversa dalla buona fede esecutiva.

Questa meticolosa analisi del rapporto esistersta tfue istituti, infine,
conducede planoalla considerazione della assoluta estraneita deegisi
al tema della giustificazione del recesso. | duefilpr difatti, sono
completamente differenti: da un lato vi sono I'abal diritto e la buona
fede oggettiva quali strumenti di valutazione dspetto della funzione e
del corretto esercizio del potere di recesso, @&l la giustificazione
quale presupposto di validita, efficacia o liceit@ suddetto potere, pur
estrinsecatosi in conformita alla sua causa e augaitia opportune.

Giova a questo punto scendere nel particolareezlersi quale dei suddetti
limiti alla libera recedibilita possa trovare apgplzione in caso di
licenziamento arbitrario o pretestuoso del dirigeptivato non coperto
dalla tutela convenzionale. La soluzione dejlaaestio iurisimpone da
subito una scelta di campo tra la ricostruzioneigpuudenziale e quella
dottrinale del rapporto tra buona fede (oggettieapbuso del diritto:
'opzione e a favore di quest’ultima in quanto essanostra piu puntuale
nel distinguere i due istituti in ragione della dodifferente utilita
nell’ordinamento. La radice comune degli stessiyenibile nel generale
principio di buona fede, come detto, non porta sggeamente a inferire
che I'abuso del diritto siapecies “criterio rivelatore” della violazione del

genusbuona fede oggettiva, anzi, nella valutazione adetetto esercizio

%5 M. TREMOLADA, op. cit, pag. 32.
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del potere, € logico e sensato che prima sia apgi@# profilo funzionale
e poi quello delle modalita di esercizio. Cosli,scideve innanzitutto
domandare se l'arbitrarieta o pretestuosita caratemti il licenziamento
del dirigentede quosiano indici dai quali si possa dedurre un utilizisd
diritto di recesso per il conseguimento di bendiiiwersi rispetto a quelli
per i quali esso stesso é riconosciuto dall’'ordieatm. La risposta negativa
scaturisce spontanea dalla considerazione daliutipropria che il
legislatore ricollega all’esercizio del diritto parola, ossia I'estinzione del
rapporto con conseguente riespansione della libertantrattuale.
Nonostante la sua natura arbitraria o pretestuodatti, il recesso del
datore risulta rispettoso della cornice causale diekto cosi come
strutturato e attribuito dall’ordinamento, deteramdo lo scioglimento del
vincolo tra i contraenti. Nel caso considerato sbroncretizza, pertanto,
alcun abuso del diritto. In secondo luogo, il vaglieve spostarsi sulle
modalita di irrogazione del licenziamento e subexsyanza del principio di
lealta. Pur non essendo imanager garantito da alcuna tutela
contrattualcollettiva, il diritto di recesso devessere esercitato
dall'imprenditore in conformita alla regola dellasdna fede esecutiva,
salvaguardando linteresse della controparte mitiliin cui cid non
comporti un sacrificio apprezzabile del propfid.Cid non avviene
allorché il datore eserciti il suddetto diritto imodo arbitrario o
pretestuoso, penalizzando ingiustificatamenterigdnte, offendendone la

dignita di lavoratore, compromettendone la repotai Ne discende,

186 Afferma M. TREMOLADA, op. cit, pag. 32, che “l'applicabilita del criterio” della
buona fede oggettiva “anche all’esercizio del potidicenziare sembra ormai opinione
consolidata, essendo stata superata la tesi nagatecondo cui il principio di
correttezza e buona fede avrebbe rilievo nella tedkesecuzione del contratto e non
anche in quella estintiva”.
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pertanto, la violazione del canone di buona fedgetitya con conseguente
responsabilita per danni a carico dell'imprenditSfe

L’affermazione generale della Suprema Corte secandaecedibilitaad
nutum non significaad libitum & cosi confermata, con le suindicate
precisazioni, anche nell'ipotesi specifica del mz@amento libero del
dirigente privato non garantito dalla contrattaeiaollettiva. Nel casade
quo, infatti, la liberta di licenziare trova un prezibmite nella regola della
buona feden executivis sul piano delle modalita di esercizio del dirittio

recessd®®

4. Ulteriori limiti alla libera licenziabilita del dirigente privato non
tutelato dalla contrattazione collettiva

Non é solo il principio di buona fede, nel nostrdinamento, a costituire
un limite alla liberta di licenziare il dirigenteripato che non si giova
dell’applicazione del contratto collettivo.

E’ direttamente dalle norme costituzionali, infatthe, in primo luogo, pare
potersi ricavare il diritto delmanagera non subire un licenziamento
arbitrario’® L’evoluzione della giurisprudenza della Corte @uosgtonale
in materia passa attraverso tre tappe fondamerDapprima € stata

riconosciuta la compatibilita tra l'art. 2118 c.e. I'art. 4 Cost., pur

157 Come si & gia avuto modo di precisare, il paramietrelazione al quale & possibile
valutare la rispondenza o meno a buona fede delbelalta di esercizio del
licenziamento é dato dai cstandardsdi comportamento social-tipici, essenziale punto
di riferimento nella applicazione delle clausolageli.

188 5j ribadisce ancora una volta, peraltro, che Fapeita, nel caso del licenziamento
del dirigente privato non tutelato convenzionalreerdel limite della buona fede
esecutiva - incidendo tale principio esclusivamesniée modalita di esercizio del diritto

- non comporta alcun vincolo di giustificazioneaico del datore recedente.

189 Sul punto vedi M. REMOLADA, op. cit, pagg. 15 e ss.
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sollecitandosi il legislatore a un intervento domma del regime di libero
licenziamento finalizzato a determinarne la cadiorez per tutti |

rapporti:’®

poi, in seguito all’'adozione con la legge n. 6844 della
disciplina limitativa dei licenziamenti, I'attenzie della Consulta si e
concentrata sul vaglio di costituzionalita dellsidee ipotesi (tra cui quella
del dirigente privatd?) di licenziabilitaad nutum infine, piu di recente, la
Corte ha da un lato confermato la legittimita dagionale delle suddette
ipotesi di licenziamento libero, precisando dalt@iche, anche in tali casi,
si deve ‘“riconoscere garanzia costituzionale adliritto di non subire un
licenziamento arbitrario®”” In tale ultima statuizione non v'é alcuna
contraddizione in quanto, come dettd,non arbitrarietd e necessaria
giustificazione del recesso attengono a piani dbfi@, senza alcuna
possibilita di intersezione. Cosi, secondo la Chasil rapporto di lavoro,
in ragione della delicatezza degli interessi iroassolti e della disparita di
forza contrattuale delle parti, non puo essere idersto come un
qualunque contratto di durata a tempo indeterminat@apo al datore di
lavoro, pertanto, non puo configurarsi quellillitio potere di
licenziamento che € espressione del generale piandella temporaneita
dei rapporti obbligatori. E' necessario un bilamegnto tra i valori in

gioco, attinenti al patrimonio del datore da umol& alla persona del

170 Cosi Corte cost. 26 maggio 1965, n. 45Giar. cost, 1965, pag. 663, per la quale il
diritto al lavoro di cui all’art. 4 della Carta Qdszionale e qualificabile solo come
posizione giuridica di liberta e, pertanto, nonagaendo “a ciascun cittadino il diritto al
conseguimento di un’occupazione”, non € possibiksudherne un diritto alla
conservazione del posto. Per una riflessione arisc veda PIcHINO, La Corte
Costituzionale e la discrezionalita del legislatanalinario in materia di licenziamenti
(Note sulla sentenza 7 febbraio 2000 n. 36 e sunalsuoi precedenti)n RIDL, 2006,

I, pag. 353.

171 Sj richiama ancora una volta Corte cost. 22 giub®ie2, n. 121; vediupra nota 35.
172 Corte cost. 27 novembre 2000, n. 541winww.giurcost.org/decisioni/2000/0541s-
00.htm| Corte cost. 6 febbraio 2006, n. 56Giur. cost, 2006, pag. 511, con nota di A.
VALLEBONA.

173 \edisupra pag. 66.
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lavoratore dall'altro. Questo equilibrio, nellopome della Corte, si
realizza con [laffermazione dell'incostituzionalitélel licenziamento

arbitrario, anche nei casi residui di libera rebéih. L’'orientamento in

parola, pertanto, ha piena applicazione anche it@mmtento al rapporto di

lavoro del dirigente privato, escluso dal dispastti’art. 10 della legge n.
604 del 1966 e soggetto alla regola della liceniialad nutum La tutela

della persona del lavoratore, nello specifico deigente, e del lavoro
impone allora di escludere la compatibilita tra talori costituzionali e il

licenziamento arbitrario, salvaguardando la regi#h libero recesso ma
espungendo il mero arbitrio dal concett@dinutum

Accanto alle fonti interne del diritto si collocgnonoltre, quelle

internazionali e comunitarie, le quali non hannonoado di incidere sul
tema della libera licenziabilita. Il taglio delltervento, tuttavia, e,
guantomeno a prima vista, differente da quello gadte dalle pronunce
della Corte Costituzionale: questa volta a esseessen in dubbio e, in
radice, la legittimita della persistenza di ipotésiibero licenziamento in
conseguenza dell’affermazione del principio di tficmzione necessaria
del recesso datoriale. Il problema diviene, cosiellQ di verificare

I'efficacia nell’ordinamento giuridico italiano e Icorretta interpretazione
di tali previsioni sovranazionali. Preso atto deitarsa incisivita degli atti

di diritto internazionalé’* I'attenzione dello studioso deve incentrarsi sulla

17| riferimento & alla regola di giustificazioneaessaria del licenziamento contenuta

nella Convenzione dell’Organizzazione Internaziendel Lavoro (ILO) n. 158 del
1982, non ratificata dall’ltalia, e alla raccomanidae n. 166 del medesimo anno la
quale, pero, dopo aver stabilito che il lavoratoren potra essere licenziato in assenza
di valido motivo di licenziamento legato alla sutadine o alla sua condotta o fondato
sulle necessita di funzionamento dell'impresa, aatabilimento o del servizio”,
esclude l'operativita di tale regola per i lavorato prova e per quelle categorie di
lavoratori per le quali sussistano particolari peotd, avuto riguardo alle condizioni dei
lavoratori stessi, alle dimensioni o alla naturllidgpresa. Ne discende, dunque, che - a
parte la non vincolativita per gli Stati membrigliest’ultima disposizione - la legge n.
604/1066 risulta sostanzialmente conforme ad essa.
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normativa comunitaria. La regola di necessariatijicszione € affermata,
in particolare, all’art. 24 della Carta Sociale &uea (CSE) e all'art. 30
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione fpea (CDFUE),
quest’ultima - diversamente dalla prima - recepigdl’art. 6 del Trattato
sull’'Unione Europea (TUE) che le riconosce il meaesvalore giuridico
dei trattati, sancendone il carattere vincolante gdeStati membri. Parte
della dottrind,” pertanto, ne ha dedotto “che il diritto di ogrideatore
alla tutela contro ogni licenziamento ingiustifecati cui all’art. 30 sarebbe
previsto da norma immediatamente precettiva, dingthte applicabile ai
rapporti di lavoro e prevalente rispetto alle dspmoni di diritto interno
che stabiliscono in taluni casi la liberta di lizeamento™® Secondo altri
studiosi, invece, tale ricostruzione non e coshta. L'interpretazione e
I'applicazione delle disposizioni della CDFUE, itifadovrebbe avvenire
nell’osservanza delle disposizioni generali detessa (Capo VI, artt. 51-
54) e, nello specifico, dell’art. 51 che ne defieid’ambito di applicazione,
stabilendo che esse “si applicano alle istituziomigani e organismi
dell’Unione nel rispetto del principio di sussideta, come pure agli Stati
membri esclusivamente nell’attuazione del diriteell’'thnione”.'”” L’art.
30, quindi, avrebbe solamente efficacia “verticaleiei confronti
dell’Unione e degli Stati membri e non “orizzontadell piano dei rapporti
di lavoro. Inoltre, l'art. 52 della CDFUE ammetteell@ limitazioni
all’esercizio dei diritti riconosciuti dalla Cartpurché queste siano previste

dalla legge e rispettino il “contenuto essenzialietali diritti. 1l fulcro del

175 vedi, tra i tanti, A.PicCININI-G. CENTAMORE, Apprendistato: [illegittimita del
recesso ad nutum per contrasto con l'art. 30 déarta di Nizza in Riv. giur. lav,
2011, 11, pag. 694.

176 Cosi M. TREMOLADA, op. cit, pag. 21, esprime I'essenza di tale orientamento.

7 In tal senso S. MRVA, op. cit, pag. 784, secondo il quale “la questione dovra
necessariamente essere affrontata approfondendo,gltr altri, i profili relativi
all'applicabilita diretta della Carta ai rappontatprivati, al significato del riferimento
«alle legislazioni e prassi nazionali», alidio dell'art. 51 sull’'ambito di applicazione”.
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problema, sotto quest'ultimo profilo, risiederebballora nella
individuazione della corretta ermeneusi della casph nozione di
“contenuto essenziale” del diritto sancito dall'a30 della CDFUE. Sul
punto merita di essere richiamata la posizioneudilg dottrina’® la quale,
cimentandosi nella suddetta attivita interpretatha sostenuto che “si puo
prospettare, con specifico riguardo ai casi cheita@cono eccezione
all’'applicazione della regola comunitaria di gifisadzione del recesso, che
il contenuto essenziale del diritto dei lavoratalia tutela contro ogni
licenziamento ingiustificato debba essere idemifc con quello che
consente di negare I'assoluta liberta di licenziaimecioé con la regola per
cui il datore di lavoro non puo esercitare in mabitrario il potere di
recesso”. Cosi, sposando tale lettura, l'interaietee del concetto di
licenziabilitaad nutumfornita dalla Corte Costituzionale italiana finibeb
per coincidere con il contenuto essenziale e inbéegdel principio di
giustificazione necessaria del licenziamento afégomdall’art. 30 della
Carta dei diritti fondamentali del’Unione Europedi. potrebbe pertanto
affermare, tornando al tema oggetto della presérattazione, che |l
recesso del datore dal rapporto di lavoro col dirtg privato - pur essendo
quest’ultimo escluso dall'applicazione della disicig limitativa dei
licenziamenti - incontrerebbe comunqgue il limitdI'debitrarieta e cio non
solo a partire dalle previsioni di diritto internaa, ancor prima, per diretta
statuizione comunitaria.

Ancora, la regola che non consente il recessorarigitdell’'imprenditore
nemmeno nelle rimanenti ipotesi di libera licen#itb del lavoratore e
stata da talurf®® riconosciuta quale principio di ordine pubblico
dell’ordinamento giuridico italiano. A tale approdoé giunti considerando

178 M. TREMOLADA, op. cit, pag. 23.
179 M. TREMOLADA, op. cit, pag. 24.
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alcune pronunce della Corte di Cassazithaelle quali si & negata
'applicabilita a un lavoratore che avrebbe goddadla tutela contro il
licenziamento ingiustificato della legislazioneastiera che prevedeva solo
la licenziabilitaad nutum Cio, a norma dell’art. 16 della legge n. 218/1,995
per contrasto fra tale normativa straniera e laleedi stabilita del rapporto
di lavoro, da intendersi appunto quale principiooddine pubblico. La
Suprema Corte ha omesso, tuttavia, nel pervengesatidette conclusioni
di considerare la persistenza in Italia di casicui € consentito il
licenziamento libero del dipendente e che, dungimylterebbero in
immediato contrasto con l'ordine pubblico interriRroprio per superare
tale contraddizione, allora, si e ritenuto correitonoscere quale principio
di ordine pubblico, non gia la regola (derogabil#i) giustificazione
necessaria del licenziamento, bensi quella (inkdlleyiche vieta in ogni
caso - anche in quello del dirigente privato edesso arbitrario del datore.
In conclusione, gli approfondimenti sin qui svatnsentono di affermare
che l'attuale portata applicativa del principio liona fede oggettiva, la
normativa costituzionale, quella sovranazionaleoestesso concetto di
ordine pubblico interno, cosi come costruiti e rptetati dalla dottrina e
dalle Corti, conducono concordemente al riconosetmaell’ordinamento
giuridico italiano del diritto minimo e intangibildel lavoratore in quanto
tale a non subire un licenziamento arbitrario. {8ahazione di questo
diritto circoscrive I'area della libera licenziakdl e, come gia sottolineato,
impone una interpretazione del concetto di licemeatoad nutumche ne
escluda la coincidenza conadl libitum Pertanto lirrogazione di un
licenziamento arbitrario o pretestuoso nei confrdat manager o di altro

dipendente sottratto alla applicazione della legge04/1966, configura si

180 \v/edi, ex plurimis Cass. 11 novembre 2002, n. 15822Giur. it., 2003, pag. 1117;
Cass. 9 maggio 2007, n. 10549QfsL, 2008, pag. 539.
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violazione del canone di buona fede oggettiva mantkndersi, in questo
caso e a parere di chi scrive, quale criterio atcek della lesione del
sovraordinato diritto del lavoratore a non subirerecess@ad libitumdel

datore.

5. Il dirigente privato e la tutela avverso il licexziamento: ricostruzione
della coerenza del sistema

Lo studio del tema del licenziamento del dirigeqevato induce il
ricercatore a spaziare tra differenti regimi dietat dei quali si rende
indispensabile una razionalizzazione. Pare, infadti prima vista, di
procedere su una strada discendente lungo la quagressivamente, le
garanzie accordate ahanagervanno affievolendosi. Uno sguardo piu
acuto, tuttavia, € in grado di apprezzare le mbiefaccettature e
problematicita della tematica che rendono il pesgopiu insidioso e
complesso.

La semplice metafora puo essere tradotta in tergiuridici considerando
con manualistica semplicita che il dirigente sivgioinnanzitutto, della
incisiva tutela reale avverso ogni licenziamentxdminatorio (art. 3 I. n.
108/1990)** |o stesso, in secondo luogo, fruisce - se rieteérarl’ambito
di applicazione del contratto collettivo - dellargazia convenzionale
incentrata sulla necessaria giustificatezza deéssx datoriale, pena la

corresponsione della c.d. indennitad supplemenfarifine, il manager

181 Syl punto vedi AFERRUGGIA L'indagine giudiziale in materia di licenziamenteld
dirigente, tra giustificatezza e discriminatoriet&l provvedimento espulsivin ADL,
2011, 2, pag. 399.

182 vedi, tra gli altri, V. kAR, Licenziamento del dirigente e indennita supplenrenta
nota a Trib. Milano 26.11.94, inav. Giur, n. 7, 1995, pag. 641.
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sottratto all’efficacia degli accordi collettiviemtra a pieno titolo nell’area
della libera licenziabilita. 1l dirigente privatdunque, soggetto o meno che
sia all'efficacia dell’accordo collettivo, gode zendubbio della garanzia
reale in caso di licenziamento discriminatorio. Naltrettanto definita,
pero, alla luce dell’'analisi svolta, e la differaniza la tutela accordata al
dirigente cui si applica la disciplina convenzianal quella riconosciuta al
managerche sia privo di tale baluardo protettivo. E’ giuan questo punto,
difatti, che la china si fa scivolosa. Ci si dewsréndare, cioe, - se a fronte
dell’evoluzione giurisprudenziale, dottrinale e llegnterventi del
legislatore comunitario - ha ancora senso ritenehe sussista un
discrimine sostanziale tra la protezione avversoreitesso datoriale
riconosciuta al dirigente difeso dal contratto etiVo e quella accordata
dal diritto vivente, anche in considerazione debbamativa sovranazionale,
al managerlicenziabilead nutum o se, piuttosto, questa difformita debba
riscontrarsi esclusivamente sul piano processuale.

Gli approfondimenti sinora sviluppati coadiuvanostadioso nel tentativo
di rispondere ai quesiti prospettati.

Il dirigente privato tutelato convenzionalmentemeovisto:®° & garantito
dalla previsione che impone al datore la giustiGzaa del recesso, pena il
pagamento di una indennita supplementare. Nel trigos il significato
della nozione di giustificatezza, peraltro, i giddi merito e di legittimita
hanno progressivamente abbandonato, quale puntofetimento, le
nozioni legali di giusta causa e giustificato motiger assumere quale
parametro fondamentale il canone di buona fadexecutivis In tal modo
la Cassazione ha ammesso una significativa ditatazdel concetto in
parola, il quale si estende fino a qualificare cagnestificato ogni recesso

datoriale che non si configuri come estrinsecaziaineuna condotta

183 vedi suprapagg. 26-28.
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pretestuosa o arbitraria, in base a una valutaZomgata sustandardsdi
comportamento social-tipici cui la collettivitardtuisca il valore di norme
sociali.

Per quanto concerne, invecemhnagerliberamentelicenziabile (poiché

184 & la stessa

escluso dallambito di efficacia del contratto ettivo)
evoluzione giurisprudenziale e dottrinale nell’'npieetazione del principio
di buona fede oggettiva che, da un lato, conduceicanoscimento
dell'incidenza del principio in parola sulle modalidi estrinsecazione del
potere datoriale di recesso e, dall’altro, impdesdrcizio di quest’'ultimo
potere in modo da assicurare la tutela dell'inezetella controparte, senza
perd che sia arrecato un sacrificio apprezzabilitahre del diritto'®° Si
giunge, cosi, anche in questo caso a sanzionare lmgmziamento
arbitrario o pretestuoso perché contrastante cobrea di buona fede
esecutiva e, conseguentemente, configurante un enmaichento
dellimprenditore, fonte di responsabilita contoatie risarcitoria (art. 1218
c.c.)’®® Tale conclusione, d'altra parte, & corroborata €& citati
orientamenti della Corte Costituzionale che dalalizazate previsioni di
provenienza comunitaria, deponendo il tutto, inmat analisi, a favore
dell’affermazione di un vero e proprio diritto daVoratore (e del dirigente

in particolare) a non subire un licenziamento aaib 0 pretestuosts’

184 \/edi suprapagg. 63-68.

185 Stante la natura consolidata di questi percorsrmetativi non pare peregrino
auspicare, come gia fatto da taluno (MODARO, Buona fede contrattuale: nuovi
sviluppi della Cassazionen Contr. e Imp, 2005, pag. 584), un’evoluzione normativa
che porti alla codificazione delle regole desumitiéll principio di buona fede.

188 | a natura contrattuale della responsabilita pefazione degli artt. 1175 e 1375 c.c.
e indubbia in giurisprudenza. Veeix multis Cass. 15 gennaio 2000, n. 426Foro it.,
2000, I, c. 1160 e ss., in particolare c. 1183, nota di F.Di Ciommo, Clausole
generali e responsabilita civile dell'intermediarimanziario

187 vedi suprapagg. 68-74.
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Cio che emerge con chiarezza da queste considerapertanto, € la
uniformazione, sotto il profilo sostanziale, deltatela accordata al
dirigente privato nel licenziamento. Non ne e coiige il licenziamento
arbitrario o pretestuoso. E cio, per quanto piudrtgy in forza del disposto
della Costituzione e delle previsioni comunitar@lg luce della loro
ermeneusi dottrinale e giurisprudenziale) e norladapplicazione del
contratto collettivo. Cosi si consuma il rilievo llde nozione di
giustificatezza, bruciato dalla flamma che scataridai principi generali
dell’'ordinamento nazionale e comunitatid.

Dov’e, allora, per il dirigente privato il vantaggila convenienza della
tutela contrattualcollettiva? L’attenzione si sposdil piano sostanziale a
guello piu prosaicamente processuale.

Per introdurre la riflessione, giova ricordare doaaifermato da autorevole
dottrina secondo la quale la violazione dei dowdiri buona fede e
correttezza costituisce “inadempimento del datore lavoro con
conseguente tutela risarcitoria come, del restqualla conseguente alla
disciplina sindacale®®® Il punto & di rilevante interesse. Ci si deve
interrogare, nello specifico, sulle modalita comeréramite le quali il

dirigente puo pervenire alla corresponsione defistid risarcimento.

188 Sj potrebbe pertanto affermare, in correlazione goanto gia sostenuto alla nota
178, che lintroduzione della nozione di giustitiezza da parte dei contratti collettivi
realizzi un primo timido tentativo di positivizzazie delle regole di comportamento
scaturenti dal principio di buona fede oggettivahe, oggi, tale previsione dovrebbe
essere superata dalla enunciazione esplicita, d& pl legislatore, della vigenza
nell'ordinamento del generale diritto di ciascunvdetore a non subire un
licenziamento arbitrario o pretestuoso.

189 Cosi M. RRsSIANI, op. cit, pag. 1187. Conforme I'opinione di IMENGONI,
Autonomia privata e Costituziona Banca, borsa, tit. cred1997, pag. 9, secondo il
guale “In nessun caso, secondo la dogmatica détanosdice civile, la violazione del
dovere di buona fede é causa di invalidita del redtat, ma solo fonte di responsabilita
per danni”.
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In caso di licenziamento arbitrario o pretestuosd dirigente privo di
tutela convenzionale, infatti, si configura, in oaml datore, una
responsabilita contrattuale per daerart. 1218 c.c. Imanager(creditore)
sara tenuto “a provare il titolo dell’obbligazioeeil danno subito, e ad
allegare l'inadempimentc™ spettando all'imprenditore  (debitore)
dimostrare di aver adempiuto o di non aver potutengpiere per
impossibilita sopravvenuta derivante da causa antu imputabile. In
qguesto caso, pertanto, il dirigente si trova intestell'ingrato e arduo
compito di provare il danno (patrimoniale e Honsubito in conseguenza
della condotta datoriale inadempiente in quanto cammforme al principio
di buona fede nell’esecuzione del contratto.

Qualora, invece, sia il dirigente privato tutelatalle previsioni
contrattualcollettive a subire un licenziamentoitagio 0 pretestuoso, lo
stesso dovra solo provvedere allimpugnativa detesso davanti
allautorita giudiziaria di merito (o al collegiorkatrale) la quale,
accertatane lingiustificatezza, procedera alla ntjtisazioné® della
indennita supplementdré con valutazione discrezionale e non censurabile
se non per vizio di motivazione. La dimostraziom#ladgiustificatezza del

recesso, dunque, grava sul datore di lavStopa cid che pil interessa &

19 F CARINGELLA-L. BUFFONI, Op. cit, pag. 641.

191 Sulla risarcibilita, anche nel’ambito della respabilita contrattuale, del danno non
patrimoniale vedi FCARINGELLA-L. BUFFONI, op. cit, pag. 1353.

192)| giudice dovra tener conto dell'importo minimongassimo indicato dal contratto
collettivo di riferimento e, inoltre, delle ragioohe caratterizzano il caso e del concreto
pregiudizio arrecato al dirigente licenziato, sufleorta dell’anzianita di servizio,
dell'eta anagrafica di quest’ultimo e del comportauto avuto dalle parti. Vedi Cass. 22
giugno 2000, n. 8496, iGuida al dirittg 2000, 31, pag. 68.

193 Cosi definita in quanto si cumula alle altre spete di fine rapporto.

194 In questo senso si veda Cass. 10 dicembre 19932184, in http:/pluris-
cedam.utetgiuridica.it/cgi-bin/DocPrint secondo la quale “se la contrattazione
collettiva ... pone a carico dello stesso datorelagioro di pagare una indennita
supplementare ove non sussistano idonei motiviifaetivi del recesso, € ovvio che in
tal caso, ove il dirigente licenziato si facciaratpndere tale indennita, contestando la
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I'esonero delmanagerdall’'onere di provare il danno subito a causa del
licenziamento per poter fruire dell'indennié qua™°

Ne segue la chiosa cui conduce l'analisi sisteraatalla disciplina italiana
del licenziamento del dirigente privato.

L'evoluzione dell’ordinamento ha, a parere di shrive, condotto a una
uniformazione sostanziale della tutela riservatdiadiente privato in caso
di recesso dellimprenditore: lo stesso e garanti@l di la dell'ipotesi
codificata di discriminazione - a fronte di ogrédnziamento che abbia il
carattere della arbitrarietd o della pretestuo<ité®, come affermato, a
prescindere dal fatto che imanager rientri nellarea della tutela
convenzionale. Quest’ultima, pertanto, incide essdmente sul piano
processuale e, in particolare, sul profilo probatoresonerando il
lavoratore dalla prova dell’entitd del danno subitoconseguenza della
violazione da parte del datore degli obblighi danitr dall’operativita, nello
svolgimento del rapporto di lavoro, del principiokdiona fede oggettiva,
in cui si risolve la nozione di giustificatezza.

Il sistema delle tutele accordate al dirigente gov in caso di
licenziamento, cosi, recupera coerenza. Le preuisiegislative e,
soprattutto, gli approdi dottrinali e giurisprudez in tema di libera
recedibilita, infatti, individuano nella assenza diiscriminazione,
arbitrarieta e pretestuosita un limite invalicalolére il quale il potere di

recesso del datore di lavoro non puo mai andaressequio ai valori

“giustificatezza” del licenziamento, e il datoreldvoro che, per essere esonerato dal
detto obbligo, deve dimostrare la veridicita edadatezza dei motivi da lui addotti, ma
che, perché contestati dall’altra parte, sono, faloraggiungimento della prova,
tamqguam non essént

195 Dispone Cass. 5 febbraio 1992, n. 123@\atiz. Giur. Lav, 1992, pag. 558, che “il
riconoscimento dell'indennita supplementare (attédssuo carattere sanzionatorio
dell'ingiustificato licenziamento) non e condizidoaalla dimostrazione, da parte del
dirigente licenziato, di un danno derivante daléadita dell’occupazione”. Sul punto
vedi anche CDIOTALLEVI, op. cit, pagg. 207 e ss.
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fondamentali (di rispetto della persona e del layodell’'ordinamento
nazionale e comunitario. Con tutto cio la funziahala contrattazione
collettiva, pur ridimensionata, € salvaguardataladaua incidenza sui
profili probatori della vicendade qua Il declivio delle tutele nel
licenziamento prospettato in apertura del presgamgrafo, pertanto,
permane, ma la garanzia minima del dirigente poivate accresciuta in
corrispondenza del contestuale ridimensionamentd ancetto di

recedibilitaad nutum
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Capitolo V

IL LICENZIAMENTO DEL DIRIGENTE NEGLI USA:
L" EMPLOYMENT AT WILL TRA LEGGE, GIURISPRUDENZA,
AUTONOMIA COLLETTIVA E INDIVIDUALE

“We have became a nation of employees. We are depdngoon others
for our means of livelihood, and most of our peopleave become
completely dependent upon wages. If they lose thels they lose every
resource except for the relief supplied by the wars forms of social
security Such dependence of the mass of the peopten others for all of
their income is something new in the world. For owgeneration, the

substance of life is in another man’s hands”.

1. Introduzione

La Corte Suprema del NevadaKmart Corporation viPonsockdel 1987
sintetizzava in questi termini la situazione déitaza-lavoro” statunitense:
totale dipendenza dadimployere dal salario da questi corrisposto, salvo
che per il limitato soccorso apportato dalle vaieeme di sicurezza

sociale!® Tale affermazione giurisprudenziale, fotograftanganea di una

196103 Nev. 39, 732 P.2d 1364, 1987, con richiamoTaRNENBAUM, A Philosophy of
Labor 9 7-8, 1951. E’ opportuno ricordare che negli Sthhniti coesistono
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situazione in continua, se pur lenta, evoluziom pud non sollecitare la
curiosita del giuslavorista europeo, avvezzo a roowérsi con le ampie
tutele riconosciute al lavoratore dalla propriatw@ giuridica e sociale,
portandolo a domandarsi se esistano e quali segaranzie di cui gode il
lavoratore e in particolare il dirigente del sett@rivatonegli USA, quale
sia l'atteggiamento della giurisprudenza e delbagimia collettiva davanti
al problema, quale sia il potere contrattuale degdo, quali le attual
tendenze e iniziative federali e statali in matediajob security se
sussistano differenze di trattamento tra il comdipendente dmployege
il manager La risposta a tali interrogativi si rivela padiarmente
complessa data la struttura federale degli Usauinogni singolo Stato
attua proprie politiche ed esprime uno specifiairinzo giurisprudenziale,
seppur nella cornice della legislazione e dellarigguudenza di
Washington.

In questo capitolo, dunque, partendo da alcune iderszioni storiche

volte a evidenziare il mutamento della natura debto in America, ci Si

parallelamente due sistemi di tribunali: quello &mde e quello proprio di ogni singolo
Stato. A livello Federale si hanno tre gradi dirgidizione, District Court, Circuit
Court e Supreme CourtLe District Courts sono la base del sistema giurisdizionale;
hanno una estesa competenza, sia civile che penal® giurisdizione territoriale che
copre parte o tutto il territorio dello Stato cppartengono. Il secondo grado di giudizio
e costituito dal Circuito delle Corti d’Appello. intero territorio degli Stati Uniti & stato
diviso in trediciCircuits (undici piu uno pebDistrict of Columbiae unFederal Circui).
CiascunaCircuit Court ha competenza territoriale su un determinato nardefStati e
competenza giuridica su tutte le materie decigaimo grado dall®istrict Courts Al
vertice del sistema giuridico americano € post&u@reme Courtultima istanza di
giudizio con competenza sulle decisioni deéllecuit Courtso delle Supreme Courts
statali, quando nelle loro decisioni toccano matdricompetenza federale. Ovviamente
la Supreme Courbha giurisdizione esclusiva sia in materia di intetpzione della
Costituzione Federale che in materia di risoluziciecontroversie interpretative di
leggi ordinarie sorte tra lAppeal Courtdei diversiCircuits. Accanto al sistema dei
Tribunali Federali , esiste il sistema dei Triburgtiatali che sostanzialmente, sebbene
esistano differenze tra Stato e Stato, ricalcastema federale strutturato su tre gradi
successivi di giudizio. Vedi sul punto E.AARNSWORTH An introduction to legal
system of USAOcean, 1975.
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occupera dapprima dednployment at will regola didefault®” nelle
relazioni tra datore e lavoratore negli Usa, inebakla quale il primo puo
licenziare il second@ad nutumsenza incorrere in alcuna responsabilita e
senza dover rispettare alcuna formalita. In secdnogo si analizzeranno,
con specifica attinenza alla posizione del dirigetd varie limitazioni che,
nel corso degli anni, hanno eroso tale principin. terzo luogo si
considereranno le politiche, profondamente divdraeloro, adottate da
alcuni singoli Stati, dando particolare risaltocalso del Montana, unico
Stato a essersi dotato di una legislazione cheesspmente richiede jlast
causeper il legittimo licenziamento anche del dirigente quarto luogo si
presenteranno alcune proposte di regolamentazienepporto di lavoro,
alternative allaat will doctrine avanzate dalla dottrina statunitense. Infine
ci si riservera lo spazio per alcune considerazeomclusive di confronto

critico tra la disciplina del licenziamento statenise e quella italiana.

197 Vedi, tra i tanti, in giurisprudenz@riscione v. Sears, Roebuck & €66 Ill.App. 3d
664, 384 N.E. 2d 91, 95, 23 lll.Dec. 455, 19K&rtin v. Federal Life Insurance Co.
109 lllLApp. 3d 596, 440 N.E. 2d 998, 65 Ill.Deel3] 1982;Mein v. Masonite Corp.
109 lll.2d 1, 485 N.E. 2d 312, 92 lll.Dec. 501,198%lone v. United Parcel Service,
Inc., No. 86 C 1813, 1987 U.S. Dist. LEXIS 572, 198®4ymon v. Hardin County
General Hospital 210 Ill.App. 3d 927, 569 N.E. 2d 316, 155 II.D&46, 1991Gomez
v. The Finishing C9.369 Ill.App. 3d 711, 861 N.E. 2d 189, 308 lll.D&24, 2006.
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2. Brevi considerazioni storiche: la natura del lagro in America

2.1 Il mutamento della “forza-lavoro”

La natura del lavoro, la sua gestione e organiep&zi nonché la
composizione della “forza-lavoro”, sono cambiatgicalmente in America
negli ultimi duecento anni.

Il cambiamento piu profondo, genesi di ogni altkalezione storica, €
stato determinato dal lento passaggio da un’econ@mattamente agricola
a una industriale, che imponeva l'organizzazionecehtinaia e persino
migliaia di lavoratori in un medesimo luogo. Permprendere cio é
sufficiente un dato: all'inizio del diciannovesingecolo la stragrande
maggioranza degli americani, liberi o schiavi, erampiegati nel lavoro
agricolo. Nel 1820, infatti, circa I'ottanta pernte dei lavoratori operava
nel predetto settore. Oggi, invece, i lavoratomiagi negli USA sono
meno del due per cento del totsi®Tale mutamento ha avuto profonde
conseguenze sulla tipologia e il carattere dell@zreni intercorrenti fra il
datore di lavoro e i lavoratori. A inizio Ottocentaapporto tra il padrone
(mastej, proprietario terriero, e i lavoratori era dice# personale (anche
se cio non significa che tale rapporto fosse caiatato da umanita e
rispetto reciproco). Il luogo di lavoro era spessvestensione della casa

del padrone e tutto o parte del compenso consisteaoggio, vitto e altri

19 vedi D. BALLAM, The traditional view of the origins of the employmat-will
doctrine: mith or reality 33 Am. Bus. L.J. 1, 6, 1995; Bureau of Labor iStas,
Current Population Survey: Characteristics of thmapbByed: Employed Persons in
Agriculture and Nonagricultural Industries, 2003, t a
http://www.bls.gov/cps/home.htm#charemp
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beni di prima necessitd In alcune regioni degli Stati Uniti la
maggioranza dei lavoratori era costituita da sch@aanche negli Stati non
schiavisti i lavoratori erano legati al padroneutharapporto di sostanziale
servitu. Peraltro, la natuggersonale delle relazioni & testimoniata dal fatto
che solo in rari casi il padrone necessitava dorganizzazione gerarchica
di stampo burocratico per gestire il lavoro. Dunga#a luce di tale
contesto sociale, gli studiosi del diciannovesineaoso qualificavano il
rapporto padrone-servo come “familiare” piuttoske ¢lavorativo”?® Gli
schiavi, ovviamente, rimanevano separati dai padmd& un muro
invalicabile costituito dalla razza, dallo statusomomico e dalla classe
sociale ma, nonostante cio, tutti, schiavi e lata@idiberi, vivevano nella
prospettiva di diventare un giorno padroni a lootta; alimentando quello
che la dottrina ha definitssérvant-to-master cyclé™

La rivoluzione industriale determind per molti laatori una drammatica
interruzione di tale ciclo. Le relazioni tra i nuamprenditori, dediti alla
gestione di enormi fabbriche, e i lavoratori divermpiu impersonali, gli
obiettivi e le aspettative reciproche si fecero gempiu divergenti. La
diretta supervisione del padrone fu rimpiazzatdadalurocrazia, dalla
gerarchia e dalla continua ricerca di nuove formerdanizzazione del

lavoro. La gestione di complesse operazioni indalste commerciali

19 Vedi U.S. Dept. of LaborHistory of Wages in the United States from Colonial
Times to 192813-16, 1934.

200 vedi, in tal senso, IBROWNE, Elements of the law of domestic relations and of
employer and employed883; J.SCHOULER, Law of the domestic relations, embracing
husband and wife, parent and child, guardian andrdyanfancy, and master and
servant 1905. Per entrambi questi autoridav of master and servasgt parte delldaw

of domestic relationsl nostro “diritto di famiglia”.

201 vedi R. GARLSON, Employment LayNY, 2005, 2 e ss.
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richiese lo sviluppo di una terza classe, quellglidempiegati con funzioni
amministrative e dirigenziaif?

Questi mutamenti nella composizione e nella gestiella “forza-lavoro”
hanno messo alla prova il Legislatore statunitestd® diversi profili. Un
sistema legale creato per schiavi e lavoratoricafjriinfatti, non si sarebbe
adeguato facilmente a un contesto industriale temrzzato da attori,
bisogni e rischi nuovi.

Il secondo grande cambiamento che ha interessaterl societa e, piu in
particolare, la “forza-lavoro” americana € rappreat dall'integrazione.
La composizione di tale “forza-lavoro” € semprdastaer ragioni storiche,
particolarmente varia. Tuttavia, fino alla fine g#ehtesimo secolo, in forza
di norme sociali e di legge, i lavoratori erano desdtira occupazioni
differenti a seconda del loro genere e della lezza®®® E’ solo col Civil
Rights Actdel 1964 che il Legislatore avvia un processontigrazione
(che continua tuttora!) del quale, senza dubbinpsavidenti i risultati: nel
1930 non piu del ventiquattro per cento delle dofaseva parte della
“forza-lavoro” statunitense, oggi il tasso ammoat@iu del sessanta per
cento®®*
L’integrazione, peraltro, ha esacerbato vecchi lerobe ne ha creati di
nuovi. Le molestie sessuali, ad esempio, hanno iengstituito un grave
problema, ma la spinta legislativa verso l'integraz nel mondo del
lavoro ne ha determinato una maggiore consapewaldzzsolo con gli

anni settanta, infatti, che tali molestie, visteafimente dagli operatori del

202 \vedi Bureau of Labor Statistics, Current Populaturvey: Employed Persons by
Occupation, Sex, and Age, 2003hétp://www.bls.gov/cps/home.htm#charemp

203 per lungo tempo, anche dopo I'abolizione dellaiasdhl, la popolazione afro-
americana non solo fu costretta a vivere in cordusiigregate, ma venne anche
sistematicamente esclusa, alla pari delle donrke flmme di occupazione socialmente
piu ambite. Sul punto vedi RABLSON, ibidem

204 \/edi U.S. Census Bureau, How the Nation Has Chdr8jace the 1930 Census,
2002, athttp://www.census.gov/pubinfo/www/1930_factsheat.ht
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diritto come un ostacolo all'integrazione e allaifgatra uomo e donna,

sono ritenute un valido motivo di ricorso alla gizis.

2.2 Il mutamento del luogo di lavoro

E’ proprio in conseguenza della rivoluzione indiadr del diciannovesimo
secolo che si afferma negli Stati Uniti il cfdctory systen{o sistema di
fabbrica), nuovo metodo di organizzazione del lavoaratterizzato da
centralizzazione, sistematicita, inquadramento pensonalita. La rapida
transizione dal lavoro agricolo e artigianale allguéi fabbrica, unita alla
richiesta dei datori di lavoro di una sempre maggigroduttivita,
determina l'insorgere di numerosi conflitti fra gdtessi e i lavoratori
dipendenti. Sotto il secondo profilo, in particélaé presto evidente che la
maggiore produttivita pretesa dal datore apportquast’ultimo grandi
benefici in termini di profitti, senza garantire nulla al lavoratore. Piu
lavoro, infatti, non significa necessariamente rsglal alti. La maggiore
produttivita, anzi, contribuisce a una riduziondladlpaga per due motivi.
Primo, il fatto che ogni dipendente diventi piu guttivo porta il datore ad
avere bisogno di meno lavoratori, e la contrazidela domanda di lavoro
puo causare una riduzione generale dei salari. fBecouna delle
conseguenze principali dell’affermazione dattory systermegli USA e
identificabile nella “despecializzazione” della ffa-lavoro”, che consente
al datore, a fronte di una rigorosa organizzaziomerna alla fabbrica, di
assumere lavoratori meno qualificati a salari pasdd. Questi due nuovi
fattori, maggiore efficienza lavorativa e “despézmazione”, produssero
conseguenze complesse e variegate sulla “forzadastatunitense. Da un

lato alcuni dipendenti persero il posto e altrierml eliminate le loro
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competenze specifiche, dall’altro le fabbriche omaa nuove categorie di
lavoratori specializzati, soprattutto in ambito amistrativo e dirigenziale.

A ogni lavoratore, peraltro, col passare degli gamichiesto un livello di

istruzione sempre piu alt8>

Un’altra conseguenza della concentrazione del tavalflinterno della

fabbrica nel diciannovesimo secolo fu il rafforzamiee del potere

contrattuale del datore di lavoro. Infatti 'impdtore che era riuscito a
radicare la sua attivita in un determinato contgstografico fruiva di una
posizione di sostanziale monopolio. La rispostalaeratori fu affidata al

loro specifico sistema di aggregazione: il sindad¢ibor union. In verita

I successi dei sindacati nel diciannovesimo seeotella prima parte del
ventesimo furono molto limitati, anche a causa di atteggiamento
marcatamente ostile da parte della giurisprudehggudici, ad esempio,
videro spesso gli scioperi, il picchettaggio ealpratiche sindacali come
forme illegali di cospirazione e non si mostrarofevorevoli a un

rafforzamento  della contrattazione colletti?a. Inoltre, almeno

inizialmente, la legge non offri alcuna protezi@ndéavoratori di fronte alle

rappresaglie degli imprenditori. | sindacati, imfatottennero alcune

importanti vittorie sul piano legislativo solo aflizio del ventesimo secolo

205 Nel 1880 il 17 % della popolazione USA sopra icilianni non era in grado di
scrivere e il 13,4 % non sapeva leggere. Nel 1910 i§ 2,7% degli americani aveva
frequentato quattro o piu anni dollege Nel 2002, invece, pochissimi lavoratori non
avevano terminato le scuole elementari, piu de#é84lella popolazione aveva
frequentato almeno quattro anni di scuola supefingh schoo), e piu del 26% aveva
completato quattro anni diollege Vedi Bureau of Labor Statistics, Occupational
Outlook Handbook , 2004, http://stats.bls.gov/oco/oco2003.htm.

208 \/edi, sul puntoCoppeage v. Kansag36 U.S. 1, 35 S. Ct. 240, 59 L. Ed. 441, 1915,
in cui la Corte Suprema abrogo una legge statadepcbibiva al datore di licenziare i
lavoratori membri di un sindacato sostenendo clee tate imposizione, incidente sul
diritto dell'imprenditore di selezionare e liberadei dipendenti, comportasse una
limitazione della sua liberta contrattuale. VedclamAdair v. United States208 U.S.
161, 28 S. Ct. 277, 52 L. Ed. 436, 1908, concemEaibrogazione di una legge federale
analoga.
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con il Railway Labor Actdel 1926 (volto a disciplinare la contrattazione
collettiva fra i sindacati e le ferrovie) e chlorris-La Guardia Actdel
1930. L’affermazione del movimento sindacale rimaenuttavia molto
ridotta’®’ La posizione dei sindacati mutd radicalmente neglhi trenta
durante 'amministrazione di F.D. Roosevelt. E’ ymio nel 1935 che il
Congresso adotta National Labor Relations Ac¢tonosciuto anche come
Wagner Acdt con lo scopo di promuovere, proteggere e faoditéa
selezione delle rappresentanze sindacali e il geucali contrattazione
collettiva. L’effetto immediato di tale provvedimenfu la drammatica
crescita dell’affiliazione sindacale e della cottaaione collettiva.
Entrambe, infatti, raggiunsero il loro apice all@tendegli anni cinquanta
per poi declinare progressivamefite.Ci sono diverse ragioni per tale
declino nel settore privato: I'opposizione deglipimanditori, il disinteresse
di molti lavoratori, l'inefficacia delle leggi desate alla tutela della
contrattazione collettiva, il fallimento di molteganizzazioni sindacali nel
garantire una rappresentanza effettiva degli isgraelegli affiliati, il
declino di imprese caratterizzate da un tasso Zi@tkimente alto di
sindacalizzazione e l'affermarsene di nuove in cuavoratori hanno
difficolta a aggregarsi. Nonostante cio, i sindanagli USA continuano a
essere un importangtrumento di espressione delle istanze dei lavoyao
livello federale, statale e locale.

Alcune recenti innovazioni nella organizzazione ld&bro sono invece |l

risultato di iniziative unilaterali dei datori. Tigueste riveste sicuramente

207 Nel 1933 la sindacalizzazione della “forza-lavoerhericana era appena al 13%.
Vedi sul punto P.CWEILER, Promises to Keep: Securing Workers’ Rights to Self-
Organization Under the NLRA®6 Harv. L. Rev. 1769, 1771, 1983.

208 Nel 1954 i sindacati rappresentavano il 35% deordatori non agricoli. Oggi solo
I'8,2% dei lavoratori del settore privato € memhdoun sindacato. La situazione,
peraltro, varia sensibilmente tra Stato e Stat¢ldebne: a New York il 24,6% dei
lavoratori sono iscritti al sindacato, in North Glara lo sono solo il 3,1%. Vedi Bureau
of Labor Statistics, Union Members,fgi://ftp.bls.gov/pub/news.release/union2.txt
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particolare importanza il massiccio ricorso a fofftessibili di occupazione
(contingent work quali il part-timee il lavoro a tempo determinato. | c.d.
contingent workersinfatti, sono definiti persons who do not have an
implicit or explicit contract for ongoing employme&A® Si tratta quindi di
soggetti privi di un impiego stabile a tempo indet@ato. A questa prima
categoria di lavoratori flessibili si affianca giaeldei c.d.indipendent
contractors assunti in funzione di uno specifico compito @gemtto,
normalmente senza alcuna aspettativa di stabllittnercato del lavoro
americano € sempre stato caratterizzato da un’apmgisenza del lavoro
flessibile, ma questa si e fatta nettamente pituoimepte sul finire del
ventesimo secolo per diversi motivi. In primo luagjo € avvenuto a causa
della maggiore complessita e burocratizzazioneedelazioni di lavoro.
Molti piccoli imprenditori, infatti, incapaci di g#ire il rapporto col
personale dipendente, hanno preferito ricorrere aatende esterne,
alimentando fenomeni come $taff leasingIn secondo luogo anche molti
grandi imprenditori sono stati attratti dalla flésig¢a che alcune forme di
contingent worksembrano offrire. Un datore di lavoro che liceralieuni
regular employeesa fronte di un calo della produzione o di un cantdiio
strategia affronta per questo determinate conseguerresponsabilita. Lo
stesso imprenditore puo credere, a torto o a ragidirevitare tali problemi
assumendo lavoratori flessibili durante i periodingggiore attivita per poi
liberarsene in seguito. In terzo luogo, sono lattaristiche stesse di alcune
categorie di lavoratori, come i giovani o le donadarne i primi candidati
per un impiego flessibile. Al riguardo, I'affermadel lavoro femminile
nellultima parte del ventesimo secolo ha sicurameoontribuito, in

conseguenza delle specifiche e frequenti respditaalbamiliari della

29 vedi Bureau of Labor Statistics, Contingent andteAlative Employment
Arrangements (2001), attp://www.bls.gov/news.release/conemp.nr0.htm.
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donna, al diffondersi di tipologie alternative dvbro. Ancora, sono gli
stessiregular employeesallorquando si assentano dal lavoro nell’esescizi
di un loro diritto scaturente dal contratto o datlarma di legge, ad
alimentare la domanda di lavoro flessibile. Il datanfatti, non potendo
rimpiazzarli in via definitiva € spesso costretitd @assumerecontingent
workersfino al loro ritorno. Infine, la crescita dell’ogpazione flessibile
negli USA é dovuta al fatto che il lavoro costitgsun’importante base in
vista dell’erogazione di alcuni servizi socialigimaria importanza, quali
la pensione e l'assicurazione sanitaria. | datari lavoro, tuttavia,
disegnano frequentemente i ldvenefits plansn funzione dell’esclusione

dagli stessi dei lavoratori flessibffi’

2.3 Il mutamento delle aspettative dei lavoratori

Il lavoro, come detto, acquisisce nel sistema araao un valore del tutto
particolare. Esso non garantisce soltanto la n&trdime ma puo essere
fonte di ulteriori prestazioni a favore del lavana. Si parla al riguardo di
fringe benefits tra i quali rientrano, per l'appunto, la pensioee
I'assicurazione sanitaria. E’ dunque fondamentalel@ stesso rientrare nei

piani pensionistici e assicurativi del datéreTale situazione, alquanto

219 Nel 2001 ben I'83% dei lavoratori regolari era edp da assicurazione sanitaria, a
fronte del 48% di quelli flessibili. Vedi Bureau afabor Statistics, Contingent and
Alternative Employment Arrangements (2001), at
http://bls.gov/pub/news.release/contemp.txt.

21 vedi sul punto 8. ANTOINE, A Seed Germinates: Unjust Discharge Reform Heads
Toward Full Flower 67 Neb. L. Rev. 56, 1988. L’autore conferma I'onganza che il
lavoro riveste nella societa americana riportana® serie di studi, i quali documentano
le conseguenze psichiche e i problemi di saluoligimo, ulcera, suicidio, disfunzioni
cardiovascolari) che spesso si accompagnano akziemento. In merito vedi anche L.
FERMAN, M. AIKEN & H. SHEPPARD Economic Failure, Alienation, and Extremism
1968; H. BRENNER Estimating the Social Costs of National Economiclidyo
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distante - specialmente per quanto concerne illpre@nitario - da quella
europea, € il frutto di una recente evoluzione. Taa fine del
diciannovesimo e linizio del ventesimo secolo,aitif I'allungamento
della durata della vita porto i dipendenti a rivarlgy al datoreaffinché
guest'ultimo si facesse carico del loro pensionamendella tutela della
loro salute. In risposta a tali istanze furono itois¢ societa di mutuo
soccorso su iniziativa dei sindacati e creati p@emsionistici da parte dei
magagiori imprenditori dell’epoca. Successivament&dcial Security Act
del 1935 istitui un sistema pubblico finalizzattaalorresponsione di una
pensione minima a favore della maggior parte deoritori dipendenti.
Dopo la crisi del 1929, e ancor piu dopo il secondoflitto mondiale, si
fece piu pressante la domanda di piani previderziassicurativi finanziati
dal datore di lavoro. I numero di tali piani, qdin crebbe
esponenzialmente portando, ad oggi, lI'imprenditareivestire il ruolo
chiave nel garantire la tutela dei suoi dipendenti.

Il lavoro, tuttavia, non & negli Stati Uniti soltanuno strumento atto a
garantire guadagno e sicurezza sociale, bensieiwesruolo fondamentale
per quanto concerne l'affermazione persofgleDurante il ventesimo
secolo, il modello al quale i lavoratori americasii sono ispirati per
ottenere tale risultato e stato quello dellimpiegolungo termine e
dellavanzamento professionale nellambito di umdan impresa. |
dipendenti erano assunti sin da giovani dal datbréavoro e formati
all'interno dell’azienda. Con la formazione e I'aeimio delle competenze

progrediva anche la carriera. Tale sistema classicstato supportato

Implications for Mentals and Physical Health andin@al Aggression 1976; L.
FERMAN & J. GORDUS The Economy and Mental Health979; B.BLUESTONE & B.
HARRISON, The Deindustrialization of America 63-68982.

12 yedi sul punto P.HToBIAS, Current Trends in Employment Dismissal Law: The
Plaintiff's Prospective67 Neb. L. Rev. 178, 1988.
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dall’affermarsi (vedi il paragrafo precedente ladelsi considera la nascita
e l'evoluzione dellelabor uniong della contrattazione collettiva e del
movimento sindacale, che hanno garantito protezienestabilita al
lavoratore dipendente. All’'alba del ventunesimoos®ctuttavia, il modello
in parola e stato scosso, da un lato, dal declialba dcontrattazione
collettiva, e dall'altro dal fallimento di alcunerandi societa, ma
soprattutto dalla transizione verso un’economiaees® una cultura che

accordano meno valore alla stabikitalla sicurezza®

3. Employmentat will

3.1 Un mito dalle origini controverse

Dopo un sintetico esame dei cambiamenti che néghiudue secoli hanno

interessato il mercato del lavoro statunitensepoeeso considerare le
origini e l'evoluzione della disciplina che, nonaste una progressiva
erosione, e tuttora regola e pilastro dello stesssia lemploymenéat will.

Il principio fondamentale su cui si basa tale dodtrstabilisce che il

lavoratore dipendente e nello specifico il dirigeplo essere licenziato in

13 Cosi K.V.W. SoNE, The New Psychological Contract: Implications of €teanging
Workplace for Labor and Employment La#8 UCLA L. Rev. 519, 529-538, 2001, S.
BEFORT, Revisiting the Black Hole of Workplace Regulatioh: Historical and
Comparative Perspective of Contingental Wa2é Berkley J. Emp. & Lab. L. 153,
155-156, 2003. Vedi anche Bureau of Labor Statistiepartment of Labor, Employee
Tenure Summary, 2002, lattp://www.bls.gov/news.release/tenure.nr0.htm.
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gualunque momento e per qualsiasi ragione anché&aaud, ingiusta o
irrazionale o, addirittura, senza alcuna ragidfie.

L'origine di tale regola e particolarmente contnsze e in merito gli
studiosi si sono divisi attestandosi su una maktéaldi posizioni, a volte
molto lontane tra loro. Secondo la scuola tradiiefi facente capo a P.J.
Shapiro e J.F. Turf@®fin verso la fine del diciannovesimo secolo gkt
Uniti avrebbero seguito lannual hiring ruledi derivazione inglesg; in
base alla quale si presumeva che, in assenza asanza o di una prova
contraria, il rapporto di lavoro non caratterizzdto alcun limite di tempo
avesse durata annuale. Alla base di tale regotolkicava la norma di
equita in forza della quale nessuno, nédilendente né il datore, poteva

godere dei benefici del rapporto di lavoro fintantbe questo era

214 Vedi, in particolare, JFEINMAN, The Development of the Employment At Will Rule
20 AM. J. LEGAL HIST. 118, 197@. STONE PARTEE, Reversing the Presumption of
Employment At Will44 Vand. L. Rev. 689, 1991; M.A&AHLESON, The Public Policy
Exception to Employment at Will — When Should GoDstfer to the Legislature?2
Neb. L. Rev. 956, 1993; REWELER, Employment-at-will: A Legal OverviewCRS
Report for Congress, 94-605 A, 1994; D.AAalBam, The development of the
Employment at Will Rule Revisited: A Challenge t® Origins as Based in the
Development of Advanced Capitalisér8 Hofstra Lab. L.J. 75, 1995; D.AABAM,
Exploding the Original Myth Regarding Employment¥#tl: The True Origins of the
Doctrine 17 Berkeley J. Emp. & Lab. L. 91, 1996; RBANDLER, History of At-Will
Employment Law in the US$Aat http://www.rbs2.com/atwill.htmJ.M. MEADOWS,
Dancing Around Employment At-Will: Can Fraud Pravi@laintiffs a Way to Hold
Their Employers Liable®5 Mo. L. Rev. 1003, 2000; J.PEMONS, Comment: For Any
Reason or No Reason At All: Reconciling Employmént/ill with the Rights of Texas
Workers after Mission Petroleum Carriers, Inc. wldnon 35 St. Mary's L. J. 741,
2004; T.J.CoLEY, Contracts, Custom, and the Common Law: Towards aeRed
Prominence for Contract Law in American Wrongfuls€harge Jurisprudence24
BYU J. Pub. L. 193, 2010.

215 vedi, tra gl'altri, J.FEINMAN, ibidem M.G. FReeD & D.D. PoLsBY, The Doubtful
Provenance of “Wood’s Rule” Revisited2 Ariz St. L.J. 551, 1990J]. FEINMAN, The
Development of Employment-At-Will Rule Revisi2®l Ariz. St. L.J. 733, 1991; A.P.
MoRRISS Exploding Myths: An Empirical and Economic Reassesd of the Rise of
Employment At-Will59 Mo. L. Rev. 679, 680, 1994.

218 3 P.SHAPIRO & J.F.TUNE, Implied Contract Rights to Job Securi86 Stan. L. Rev.
335, 341 n. 53-54, 1974.

217 edi W. BLACKSTONE, Commentaries on the Law of EnglaréR5-26, Bell ed.,
1771.
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vantaggioso, per poi abbandonarlo impunem&fthlel 1877, tuttavia, il
trattatista Horace Gray Wood annunciava per la @rwvolta nel suo
“Treatise on the Law of Master and Servaritat will quale disciplina
inflessibile della cessazione del rapporto di lavmella Common Law
USA*® Tale asserzione era fondata dallo stesso autorguatiro casi
giurisprudenziali, antecedenti al 1877, dai qualkuo dire, sarebbe emersa
una chiara applicazione deba will doctrine®®® Nessuno dei suddetti casi
tuttavia, secondo i fautori della visione tradizt supporterebbe in realta
la tesi di Wood® Quest'ultimo, dunque, non avrebbe fatto altro che
inventare dal nulla una dottrina inesistente, fadteai giudici delle Corti
american&? I'occasione per adottare una regola che fossegigona alle

esigenze economicté di una potenza in via di sviluppo, quali erano gli

218 Successivamente I€ommon Lawinglese sviluppd tale norma ammettendo la
cessazione del rapporto di lavoro dietro congrueaypviso. Sul punto vedi W.
BLACKSTONE, ibidem

219 vedi H.G.Woop, A Treatise on the Law of Master and Servant Cogetime
Relation, Duties and Liabilities of Employers anthjdoyees 1877, il quale afferma
chiaramentéWith us the rule is inflexible, that a general mdefinite hiring is prima
facie a hiring at will, and if the servant seekattake it out a yearly hiring, the burden
is upon him to establish it by proof. A hiring atrmuch a day, week, month, or year, no
time being specified, is an indefinite hiring, amal presumption attaches that it was for
a day even, but only at the rate fixed for whatewee the party may serve”

220 | quattro casi citati sondde Briar v. Minturn 1 Cal. 450, 1851wilder v. United
States 5 Ct. Cl. 462, 1869Tatterson v. Suffolk Mfg. Gdl06 Mass. 56, 187®ranklin
Mining Co. v. Harris 24 Mich. 115, 1871.

221 v/edi, in giurisprudenzaTouissaint v. Blue Cross & Blue Shield of Michig282
N.W. 2d 880, 887, n. 14, 198@Jeiner v. McGraw-Hill, InG.443 N.E.2d 441, 444, n. 5,
1982;Magnan v. Anaconda Industries, Ind79 A.2d 781, 784, n.8, 1984.

222 \Jedi R.B.STANDLER, ibidem il quale afferma che, poco dopo la pubblicazidee
trattato di Wood, varie corti iniziarono a citar® legola contenuta nello stesso. Ad
esempioMcCullough Iron Co. v. Carpentetl A. 176, 178-179 (Md. 1887ast Line
and Red River Railroad v. Scot0 S.W. 99, 102 (Tex. 1888k re Philadelphia
Packing & Provision Cq.1894 WL 3641 at *3 (Pa.Com.P| 1894)artin v. New York
Life Ins. Co, 42 N.E. 416, 417 (N.Y. 1895%reer v. Arlington Mills Mfg. C0.43 A.
609, 610 (Del. Super. 189%arrod v. Winemanl125 N.W. 812, 813 (lowa 1910).

223 gulla interazione fra economia e diritto negli US&di V.L. PARRINGTON, The
Romantic Revolution in American Main Currents in American Thought 20521027,
C.A. BEARD, An Economic Interpretation of the Constitution loé United Statesl935;
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Stati Uniti di allora®®* Lo sviluppo industriale doveva, secondo questa
interpretazione, essere sostenuto da una discidehaapporto di lavoro
che garantisse all'imprenditore la massima libeh determinare la fine
dello stesso. Tale giustificazione economica deiployment at wiltrova
piena articolazione nell'opera di J. Feinman e uelg di S. Jacoby.
Secondo il primo, di scuola marxista, le ultime toecadi del
diciannovesimo secolo furono caratterizzate datieng apparizione nel
mercato del lavoro USA della categoria dei dirigéntanager¥ di medio
livello. L'adozione dellat will da parte delle Corti americane era dunque
finalizzatain primis a evitarne il rafforzamento, eliminando la regd&
annual hiring e riaffermando cosi la supremazia della classe
imprenditoriale. Feinman, in definitiva, sostierfeed’employment at will

fu adottato per supportare il dominio dei detenttel capitale sui loro
dipendenti e sulle loro imprese: un elemento basildel sistema

capitaliste®®> Per Jacoby i fattori che portarono le Corti staémsi ad

J.W. HuRsT, Law and the Conditions of Freedom in the Ninete€#htury United
States 1956; A.M.PauL, Conservative Crisis and the Rule of Law: AttitudéBar and
Bench 1887-18951960; RHOFSTADTER ETAL., The Progressive Historians 201968;
L.M. FRIEDMAN, A History of American Law1973; M.J. KbrRwiTZ, The Historical
Foundation of Modern Contract Law87 Harv. L. Rev. 917, 924-26, 1974; M.J.
HorwiTz, The Transformation of American Law 1780-1868077; A.W.B.SIMPSON,
The Horwitz Thesis and the History of Contraet6 U. Chi. L. Rev. 533, 1979; G.T.
SCHWARTz, Tort Law and the Economy in Nineteenth-Century Acaer a
Reinterpretation 90 Yale L.J. 1717, 1981; M.WFINKIN, Revisionism in Labor Law
443 MD. L. Rev. 23, 1984; K.MIEVEEN, A History of Anglo-American Common Law
of Contracts 1990; R.JKAczorowskl, The Common Law Background of Nineteenth
Century Tort Law51 Ohio St. L.J. 1127, 1990.

224 M.G. FReeD & D.D. PoLsBY, op. cit, pagg. 551-52, hanno evidenziato che la tesi
secondo la quale Wood avrebbe semplicemente ineetdaat will doctring senza
fondarla concretamente su alcun precedente giudgpriale, fu formulata per la prima
volta in unA.L.R. Annotatiorel 1921 (dal titolduration of Contract of Hiring Which
Specified No Term, but Fixes Compensation at aalerAmount Per Day, Week,
Month, or Year11l A.L.R. 469, 475-76, 1921) e soltanto ripreaald® SHAPIRO & J.F.
TUNE.

225 \/edi J.FEINMAN, op. cit, pagg. 132-33, il quale afferm&thployment at will is the
ultimate guarantor of the capitalist’s authority @vthe worker. The rule transformed
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abbandonare lannual hiring rulefurono essenzialmente due. Primo, i
sindacati erano piu deboli negli USA che in Ingdrila e non si rivelarono
in grado di conservare ai lavoratori quel minimostibilita che era data
loro dalla regola della durata annuale del rappd8tecondo, la categoria
dei dirigenti di medio livello era ormai affermatalnghilterra, a differenza
che negli Stati Uniti. Le Corti inglesi, dunque,ddferenza di quelle
americane, decisero di estendere anche alla sadutgoria la regola del
annual hiring®?®

La posizione tradizionale fu fortemente criticatal rcorso degli anni
novanta. Secondo M.G. Freed e D.D. Polsby la regf'at will
employmentnon fu inventata da Wood: i casi giurisprudenziedhiamati
dal trattatista erano idonei a confermarne |'esistie anche prima del
18777%" | due autori si limitarono quindi a sosteneredseazioni di Wood,
senza realizzare alcuna analisi approfondita decarigini della dottrina.
Altre critiche riguardarono, invece, la giustifieaze economica della
repentina adozione della regola. In particolare, €. Morriss non fu la
crescente industrializzazione a determinare 'amoezidellaat will rule da
parte delle Corti statunitensi, ma la volonta diesfe - in quanto
impreparate in materia - di liberarsi di ogni con@rsia concernente |l

rapporto di lavor”® R.B. Standler, a sua volta, non ripudia la motivae

long-term and semipermanent relationship into nomding agreements terminable at
will. If employees could be dismissed on a momendtee, obviously they could not
claim a voice in the determination of the condisiarf work or the use of the product of
their labor’.

226 5 _Jacosy, The Duration of Indefinite Employment Contractstlie United States
and England: An Historical Analysi§ Comp. Lab. L. 85, 1982.

22T M.G. FREED& D.D. PoLsBY, ibidem

228 A P.MORRISS Op. cit, pag. 699. L'autore afferma, infatti, che & evigerlal’analisi delle decisioni
giurisprudenziali che per prime proclamarono laewizp dellat will employmentche le stesse non si
basavano su alcun precedente.
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economic&® ma propone, al fianco della stessa, altre du@mnagiausibili
per l'introduzione della nuova disciplina. In primleogo I'autore parla
della necessita che il dipendente fosse lascidterdi di terminare il
rapporto di lavoro, configurandosi altrimenti ilschio di una servitu
involontaria {nvoluntary servitudedello stesso, proibita dal Tredicesimo
Emendamento alla Costituzione americana. |l nessgciprocita comporto
poi, inequivocabilmente, l'attribuzione di un ugeadiritto a favore del
datore?® In secondo luogo Standler ritiene che alla badkadezione
della nuova dottrina ci fosse la volonta delle Certtramite esse, di tutti
gli Stati Uniti, di distinguersi e di riaffermara Ipropria sovranita, anche
nel campo del diritto del lavoro, rispetto all’lnfyarra. La critica piu
articolata alla tesi tradizionale, tuttavia, € dmeformulata da D.A.
Ballam?' secondo la quale & assolutamente falso il mitovelte Wood
creare, senza alcun precedente di riferimento, ddrida dellat will
employment Tale regola, infatti, aveva gia trovato la su&erahazione
prima del 1877, nellambito, a dire della studioda,un’ampia serie di
decisioni giurisprudenziali, diverse dalle quattroese nei casi
espressamente citati da Wood. Sarebbero state igrdgr crescente
industrializzazione del Paese e le necessita dsfloppo economico a
portare le Corti americane a sviluppareatawill rule, poi codificata da

Wood. La tesi € sostenuta da una meticolosa andéb sviluppo

229 \/edi R.B.STANDLER, ibidem laddove affermalt is clear that the doctrine of at-will
employment was harmonious with the laissez-faiiet spf the times. In that way,
Wood’s mistaken statement was the catalyst for wiagt have been inevitable

230 v/edi sul punto, in dottrina, C.W.UBIMERS, Individual Protection Against Unjust
Dismissal 62 Virginia L. Rev. 481, 1976, e, in giurisprudanSmith v. Atlas Off-Shore
Boat Service, In¢653 F.2d 1057, 1981.

231 | a tesi & sviluppata dalla studiosa nel’ambitoddie saggi: D.ABALLAM, The
Traditional View on the Origins of the Employmetw##ll Doctrine: Myth or Reality?
33 Am. Bus. L.J. 1, 1995 e il gia citatexploding the Original Myth Regarding
Employment-At-Will: The True Origins of the Docg;ii7 Berkeley J. Emp. & Lab. L.
91, 1996.
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economico, delle relazioni di lavoro e della giprigdenza in ben nove
Stati dell’'Unione (Massachussets, New York, Penramyh, Maryland,
Georgia, lllinois, Montana, Texas e California). Ilcanclusione della
Ballam é che, fatta salva una breve parentesi iasklzhussets, @nnual
hiring rule non fu mai seguita da alcuno degli Stati constteraguali
adottarono kat will employmentsin dai tempi delle colonie. Verrebbero
cosi a cadere entrambi i pilastri fondanti la \igiaradizionale circa le

origini dellaat will doctrine

3.2 Evoluzione ed erosione dellat will doctrine

Quale che ne sia 'esatta origine atawill rule conquistd immediatamente
il favore delle Corti americane, le quali ne feceta subito un’ampia
applicazione. In un caso affrontato in Tennessee 1884, infatti, si
stabiliva che *..all may dismiss their employees at will, be theyynor
few, for good cause, for no cause, or even for eamasrally wrong, without
being thereby guilty of legal wrohg® La at will doctrine divenne cosi
regola didefaultatta a disciplinare il rapporto di lavoro in aszewli altre
statuizioni. All'inizio del ventesimo secoloat will si presentava come

assoluto punto di riferimento in giurisprudenza elottrina®>>

e, nel corso
dello stesso, ottenne persino una temporanea tastduzionale. IrAdair

v. United Stateslel 1908 infatti, la Corte Supremi& stabili che una

232 \Jedi Payne v. Western & Atlantic Railroad C81 Tenn. 507, 519-520, 1884 WL
469.

233 LLa at will rule ha trovato riconoscimento nei maggiori trattati dvVBRestatement of
Contracts 246, 1932; ACoRBIN, Corbin on Contracts684, 1960; SWILLISTON, 9
Willinston on Contracts1017, 1967.

234 Adair v. United States208 U.S. 161, 28 S. Ct. 277, 52 L.Ed. 436, 1908&ui il
giudice Harlan accoglie lat will doctrine con le seguenti parolen‘the absence,
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legge federale volta a proibire il licenziamentodditerminati lavoratori
perché affiliati a un sindacato configurava un’isieme della liberta
personale (del datore di lavoro), tutelata dal @uiftmendamento.
Nonostante la stessa Corte abbia in seguito dtmatiale posizion&? il

concetto delat will employment ha continuato a influenzare Ia
giurisprudenza americana, trovando esplicito risocimento anche di
recente”>’ Ancora nel 1981, infatti, nel ca@mith v. Atlas Off-Shore Boat

however, of a valid contract between the partiegmatling their conduct towards each
other and fixing a period of service, it cannot b, repeat, that an employer is under
any legal obligation, against his will, to retaim@&mployee in his personal service any
more than an employee can be compelled, againsiviiisto remain in the personal
service of another... ... the employee was at libertyutbthe service without assigning
any reason for his leaving. And the defendant wiasibarty, in his discretion, to
discharge the employee from the service withouhgiany reason for so doifig

235 \/edi ancheCoppage v. Kansag36 U.S. 1, 35 S. Ct. 240, 59 L.Ed. 441, 1915.

238 sul punto vedNLBR v. Jones & Laughlin Steel Cqr01 U.S. 1, 57 S. Ct. 615, 81
L. Ed. 893, 1937.

237 applicazione dellat will rule durante tutto il ventesimo secolo risulta chiararaen
da numerose pronunce delle Corti americane. VedalirsensoUnion Labor Hosp.
Ass’n v. Vance Redwood Lumber Cib8 Cal. 551, 112 P. 886, 19IDavis v. Davis
197 ind. 386, 151 N.E. 134, 1926pmbs v. Standard Oil Co. of Louisiari®6 Tenn.
88, 59 S.W. 2d 525, 19334cClain v. Township of royal OakR76 Mich. 185, 267
N.W. 613, 1936;Motion Picture Machine Projectionists Protectivanion, Local No.
473 v. Rialto Theatre Co25 Del. Ch. 347, 17 A 2d836, 194A/ood v. Buchanarv2
N.D. 216, 5 N.W. 2d 680, 194Zhesapeake & Potomac Tel. Co. v. Murra98 Md.
526, 84 A. 2d 870, 195Xrsini v. Trojan Steel Cp219 S.C. 272, 64 S.E. 2d 878,
1951;Gambrel v. United Mine Workers of Ameri@t9 S.W. 2d 158, 195Zskinas v.
Westinghouse Elec. Cor@B30 Mass. 103, 111 N.E. 2d 740, 1958ller v. Missouri
Pac. Transp. C0.225 Ark. 475, 283 S.W. 2d 158, 19%oner v. Broadcasting Co. v.
Grotkop 280 P. 2d 457, 1958yYynne v. Ludman Corp/9 So. 2d 690, 1955awcett v.
Monongahela Ry. Cp391 Pa. 134, 137 A. 2d 768, 199®rgensen v. Pennsylvania
R.R. Co.25 N.J. 541, 138 a. 2d 24, 1938chon v. National Corp. Service, In234
La. 397, 100 So. 2d 213, 1958twood v. Curtiss Candy G2 Ill. App. 2d 369, 161
N.E. 2d 355, 1959Somers v. Cooley Chevrolet C@46 Conn. 627, 153 A. 2d 426,
1959; Taylor v. Greenway Restaurant, In@73 A. 2d 211, 1961Carr v. Montgomery
Ward & Co, 363 S.W. 2d 571, 196&o0ey v. Burwell Nurserie2 Ohio App. 2d 102,
206 N.E. 2d 577, 19634anson v. Central Show Printing C&56 lowa 1221, 130
N.W. 2d 654, 1964L.undeen v. Cozgab mfg. Co., 288 Minn. 98, 179 N.W. 2d 73,
1970; Still v. Lance 279 N.C. 254, 182 S.E. 2d 403, 19NHA, Inc., v. Jones500
S.W. 2d 940, 19735chool Comm. of Providence v. Board of Regent&dc, 112
R.l. 288, 308 A. 2d 788, 1978prson v. Falcon Coach, Inc214 Kan. 670, 522 P. 2d
449, 1974Densen v. Edmund&72 Or. 345, 537 P. 2d 77, 19T%&mpe v. Presbyterian
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Service, Ing.la Corte affermava:khe maritime employer may discharge
the seaman for good cause, for no cause, or ememoist circumstances,
for a morally reprehensible cause. We conclude,dvaw that a discharge
in retaliation for the seaman’s exercise of hisdlegght to file a personal
injury action against the employer constitutes aritime tort».>*® La at
will doctrine, dunque, € giunta fino ai giorni nostri e contiraueostituire il
principio regolatore della stragrande maggioranziéedelazioni di lavoro
negli USA. Nonostante cio, tale regola ha subitglidanni trenta in poi,
una progressiva erosiofig. Il Legislatore, federale e statale, infatti, -
spesso su istanza del movimento sindacale - eulisgiudenz&® hanno
introdotto, accettato e sviluppato alcune eccezdlai disciplina in esame.
Cio ha dato origine a un intenso dibattito dottienahe continua tuttora,
tra sostenitori e detrattori deléd will rule. | primi, in particolare, elogiano

I'at will per la liberta che garantisce a entrambe la pitirapporto di

Medical Center41 Colo. App. 465, 590 P. 2d 513, 19¥8est v. First Nat'| Bank of
Atlanta 145 Ga. App. 808, 245 S.E. 2d 46, 19F&;kson v. Minidoka Irrigation Dist.
98 Idaho 333, 563 P. 2d 54, 19BEnder Ship Repair, Inc., v. SteveBg9 So. 2d 594,
1980.

2% Vedi Smith v. Atlas Off-Shore Boat Service, Jr&53 F.2d 1057. 1060-61, 1981.
Nello stesso senso vedi anche, in giurisprudeMzgnan v. Anaconda Industries, Inc.
479 A.2d 781, 784, 1984illesland v. Federal Land Bank Assd07 N.W. 2d 206,
211, 1987;Sheets v. Knight779 P.2d 1000, 1005-06, 199%arnall v. A+ Homecare,
Inc.,, 1999 WL 346225, 1999. In dottrina vedi JEALAMARI AND J.M. PERILLO, The
Law of Contracts61, 1987.

239 || Presidente Woodrow Wilson, gia in un discorsel 4913, dimostra di aver
compreso la necessita di garantire maggiore dstakali lavoratori affinché gli stessi
possano accrescere la loro liberta individualengtdire la loro dipendenza dal datore.
Egli, in particolare, afferma:Ac«nation of employees cannot be free any more ¢han
nation of employers can beVedi sul punto FTANNENBAUM, ibidem

240 v/edi sul puntdSheets v. Teddy’s Frosted Foods, JA@9 Conn. 471, 427 A.2d 385,
1980;Pierce v. Ortho Pharmaceutical Cor@4 N.J. 58, 417 A.2d 505, 198&/einer v.
McGraw-Hill, Inc, 57 N.Y. 2d 458, 443 N.E. 2d 441, 457 N.Y.S. 28,182;Wooley
v. Hoffman-La Roche, Inc99 N.J. 284, 491 A.2d 1257, modified, 101 N.J, 499
A.2d 515, 1985S5abetay v. Sterling Drug, In®9 N.Y. 2d 329, 506 N.E. 2d 919, 514
N.Y.S. 2d 209, 1987.
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lavoro. Il Professor R.A. Epstefft: uno dei maggiori difensori dedit will
employment sostiene che tale dottrina protegge una dellecypali
espressioni della liberta individuale, ossia It contrattual&*” Secondo

lo stesso autore, i detrattori della dottrina inrgea assumono un
ingiustificato atteggiamento paternalistico nei fconti delle parti del
rapporto di lavoro, presumendo che degli adultisemzienti non siano
sufficientemente informati o istruiti per tuteldao stessi nelllambito di
una normale relazione di affaff In sostanza, per Epstein, fintanto che il
datore e il pieno proprietario del suo capitaleddpendente del suo lavoro,
entrambe le parti sono libere di confrontarsi, glai, in merito ai dettagli

della loro relazionéd!* Gli sbagli e le ingiustizie sono possibili ma

L R.A. EPSTEIN In Defense of the Contract at Wii1 U. Chi. L. Rev. 947, 1984.

242 \fedi sul punto R.A. BSTEIN Simply Rules for a Complex Worl#i995, 156 e ss.,
dove lo stesso Epstein scriveCentract at will provides both sides with a secured
obligation. The point sounds strange given that side can quit and the other side can
fire, without any explanation. For most people, idiea of security connotes a mortgage
or a lien on some form of property — the home nagégis perhaps the most familiar
example. But it is appropriate to expand our hang®n this point. The employer who
decides to fire a worker has to pay a price, tlsathe will no longer be able to reap the
benefits of the worker’s labor. Conversely, the keorwho decides to qui twill no
longer be able to command the wage. Each obligaisoheld hostage to the other.
Before quitting or firing, one has to made a hamtcidion about whether the benefit
forgone is worth the labor or the wages that camwrize retine. But once a decision to
sever the arrangement is made, the security onother side is instantly realized,
without the formalities and delay of foreclosureog@edings. The worker istantly
recovers her labor, and the employer his cash. Kngwthe efficiency of the security
arrangement, people will move with caution, givkattit is always costly to exercise
the right to quit or to fire e ancora khe legal position is this: I quit, or you fire me;
judgment for the defendant. The entire system takest two words to explicate in the
standard case. “Anything goes” within the legalteys precisely because anything will
not go in the business setting. Simplicity hagliwgdends, for both sides can share in
the administrative savings in the form of higheoffirand higher wages. Only the
lawyers lose when the contract at will is fully pestech.

243 Vedi R.A. BPSTEIN Op. cit, pag. 954 laddove 'autore affermanith employment
contracts we are not dealing with the widow who &alsl her inheritance for a song to
a man with a thin mustache. Instead we are deakith the routine stuff of ordinary
life; people who are competent enough to marryeyvaind pray are not unable to
protect themselves in their day-to-day businessstaations.

“44\/edi R.A. BPSTEIN Op. cit, pag. 955.
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improbabili. Lo studioso cita poi cinque differeatiee nelle quali, a suo
dire, I'employment at wilserve equamente sia il datore che il lavoratore:
nell’assicurare un controllo e una risposta giestnisurati a fronte della
condotta scorretta del dipendefiténel limitare i comportamenti arbitrari
del datore costringendolo a confrontarsi coi daterivanti da una cattiva
reputazioné® nel consentire a entrambi, datore e lavoratoresatiitare
I'opportunita di cambiare tenendo conto dei risasistent?*’ nel
mantenere bassi i costi amministrativi per le ffaftnell’esigere che il
datore di lavoro si scontri con l'incertezza delroa¢o del lavoro prima di

licenziare il lavoratoré®® | detrattor® della at will rule, invece,

243 \/edi R.A. EPSTEIN Op. cit, pag. 963.

248 \Vedi R.A. EPSTEIN op. cit, pag. 968. Lo studioso sostiene ch@he law may
tolerate arbitrary behaviour, but private pressuefectively limit its scope

247 \Jedi R.A. EPSTEIN op. cit, pag. 969. Cosi si esprime testualmente Epstdihe «
employee ids not locked into an unfortunate contraibe finds better opportunities
elsewhere or if he detects some weakness in teenaitstructure of the firm E
ancora, lat will employmentonsentirebbe ad entrambe le paiti take a wait-and-see
attitude to their relationship so that new and maoeurate choices can be made on the
strength of improbe information

248 \/edi R.A. BPSTEIN Op. cit, pag. 970.

2% v/edi R.A. EPSTEIN Op. cit, pag. 974.

20 vedi, tra gli altri, L.E.BLADES, Employment at will vs. Individual Freedom: On
Limiting the Abusive Exercise of Employer Povéat Colum. L. Rev. 1404, 1967; C.W.
SUMMERS, Individual Protection Against Unjust Dismissal: Tnfor a Statute62 Va.

L. Rev. 481, 1976; C.Peck, Unjust Discharges from Employment. A Necessary
Change in the Law40 Ohio St. L.J. 1, 1979; J.BLACKBURN, Restricted Employer
Discharge Rights: A Changing Concept of Employna¢iwill, 17 Am. Bus. L.J. 467,
1980; E.R.PEIRCE ET AL, Employee Termination At-Will: A Principled Apprda@8
Vill. L. Rev. 1, 1982-83; K.TLOPATKA, The Emerging Law of Wrongful Discharge — A
Quadrennial Assessment of the Labor Law Issue ef8flis 40 Bus. Law. 1, 1984,
M.W. FINKIN, The Bureaucratization of Work: Empoyer Policies &@adntract Law
1986 Wisc. L. Rev. 733, 1986; J.P.AMOR, Discriminatory Discharge and the
Emerging Common Law of Wrongful Dischar@8 Ariz. L. Rev. 651, 1986; M.G.
FREED & D.D. PoLsBY, Just Cause for Termination Rules and Economic iEffay, 38
Emory L.J. 1097, 1989; S.MWRANAGA, A Comparative Approach to Japanese &
United States Wrongful Termination La®8 Hastings Int'l & Comp. L. Rev. 341,1990;
E.S.CALLAHAN , The Public Policy Exception to the Employment dt Rale Comes of
Age: A Proposed Framework for Analys2® Am. Bus. L.J. 481, 1991; L.KARSON&

P. BOROWSKY, Unjust Dismissal 2.07 1991; T.M. SmiTH, Wrongful Discharge
Reexamined: The Crisis Matures, Ohio ResppaAti<Case W. Res. L. Rev. 1209, 1991;
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argomentano le loro tesi partendo dalla camparative immobilitcon la
quale molti lavoratori sono costretti a confronitdts Non & vero infatti,
secondo questi autori, che per il dipendente écserfite alzare lo sguardo
per trovare delle alternative lavorative allettai@pesso la situazione e
statica. Sono dunque effimere, sotto questo proldovirtu dellaat will
rule. Per di piu, non e realistico ritenere che i dattrlavoro e i loro
dipendenti siano in una posizione paritaria, déwe guesti ultimi prestano
maggiore attenzione alle necessita di tutti i giorpiuttosto che
alleconomia o ai principi del diritt®? Col progredire della
specializzazione del lavoro in America, secondacstjistudiosi, solo alcuni
lavoratori avranno veramente le competenze negessar imporsi come
operatori indipendenti nel mercato, mentre gliialmarranno alla mercé
del datoré> Cio produrrebbe conseguenze negative per tutt@nemia
americana. Alcune considerazioni, poi, giustifigidyero I'introduzione di
restrizioni al potere demployerdi licenziare liberamentedmployeetra
cui: I'accrescersi della aspettativajald securityda parte del lavoratore e |l
beneficio psicologico che, secondo gli espertijvédeebbe allo stesso dalla
maggiore stabilita lavorativa. Tutte queste criticion farebbero altro che
evidenziare I'importanza che avrebbe, sotto il jiwociale ed economico,

la riduzione deqgli effetti dannosi delt’ will employmentSintetizzata cosi

M.A. ROTHSTEIN& L. LIEBEMAN, Employment Law910, 1991; M.J. RLLIPS, Toward

a Middle Way in the Polarized Debate Over Employna¢Will, 30 Am. Bus. L.J. 441,
1992.

»1vedi in tal senso L.BBLADES, op. cit, pag. 1405, e C.JEBK, op. cit, pag. 3.

%2 \/edi J.D.BLACKBURN, op. cit, pag. 470. Anche I'ordinamento giuridico italiaha
riconosciuto I'importanza dei principi di liberaizmativa individuale e di uguaglianza
tra le parti di un contratto (cfr. E.H&RA, Diritto del lavoro, Bari, 1994, pag. 233).
Peraltro, legislazione, giurisprudenza e dottrioa Bi sono fermate al riconoscimento
di una eguaglianza formale, vuota e mistificatdee reali rapporti di forza tra le parti,
ma hanno puntato al raggiungimento di una eguaggiaostanziale tra i contraenti (cfr.
F. CARINCI-R. DE LucA TaMAJO-P. TosK-T. TREU, Diritto del lavorg, vol. 2, 1990, pag.
302).

23 n tal senso F. ANNENBAUM, ibidem e L.E.BLADES, ibidem
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I'evoluzione generale della regola in esame coerinfento all’intero

mondo del lavoro dipendente e dato conto del dibatbttrinale che ne ha
accompagnato la lenta erosione, € doveroso sofferima sull’analisi, con
specifico riferimento alla posizione del dirigentielle singole eccezioni

alla stessa.

3.3 Le eccezioni akmployment at will

3.3.1 L'autonomia individuale

In primo luogo, puo essere la stessa autonomiaidthdile a derogare alla
at will doctrine La regola, infatti, non trova applicazione alloagdo il
datore e il dirigente abbiano stipulato un contrali lavoro espresso che
non consenta licenziabilitaad nutumdi quest’ultimo®* | tratti essenziali
di tale contratto saranno gli stessi di un quailsifiso: il datore presentera
una proposta di impiego nel rispetto delle disposizlegislative e, se |l
lavoratore la accettera, vi sara I'accordweéting of mings Nascera quindi
un valido rapporto di lavoro. Con la stipulazioneid contratto individuale
di lavoro, peraltro, le parti saranno in grado efiimire alcuni aspetti chiave
della loro relazione, cosi come i profili legatiaalsicurezza, alla non
concorrenza, al preavviso e, soprattutto, allaamgse del rapporto. A

questo punto, qualora il datore licenzi il dirigenh spregio ai termini

24 per tale motivo si definiscealt will quale ‘default rulé. Vedi supra nota 2.
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contrattuali, sara responsabile della violazionenmess&>> | contratti
espressi di lavoro, inoltre, contengono spessoadeasola di arbitrato o
mediazione che limita significativamente I'ambito @sti di un’eventuale
vertenze>®

Sul piano teorico vi e stato chi ha sostenuto ¢hecorso a contratti
espressi e individuali garantirebbe una migliogtrtbuzione delle risorse
all'interno del luogo di lavoro, rispetto a quantdtenuto tramite gli
interventi legislativi e giurisprudenziali. Cio pbié la contrattazione col
singolo lavoratore consentirebbe di raggiungeramite la massima
decentralizzazione, accordi che si confanno magugate al caso specifico
e permetterebbe alle parti, durante lo svolgimed&d rapporto, di
confrontarsi piu efficacemente sui rispettivi obiet Questo vantaggio
comunicativo si tradurrebbe, infine, in una maggioertezza dei termini
della relazione lavorativa, sia per il datore cheiplavoratore®™’

Sul piano della realta concreta, tuttavia, I'opeitat dell’eccezione in
parola e fortemente limitata dalla carenza di potemtrattuale del normale

dirigente®*® Tale condizione dipende da diversi fatfaFiln primo luogo la

5% Vedi, in giurisprudenzaHenkel v. Educational Research Council of Ameri¢a
Ohio St. 2d 249, 251, 344 N.E.2d 118, 119, 19746yerleaf Farms, Inc. v. Surratt69
Ind. App. 554, 349 N.E.2d 731, 19M0pgers v. Runfola Associates, |rig/ Ohio St.3d

5, 1991, caso in cui si e ritenuto valido ed effeed contratto di lavoro in base al quale
il lavoratore poteva essere licenziato solo pestgicausa in cambio della sottoscrizione
di una clausola di non concorrenza nei confrontidadgore;Peters v. Mansfield Screw
Mach. Prods. C9.73 Ohio App.3d 197, 1991. In dottrina, BORBIN, ibidem 8§ 96; T.J.
CoLEY, ibidem Circa il danno risarcibile in caso di violaziodei termini contrattual
vedi C.P.THORPE& J.C.BAILEY, Commercial Contracts: A Practical Guide to Deals,
Contracts, Agreements, and PromisE85, 1999.

256 Tali clausole prevedono un meccanismo privatdstiuzione delle controversie e la
loro presenza nei contratti di lavoro pud aiutatergere le vertenze lontane dalle aule
giudiziarie. Vedi in materia C.LKNAPP, Taking Contracts Private: The Quiet
Revolution in Contract Law/1 Fordham L. Rev. 761, 2003.

%" |In tal senso P.RMIiLGROM, Employment Contracts, Influence Activities, and
Efficient Organization Desigrd6 J. Pol. Econ. 42, 1988.

258 \/edi, sul punto, note 22 e 23.

#9R. CARLSON, ibidem 11 e ss.
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maggior parte dei lavoratori manca della competendalla preparazione
necessarie a ottenere i termini contrattuali cheglimetutelino i loro
interessi limitandone contestualmente i rischi.skcondo luogo alcuni
aspetti del rapporto di lavoro non sono aperti @goziazione individuale,
poiché sono definiti dal Legislatore in modo unma. Da ultimo il
dirigente pud avere obiettivi di lungo termine dahalifficile raggiungere
tramite un contratto individuale di lavoro. Il dj@nte medio, in
conclusione, non € mai in condizione di pretendetedatore I'inserimento
nel contratto della clausola di licenziamento oxly for just causeTale
possibilitd, dunque, rimane limitata ad alcune HBpbe categorie di
lavoratori quali itop managers gli short-time laborerse i lavoratori

specializzati.

3.3.2 L'autonomia collettiva

Nella visione di un giuslavorista europeo, la mamzea di potere
contrattuale che affligge il lavoratore statuniems posizione di dirigente
potrebbe essere superata tramite l'adesione dedles® a una sigla
sindacale in grado di curarne gli interessi e delarlo tramite la
stipulazione di un contratto collettivo che prevema tutti gli affiliati la

regola della giusta causa di licenziamento. Il mwnto sindacale Usa,
tuttavia, si rivela, per diversi motivi, solo paimente in grado di
raggiungere tale risultato. Da un lato, infatti, dirigente iscritto al
sindacato si giovera senza dubbio degli effettiladetontrattazione
collettiva, la quale non manchera di definire i miodui quali potra essere

basato legittimamente il licenziamerdgde procedure che dovranno essere
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rispettate nellintimarlg®® Tale dirigente, nel caso in cui sia licenziato in
violazione delle previsioni contrattualcollettivpptra proporre reclamo
tramite il suo sindacato nel rispetto di iter predefinito, e solo una volta
esaurita questa fase lo stesso potra introdurreversae propria causa per
inadempimento del contratf®’ Dall’altro lato & doveroso ricordare che, ad
oggi, la maggioranza dei lavoratori statunitendi skttore privato non e
Iscritta a un sindacato, e dunque non gode di alcdelle tutele
sopraindicaté® Gli stessi sindacati Usa, peraltro, pur costitwehdnica
aggregazione di lavoratori con [linfluenza politicaecessaria per
promuovere un cambiamento legislativo della sit@iesistente, mirano
piu al loro precipuo interesse e alla conservazideke loro prerogative
che alla tutela dei loro memBft Il superamento definitivo, a opera del
legislatore federale, delkt will rule determinerebbe infatti la scomparsa di

260 \/edi E.DomINIC AND V. MCINERNEY, Employment-At-Will and Wrongful Discharge
in Ohio, Employment-At-Will, LSC Members’ Brief, Vol. 12@ssue 10, 2006.

261 vedi sul punto, in giurisprudenzRepublic Steel Corp. v. Maddo%79 U.S. 650,
1965 e, in dottrina, G.BMURG AND C. SCHARMAN, Employment at Will: Do Exceptions
Overwhelm the Rule23 B.C.L. Rev. 329, 1982, 369.

%62 \/edi suprapagg. 6 e 7, e, inoltre, E.ROTTONE Employee protection for unjust
discharge: a proposal for judicial reversal of therminable-at-will doctring Santa
Clara L. Rev. 2002, 1.

63 \/edi A.G.FEeLIU, Discharge of Professional Employees: Dismissal&ots Within a
Professional Code of EthicsColumbia Human Rights L. Rev. 149, 1979, laddove
l'autore afferma: Kowever, legislative action to protect the privatepn-union
employee-at-will from arbitrary or retaliatory dibarge is unlikely to be forthcoming.
Statutes are tipically the result of the lobbyiritpes of organized interest groups. The
only organized employee groups with sufficient tmali influence to effect such a
change in established practice are the unions,tbeir allegiance is somewhere than
with private, non-union employees. Moreover, praifgsal societies, the most obvious
candidates for such action on behalf of their mensibleave been notoriously reticent
and ineffective in this area. Employers, in contrase well organized and at all times
stand poised to lobby against any infringement ugh@ir absolute right of discharge.
For the foreseeable future, unorganized employeesmust look primarly to the courts
for protection against arbitrary or malicious disatges in those areas where Congress
or the state legislatures have not acted
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quella che e la principale ragione per cui il latore statunitense si iscrive
al sindacato, ossia ottenere protezione dal lieenento ingiustificaté®*

I movimento sindacale statunitense, dunque, pgEegolo una piccola
parte dei lavoratori del settore privato dall’'operdellaat will rule e non
sprona affatto il Congresso a un accantonamentmetatella suddetta
regola. Tale limitato eontraddittorio ruolo dell’autonomia collettiva (4,
suprg di quella individuale) nel mercato del lavoro Us&cresce
inevitabilmente I'importanza degli interventi lelgisvi, e specialmente
giurisprudenzialf®® quali motori di un’evoluzione che mira decisameate
limitare, con l'introduzione di eccezioni sempreal @mpie, I'operativita

dellaat will doctrine

3.3.3 Le eccezioni statutarie
Durante gli ultimi cento anni il Legislatore fedkrastatunitense ha

promulgato un grande numero di leggi che si carati@no per essere

264 vedi, in merito, NoteProtecting At Will Employees Against Wrongful Disge:
The Duty to Terminate Only in Good Faith3 Harvard L. Rev. 1816, 1980. In tale
articolo, redatto da un gruppo di studenti di Hadlyasi sostiene quanto segue:
«Regardless of its form, the prospect for statutdrgnce is doubtful without a strong
lobbying effort that unorganized employees are phfpunable to mount. Strong union
support is not likeleither because this kinaf statutoryreform would take away one of
the unions’ principal arguments - that protectiosarh unjust dismissal is available only
under a collective bargaining agreement adminisdeog a union-controlled grievance
mechanism.

263 v/edi, in tal senso, Not@rotecting At Will Employees Against Wrongful Disgfe:
The Duty to Terminate Only in Good Faithidem laddove si afferma:Gourts possess
the legitimate heritage of common law innovatioattkevelops new principles to
accomodate changing values, and are therefore gqaggiate forum for the creation
of job security rights. Because courts have comalole experience with similar
employment relations problem, they possess sulffi@gpertise to resolve wrongful
discharge disputes. Thus, courts need not awaislkgg/e iniziative to effect doctrinal
change in the employment at will area. Courts thewes created the at will rule; it is
therefore entirely appropriate that they now take tead in modifying it
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decisamente in contrasto condawill rule di matrice giurisprudenziale e
che hanno la finalitd di limitare il potere del al® di licenziare
liberamente il lavoratore e, in particolare, il igenmte. Una volta
riconosciuto, infatti, che le suddette parti depparto di lavoro si
collocavano in una posizione di palese disuguagiiaal momento della
definizione dei termini della loro relazione, il Qyresso decise di
intervenire seguendo due direttrici distinte: innm@ luogo, favorendo
I'affermarsi della contrattazione collettiva e,gacondo luogo, stabilendo
direttamente alcuni aspetti essenziali del comtratt lavoro nonché
proibendo determinati comportamefffi.

Sotto il primo profilo, iINorris-La Guardia Actel 1932 configuro il primo
tentativo di protezione dei diritti dei lavoratenediante I'introduzione nel
mercato del lavoro Usa dell'azione contrattualdtila, quale contrappeso
al potere economico dei datori di lavéP6La vera rivoluzione, tuttavia, si
ebbe con I'adozione dé&lational Labor Relations A¢tletto anch&Vagner
Act) del 1935 volto a legalizzare e promuovere la radt#zione collettiva
nonostante la strenua opposizione della classeemdgoriale. 1| NLRA
garanti ai lavoratorithe legal right to self-organization, to form, joiar
assist labor organizations, to bargain collectivéiyough representatives
of their own choosing, and to engage in other caedeactivities for the
purpose of collective bargaining or other mutuad ar protectiori. Prima
del NLRA i lavoratori non erano in alcun modo tutelati dorfte alle

rappresaglie dei datori e potevano essere sengemezlatiad nutum Dopo

268 \Jedi sul punto T.JCOLEY, op. cit, § 208; A.SLEONARD, A new common law of
employment terminatiqie6 N.C.L. Rev. 631, 1988, § 640.

267" || giudizio del Legislatore secondo cui un meocadel lavoro privo di
regolamentazione non garantisce un adeguato esgdettdiritti dei lavoratori privi di
rappresentanza (sindacale) e apertamente contemeit@ffermazione di portata
generale che statuiscethe individual unorganized worker is commonly hedgl to
exercise actual liberty of contract and to protee freedom of labor.». VediNorris-
La Guardia Act29 U.S.C. § 102, 1932.
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I'intervento legislativo in parola, invece, colache rientravano nell’ambito
di applicazione dello stesso non potevano esseenziati se non in
presenza di unfust caus€® in mancanza della quale il lavoratore aveva
diritto alla reintegrazione e al risarcimento dahdo?*®

Sotto il secondo profilo (e con stretta attinenlta diretta determinazione
da parte del Legislatore degli elementi essendlirapporto di lavoro),
nel 1938 il Congresso americano adottBdlr Labor Standards AEP col
quale, oltre a definire il salario minimo nazionade una specifica
maggiorazione retributiva per le ore di lavoro etdanario, si proibiva
I'impiego di minori in attivita particolarmente grase. IIFLSAimpediva,
in particolare, il licenziamento del lavoratore caeesse presentato un
ricorso o instaurato un procedimento a causa datata rispetto, da parte
del datore, della normativa sul salario e sull'mrah lavoro, o che avesse
semplicemente testimoniato in un procedimento @yuld Lo stesso

FLSAfu emendato daEqual Pay Act” del 1963, configurante il primo

268 A.S. LEONARD, op. cit, nota 73, aggiunge: The Wagner Act also prohibits
discharge as retaliation against employees who &tenplaints under the Act or
partecipate in Labor Board proceedings

209 vedi J. HAYMES, B.H. KLEINER, Federal and State Statutory Exemptions to At-Will
EmploymentManagerial Law 43, 2001, 92-98.

279 Anche dettdNages and Hours Bill

2t vedi A.D. HiLL, “Wrongful Discharge” and the Derogation of the At
Employment DoctrinePennsylvania: Industrial Research Unit, The WirarSchool,
1987.

272 'Equal Pay Ac(EPA) & una legge federale finalizzata all’aboliziordlel disparita
retributive basate sul sesso. Fu firmato il 10 Gad963 dal Presidente J.F. Kennedy
quale parte integrante del sidew Frontier Program La legge stabilisce cheNe
employer having employees subject to any provisibrikis section shall discriminate,
within any establishment in which such employeeseanployed, between employees on
the basis of sex by paying wages to employeesmestablishment at a rate less than
the rate at which he pays wages to employees ajfpesite sex in such establishment
for equal work on jobs, the performance of whiclquiees equal skill, effort, and
responsibility, and which are performed under samilworking conditions, except
where such payment is made pursuant to a senisygjem; a merit system; a system
which measures earnings by quantity or quality midpiction; or a different based on
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nucleo di una normativa antidiscriminatoria destdnaad ampliarsi
notevolmente nei decenni successivi e a limita@sdenente 'operativita
dellaat will rule. Gia I'anno successivo, infatti, il Congresso pubgava il

Civil Rights Acf™ con il quale vennero dichiarate illegali le dispni

registrazione nelle elezioni e la segregazioneiabeznelle scuole, nelle
strutture pubbliche e sul posto di lavoro. Sottegjultimo aspetto, Il
Titolo VII della legge in parola vietava le condottatoriali consistenti nel
«fail or refuse to hire or to discharge any indivaly or otherwise to
discriminate against any individual with respect s compensation,
terms, conditions, or privileges of employment, dose of such
individual's race, color, religion, sex, or natioharigin»2"* Lo stesso
Titolo VII, oltre a proibire al datore di lavoro ticenziare il lavoratore per

le summenzionate ragioni, prevedeva due distingsipiita di reclamg’>

any other factor other than sexVedi, in tal sensagection206 of title 29 of the United
States Code

273 | disegno di legge fu presentato dal Presiderffe Kennedy nel suo discorso sui
diritti civili dell’l1l giugno 1963, in cui chiedevaina legge “che desse a tutti gli
americani il diritto di essere serviti in struttuaperte al pubblico, alberghi, ristoranti,
teatri, negozi e simili”, cosi come “maggiore tateker il diritto di voto”.

274 e Corti americane hanno ricondotto al Titolo UH ampio novero di azioni legali
antidiscriminatorie. Vedi, in tal sensbicDonnell Douglas Corp. v. Greed11 U.S.
792, 804, 1973Dothard v. Rawlinsod33 U.S. 321, 338, 197ipsett v. University of
Puerto Ricg 864 F.2d 881, 898, 198Brice Waterhouse v. Hopking90 U.S. 228, 247,
1989; Burlinton Indus., Inc. v. Ellerth524 U.S. 742, 1998urlington N. & Santa Fe
Ry. Co. v. White548 U.S. 53, 2006. Verso la fine degli anni sgttaperaltro, i giudici
cominciarono a ritenere che anche le molestie absuissero vietate da questa legge
(vedi Chrapliwy v. Uniroyal, Ing 670 F. 2d 760, 1982). Nel 1986 la Corte Suprema
affermo I'equivalenza tra molestia e discriminaz@essuale, con conseguente divieto
della prima a norma del Titolo VII (vedleritor Savings Bank v. VinspA77 U.S. 57,
1986 e, circa le molestie sessuali tra person® dtlisso sess@ncale v. Sundowner
Offshore Services, Inc118 S.Ct. 998, 1998).

27> gj stabilisce, questa volta sotto il profilo caniéistico e di merito, cheThere are
two distinct types of discrimination claims: dispte treatment claims which involve
allegations that an employer has treated a persss favorably because of their race,
color, religion, sex, or other protected status,dadisparate impact claims which
involve claims that a company’s facially neutral payment practice affects a
protected group more harshly than others and canhbet justified by business
necessity. VediTitle VII of Civil Rights Act of 19642 U.S.C. Sec. 2000e-2000e-17.
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Il lavoratore, infatti, poteva presentare, entr@ g§®rni dal momento in cui
era venuto a conoscenza della discriminazione, rdgaualla Equal
Employment Opportunity CommissiofEEOC) abilitata a indagare,
mediare ed eventualmente intentare un’azione legaleure poteva optare
per l'introduzione di un’azione privat& Cosi strutturato, il Titolo VII del
Civil Rights Actcostitui un’ eccezione cruciale ali will employment
rule. Lo sviluppo della normativa antidiscriminatoriaftavia, non era che
all'inizio. Nel 1967 fu adottato Age Discrimination in Employment Act
(ADEA), col quale venne sancita l'illegittimita del lit@amento basato su
ragioni di et&’’ Con I'Occupational Safety and Health AG@SHA del
1970 si vieto al datore di licenziare il lavoratarke avesse proposto
reclamo a causa della violazione degli standaglatdirezza e salute fissati
dal’OSHA che avesse testimoniato in merito, o che avesseigato un
diritto attribuitogli dalla stessa normativa. Ghra ‘70, peraltro, furono
caratterizzati da svariati interventi normativi chel garantire al lavoratore
una tutela antidiscriminatoria, limitavano incid@ntente I'operativita
della at will rule. Tra questi meritano di essere ricordativibcational
Rehabilitation Ac¢t’® del 1973, IEmployee Retirement Income Security

276 v/edi, sulle azioni proponibiliex Titolo VII, T.J. CoLEy, ibidem il quale, con
specifico riferimento all’azione legale privata pomibile dal lavoratore discriminato,
afferma: «.if a plaintiff is able to state a claim for aolation of Title VII by a
preponderance of evidence, and the defendant eemi®ynable to shelter itself under
any relevant affermative defense, a successfuhtiffais entitled to a wide array of
remedies, such as front pay, back pay, hiring, mton or reinstatement, attorneys’
fees and court costs, pain and suffering, mentguesh, injunctive relief, and punitive
damages.

27" Sj noti, peraltro, che nel casdeneral Dynamics Land System Inc. v. Cl{ag4
S.Ct. 1236, 2004) la Corte Suprema degli Stati iUmat stabilito che ADEA non
protegge i giovani lavoratori dalle discriminaziamifavore dei piu anziani.

2’8 Questa legge & finalizzata a proibimiserimination, in general, against otherwise
qualified handicapped individuals by employers wiezeive federal funding or
governmental contracts Vedi 29 U.S.C. secs. 701-794.
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Act™ (ERISA e il Judiciary and Judicial Procedure A&t del 1978. Con
I"Immigration Reform and Control Adel 1986, invece, il Legislatore Usa
proibi ogni discriminazione nell’assunzione o nieehziamento fondata
sulla nazionalitd o la cittadinanza del singdfoNegli anni successivi il
Congresso rawiso la necessita di intervenire g@argire un’ampia e
generalizzata tutela antidiscriminatoria a favoee sbggetti disabili, per
lungo tempo ingiustamente ostracizzati. Tale ob®tfu raggiunto con
I'adozione nel 1990 deAmerican’s With Disabilities AGADA)*** nella
sezione seconda Fifiding and Purposgs del quale si afferma:
«...historically, society has tended to isolate @edregate individuals with
disabilities, and, despite some improvements, $oichs of discrimination
against individuals with disabilities continue te b serious and pervasive
social problem. E’ proprio per porre rimedio a talgeérvasive social
problent che alle sezione 102 la medesima legge stabilisc@o covered
entity shall discriminate against a qualified indival with a disability
because of the disability of such individual in aedjto job application
procedures, the hiring, advancement, or discharge employees,
employees compensation, job training, and othems$erconditions, and
privileges of employmemntL’ADA, dunque, configura un ulteriore esempio
di eccezione statutaria akmployment at will rulelnfine, 'TEmployment &
Reemployment Rights of Members of the Uniformedices(USERRA

del 1994 ha proibito al datore di lavoro di disanare, licenziare, o non

219 «The Employee Retirement Income Security Act of 18@Hibits discrimination

against employees for seeking benefits under thploger’'s medical or accident
insurance plan or discharge of employees in ordermptevent them from attaining
vested pension rights Vedi, sul punto, 29 U.S.C. secs. 1140, 11411 HGeq.

280 pProhibits discharge of employees for service onndrar petit juries. Vedi 28
U.S.C. sec. 1875.

*81\/edi 8 U.S.C. sec. 1342b.

82| egge emendata dalDA Amendments AGADAA) del 2008.
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reintegrare un membro degliniformed servicé&® a causa del servizio
militare. Il lavoratore é protetto fino ad un massi di cinque anni di
servizio militare; il datore, tuttavia, non e temat reintegrare il lavoratore
qualora le circostanze di fatto si siano modificatesi radicalmente da
rendere il reimpiego impossibile o irragionevolen §bggetto che sia stato
riassunto a norma di questa legge, inoltre, nongasere licenziato, se non
for cause per un anno dalla riassunzione.

Gli interventi legislativi sinteticamente richiam&' in conclusione,
manifestano la tendenza del Congresso Usa a regotare il mercato del
lavoro, limitando (pit 0 meno incidentalmente) koativita dellaat will
rule e garantendo una maggiore tutela del dirigenteelelayoratore in
generale. In un ordinamento fondato selbemmon lawtuttavia, € naturale
che il motore dell'innovazione normativa risiedalaegiurisprudenza e
nella sua capacita di intercettare le esigenzeakqail impellenti. Cosi,
nelladdentrarsi nell’analisi delle eccezioni gaptudenziali alat will
employmene al licenziamentad nutundel dirigente, € doveroso ricordare
che é nelle aule delle Corti statunitensi cheasidril vero laboratorio di un
processo evolutivo che e sociale prima ancora cheridigo,

giurisprudenziale prima ancora che legislativo.

283 Gli Uniformed Servicesostituiscono le forze armate USA.

284 E' doveroso ricordare che, oltre alle leggi esgmesente richiamate, prevedono
limitazioni alla liberta di licenziamento del dagodi lavoro anche iClean Air Actdel
1963 (42 U.S.C. sec. 7622)Ehergy Reorganization Aael 1974 (42 U.S.C. sec.
5851), il Pregnancy Discrimination Aatlel 1978 (42 U.S.C. sec. 2000e(k)),Givil
Reform Actdel 1978 (5 U.S.C. sec. 7513(a)), Migrant & Seasonal Agricultural
Worker Protectiondel 1983(29 U.S.C. sec. 1855),Hmployee Polygraph Protection
Act del 1988 (29 U.S.C. sec 2001 et seq.family and Medical Leave Adel 1993
(29 U.S.C. secs. 2109-2601)Whistleblower Provisions of the Sarbanes-Oxleyd&tt
2002 (18 U.S.C. 1513 et seq.) ed infiné&gnetic Information Nondiscrimination Act
del 2008 (29 U.S.C. sec. 216(e)).
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3.3.4 Le eccezioni giurisprudenziali

Commentando I'evolversi delleommon lawstatunitense Oliver Wendell
Holmes Jr. affermava«lt is revolting to have no better reason for a rofe
law than that so it was laid down in the time ofnHelV. It is still more
revolting if the grounds upon which it was laid dowave vanished long
since, and the rule simply persists from blind atiin of the past®®®
L’'autore manifestava cosi la crescente insofferedzaina parte della
dottrina americana verso & will rule. Ad ogni modo e alla giurisprudenza
che bisogna rifarsi per apprezzare pienamente dgr@ssiva erosione
dell’at will employmentIn proposito, tre sono le eccezioni di matrice
giurisprudenziale volte a limitare la libera licatalita del lavoratore e, in
particolare, del dirigente USAsublic policy exceptionmplied contract of
employmentimplied obligation of good faith and fair dealiA Dal punto

di vista concettuale queste deroghe si posson@nainare in due grandi
insiemi, a seconda che il licenziamento illegittimageneri una
responsabilita per fatto illecitotoft liability) o semplicemente una
responsabilita per inadempimento contrattua@ien{ractual liability). Al
primo insieme appartengono le eccezioni pdiblic policy mentre al
secondo quelle derivanti dalla violazioneimplied contracts Si colloca
invece in una posizione intermedia I'eccezionegdod faith and fair

dealing

850 W. HoLMES, The path of the lapl0 Harv. L. Rev. 457, 1897.
8% In merito alla diffusione negli Usa delle eccezicalla at will rule vedi
http://www.ncsl.org/issues-research/labor/at-withployment-exceptions-by-state.aspx
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La public policy exceptidfi’ costituisce la barriera piu significativa posta a
limitazione della regola de#mployment at wif®® La sua prima
enunciazione si e avuta nel cdetermann v. International Brotherhood of
Teamsterslel 1959°% in cui & stato dichiarato illegittimo il licenziamto

di un lavoratore che si era rifiutato di testimoaid falso, violando cosi la
legge, su richiesta del proprio datore di lavorelltN specifico i giudici
hanno sottolineato che “il diritto di licenziare Uswvoratoreat will puo
essere limitato dalla legge (...) o da considerazio ordine pubblico”: se
infatti “la continuazione del rapporto di lavoro din dipendente potesse
essere condizionata dalla commissione di un déoitib su istigazione del
datore di lavoro (...)", ci0 “incoraggerebbe la dotta criminosa di
entrambe le parti e danneggerebbe la corretta aistnairione degli affari

pubblici, cosa chiaramente contraria all'intergssiblico”?%°

287 \/edi in materia B.FBERGER Note, Defining public policy torts in at will dismissals
34 Stan. L. Rev. 153, 1981; M. af¢BURST, Note, Guidelines for a public policy
exception to the employment at will rule: the wriahglischarge tort 13 Conn. L. Rev.
617, 1981B. SELIGMAN, At will termination: evaluating wrongful dischargections
Trial, 1983, 60; F.JCAvicO, Employment at will and public policg5 Akron L. Rev.
497, 1992.

288 Circa la possibilita che anche lo Stato di NewRyamo dei pill conservativi degli
USA, ammetta I'eccezione in parola vedilarin v. Rabbi Haskel Lookstein Schpol
2012 NY Slip Op. 02786, 1st Dept. April 12, 2012r I sintesi del caso e il resoconto
della sua evoluzione Si faccia riferimento a
http://lawprofessors.typepad.com/adjunctprofs/emplentatwill_exceptions/ Quanto
al recentissimo ampliamento della portata della esgda eccezione nello Stato del
Missouri  vedi http://www.weisslawstl.com/2012/05/25/missouri-¢afrappeals-
expands-public-policy exception-to-at-will-empl@ntidoctrine/

289174 Cal. App. 2d 184, 1959. Secondo ®IJHL, The employment at will doctrine:
three major exceptiondMonthly Labor Review, 2001, 5 e sscotirts in other States
were slow to follow California’s lead. No other f&taconsidered adopting such an
exception until after 1967, and only 22 States t@kidered the exception by the early
1980s.

290 Cfr. L.P. EENNINGTON, The public policy exception to the employment dt wi
doctrine: its inconsistencies in applicatiofulane Law Rev., vol. 68, No. 6, 1994,
1583-1627.
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Anche nell'ordinamento statunitense si € posto pirg@roblema di
determinare con sufficiente precisione la nozionerdine pubblic6™,
specificatamente in relazione alla disciplina dekmluzione del rapporto
di lavoro del dirigente. Una prima definizione diet concetto e rinvenibile
in una risalente pronuncia resa da una Corte iadéeguale, nell'annullare
un contratto per la sua contrarieta all'ordine pidob affermava: Rublic
policy ... is that principle of the law which holdlsat no subject can
lawfully do that which has tendency to be injuridoishe public, or against
the public good, which may be termed, as it sonsstinas been, the policy
of the law, or public policy in relation to the athistration of the laws 2%
Negli anni successivi molte Corti americane hanaiofriferimento alla
ampia nozione doublic policydelineata nel casGgerton la quale tuttavia,
proprio in conseguenza della sua indeterminatezzanportava |l
configurarsi di un eccessivo potere in capo ai igitfd® Quindi,
progressivamente, la giurisprudenza e giunta aidersse quale ordine

pubblico solo quello riconosciuto e definito coraketda un ristretto novero

291 Anche negli Stati Uniti la nozione di ordine puibbl si riferisce al complesso di
principi e regole fondamentali dell’ordinamento ngico, di incondizionata
applicazione. Come in lItalia (cfr. RASGco-G. DE NovA, Il contratto, Milano, 1990,
pag. 277), anche negli USA l'ordine pubblico nopeatide dunque da una specifica
norma legislativa che ne delimita il contenuto, wene definito attraverso I'attivita
interpretativa che opera una traduzione in terndégali di esperienze che sono
preterlegali. Circa la nebulosita della nozioneiv@dE. MURG AND C. SCHARMAN, Op.
cit., pag. 347, i quali evidenziano che nel casiter v. American standard Cor432
A.2d 464, Md. App. 1981) la stessa Corte riconoacky vaghezza del concetto di
public policye suggeriva cautela nella sua utilizzazion&fe<have always been aware
... that recognition of an otherwise undeclared pulplolicy as a basis for a judicial
decision involves the application of a very nebaloancept to the facts of a given case,
and that declaration of public policy is normallyet function of the legislative branch
... The truth is that the theory of public policy ediles a doctrine of vague and
variable quality, and, unless deducible in the giegcumstances from constitutional or
statutory provisions, should be accepted as theshafsa judicial determination, if at
all, only with the utmost circumspection. The pulpiolicy of one generation may not,
under changed conditions, be the public policyrajthes.

292 CosiEgerton v. Brownlow4 H.L.Cas. 1, 196, 1853.

293 \/edi sul punto, con ampio richiamo di giurisprudenR.B. SANDLER, ibidem
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di fonti.®* La Corte Suprema del New Jersey, infatti, nel daisoce v.
Ortho Pharmaceutical Corf’ ha stabilito ched clear mandate of public
policy’ e rinvenibile nella legislazione, nei regolameatministrativi,
nelle decisioni giudiziali. In determinati casi,rakro, anche un codice
etico-professionale puo essere espressione diegmdardi ordine pubblico.
Da ultimo alcuni illustri studiosi hanno tentato dicavare dalle
innumerevoli pronunce giurisprudenziali una reggémerale affermando
che, in forza dellgublic policy exceptionin ogni caso il licenziamento
non puo avere conseguenze nella sfera giuridigeedione che sono terze
rispetto al rapporto contrattuale, soprattutto gloaguesta “terzieta” si
incarna nell’interesse pubblico generale. Sonoralidegittimi tutti quei
licenziamenti posti in essere per scoraggiareittaei lavoratori che in
gualche modo hanno una relazione, o influiscono itigamente,
sull'interesse pubblicé®

Le Corti americane, inoltre, hanno da un lato remmito allapublic policy
exceptioncasi in cui si rendeva necessario tutelare detetmidiritti

riconosciuti dalla legge ai lavoratof] dall'altro posto la medesima

294 per un’attenta disamina delle singole fonti delldblic policy exceptiorvedi G.E.
MURG AND C. SCHARMAN, oOp. cit, pagg. 347 e ss. Confronta, inoltre, J.J.
FLEISCHMANN, W.J. HELLER, M.A. ScHLEY, The organizational guidelines and
employment at will rule as applied to in house s®inThe Business Lawyer, vol. 48,
1993, 611-632.

29% pierce v. Ortho Pharmaceutical CarB4 N.J. 58, 417 A.2d 505, 1980.

2% Cosi S. BTREICHER AND M.C. HARPER The law governing the employment
relationship 1992.

297 Ammessa per la prima volta nel ca8@mpton v. Central Indiana Gas C(297
N.E. 2d 425, 428, 1973), tale forma pliblic policy exceptiorha avuto la sua piu
autorevole affermazione nel caSlovosel v. Nationwide Insurance G@21 F.2d 824,
1983). Novosel, dipendente dalla compagnia dcasszioni citata poi in giudizio, era
stato licenziato per essersi rifiutato di partempall’attivita di lobbying da questa
promossa in favore dell’lemanazione da parte dedtoSlella Pennsylvania di una legge
che escludesse la responsabilita per colpa. lri$uto era motivato dal fatto che una
simile legislazione avrebbe favorito le compagnieadsicurazione a danno degli
assicurati. La Corte d’Appello per il Terzo Cirauitlichiarava lillegittimita di tale
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eccezione a tutela deihiste-blowersossia di dipendenti che rivolgendosi
a propri superiori gerarchici o a enti e struttpudbliche denunciano le
attivita illecite dei propri datori di lavoro o deropri collegh?*® Senza
dubbio, ormai, il diritto di licenziarat will ha subito un’ulteriore erosione
anche in quest'ultimo settore, tant'e che molti tiStaanno emanato
specifici atti legislativi per tutelare whistle-blowers Tale legislazione

tende, infatti, a garantire un trattamento unifode#a materig:®

licenziamento affermando: «Sebbene la legge nowedee specifici rimedi, in questo
caso, in considerazione della liberta garantittadabstituzione, sia federale che statale,
di svolgere attivita politiche, la mancanza di wpecifica previsione legislativa di
ordine pubblico non costituisce un limite al doitdi agire in giudizio. Di conseguenza,
un mandato di ordine pubblico pud essere dedottoguesto caso dal Primo
Emendamento della Costituzione degli Stati Uniiadi’art. 1, Sec. 7 della Costituzione
della Pennsylvania ... . Questo caso indica chempaortante eccezione di ordine
pubblico sorge quando il potere di assumere e Zieed € utilizzato per dettare le
condizioni delle liberta politiche dei lavoratoriin dottrina vedi W.B. GuLD |V,
L’idea di “job property negli Stati Uniti’; in DLRI, n. 46, 1990, 2, pagg. 369-402; C.A.
SULLIVAN, D.A. CALLOWAY, M.J. ZIMMER, Cases and materials on Employment law,
Littlg, Borwn And C.1993.

298 interesse pubblico insito in tale attivitd pageidente; ci® nonostante non sono
mancate interpretazioni discordanti in materiamtistle-blowing Nel casoGeary v.
United States Steel Cor(819 A.2d 174, 1974) la Corte Suprema della Penasyh ha
stabilito che non solo bisogna essere in presemzandinteresse pubblico perché
I'attivita di whistle-blowsia considerata legittima, ma & necessaria anebistenza di
un particolare interesse del lavoratore alla delaudc tale attivita illecita. Nel caso
concreto Geary, addetto alla commercializzaziorteldiad alta pressione prodotti dalla
U.S. Steel, aveva rivelato, non rispettando laasgararchica, quelli che secondo lui
erano i difetti di tali prodotti che avrebbero potumettere a repentaglio la vita dei
consumatori. Per tale iniziativa fu poi licenziat@ Corte Suprema della Pennsylvania
ha dichiarato legittimo tale licenziamento in qua@teary addetto alla vendita e non al
controllo di qualita, mancava di un proprio predputeresse a svolgere attivita di
whistle-blow Inoltre non gli era stato chiesto di violare aladegge, ma solamente di
ignorare una situazione potenzialmente dannosd pensumatore. In senso opposto Si
e invece espressa nel 1981 la Corte Suprema lietlii nel casoPalmeteer v.
International Harvester Cq421 N.E. 2d 876, 1981), sancendo che “nessunaiecee

di ordine pubblico & piu fondamentale ... dell’'apatione del Codice Penale di uno
Stato”, e dichiarando quindi illegittimo il licermnento del lavoratore in questione. In
dottrina vedi L.P. BNNINGTON, ibidem

299 Cosi M.W. FNKIN, A.L. GoLDMAN, C.W. SUMMERS, Legal Protection for the
individual employee1989; M.P.MICELI, J.P.NEAR, C.R. SCHWENK, Who blows the
whistle and why?in ILRR, vol. 45, n. 1, 1991, pagg. 113-130. Peraltropsdo S.
ESTREICHER ANDM.C. HARPER oOp. cit, pagg. 616-618, anche diverse leggi federali,
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Quanto alle conseguenze di un licenziamento inonratviolazione di un
“clear mandate of public politynel casoTameny v. Atlantic Richfield
Co3 ¢ stato posto il principio che “'azione del lavime éex delictoed
espone il datore di lavoro a una responsabilitéleciv. . L’obbligo del
datore di lavoro di non licenziare un dipendentee chi rifiuta di
commettere un atto criminoso non dipende da negsugmaessa, implicita
0 esplicita, contenuta nel contratto di lavorq ma anzi riflette un dovere
imposto dalla legge a tutti i datori di lavoro dendere effettivi i
fondamentali principi di ordine pubblico contenutelle leggi penali
statali”. Tale posizione € stata poi esplicitamaitiadita nel cas®oyle v.
Vista Eyewear, Int2, in cui la Corte d’Appello del Missouri ha affertoa
che “se un imprenditore ha licenziato un lavoratdravill a causa del suo
rifiuto di violare la legge o un evidente princigio ordine pubblico ... , |l

lavoratore ha diritto a un’azionia tort>*?

per il risarcimento dei danni
causati dall'illegittimo licenziamento”.

Da ultimo, un’attenta dottrina ha notato che la daith disciplina
giurisprudenziale dellaublic policy exceptioe delle sue conseguenze ha
importanti ripercussioni a livello praticd® Senza dubbio, infatti, “dal
punto di vista della tutela offerta ai lavoratatiricondurre la violazione
del contratto di lavoro alla responsabilita petdaliecito piuttosto che alla

semplice responsabilita contrattuale € estremamefiteace. In questa

come per esempio Hederal Aviation Actlel 1958 piuttosto che Racketeer Influenced
and Corrupt Organization Aalel 1970, possono essere utilizzati per tutelavhistle-
blowers

30057 Cal.3d 167, 610 P.2d 1330, 164 Cal. Rptr. 8980.

%1700 S.W. 2d 859, 1985.

302 /edi supraper la differenza tréort liability e contractual liability

303 |n tal senso C.W. &BEY, Scalpels and meat cleavers: carving a public policy
limitation to the at will employment doctrinltah Law Rev., n.2, 1993, 597-634; N.
BENEDETTO, Employment at will e tutela contro i licenziamemiivi di giusta causa: |l
caso degli Stati Unitiin DRI, n. 2, 1995, pagg. 226 e ss.
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maniera infatti i risarcimenti ottenibili sono estramente elevati, sia in
termini assoluti che in rapporto a quelli garantta un’azione per
responsabilita contrattuale. D’altro canto talen@pio di Common Law
crea una pesante disparita di trattamento tra #&oornon union e
lavoratori iscritti al sindacato, coperti da cottiraollettivi e quindi non
riconducibili alla tipologia dellimpiegoat will. Cid comporta per gli
unionized workersl'impossibilita di agire in giudizio utilizzando igl
strumenti processuali apprestati a tutela dei Eweor at will”. Questo
significa in concreto che “un lavoratore appartéeeml sindacato,
licenziato per essersi rifiutato di compiere um atiminoso, potra citare il
proprio datore di lavoro esclusivamente per viaaei del principio di
giusta causa nel licenziamento (responsabilitaratinble), senza alcuna
possibilita di far valere la responsabilita civiell'imprenditore e quindi di
ottenere un risarcimento del danno molto supericosa invece possibile
per un lavoratoreat will licenziato per lo stesso motiv%. Fattispecie
identiche vengono dunque trattate in maniera diffe, violando cosi uno
dei principi fondamentali di qualunque ordinamergwiridico. Anche
queste sono conseguenze”, secondo la medesima inaOtr
“dell'inesistenza di una normativa federale chevpda una giusta causa di
licenziamento per tutti i lavoratori subordinatiirigenti inclusi.

L’erosione dellaat will rule € determinata, inoltre, dal riconoscimento in un
significativo numero di Stati di una seconda eawezi di matrice
giurisprudenziale: laimplied contract exceptionLe Corti americane,
facendo applicazione di questa dottrina, considemsistente tra le parti

del rapporto di lavoro un contratto implicito, netante non sussista

304 Cio disincentiva ulteriormente (veduprg negli Stati che riconoscono [aublic
policy exceptiona gia ridotta affiliazione sindacale.
39 N. BENEDETTO, ibidem

130



nessun documento scritto concernente lo st88s@er lungo tempo il
rigido rispetto del principio dell'assoluta pardalle prestazioni all'interno
di un rapporto sinallagmatico ha comportato che peomesse
imprenditoriali di sicurezza del posto di lavorodo giusta causa per |l
licenziamento, verbali o contenute nei regolamaniendali e nei manuali
a uso dei lavoratori, anche appartenenti alla oai@gdirigenziale
(employee handbooksnon siano state considerate come vincolanti. A
partire dagli anni Ottanta questo orientamento spregressivamente
modificato. Le Corti, infatti, secondo autorevolgiroone, “non hanno piu
considerato Employment at willuna regola di legge sostanziale, ma
semplicemente interpretativa e quindi soggettassipoi variazioni. In tal
modo, le indicazioni contenute negimployee handbooksono state
considerate come offerte rivolte dai datori di levai lavoratori e accettate
da questi attraverso un comportamento concludevide a dire la
prestazione stessa di lavor8”.1l leading casdn materia &Touissant v.
Blue Cross & Blue Shield of Michig&A deciso dalla Corte Suprema dello
stesso Stato nel 1980. In tale occasione, nelloifgp®e il manuale per le
politiche del personale emanato dal datore di lawtabiliva che costituiva
“politica” dell'impresa quella di licenziare i1 lavatori solamente in

presenza di una giusta causa. La Corte Supremdideigan riteneva che

306 Cosi C.JMUHL, op. cit, pag. 7.

307 Ancora N.BENEDETTO, op. cit, pag. 227. L'autore, a sua volta, non trascura di
richiamare T.J. § ANTOINE, A seed germinates: unjust discharge reform headarid
full flower, Nebraska Law Rev., vol. 67, n. 56, 1988, 568R.& RRATT, Unilateral
modification of employment handbooks: further eactonents on the employment at
will doctrine, University of Pennsylvania Law Rev., vol. 139.1n.1990, 205-225. In
giurisprudenza vedioolley v. Hoffmann-La Roche, IN®@9 N.J. 284, 91 A.2d 1257,
1985, in cui la Corte Suprema del New Jersey afiwarche personal policy manuals
possono essere considerati come “un’offerta dirali@ formazione di un contratto
unilaterale. | lavoratori, attraverso una contmatine di fatto, rendono vincolante
I'offerta continuando a lavorare sebbene non oblilig farlo”.

398 408 Mich. 579, 292 N.W.2d 880, 1980.
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guesta affermazione potesse essere fatta valere pmmessa contrattuale
in grado di limitare il potere del datore di lavodh mettere fine al
contratta®® Successivamente in molte altre sedi giudiziarie ési
riconosciuto che le garanzie scritte di stabiliéh gbsto di lavoro contenute
in manuali aziendali o in altri documenti possoapparesentare un limite
alla licenziabilitaat will del lavoratore e, in particolare, del dirigefite.
Tale mutamento nell'orientamento giurisprudenzialen ha, peraltro,
lasciato indifferenti i datori di lavoro, i qualiahno tempestivamente
elaborato alcune contromisure atte a evitare ifigararsi di una specifica
responsabilita derivante dalla violazione delle npesse contrattual
implicite contenute neglemployee handbookse nei personal policy
manuals Gli employersdunque, al fine di limitare I'operativita della
implied contract exceptigrhanno, da un lato, eliminato ogni accenno a
promesse dob securitye, dall'altro, fatto ricorso ai cosiddettisclaimers
modificazioni unilaterali degli employee handbook$ attraverso
I'inserimento di clausole contrattuali con cui étdre di lavoro specifica
che guanto contenuto nel regolamento aziendalepnonconsiderarsi alla
stregua di una promessa contrattuale. Come sa#olinn’autorevole
dottrina®*? infatti, la posizione datoriale si fonda sul pijio - opposto a
guello secondo cui le promesse unilaterali congenmggli employee
handbooksdiventano vincolanti attraverso il comportamentmaudente

dei lavoratori - che le modificazioni unilaterakidnanuali aziendali dei

309 Cosi J.H. RKERKE, Employment Contract Lawrhe New Palgrave Dictionary of
Economics and Law, 1988.

310 . J.MuHL, op. cit, pag. 8, considera invece il rigetto di tale etmez da parte di
Florida, Texas e Pennsylvania.

311 v/edi in particolare B.TKOHN, Contracts of convenience: preventing employers from
unilaterally modifying promises made in employeadimoks 24 Cardozo Law Rev.
799, 1993.

312 M.A. CHAGARES, Utilization of the disclaimers as an effective meam define the
employment relationshjplofstra Law Rev., vol. 17, n.2, 1989, 365-406.
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lavoratori devono considerarsi accettate se qud§tni continuano a
prestare servizio. Le maodificazioni unilaterali parola, tuttavia, non
devono essere pretestud§té possono incidere sui diritti gia acquisiti dai
lavoratori.

Nella considerazione dellamplied contract exceptiomon si deve, da
ultimo, tralasciare il necessario riferimento aleiomissory estoppel
theory®* Questa teoria, specificazione e ampliamento delzzone in
esame, opera in quei casi in cui, pur non essendlacna promessa
reciproca che possa (anche solo implicitamente)lwago a un rapporto
obbligatorio vincolante, una parteniployeg ripone affidamento nella
promessa unilaterale dell’altraerqiploye). In Hackett v. Foodmaker,

Inc,>*

, ad esempio, un lavoratore si era spostato unitemalla sua
famiglia dalla California al Michigan confidandollaepromessa del datore
secondo la quale sarebbe divenatanagerdi un centro di vendita al
dettaglio di prodotti alimentari. Nonostante in gég ad Hackett fosse
negata dal datore la posizione lavorativa, la Cotéane che la promessa
fattagli dovesse essere rispettata in consegueglfaffidamento che lo
stesso lavoratore aveva fatto su di essa. Quirfdich® possa trovare
applicazione lapromissory estoppel theorg necessario che ricorrano
guattro fattori: una promessa chiara e univocad#bre; che lo stesso

datore si aspetti che ragionevolmente tale promiegsaeri I'affidamento

313 Afferma N. BENEDETTO, op. cit, pag. 228 (con significativo richiamo a T.M.
SHAUGHNESSY, “Johnson v. Morton Thiokol” and handbook disclairaerallowing
employers to have their cake and eat it,tbltah Law Rev., 1992, 1065-1103) che
“linserimento di undisclaimerin un employee handboothe dispone una minuziosa
disciplina per il licenziamento o contiene chiaremesse circa la tutela del posto di
lavoro, & un atto assolutamente pretestuoso cloera unico fine il non mantenere le
promesse contrattuali implicite. Le Corti in prez&rdi tale ipotesi non hanno avuto
alcuna remora a sanzionare simili comportamenti”.

314 \/edi sul punto G.BMURG AND C. SCHARMAN, Op. Cit, pagg. 359-361.

31569 Mich. App. 591, 245 N.W.2d 140, 1976.
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del lavoratore; che la promessa induca una attigfta risulta essere
pregiudizievole per quest'ultimo; che I'azione thloratore sia fondata sul
predetto affidamentd® Accanto allapromissory estoppel theormicune
Corti hanno riconosciuto, in presenza di alcurtofatulteriori, laequitable
estoppel theory’ In base a tale teoria la giurisprudenza affermdddve
sia stata fatta una promessa orale di impiego gdemdeterminato,
I'inutilizzabilita da parte del datore delle suadizionali difese contrattuali,
quali lo Statute of frauds® o il lack of mutuality dell'obbligazione
lavorativa®™® Il datore, dunque, & “equamente precluso” dal émeda sua
difesa sulla mera assicurazione orale - che hattmdéemployeead
accettare la posizione lavorativa - dellimpieg@mpo indeterminatd?

Da ultimo, alcune Cortf* individuano un’eccezione adit will employment

nel implied covenant of good faith and fair dealipgesente in ogni

318 || RESTATEMENT(SECOND) OF CONTRACTS § 90, 1981, definisce la “promessa
precludente” gromissory estoppehel modo seguenteA«promise which the promisor
should reasonably expect to induce action or foreee on the part of the promise or
a third person and which does induce such actiofodsearance is binding if injustice
can be avoided only by enforcement of the promise

317 \/edi ancora G.BVMIURG AND C. SCHARMAN, ibidem

318 Tale legge proibisce I'esecuzione forzata di atitdella durata superiore a un anno
e mezzo a meno che le parti sanciscano per isglitimro accordo su tale durata
superiore. In alcune sedi giudiziarie, questa reguolpedisce qualsiasi tentativo volto a
provare che un determinato accordo verbale configua clausola contrattuale avente
ad oggetto la durata a tempo indeterminato del appcon possibilita di recesso
soltanto per giusta causa. In tal senso RokTic, Wrongful Termination: A necessary
Change in the LayOhio State Law Journal, 1979.

319 5j deve sottolineare che non sempre una promesda di impiego a tempo
indeterminato e suscettibile di fondare una azfondata sulleestoppel theoryVedi in
giurisprudenzéicMath v. Ford Motor Cq.77 Mich. App. 721, 259 N.W.2d 140, 1977.
320 Altre teorie hanno occasionalmente ottenuto swscces giurisprudenza. Ad
esempio, in alcuni Stati, una lunga anzianita dvig® del lavoratore pud essere
considerata come fondamento per la presunzion@aliclausola contrattuale implicita
contro il recesso ingiustificato.

321 C.J.MUHL, op. cit, pag. 10, ricorda che la maggioranza delle Congricane hanno
rigettato I'eccezione in parola e richiama, a titesemplificativo, il ragionamento usato
dalla Corte d’Appello della Florida nel ca€atania v. Eastern Airlines, In€381 So.2d
265, 1980). Secondo tale Cortéhé burden on courts of having to determine an
employer’s motive for terminating an employee veasgreat an undertakirig
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contratto di lavoro. La sussistenza nel contratt@vbro di un obbligo di
buona fede e correttezza trova la sua genesi matldgional contract law
americana volta a tutelare, proprio tramite talausbla implicita, i
lavoratori che hanno ottenuto determirsnefitsnel corso del rapporto. In
Coleman v. Graybar Electric C8% la Corte riconosceva espressamente
I'obbligo del datore di non privare il lavoratoed will dei diritti ormai
acquisiti licenziandolo senza giusta causa. Eawdt solo inFortune v.
National Cash Register C6° che la Corte Suprema del Massachussets
afferma la sussistenza di una clausola implicitautina fede e correttezza
in ogni contratto di lavoro. Nel caso specifico {@orte sanciva
lillegittimita di un licenziamento fatto per noragare a un venditore una
sostanziosa provvigione. Pur non mettendo assoértarin discussione il
diritto dell’azienda di troncare il rapporto di @, i giudici contestavano
le finalita del licenziamento; finalita contrarie@incipio in base al quale
“la buona fede e la correttezza tra le parti s@guisiti che pervadono tutto
'ordinamento statunitense; si pu0 giustamente dine le parti di un
contratto o di una transazione commerciale sonaol@te da questa
regola”’. Qualche anno dopo, @leary v. American Airlines, Inda Corte

Suprema della California compiva un passo ancdaiate sganciando la

322 195 F.2d 374, 378, 1952. In tale occasione laeCaffermava: A construction of
language ... which would permit the employer tanieate the continuity of service
without any cause and as a matter of arbitrary ckoior because of a desire to evade
the payment of additional compensation would beeptinconsistent with the purpose
of the plan and, in the absence of clear and colimgelanguage, should not be adopted
...We do not think that the language of the employeplication which granted the
employer the right to terminate the employmentsrdiscretion at any time can be so
imported into the language of the compensation @igrio authorize a construction of
its provisions to mean also that a discharge, ef’etherwise authorized without cause,
would bring such a cessation of employment witlhe terms of the forfeiture
provision.

323373 Mass. 96, 364 N.E.2d 1251, 1977.
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presenza della clausola in parola dalla necesisgardntire al lavoratore la
piena tutela dei diritti acquisitf?

Circa le conseguenze che derivano dalla violazdeia clausola in esame
alcuni studiosi hanno sottolineato che “da un &#mno ... le obbligazioni
che sorgono dall'accordo delle parti, la cui viodee da origine a una
responsabilita contrattuale; dall’altro sta il patdi buona fede e
correttezza, il cui rispetto non deriva da una restazione di volonta ma
da uno specifico obbligo posto in capo ai contradatla legge, la cui
violazione costituisce un illecito civilé®’ Tale posizione non risulta
peraltro univoca in quanto in senso contrario sspressa irfFoley v.
Interactive Data Corp?® la Corte Suprema della California, negando la
possibilita di un’azione autonoma per illecito @vbasata sulla violazione
del covenant of good faith and fair dealimgaffermando che “essendo (il
patto di buona fede) un termine contrattuale, sarcimento per la sua
violazione é stato quasi sempre limitato ai rimazhtrattuali piuttosto che
a quelli civili ... . In quanto principio contratle, la violazione di tale
dovere comporta lI'imposizione dei danni contratta@terminati secondo

la natura della violazione e lo standard dei pghcontrattuali”.

324 111 Cal. App. 3d 443, 168 Cal. Rptr. 722, 1980coBdo G.E.MURG AND C.
SCHARMAN, op. cit, pag. 366, la Corte rifiutavad recognize the distinction between
bad faith discharges to defeat an earned benefid ather kinds of employee
discharges. The court stated, in dicta, that a daftgood faith and fair dealing was to
be implied in all employment contratts

32> Cosi N.BENEDETTO, op. cit, pag. 229, con richiamo a SScHwaB, Life-cycle
justice: accomodating just cause and employmemtilat Michigan Law Rev., vol. 92,
n. 1, 1993, 8-62.

326 47 Cal. 3d 654, 254 Cal. Rptr. 211, 765 P.2d 3888. Tale decisione configura un
revirementgiurisprudenziale della Suprema Corte della Califg che fino ad allora si
era mostrata favorevole al riconoscimento di umaatna azionein tort per la
violazione del patto dyood faith and fair dealing
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3.4 Il licenziamento del dirigente Usa: caos e pabgi soluzioni

L’'analisi dell’evoluzione della disciplina del liogiamento del dirigente
statunitense porta inevitabilmente il giuslavoristeiopeo a considerarne la
scarsa sistematicita e uniformita: esistono diffeee tra lavoratori
sindacalizzati e non, tra la legislazione e laigpmdenza di uno Stato e
quella di un altro, mentre la regola dominanéenployment at will &
colpita da una lenta ma inesorabile erosione.

Questo caotico quadro ha portato gli studiosi a@kre diverse possibili
soluzioni. In primo luogo, alcuni autdf hanno ritenuto che una serie di
elementi che nel tempo sono venuti a caratterizianigoporto di lavoro
negli Usa (quali la maggiore cura e attenzione adi dal datore al
processo di assunzione, la previsione di un’aswmatesanitaria, di
prestazioni pensionistiche e di un periodo di feeg&ibuite), uniti alla
progressiva erosione del& will rule, abbiano ingenerato nel lavoratore
una aspettativa di continuita e di stabilita delpiego. Conseguentemente
le Corti dovrebbero ritenere operante tra le mheticontratto di lavoro una
presunzione di legittima licenziabilita del lavara soltanto per giusta
causa. Tale presunzione, peraltro, sarebbe supdalitaspresso richiamo
all’at will employmennell’ambito del contrattd?® Il compito di garantire
ordine e di dare una regola al sistema &, secoudsticautori, di esclusiva

competenza della giurisprudenza. La titubanza degidlatore e |l

327 p_ STONE PARTEE, ibidem che differenzia la sua analisi a seconda deb falie |
lavoratori siano 0 meno soggetti ad umdhopoly poweér A.S. LEONARD, ibidem
secondo il qualeThese circumstances justify the courts in rethigklme common-law
presumption and restructuring it to reflect the tmmporary employment law setting. A
presumption consistent with employee and employgreatations would require
employers to advance a plausible reason for tertonavhen an employee could show
that the job continued to exist and the employe qualified to continue performing it,
and would award suitable make-whole damages ifatiereed litigation could not be
settled;

328 |n dottrina si parla infatti di unaébuttable just cause presumption
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contenzioso crescente sono i presupposti di ciddi necessitano per
affermare e diffondere la suddetta presunzione.

Piu di recente non € mancato chi ha ritenuto dviddare la soluzione (o
almeno parte di essa) ai problemi che affliggonondrcato del lavoro
americano nella espressa contrattualizzaZfukei rapporti di lavoro. Cio
consentirebbe di completare I'opera di erosiond’ ateill schemegia
iniziata dalla giurisprudenza e, contemporaneamediesottrarre alla
common lawil potere di decidere la sorte del rapporto lativea®*

\'é stato anche cfii' ha suggerito ai datori, alla luce del pil recente
sviluppo delle eccezioni allat will employment ruledi adottare delle
procedure atte ad assicurare che i licenziameatiosbasati su elementi
oggettivi e compiuti in buona fede. Per garantire dovrebbe essere
previsto un procedimento di confronto e di reclanmterno all'impresa che
consenta al dipendente di essere sentito. Quekiai@te consentirebbe
anche allemployerdi provvedere alla diretta reintegrazione dei favari

licenziati senza giusta causa.

329 |nfatti, come gia sottolineato (vesiiprg, la stragrande maggioranza dei rapporti di
lavoro negli Usa non e basata su un contratto sspre

330 Cosi T.JCOLEY, ibidem per il quale “...both parties would be wise to insist upon
undertaking employment pursuant to an express aontather than leaving their fates
in the hands of the common law. Employment purst@mixpress contract has been
shown to be superior not merely because it servamnaalternative to the employment-
at-will scheme, but also on the grounds that it pments common law wrongful
discharge rules.’.

331 Cosi G.EMURG AND C. SCHARMAN, 0p. cit, pagg. 383-384.
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La netta maggioranza degli studid¥ituttavia, ritene che la soluzione
ottimale consista nella “uniformazione legislatatraverso l'introduzione
a livello federale del principio di giusta causalieenziamento®® di tutti i
lavoratori subordinati, dirigenti compresi. La pogpa ancora oggi piu
interessante & elaborata da una coppia di dtfterguali, per I'appunto,
sostengono che la strada ottimale per il superaomgegitaat will rule sia
data dalla elaborazione di una normativa federatttamente rivolta alla
enunciazione e alla disciplina di quella che potrendefinirejust cause
rule. Gli studiosi, nello specifico, suggeriscono chaatori di lavoro con
meno di dieci dipendenti siano esentati dall'agdione della suddetta
normativa. Tale esenzione dovrebbe operare ancfesae dei datori
aderenti a un contratto collettivo che tuteli idaatori dal licenziamento
ingiustificato e degliemployersche volontariamente e autonomamente
abbiano adottato un sistema analogo. La normativatativa del
licenziamento non produrrebbe i suoi effetti nemoneai confronti di quei
lavoratori che gia si giovano di una apposita tytelome i dipendenti
pubblici, gli iscritti al sindacato o, ancora, véaatori che vantano un vero
e proprio contratto scritto di lavoro. Peraltrontervento legislativo
prospettato, secondo gli autori, dovrebbe protegggr employeesdai

licenziamenti ingiustificati soltanto laddove state superato con successo

332 \edi, tra gl'altri, A.C. McGINLEY, Rethinking civil rights and employment at will:
toward a coherent national discharge policy§7 Ohio St. L.J. 1443, 1996; R.B.
STANDLER, ibidemy E.R.COTTONE, op. cit, pagg. 6 e ss. Particolarmente interessante e
la posizione di $ANDLER, il quale sostiene che, in realta, il compito domhare la
common lawdando luogo al definitivo superamento dela will rule spetti
propriamente alla giurisprudenza ('autore parld mhoper role of common ldix E’
soltanto la riluttanza delle Corti ad adoperarsitah senso che rende necessario
I'intervento del Legislatore.

333 |In tal senso NBENEDETTO, op. cit, pagg. 229-230, il quale con riferimento alla
introduzione di una normativa federale sulla giustausa di licenziamento parla
superficialmente di “soluzione a tutti i problemi”.

334 3. IEBER & M. MURRAY, Protection against unjust discharge: the need for a
federal statute16 U. Mich. J.L. Reform 319, 1983.
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un periodo di prova inizial® La legge federale, inoltre, sarebbe
strutturata in modo da contemplare una procedunailcativa informale da
esperirsi necessariamente prima di proporre umazim giudizio o di
introdurre un arbitratd® Gli stessi studiosi individuano nella
reintegrazione With back-pay la tutela da garantirsi al lavoratore di una
grande impresa, licenziato senza giusta causarenahtlipendente di una
piccola companynon spetterebbe che un risarcimento in denaroaAltr
dottring>” si & adoperata per dimostrare che l'introduzidnend disciplina
limitativa dei licenziamenti non danneggerebbe digmmia americana
determinando un aumento della disoccupazione o richeione degli
investimenti stranieri nel Paese ma, al contrgsarterebbe le imprese a
operare le assunzioni con maggiore cura e atteezmna sviluppare
procedure disciplinari e conciliative interne atbe evitare il ricorso
all’autorita giudiziaria.

Molti autori, peraltro, trascurano o affrontano csduperficialmente |l
problema di individuare una definizione soddisfdeesd equilibrata dust
cause Per lungo tempo, infatti, le Corti americane lam@enericamente
definito la giusta causa di licenziamento qudkar“and honest cause or
reasori.®*® Tale definizione, tuttavia, risultando eccessivateeampia,

lasciava ai giudici e alla giuria un grande margihaliscrezionalita. La

33% Cosi ancora J.18BER & M. MURRAY, ibidem In senso conforme vedi anche A.C.
MCcCGINLEY, ibidem la quale, a sua volta, proponan“omnibus federal “just cause”
employment statutee afferma che this proposal would cover all wrongful discharge
cases brought by employees who have passed thatjomdry period of employmeént

338 A.C. McGINLEY, ibidem opta direttamente per I'arbitrato, omettendoasgaggio
attraverso la procedura conciliativa o di mediagiorformale.

337 Sempre A.C. MGINLEY, ibidem Vedi anche con riferimento all’esperienza
britannica G.D. BwMAN, The model employment termination act in the Un@&ates:
lessons from the british experience with uniforrotections against unfair dismissal
27 Stan. J. Int'l L. 393, 1991, 417-418.

338 CosiTrans World Airlines, Inc. v. Begty02 F.Supp. 652, 197%Yeaver v. State
Personnel Bd.71 Wis. 2d 46, 237 N.W.2d 183, 19'Hpllingsworth v. Board of Educ.
208 Neb. 350, 303 N.W.2d 506, 1981.
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giurisprudenza e la dottrina, quindi, hanno intespr un cammino
finalizzato a individuare una nozione (list causepiu stringente e
significativa. Le Corti dapprima, con approcciorestamente pragmatico,
hanno adottato diverstésts strutturati in sintetiche e precise domande cui
lo stesso giudice doveva rispondere al fine dions@re Ieffettiva
sussistenza della giusta causa di licenziam&ht&uccessivamente la
decisione resa dalla Corte Suprema di Washingtorncaso Baldwin v.
Sisters of Providence, If¢° ha rappresentato la tappa fondamentale di tale
percorso evolutivo in quanto nel contesto dellassie combinando profili
di ragionevole convincimento oggettivo e di valisae soggettiva, il
licenziamento per giusta causa e stato qualificatme ‘tischarge ... that

Is not for any arbitrary, capricious, or illegal ason and that is based on
facts supported by substantial evidence and reddgnbelived by the
employer to be trde Questa definizione, infatti, ha rappresentato un
parametro di riferimento per tutta la giurispruderguccessiva. Piu di
recente in dottrina vi e stato chi, con propostewativa, ha sostenuto che i
giudici dovrebbero fornire come protezione una @usausa variabile in
riferimento al ciclo della vita. Secondo I'autdte lavoratori all'inizio e al
termine della loro carriera sono piu vulnerabilii neguardi dei
licenziamenti dettati da ragioni meramente oppostiche. Di

conseguenza, i giudici dovrebbero offrire proteei@quei lavoratori, di

339 Vedi i c.d.seven tests of just catiselaborati da C.R. BUGHERTY nel caso
Enterprise Wire Co. v. Enterprise Indipendent Unid6 Lab. Arb. Rep. (BNA) 359,
1966, e i c.d. éight tests for the determination of just cduseottati dalla Corte
Suprema Americana nel cakmited Paperworkers International Union, AFL-CIQ, e
al. v. Misco, InG.484 U.S. 29, 1987.

340 112 Wash. 2d 127, 769 P.2d 298, 1989. In dottsinaccupa ampiamente della
decisione in parola W.J.HDMENDO, Comment: Determining just cause: an equitable
solution for the workplages6 Wash. L. Rev. 831, 1991, la quale proponeokamhe da
parte delle Corti di unbalancing test che consenta alla giuria di contemperare gli
interessi del datore e del lavoratore.

341 35 J.ScHwWAB, ibidem
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recente assunzione, che hanno dovuto sostenereodgi rilevanti per
accettare il nuovo impiego; un rapporto basatoasliberta di recesso
sarebbe appropriato nel periodo di mezzo dellaierarrlavorativa. |
lavoratori al termine della loro carriera, inveeegndo adempiuto la loro
parte nello scambio implicito correlato al ciclolldevita, meriterebbero
protezione contro i licenziamenti dettati da ragiomeramente
opportunistiche. Non & mancato anche*@hha acutamente rilevato la
particolare difficolta che si riscontra nello stabi in cosa consista e
quando ricorra la giusta causa di licenziamento dieigente e, In
particolare, delipper level managernfatti i criteri oggettivi utilizzati di
frequente dalla giurisprudenza statunitense peunamie 0 quantificare la
produttivita del normale lavoratore dipendente & peustificarne il
licenziamento non sono utilizzabili con riferimental dirigente.
Quest'ultimo e valutato a partire da criteri diffati, molti dei quali hanno
carattere soggettivo: per esempio la mancanzaddicith fra superiori,
collaboratori e sottoposti € spesso un fattorerdetante nel decidere di
licenziare un dirigent&?® E’ evidente, dunque, che tale decisione & basata
nella maggioranza dei casi su considerazioni @ngtasoggettivo.

In conclusione sia la giurisprudenza che la datstatunitensi, a fronte
della progressiva erosione debd will rule, hanno prospettato diverse
possibili soluzioni per una equilibrata regolamemae del mercato del
lavoro Usa e hanno tentato di risolvere i pringigaioblemi che tale
operazione comporterebbe. La prospettiva piu angmdencondivisa, come

gia evidenziato, € quella di un intervento del $&gore federale il quale,

342 G.E.MURG AND C. SCHARMAN, 0p. cit, pag. 377.

343 In Pughs v. See’s Candies Store, Jrikcl6 Cal. App. 3d 311, 171 Cal. Rptr. 917,
1981, la Corte stabiliva:\WWhere as here, the employee occupies a sensitivageaal

or confidential position, the employer must of restty be allowed substantial scope for
the exercise of subjective judgment
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tuttavia, nonostante le svariate sollecitazioni poandato oltre 'adozione
nel 1991 di un modello di legge riguardante I'ichu@ione del principio di
giusta causa nel licenziamento dei lavoratori stibati, raccomandandone
I'adozione ai vari Stafi’’ Non altrettanto titubante si & mostrato il
Legislatore statale, che ha disciplinato direttafmela materia. Allo
studioso s’impone quindi il rapido esame dei cadelbe modalita con le
quali lo stesso Legislatore statale € intervenatoché delle conseguenze

che tale attivita normativa ha determinato.

3.5 L'azzardo del Montana: un esperimento riuscito?

Nel 1987 lo Stato del Montana adottava il primoper ora, unico atto
legislativo che impone una giusta causa per ilttiegp licenziamento dei
lavoratori, dirigenti inclusi, del settore privatoQuesto intervento
normativo, tuttavia, ha le sue origini in un quiequio di decisioni
giudiziali che progressivamente hanno condottosallaemanazione.

Il quattro gennaio del 1982, infatti, la Corte Sempa del Montana
riconosceva, per la prima volta, la presenza dmylied covenant of good
faith and fair dealind®™ nel contratto di lavoro de#it will employee La
portata di tale prima decisione, conosciuta cor@atés T, era pero
limitata, in quanto nella stessa la Corte sostersali@nto che il patto di

buona fede e correttezza era implicito nel cordrattconseguenza della

344 5j tratta deModel Employment Termination ACMETA”), proposto dallaNational
Conference of Commissioners of Uniform State L&fesli in merito N.J. RSMAN, The
public interest exception to the employment at wddttrine: from crime victims to
whistleblowers, will be the real public policy pssastand up?University of Detroit
Mercy Law Review, vol.70, Issue 3, 1993, 559-604;06MINIC & V. MCINERNEY,
Employment at will and wrongful discharge in OhicsC Members’ Brief, Vol. 126,
Issue 10, 2006.

345 vedisupra
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prescrizione, contenuta nel manuale aziendalendiacessario preavviso
scritto che avrebbe dovuto precedere il licenzidmelel lavoratoré?® In
una pronuncia successiva la Corte Suprema espafalessponsabilita del
datore per violazione dehplied covenané ampliava il danno risarcibile a
favore del lavoratore illegitimamente licenzidtb.La Corte poi andava
oltre ritenendo ammissibile una azione per violagidel patto implicito di
buona fede e correttezza anche in assenza di unateaaziendale. Essa
affermava che tale patto ricorreva nel contrattdadoro gia a partire da
comportamenti del€mployertali da ingenerare nedimployeadl legittimo
affidamento nella stabilita dellimpiego e nella raitezza del
trattamentd”® In una quarta decisione la Corte Suprema aggilngagora
che il datore di lavoro era tenuto a rispettardavere di buona fede e
correttezza anche nel suo relazionarsi con i ldvdria prova>*

D’altra parte non tutte le pronunce giurisprudelziese tra il 1982 e |l
1987 ampliarono i diritti e i rimedi giuridici ricmsciuti al lavoratore,
anche in posizione dirigenziale. Alcune decisianfatti, espressero un
orientamento decisamente piu restrittivo con miemto alla presenza e
alla portata nel contratto di lavoro del patto imipb di buona fede e
correttezza. Cio, secondo certa dottrina, a cawlastesa alla Corte

Suprema del Montana di alcuni giudici maggiormemteservatori-°

%% Gates v. Life of Montana Ins. Gd.96 Mont. 178, 184-85, 638 P.2d 1063, 1066-67,
1982, (‘Gates 7).

%7 Vedi Gates v. Life of Montana Ins. GR05 Mont. 304, 307, 668 P.2d 213, 215,
1983, (‘Gates II), nel quale la Corte affermdhat breach of the covenant of good faith
and fair dealing was a tort for which a plaintifioald recover not only economic
damages, but also compensatory and punitive darages

%48 Dare v. Montana Petroleum Mktg. C@12 Mont. 274, 282, 687 P.2d 1015, 1020,
1984.

349 Cosi nel cas@renshaw v. Bozeman Deaconess Hd&[3 Mont. 488, 498, 687 P.2d
487, 492, 1984.

%9 |n tal senso in dottrina L.c®RAMM, Montana employment law and the 1987
wrongful discharge from employment act: a new ordegins 51 Mont. L. Rev. 94,
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Tuttavia la decisione Gates T e le pronunce dalla stessa discendenti
portarono molti imprenditori e compagnie di asshauone a rivolgersi al
Legislatore statale affinché lo stesso adottasse normativa idonea a
regolamentare e circoscrivere la responsabilitédgity illecito derivante in
capo agli stessi dalla violazione dlplied covenant of good faith and fair
dealing Nel 1987 veniva quindi promulgato lo storidtontana Wrongful
Discharge Act(*“MWDA) il quale, pur garantendo maggiore tutela al
dirigente e, in generale al lavoratore, nel licangnto, rispondeva
principalmente alle originarie istanze datorialeate avevano determinato
I'emanazione™

La normativa in parola, infatti, in vigore dal pondi luglio del 1987,
sancisce la illegittimita del licenziamento del deatore irrogato quale
rappresaglia per il rifiuto dello stesso di viold@dine pubblico o per la
denuncia di una tale violazion®: qualifica quale illegittimo anche il
licenziamento, non sorretto da giusta causa,ataffloyeehe ha terminato

il periodo di prova; ribadisce l'illegittimita ddicenziamento irrogato dal
datore trasgredendo le direttive scritte sullatmpali del personale dallo
stesso espressamente dettatell MWDA inoltre, si preoccupa di
affrontare lo spinoso problema della determinazideléa esatta portata dei

concetti dipublic policy e di good cause Esso espressamente definisce

107-08 n. 79, 1990. Vedi sul punto in giurisprudeMaxwell v. Sisters of Charity of
Providence of Montanab45 F.Supp. 937, 939, 198@lead v. McKittrick 223 Mont.
428, 431, 727 P.2d 517, 519, 198@iller v. Catholic Diocese of Great Fall224
Mont. 113, 116-17, 728 P.2d 794, 796, 19Béinkman v. State224 Mont. 238, 250,
729 P.2d 1301, 1309, 198Bglcher v. Dept. of State Landa28 Mont. 352, 358-59,
742 P.2d 475, 479, 198Coombs v. Gamer Shoe Ca39Mont. 20, 24, 778 P.2d 885,
887, 1989.

%1 Secondo A.C. MGINLEY, ibidem “the Montana Wrongful Discharge From
Employment Act (“Montana Act”) seems designed totgrt the interests of business
rather than those of employées

52 MONT. CODE ANN. § 39-2-903(2).

33 MoNT. CODE ANN. § 39-2-904.
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quale ordine pubblicod policy in effect at the time of the discharge
concerning the public health, safety, or welfaretabbshed by
constitutional provision, statute, or administraivrule’, adottando
evidentemente una nozione ampia nella sua pom&taseca ma precisa
nella individuazione delle potenziali fonti esteche della stessa; cio al
fine di limitare nel caso concreto I'eccessiva thgonalita ricostruttiva
della giurisprudenza. IMontana Wrongful Discharge Acancoraritiene
sussistente la giusta causa di licenziamento digletiite e, in generale, del
lavoratore dipendente, allorché ricorramedsonable job-related grounds
for dismissal based on a failure to satisfactorperform job duties,
disruption of the employer’s operation, or othemitenate business
reasori. Questa definizione si mostra, invece, scarsaengmegnante a
causa dell'utilizzo di nozioni indeterminate neléao portata concreta, le
quali lasciano in definitiva ampio spazio di intexfazione alle Corti. Solo
gueste ultime, quindi, si rivelano davvero capaadndividuare l'effettiva
sussistenza nella realtd empirica dgted causé™

L'impronta padronale che caratterizzaMIWDA emerge allorquando si
considera che, nonostante lo stesso garantisciaigérde e al dipendente
in genere tutele sostanziali di gran lunga piwvaldi di quelle previste da
gualunque altra legge, il periodo in cui opera isciglina limitativa del
licenziamento e in cui € possibile esperire i rimgiddiziali connessi €
rigorosamente contenuto. Un’azione in giudizio,oselm la normativa in

esame, deve essere proposta entro il termine chrmo dalla data del

34 E’ curioso peraltro constatare che, a fronte @i sinvaga definizione di giusta causa,

il MWDA si e preoccupato di operare una esplicita conaessaialobby del tabacco
stabilendo: kegal use of a lawful product by an individual tfé employer’s premises
during nonworking hours is not a legitimate busmagasom. Ci0 a meno che
'imprenditore non operi in forza di una diversamativa che gli consente di limitare,
in presenza di determinate circostanze, I'uso blo,cbevande o tabacco da parte dei
suoi dipendenti. Cosi BNT. CODE ANN. § 39-2-903(5) e 88 39-3-313(3) e (4).
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licenziamento e il datore puo pretendere che ibiatore partecipi alla sua
procedura interna di garanZiaper un periodo di durata non superiore a
centoventi giornt>® La legge peraltro predefinisce la portata risariit
delle azioni giudiziali nascenti dal licenziamerildavoratore, infatti, puo
ottenere il risarcimento dei danni, oltre gli irgssi, che gli derivano dalla
perdita della retribuzione e d&inge benefitsper un periodo di quattro
anni dalla data del licenziamento, ma dedotto I'amtare delle somme
guadagnatanedio temporeo di quelle che avrebbe potuto guadagnare
usando l'ordinaria diligenz&’ Per quanto concerne invece i c.pufiitive

damage’>>®

il lavoratore che agisce in giudizio puo ottenerihe
risarcimento solo provando in modo assolutamentar@he convincente
che il datore ha agito con dolo.

I MWDA inoltre, prevede con una normativa rigorosa lasjmlita di
risolvere in via arbitrale le controversie insoita datore e lavoratore, in
modo da evitare un eccessivo ricorso all'autontaligiaria. Entro sessanta
giorni dalla presentazione del reclamo, infattiautelle due parti puo
proporre all'altra la strada dell’'arbitrato. Taléchiesta deve essere
necessariamente accettata entro trenta giorni dallaformulazione. Se |l
lavoratore licenziato formula in sede arbitrale ummoposta di
composizione della lite che € accettata dall'exegato se prevale nel
giudizio arbitrale, il costo di quest'ultimo saratéramente a carico

dell’employer Se invece una delle due parti rifiuta una offeitarbitrato e

33 v/edisupra

356 MoNT. CODEANN. §39-2-911(1k (2).

357 MoNT. CODE ANN. § 39-2-905(1).

%8 Sconosciuti all'ordinamento italiano, sono defirdalla dottrina quale “categoria
concettuale collocabile, anzitutto logicamente,l&raanzione penale, che ha funzioni
prevalenti di repressione e prevenzione generdkeyesponsabilita civile con funzione
risarcitoria e ripristinatoria”. Cosi L.C. A¥ALI, Danno punitivo, eppur si muove...
anche in Italig in www.ipsoa.it/classaction/pdf/natali.pdf. Vealiche M. &NTULLI, |
c.d. “PUNITIVE DAMAGES? in Diritto e Processpformazione n. 3, 2011
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successivamente soccombe in giudizio, la parteitvice ha il diritto al
rimborso delle spese legali sostenute dal giortittferta.>>°

Infine & doveroso ricordare che negli anni suceesdia sua adozione il
MWDA fu piu volte accusato di violare le disposizionila@eCostituzione
del Montana la quale, con particolare attinenza glosizione del
lavoratore, stabiliva che le Corti statali avrelibetovuto garantire a
ciascun individuo la piu ampia tutela possibile tconogni forma di

lesione®®°

I MWDA, dunquenel superare e soppiantare i diritti e i rimedi
introdotti dalla giurisprudenza, avrebbe violatadisposto costituzionale.
La maggioranza delle opinioni espresse dalla stgisssprudenza statale,
tuttavia, nego l'incostituzionalita della leggeteriendo che le previsioni
della stessa sostituissero adeguatamente le tiffelge dalle Cortf®* I
Montana Wrongful Discharge Actinfatti, garantisce ancor o0ggi,
nonostante tutte le sue limitazioni, una tutelalaebratore (e del dirigente
in particolare) di gran lunga piu pregnante di daamn avvenisse prima
della sua adozione, e soprattutto fa del Montanaidb degli Stati della
federazione ad aver abolitodanployment at will rule

Le critiche al MWDA non sono mancate e sono state basate su
argomentazioni di stampo giuridico ed economico.

Sotto il primo profilo vi & stato chi ha apertamergostenuto che la
normativa in parola € ben lontana dalla perfezioBecondo E.R.
Cottoné®la legge & manchevole in quanto non impone ardatoprovare

da subito la fondatezza delle accuse rivolte abrawre e di dare allo

%59 MoNT. CODE ANN. § 39-2-914(4)915.

360 | 5 Costituzione del Montana stabilisce che le Cstatali “shall be open to every
person, and speedy remedy afforded for every igliperson, property or charactee
che ‘no person shall be deprived of this full legal res. Vedi MONT. CONST., Art. II,
Sec. 16.

%1 vedi, tra le altre, la decisione del cadeech v. Hillhaeven West, In€38 Mont. 21,
776 P.2d 488, 1989.

362 Cosi E.RCOTTONE, op. cit, pag. 11.
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stesso preavviso del licenziamento con contestualaunicazione dei
motivi. Cio consentirebbe al lavoratore di adop&rper provare la propria
innocenza. IMWDA, infine, non prevede il necessario svolgimentanar
di ricorrere in giudizio, di un confronto informaleterno all’azienda tra
datore e lavoratore, lasciando sul punto liberdtacall’employer In
conseguenza di queste lacune, secondo l'autorproli@zione accordata
dalla normativa in esame é illusoria per quei lat@i che non hanno le
disponibilita economiche per assumere un legaléoSlosecondo profilo
alcuni studiosi hanno ritenuto che una maggioreldaudel lavoratore
avrebbe portato a un aumento della disoccupazitmfaiti maggiori
difficolta nel licenziamento dei lavoratori avrebbedeterminato una
contrazione delle assunziofif. Tale assunto teorico tuttavia, pur
costituendo da sempre un caposaldo per i sostedigtiremployemnt at
will, mancava di riscontro pratico. B.D. Rosem@ndunque, illustre
avvocato e studioso della materia, ha colto l'opputa insita
nell'adozione delMWDA e, a piu di vent’'anni di distanza, ha analizzato
'impatto economico derivante dall'introduzione Montana dellajust
cause ruleL’autore infatti - dopo aver sottolineato cheigiprenditori del
Montana soggiacciono alle stesse leggi federatatieper gli altri, che le
tutele contro la disoccupazione adottate dal meueSitato sono analoghe
a quelle prospettate dal resto degli Usa e cheeefdel mercato che
influenzano in Montana le decisioni dei datori aite assunzioni operano
con uguale vigore anche negli altri Stati e, intipalare, in quelli

confinanti - procede, facendo riferimento a tretidis periodi temporali,

363 vedi E.P. lazear, Job Security Provisions and Employmeh®5 Q.J. Econ. 699,
1990. Contra K.G. ABRAHAM AND S.N. HousemaN, Does Employment Protection
Inhibit Labor Market Flexibility? Lessons from Geaany, France and Belgiumn
Social Protection vs. Economic Flexibility: Is Thea Trade-Off21994.

%4 B.D. RosemaN, Just Cause in Montana: Did the Big Sky Fallt
https://secure.acslaw.org/files/Roseman%20Issue%eD|.pdf
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alla comparazione dei livelli di disoccupazione Mintana con quelli di
Idaho, North Dakota, South Dakota e Wyoming. Taletadologia gli
consente di verificare se effettivamente gli apprpdma giurisprudenziali
e poi normativi, raggiunti nelreasure Stateabbiano determinato uno
sviluppo peculiare if primis rispetto ai suddetti Stati limitrofi) della
disoccupazione nello stesso. Il primo periodo abersito da Roseman va
dal gennaio 1976 fino al dicembre del 1981 e predagpronuncia Gates
1”38 della Corte Suprema statale. Durante il secondiog® dal gennaio
1982 al giugno 1987, i lavoratori del Montana, gbniti inclusi, hanno
potuto, in forza delle innovazioni introdotte dadlaccitata giurisprudenza,
agire in giudizio facendo valere il patto di buofexle e correttezza
implicito nel contratto di lavoro. Nel corso dekze periodo infine, dal
luglio 1987 al dicembre 2007, gli imprenditori ddbntana si sono dovuti
attenere alle previsioni dMMWDA e, quindi, all'operativita dellaust cause
rule. Le conclusioni raggiunte dallo studioso al terengfella sua ricerca
sono radicalmente diverse da quelle prospettate Emitorf®
dellemployment at will nessun incremento particolare della
disoccupazione in Montana dopo l'adozione WAVDA un andamento
delleconomia e una evoluzione del mercato del ravperfettamente in
linea con quello degli Stati confinanti - che panservano tuttora lat will
rule - e della federazione in generale. A un analogoltato, peraltro, si
giunge allorché ci si soffermi ad analizzare Idugypo dell’economia e del
mercato del lavoro dopo l'abolizione delthployment at wilhelle Isole
Vergini*®’ e a Porto Ricd® unici altri territori rientranti nella giurisdizie

Usa ad aver introdotto Jast cause rule

365 vedisupra

366 \/edi in particolare E.P.AZEAR, ibidem

%7 Nel 1986, infatti, le Isole Vergini hanno adottailo Virgin Islands Wrongful
Discharge Acttoncernente I'abolizione demployment at willQuesta legge ha fissato
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le ragioni tassative in presenza delle quali ilodatpud procedere al legittimo
licenziamento del dirigente e, in generale, delotatore dipendente: conflitto di
interessi; condotta irrispettosa e offensiva neifamti di un cliente; uso di sostanze
vietate o alcool che interferisca con il correttolgimento della prestazione lavorativa,
trasgressione volontaria e consapevole delle redolavoro; esecuzione negligente
dell'attivita lavorativa; assenze continue; incotapea o inefficienza; disonesta; offese
arrecate ad altri lavoratori con conseguenti probldi cooperazione; coinvolgimento in
attivita non consentite. La legge inoltre consaitdatore di licenziare il lavoratore in
caso di cessazione dell'attivita aziendale o dilitalgl personale dovuti a una
congiuntura economica particolarmente negativadiAfuori dei casi espressamente
ammessi dalla norma il licenziamento irrogato @afiployere illegittimo.

E’ da subito interessante considerare la differeetnica normativa adottata dal
Legislatore delle Isole Vergini rispetto a quellel dMontana. 1l Virgin Islands
Wrongful Discharge Aciinfatti, non contiene alcun tentativo di defimze del generale
concetto di giusta causa, ma opta per una elenwzassativa delle ipotesi in cui il
licenziamento e legittimo.

In base alla normativa in parola peraltro il latora pud presentare un reclamo scritto
entro trenta giorni dal licenziamento alla autodt@ministrativa e, precisamente, al
Commissioner of the Department of Lapohe fissa un confronto entro appena dieci
giorni dal deposito. Qualora riscontri I'lllegittita del licenziamento iCommissioner
ordina la reintegrazione e il risarcimento. La d#@i della definizione della procedura é
il motivo che spinge il lavoratore a scegliere érgnrso amministrativo. La legge pero
consente alemployee se preferisce, di rivolgersi direttamente allith giudiziaria
per ottenere anche i c.dcompensatory andpunitive damagesderivanti dal
licenziamento ingiustificato.

L’impianto del Virgin Islands Wrongful Discharge A, dunque, particolarmente
interessante perché permette al lavoratore cheopeojl ricorso amministrativo di
essere reintegrato in tempi brevissimi, e cio serexier sacrificato il proprio diritto a
ottenere, tramite un’aggiuntiva azione giudiziailapieno ristoro dei danni subiti a
causa del licenziamento illegittimo. Proprio in simerazioni di tali sue caratteristiche,
molti studiosi hanno ritenuto che\irgin Islands Wrongful Discharge Agarantisse al
lavoratore una protezione maggiore MBNVDA (cosi A.C. McGINLEY, ibidem).

368 |La legislazione di Porto Rico (vedi P.Raws ANN., tit. 29, section 185a, 1995) in
materia di licenziamento prevede una piu limitatatgzione del dirigente e del
lavoratore in genere.

La legge in parola infatti stabilisce che aifiployeelicenziato in assenza di giusta
causa spetta soltanto una somma pari alla retobezdi un mese piu la paga di una
settimana di lavoro per ogni anno di servizio.

Anche la normativa di Porto Rico, cosi come qudbtle Isole Vergini, non fornisce
una definizione del concetto di giusta causa dinikamento, ma preferisce elencare
tassativamente le ipotesi concrete in cui la stegsare: un modello di condotta
disordinato o improprio; inefficienza nello svolgimto della attivita lavorativa,
reiterate violazioni delle regole; totale o pamrjgbermanente o temporanea cessazione
della attivita aziendale; mutamenti organizzativitecnologici; cambiamenti nella
realizzazione dei prodotti o nella fornitura deirvéd; necessaria riduzione
dell'organico (vedi P.RLAWS ANN., tit. 29, section 185b, 1995).
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4. Conclusioni

La trattazione compiuta consente di formulare acoonsiderazioni finali
volte, da lato, a realizzare un raffronto tra Uate consistenza della tutela
garantita negli Usa e in Italia al dirigente privat caso di licenziamento e,
dall’altro, a suggerire una possibile chiave diuet delle generali tendenze
evolutive che oggi attraversano i due ordinamenti.

Per quanto concerne gli Stati Uniti, I'analisi diaaica della disciplina del
licenziamento del dirigente (e, in generale, delotatore) americano
induce ad auspicare il superamento da parte deé@ovFederale dellat
will rule. Questa regola non appare piu giustificata néamaiderazioni di
ordine sociale, né di stampo economiGolL’economia americana e il
sistema delle relazioni industriali, infatti, sopmfondamente differenti da
quelli dei tempi in cui la dottrina fu prospettgtar la prima volta. La
giurisprudenza, I'autonomia collettiva e il legisiee, d’altra parte, proprio
in considerazione di tali mutamenti, hanno intrealatumerose eccezioni
allemployment at willLa presenza di fattori favorevoli all'introduzewmli
una normativa di maggior tutela per il lavoratoed icenziamento, pero,
non ha prevalso sulle influentbbiesstatunitensi (sindacati e imprenditori
in testa) le quali hanno ostacolato il Legislatdezlerale e statale,

inducendolo a soluzioni di compromesso (Montah&).Numerosi

Non é contemplato alcun diritto alla reintegrazioat pagamento degli arretrati, ali
compensatory damages al rimborso delle spese legali. Cid con un’'unécgezione
legata al caso di licenziamento del lavoratoreonseguenza della disponibilita prestata
da quest'ultimo a rendere una testimonianza oraderitta (vedi P.RLAwWS ANN., tit.
29, section 194a, 1995).

359 vedi supra nota 364.

370 Tali gruppi di poterespesso, hanno celato la difesa dei loro interéssiod’affermazione secondo la
quale laat will doctring atta a garantire una perfetta (e illusoria) padi posizioni tra datore e
lavoratore, troverebbe le sue radici negli ideatidanti della democrazia americana: liberta, tatiea e
uguaglianza di opportunitan verita, il configurarsi di un contesto paritarion & garantito dalla assenza
di regolamentazione e dalla legge del mercato, afla ddozione di una giusta norma, atta a riequaitido

le posizioni degli attori sociali consentendo ai pvantaggiati per sorte di competere efficacemeoite
gli altri. Si veda in materia la celeberrima - eagto mai attuale nel fotografarne i tratti caraster -
esaltazione della democrazia americana MATOCQUEVILLE (La democrazia in Americd 835).
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studiosi®*™* tuttavia, si sono interrogati sulla effettiva cistesnza che -

superate le resistenze deltbbies- la normativa federale limitativa del
licenziamento del lavoratore statunitense (e, iriqdare, del dirigente)
dovrebbe avere per garantire un effettivo equdibtra la liberta,
tipicamente americana, del datore e le tutele opgi devono essere
concesse al dipendente a fronte dei possibili rriell’ employer’ Se
mai il legislatore americano optasse in concretol’pgroduzione di una
siffatta disciplina, le criticita - secondo la meitea dottrind™ - si
concentrerebbero inevitabilmente nella definiziolele clausole generali
legittimanti il licenziamento. La soluzione dovreballora essere ricercata
nelle indicazioni fornite dalle norme fondamentdil’ordinamento, dalle
leggi statali intervenute in materia e, soprattutta diritto vivente.

Tali indici, a parere di chi scrive, deporrebbemnardemente a favore
della positivizzazione di una nozione che, permedsdh riferimento al
generale concetto djood faith sia caratterizzata da maggiore ampiezza
rispetto a quelle di giusta causa e di giustificamtivo vigenti nel nostro
ordinamento.

Il principio di buona fede, infatti, & individuattal Restatement (Second) of

Contractsquale canone fondamentale che le parti devonettee nella

371 vedi suprapagg. 133-137.

372 gj tratta in fondo, tornando allinsegnamento Miestri, di garantire un corretto
equilibrio tra i fattori della produzione, capitake lavoro, al fine di evitare |l
concretizzarsi della “realistica utopia” diNGUET: «E’ I'impossibilita di vivere con
qualsiasi altro mezzo che costringe i nostri braoti a zappare la terra di cui non
mangeranno i frutti, e i nostri muratori a costrairedifici in cui non vivranno. E’ il
bisogno che li sospinge verso quei mercati dovettapo che un padrone faccia loro
la cortesia di comprarli. E’ il bisogno che i costge a mettersi in ginocchio dinanzi a
un ricco per avere da lui il permesso di arricchirl(...) Questi uomini, si dice, non
hanno padrone - in realta ne hanno uno, e il piuibde, il piu imperioso dei padroni,
il bisogno». Cosi S. INGUET, La Cacomonade: Histoire Politique et Morale/67.
373V/edi, in particolare, la riflessione di W.JEDMENDO, ibidem
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conclusione e nell'esecuzione di ogni contrdtfoll legislatore statale,
inoltre, - nell'unico caso in cui ha provveduto 'adlozione di una
normativa limitativa del licenziamentdpntana Wrongful Discharge Act
- ha strutturato il concetto glist causen termini poco pregnanti e molto
piu ampi di quanto non avvenga nell'ordinamentoliato. La
promulgazione deMWDA peraltro, & conseguenza del riconoscinénto
da parte della Corte Suprema del Montana dellaepeasin ogni contratto
di lavoro di unimplied covenant of good faith and fair dealirgla cui
violazione & ricollegata una responsabilita rigar@ del datoré’® La
common lawamericana, infine, ha, da un lato, accolto con psem
maggiore frequenzaithplied covenant of good faith and fair dealiogme
generale eccezione dat will, e, dall'altro, ha (anch’essa) fornito una
definizione dijust causemolto estesa, ritenendo il recesso @atiployer
ingiustificato (e percid fonte di responsabilitantrattuale risarcitorid’)
solo nell'ipotesi in cui lo stesso sia arbitrapoetestuoso o illegafé®

Cosi, la nozione cui ricondurre I'essenza dellcidima limitativa del
licenziamento del lavoratore Usa finirebbe per gaig, quanto a
consistenza semantica e conseguenze sanzionatoettamente connessa
al principio di buona fede esecutiva (avente valemgenerale anche
nell’ordinamento statunitense) e, in ottica compstiaa, piu prossima al
concetto italiano di giustificatezza convenzionethe a quelli legislativi di
giusta causa e di giustificato motivo.

Le Corti italiane, infatti, hanno costruito la noze di giustificatezza -

introdotta, come visto, dalla contrattazione cdailet per garantire una

374 Vedi sul punto E.M.SHouH, The Doctrine of Good Faith in Contract Law: A
(Nearly) Empty Vessel®tah L. Rev., 2005.

37> |n piena coerenza col disposto Bestatement (Second) of Contracts

376 \/edi suprapagg. 137-145.

377 edi suprapag. 130.

378 \/edi suprapagg. 134-135.
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tutela di carattere obbligatorio al dirigente ptovanel licenziamento -
proprio a partire dal riferimento al principio geale di buona fede
oggettiva, quale clausola caratterizzata da maggionpiezza rispetto ai
concetti legislativi di giusta causa e giustificabmtivo. Il licenziamento
del dirigente privato italiano, pertanto, é ingifishto - e obbliga il datore
a corrispondere al dipendente la c.d. indennitaplsapentare - solo
allorquando risulti arbitrario o pretestuo$d.

Come visto, d'altra parte, l'evoluzione della ggmiudenza italiana
nell'interpretazione del suddetto canone di buoedef delle norme
costituzionali e nell'applicazione della normatisamunitaria ha condotto
a un ridimensionamento del concetto di licenziakdidl nutum Le corti,
infatti, hanno riconosciuto la vigenza nell’ordinamo di un generale
divieto per il datore di lavoro - anche in assedegualsivoglia tutela di
fonte normativa o convenzionale - di irrogare weiiziamento che sia
arbitrario o pretestuoso. La trasgressione di thieeto, configurando
violazione del principio di buona fede oggettivafoate di responsabilita
contrattuale risarcitoria a carico dell’'imprendeor

L’'ordinamento giuridico italiano e quello americaminque, si adoperano,
seppur con modalita e tempi diversi, nella ricatcan assetto normativo
che garantisca un intangibile nucleo di tutela maiper il lavoratore
subordinato in caso di licenziamento. L'analisi pamata sin qui svolta,
infatti, conduce lo studioso a una sintetica cosioloe: gli ordinamenti,
italiano e statunitense, non possono lasciamployeandifeso davanti al

potere di recesso del datore di lavoro.

379 gj tralascia ogni riferimento all'ipotesi del litsiamento discriminatorio perché essa
e fatta oggetto di una esplicita disposizione lagiga (art. 3 L. n. 108/1990) che
prevede, in tal caso, 'operativita della piu effie tutela reintegratoria.
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Ogni lavoratore, anche quello fornito di maggiotgwe contrattuale e, per
guesto, meno garantito, necessita di un nucleonmoirdi tutela che - in
considerazione dei valori capitali coinvolti nelpp@rto di lavoro - ne
salvaguardi la dignita, in conformita con i prindipndanti di ogni sistema
democratico.

Cosi, in Italia, il tema del licenziamento del gente privato - crocevia di
interventi delle parti sociali, del legislatoreie,particolare, delle Corti -
diviene laboratorio giuridico in cui dottrina e gaprudenza si adoperano,
tra giustificatezza a@d nutum per individuare la consistenza essenziale di
qguella tutela ineliminabile che e connaturata aitatus di lavoratore.
Queste elaborazioni trovano riscontro in quelle lidsgudiosi e della
common lawstatunitense, maturate nell'intento di superardrddatizia
regola di libera licenziabilita del dipendente, aygendogli una
salvaguardia minima davanti al recesso del datore.

Il principio fondamentale di buona fede, cardind’elgperienza giuridica
occidentale, é fulcro e punto d’'incontro di ogmierica. |l carattere elastico
dellabona fidesinfatti, permette alla stessa di rispondere pilledisparate
esigenze della prassi, attribuendo rilievo giundalle istanze sociali. E’
alla sua duttilita, pertanto, che gli operatori d@iitto si appellano per
identificare quel nucleo minimo di tutele che o@tato moderno deve
garantire al lavoratore subordinato, italiano o aca®o, dirigente od

operaio.
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