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Caro IX
DivieTo pi LICENZIAMENTO, DIMISSIONI E DIRITTO AL RIENTROm

Art. 54 -~ Divieto di licenziamento (legge 30 dicembre 1971,
n. 1204, art. 2, commi 1, 2, 3, 5, e art. 31, comma 2; legge 9
diceambre 1977, n. 903, art. &-bis, comma 4; decreto legisiative
¢ settembre 1994, n. 5466, art. 2, comma 2; legge 8 marzo 2000,
n. 53, art. 18, comma 1)

[1] Le lavoratrici non possono essere licenziate dall’inizio del periodo di
gravidanza fino al termine dei periodi di interdizione dal lavoro previsti
dal Capo III, nonché fino al compimento di un anno di eta del bambino.
[2] Il divieto da licenziamento opera in connessione con lo stato oggettivo
di gravidanza, e la lavoratrice, licenziata nel corso del periodo in cui
opera il divieto, e tenuta a presentare al datore di lavoro idonea certifi-
cazione dalla quale risulti l'esistenza all’epoca del licenziamento, delle
condizioni che lo vielavano.

[3] Il divieto di licenziamento non si applica nel caso:

a) di colpa grave da parte della lavoratrice, costituente giusta causa per la
risoluzione del rapporto di lavoro;

b) di cessazione dell’attivita dell’azienda cui essa e addetta,

c) di ultimazione della prestazione per la quale la lavoratrice ¢ stata
assunta o di risoluzione del rapporto di lavoro per la scadenza del termine;
d) di esito negativo della prova; resta fermo il divieto di discrimina-
zione di cur all’articolo 4 della legge 10 aprile 1991, n. 125, e successive
modificazioni.

[4] Durante il periodo nel quale opera il divielo di licenziamenlo,
la lavoratrice non puo essere sospesa dal lavoro, salvo il caso che sia
sospesa lattivita dell’azienda o del reparto cui essa ¢ addetta, sempre-
ché il reparto stesso abbia autonomia funzionale. La lavoratrice non puo
altresi essere collocata in mobilita a sequito di licenziamento collettivo ai
sensi della legge 23 luglio 1991, n. 223, e successive modificazioni, salva
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Uipotesi di collocamento in mobilita a seguito della cessazione dell'atti-
vita dell’azienda di cui al comma 3, lettera b)®.

[5] Il licenziamento intimato alla lavoratrice in violazione delle disposi-
zioni di cui ai commai 1, 2 e 3, e nullo.

[6] E altresi nullo il licenziamento causato dalla domanda o dalla frui-
zione del congedo parentale e per la malattia del bambino da parte della
lavoratrice o del lavoratore.

[7] In caso di fruizione del congedo di paternita, di cui all’articolo 28,
il divieto di licenziamento si applica anche al padre lavoratore per la
durata del congedo stesso e si estende fino al compimento di un anno di
eta del bambino. Si applicano le disposizioni del presente articolo, commi
3, 4eb.

[8] L'inosservanza delle disposizioni contenute nel presente articolo e
punita con la sanzione amministrativa da euro 10.032 a euro 2.582. Non
e ammesso il pagamento in misura ridotta di cui all’articolo 16 della legge
24 novembre 1981, n. 689.

[9] Le disposizioni del presente articolo si applicano anche in caso di
adozione e di affidamento. Il divieto di licenziamento si applica fino ad
un anno dall’ingresso del minore nel nucleo fomailiare. In caso di adozione
— internazionale, il divieto opera dal momento della comunicazione della
proposta di incontro con il minore adottando, ai sensi dell’articolo 31,
terzo comma, lettera d), della legge 4 maggio 1983, n. 184, e successive
modificazioni, ovvero della comunicazione dell'invito a recarsi all'estero
per ricevere la proposta di abbinamento®.

@ Rubrica cosi modificata dall’art. 4, 1° co., d.1g. 23.4.2003, n. 115. Precedentemente la rubrica
erala seguente: «Divieto di licenziamento, dimissioni, diritto al rientro».

@ Comma cosi modificato dall’art. 4, 2° co., d.1g. 23.4.2003, n. 115.
® Comma cosi sostituito dall’art. 2, 1° co., lett. b), d.1g. 25.1.2010, n. 5.

Art. 55 ~ Dimissioni (legge 30 dicembre 1971, n. 1204, art. 12; legge
8 marzo 2000, n. 53, art, 18, comma 2}

[1] In caso di dimissioni volontarie presentate durante il periodo per
cui e previsto, a norma dell’articolo 54, il divieto di licenziamenlo,
la lavoratrice ha diritto alle indennita previste da disposizioni di
legge e contrattuali per il caso di licenziamento. La lavoratrice e il
lavoratore che si dimettono nel predetto periodo non sono tenuti al
preavviso®.
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[2] La disposizione di cui al comma 1 si applica al padre lavoratore che
ha fruito del congedo di paternita.

[3] La disposizione di cui al comma 1 si applica anche nel caso di ado-
zione e di affidamento, entro un anno dall’ingresso del minore nel nucleo
Jamiliare.

[4] La risoluzione consensuale del rapporto o la richiesta di dimissioni
presentate dalla lavoratrice, durante il periodo di gravidanza, e dalla
lavoratrice o dal lavoratore durante 1 primi tre anni di vita del bambino
o net primi tre anni di accoglienza del minore adottato o in affidamento,
0, in caso di adozione internazionale, nei primi tre anni decorrenti dalle
comunicazioni di cui all'articolo 54, comma 9, devono essere convalidale
dal servizio ispettivo del Ministero del lavoro e delle politiche sociali com-
petente per territorio. A detta convalida e sospensivamente condizionata
Vefficacia della risoluzione del rapporto di lavoro®.

[[5] Nel caso di dimissioni di cui al presente articolo, la lavoratrice o il
lavoratore non sono tenuti al preavviso.|®

@ Comma cosli sostituito dall’art. 12, 1° co., lett. @), d.lg. 15.6.2015, n. 80.

@ Comma cosi sostituito dall’art. 4, 16° co., 1. 28.6.2012, n. 92.
® Comma abrogato dall’art. 12, 1° co., lett. b), d.1g. 15.6.2015, n. 80.

Art, 56 ~ Diritto al rientro e alla conservazions del poste {legge
30 dicembre 1971, n. 1204, art. 2, comma 6; legge 8 marzo 2000,
1. 53, art. 17, comma 13

[1] Al termine dei periodi di divieto di lavoro previsti dal Capo Il e 111, le
lavoratrici hanno dairitto di conservare il posto di lavoro e, salvo che espres-
samente vi rinuncino, di rientrare nella stessa unita produttiva ove erano
occupate all’inizio del periodo di gravidanza o in altra ubicata nel medesimo
comune, e di permanervi fino al compimento di un anno di etd del bam-
bino; hanno altresi diritto di essere adibite alle mansioni da ultimo svolte o
a mansioni equivalenti, nonché di beneficiare di eventuali miglioramenti
delle condiziona di lavoro, previsti dai contratty collettivi ovvero in via legi-
slativa o regolamentare, che sarebbero loro spettati durante Uassenza™®.

[2] La disposizione di cui al comma 1 si applica anche al lavoratore al
rientro al lavoro dopo la fruizione del congedo di paternita.

[3] Negli altri casi di congedo, di permesso o di riposo disciplinati dal
presente testo unico, la lavoratrice e il lavoratore hanno diritto alla con-
servazione del posto di lavoro e, salvo che espressamente vi vinuncino, al
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rientro nella stessa unita produttiva ove erano occupati al momento della
richiesta, o in altra ubicata nel medesimo comune; hanno altresi diritto
di essere adibiti alle mansioni da ultimo svolte o a mansioni equivalenti.
[4] Le disposizioni del presente articolo si applicano anche in caso di
adozione e di affidamento. Le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 si appli-
cano fino a un anno dall’ingresso del minore nel nucleo familiare.

4-bis. L'inosservanza delle disposizioni conlenule nel presente articolo e
punita con la sanzione amministrativa di cur all'articolo 54, comma 8.
Non ¢ ammesso il pagamento in misura ridotta di cui all’articolo 16 della
legge 24 novembre 1981, n. 6899,

@O Comma cosi modificato dall’art. 8 quater, 2° co., d.I. 8.4.2008, n. 59, convertito, con modifi-

cazioni, dalla 1. 6.6.2008, n. 101.
@ Commainserito dall’art. 4, 3° co., d.lIg. 23.4.2003, n. 115.

commento di Cinzia De Marco

Sommario: 1. Il divieto di licenziamento della lavoratrice madre: evoluzione normativa
e ratio legis. - 2. Le fattispecie vietate di recesso. - 3. Le deroghe al divieto di licen-
ziamento. - 4. |l divieto di sospensione dal lavoro. - 5. Le conseguenze del licenzia-
mento nel periodo protetto. - 6. Le dimissioni. - 7. Le conseguenze della mancata

— convalida delle dimissioni. - 8. Il diritto al rientro e alla conservazione del posto.

1. Il divieto di licenziamento della lavoratrice madre: evoluzione norma-
tiva e ratio legis

Nella legislazione italiana il percorso di tutela della lavoratrice madre ¢
stato lungo ed articolato, mentre la tutela del lavoratore-padre, che risponde
ad una logica paritaria di condivisione degli oneri e degli affetti familiari,
compare nel panorama legislativo con forte ritardo sulla spinta delle poli-
tiche comunitarie, quale epifenomeno di una precisa opzione culturale e
valoriale del legislatore: lo spostamento degli istituti tradizionali legati alla
maternita verso la genitorialita.

La tutela della madre lavoratrice costituisce uno dei primi interventi
della legislazione sociale italiana. Essa tuttavia ha assunto una connotazione
diversa nel corso del tempo, inevitabilmente condizionata dalle ideologie
politiche.

Nella legge Carcano n. 242/1902, infatti, la tutela delle donne in ambito
lavorativo era essenzialmente diretta alla salvaguardia non della donna
quale individuo, ma sulla base della sua funzione biologica di «strumento
per la procreazione». Si legge infatti negli Atti parlamentari della legge che il
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divieto di adibire le donne dopo il parto a determinati lavori pericolosi, insa-
lubri, notturni e sotterranei, nonché I'astensione obbligatoria, erano stabiliti
al solo fine di preservare la capacita di procreazione, e «per assicurare la
salute e la forza delle generazioni a venire»™.

Il limite maggiore era costituito dalla totale assenza di tutele in ordine
alla conservazione del posto di lavoro, rimesso, unicamente, alla visione
“illuminata” dell'imprenditore.

Il primo intervento in questa direzione & stato effettuato con il r.d.l
n. 654/1934 (convertito nella 1. n. 1347/1934) il cui art. 11 ha previsto il
divieto di licenziamento per le operaie (per le impiegate era stato introdotto
dall’art. 6, 8° co., r.d.l. n. 1825/1924) nel periodo intercorrente dal momento
della presentazione del certificato attestante la gravidanza fino alla cessa-
zione del periodo di astensione obbligatoria post-partum.

Dopo la Costituzione & stata emanata la 1. n. 860/1950, intitolata alla
«Tutela fisica ed economica delle lavoratrici madri», che all’art. 3 ha previsto
il divieto di licenziamento, predisponendo un modello che restera pressoché
invariato fino ai nostri giorni?, viene, infatti, riprodotto nella 1. n. 1204/1971,
e poi ampliato dalla L. n. 53/2000.

La tutela si e, infatti, arricchita sotto 'impulso di provvedimenti comuni-
— tari, e in particolare della dir. 9.2.1976, n. 76/207/CEE (relativa all’attuazione del
principio di parita di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda
I'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionale e le condi-
zioni di lavoro)il cui art. 2 sancisce il principio di parita di trattamento tra uomini
e donne nel lavoro, vietando ogni discriminazione (diretta o indiretta): tra que-
ste vengono inquadrati anche gli eventuali trattamenti meno favorevoli riservati
ad una lavoratrice per ragioni collegate alla gravidanza o alla fruizione del con-
gedo di maternita e della dir. 19.10.1992, n. 92/85/CEE (concernente I'attuazione
di misure volte al miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle
lavoratrici gestanti, puerpere e in periodo di allattamento), nell’ambito della
quale, ai sensi degli artt. 10 e 12, si vincolano gli Stati membri ad adottare le
misure necessarie a vietare il licenziamento nel periodo compreso tra l'inizio
della gravidanza e il termine del congedo di maternita, tranne casi eccezionali
non connessi allo stato di gravidanza. La materia ¢ stata riordinata dalla c.d.
“direttiva di rifusione” n. 2006/54/CE, che ha disposto 'abrogazione di una serie
di direttive tra cuila n. 76/207/CE.

U Atti parlamentari, Camera dei deputati, legisl. XXI, sess. 1900-1901, doc. n. 139° e
n. 280°, 12.
2 Per una completa ricostruzione v. BaLLestrero, Dalla tutela alla paritd, Bologna, 1979.
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Oggi nel nostro ordinamento la disciplina ¢ contenuta nell’art. 54, d.lg.
n. 1561/2001, Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e
sostegno della maternita e della paternita, che racchiude una normativa che
nell'insieme tende a rafforzare la tutela della lavoratrice in momenti di passag-
gio “esistenziale” particolarmente importanti da salvaguardare attraverso una
piu rigorosa disciplina limitativa dei licenziamenti, che risponde ad interessi
generali: 1a difesa della salute fisica e psichica della donna che potrebbe essere
danneggiata dalla preoccupazione di perdere il proprio posto di lavoro e di
essere costretta, in conseguenza di cio, ad affrontare i nuovi oneri derivanti dalla
nascita di un bambino in condizioni di difficoltd economica?®; la necessita di ren-
dere effettivi tutti gli altri diritti contemplati dal provvedimento e di evitare che
il datore di lavoro, attraverso il licenziamento, si sottragga agli obblighi derivanti
dall’applicazione della legge vanificando la tutela predisposta per la maternita.

La tutela riguarda l'intero ambito del lavoro subordinato. Un discorso a
parte meritano, pero, le lavoratrici domestiche; per quest’ultime la questione
& complessa, sia da un punto di vista normativo, sia dal punto di vista della
contrapposizione dei valori in campo: da un lato la salute e 'equilibrio psico-
fisico della donna lavoratrice in maternita e del bambino nato o nascituro,
dall’altro quella che & stata definita «l’elementare liberta della persona nel
chiuso delle pareti domestiche»*.

Ai sensi dell’art. 62, 1° co., d.lg. n. 151/2001, alle lavoratici addette ai
servizi domestici e familiari si applicano le norme relative al congedo per
maternita e le disposizioni di cui all’art. 6, 3° co., artt. 16 e 17 e all’art. 22,
co. 3° e 6°, ivi compreso il relativo trattamento economico e normativo. La
norma, pertanto, non richiama, tra quelle applicabili al rapporto, il divieto
di licenziamento previsto dall’art. 54. Analoga era anche la disciplina conte-
nuta nella 1. n. 1204/19715.

Della questione si & interessata la Corte costituzionale® che, diversa-
mente dalle varie censure mosse tramite le Preture locali, ha sempre fatto

3 V. Cass., 13.2.1998, n. 1526, in Mass. giur. lav., 1998, 3, 39 ss., secondo cui il licenzia-
mento della lavoratrice madre «¢, di per sé, idoneo ad arrecare grave turbamento alla lavo-
ratrice gestante o puerpera, sia in considerazione del particolare stato fisico e psichico della
donna, sia per I'inevitabile apprensione che consegue alla previsione della sicura perdita della
retribuzione e dell'incertezza della sua sostituzione con altra adeguata; apprensione suscetti-
bile di aggravamento proprio a causa del particolare “stato”».

4 PERA, Ancora un incidente di costituzionalita sulla licenziabilita delle domestiche
gravide, in Riv. it. dir. lav., 1995, 11, 734, in nota a Corte cost. 26.5.1995, n. 193.

5 Art. 1, 3° co.

6 (. cost., 15.3.1994, n. 86, in Foro it., 1994, 1, 1318.
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salva tale deroga argomentando che e nella discrezionalita del legisla-
tore diversificare le tutele a seconda della specialita delle situazioni; in
particolare, nel rapporto di lavoro domestico, I'imposizione al datore di
lavoro dell’obbligo di non recedere prolungato per ventuno mesi, costi-
tuirebbe un vincolo eccessivamente gravoso per una struttura familiare.
Pertanto il divieto di licenziamento non & generalizzabile, perché sottin-
tende un’organizzazione del lavoro capace di consentire 'allontanamento
e la sostituzione per lunghi periodi della lavoratrice in gravidanza e in
puerperio.

Alla lavoratrice domestica trova pero applicazione la tutela della mater-
nita contenuta nella regola generale di protezione di cui all’art. 2110 c.c.

La sospensione dell’obbligo della prestazione del lavoro e il diritto alla
conservazione del posto che la norma garantisce per un certo periodo, in
relazione a particolari eventi, tra i quali appunto la maternita, e, infatti,
tutela di interessi che hanno trovato riconoscimento e valorizzazione anche
sul piano costituzionale e internazionale come immediatamente e diret-
tamente riconducibili alla posizione di lavoratore subordinato delineata
nell’art. 2094 c.c.

Da cio consegue secondo la Corte di Cassazione «che la determinazione
— del periodo nel quale il datore di lavoro deve considerarsi privo del potere
di recesso, va direttamente effettuata con gli strumenti offerti dal modello
protettivo dell’art. 2110 ... mediante il rinvio a specifiche fonti integrative,
incaricate di concretizzare il “valore” perseguito». Poiché queste fonti inte-
grative non possono rinvenirsi nella legislazione interna di tutela delle lavo-
ratrici madri e neppure nelle fonti internazionali non direttamente operanti
nei rapporti interni «il criterio cui ricorrere, qualora non trovi applicazione
tra le parti il contratto collettivo di categoria e in mancanza di usi normativi
rilevanti in questa particolare materia, rimane quello dell’equita integrativa,
idonea a incidere direttamente sul contenuto del vincolo obbligatorio di
volta in volta sottoposto a valutazione del giudice»".

Dovra, quindi, essere il giudice a determinare equitativamente le moda-
lita temporali del divieto di licenziamento della lavoratrice domestica in
maternita e a definire i diritti e gli obblighi delle parti durante il periodo in
cui tale divieto sia ritenuto operante, modulandoli secondo la varia tipologia
del rapporto. In tal caso, secondo la Cassazione potra essere utilizzato quale

7 Cass., 22.6.1998, n. 6199, in Riv. it. dir. lav., 1999, 2, 562, con nota di Nannipierl, La Cas-
sazione affida all’equita la tutela della lavoratrice domestica in gravidanza.
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parametro di riferimento del giudizio equitativo, il periodo (due mesi prima
del parto e tre mesi successivi) in cui e vietato adibire al lavoro tutte le lavo-
ratrici dipendenti, ovvero quello previsto dalla Convenzione n. 103 dell’OIL
che stabilisce la durata dell’astensione obbligatoria dal lavoro con divieto di
licenziamento in un periodo ancora piu limitato (soltanto dodici settimane
di cui almeno sei successive al parto).

In conclusione la Cassazione, sebbene neghi I'estensione alle lavoratrici
domestiche della disciplina contenuta nell’art. 54, d.lg. n. 151/2001% forni-
sce una soluzione in grado di garantire una equilibrata ponderazione degli
interessi in conflitto, assegnando una tutela, sia pur limitata, alla lavoratrice
domestica in gravidanza, senza con cio imporre insopportabili oneri a carico
del nucleo familiare che ricorre alle sue prestazioni.

2. Le fattispecie vietate di recesso

Lart. 54 del tu. prevede il divieto di licenziamento delle lavoratrici
dall’inizio del periodo di gravidanza fino al termine del periodo di interdi-
zione dal lavoro (ossia tre mesi dopo il parto) nonché fino al compimento di
un anno di etd del bambino. La duplice previsione ¢ stata introdotta al fine di
ricomprendere anche i casi in cui il bambino nasca morto ovvero muoia nel
periodo di interdizione dal lavoro e risponde alla necessita di non turbare
ulteriormente I'equilibrio della lavoratrice madre in un momento delicato
dal punto di vista emotivo. All'ipotesi del bambino nato morto va equiparata
quella dell’aborto che si sia verificato dopo il 180° giorno dall’inizio della gra-
vidanza®. Qualora, invece, 'aborto si verifichi entro il 180° giorno dall’inizio
della gravidanza, il divieto di licenziamento della lavoratrice madre cessa
immediatamente ma & sostituto dalla normativa di tutela della malattia'®.

Il divieto di licenziamento opera in connessione con lo stato oggettivo di
gravidanza!! essendo sufficiente, per ottenere il ripristino del posto di lavoro,

8 Principio ribadito da Cass., 2.9. 2015, n. 17433, in Banca dati De Jure.

2 Art. 12, d.p.r. n. 1026/1976.

10 Cass., 14.7.2015, n. 14723, in Foro it., 2015, 9, 2708, secondo cui «in tema di tutela della
lavoratrice madre, l'interruzione della gravidanza, spontanea o volontaria, entro i centottanta
giorni dallinizio della gestazione & equiparata a malattia ex art. 19, comma 1, del d.Igs. n. 151
del 2001, il cui regime ¢ idoneo ad assicurare una tutela sufficiente alla lavoratrice e comporta
il divieto di licenziamento dall'inizio della gravidanza fino al verificarsi dell’evento interruttivo,
senza che trovi applicazione I'art. 54 del d.1gs. n. 151 cit., che estenderebbe il divieto di licenzia-
mento fino ad un termine finale (quello del periodo di interdizione dal lavoro) irrealizzabile».

1 Cass., 1.12.2010, n. 24349, in Giust. civ. mass., 2010, 12, 1545; nella giurisprudenza. di
merito v. T. Matera 20.05. 2016, in llgiuslavorista.it, 2016 secondo cui «ai sensi dell’art. 54
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la presentazione di un certificato medico che attesti la gravidanza all’epoca
del licenziamento. Il certificato ha perd una funzione meramente probato-
ria dello stato di gravidanza e, come tale, puo essere sostituito dall’effet-
tiva conoscenza dello stato di gravidanza ottenuta altrimenti dal datore di
lavoro'?, né & necessario che il certificato rispetti integralmente i requisiti
indicati dall’art. 14, d.p.r. n. 1026/1976%,

La disposizione ¢ da considerarsi una norma di chiusura finalizzata a
rendere credibili ed effettivi i principi e le statuizioni contenute nell’intero
provvedimento. Ed infatti riconoscere alle lavoratrici unicamente il diritto
di assentarsi dal lavoro durante la gravidanza vale ad impedire che I'assenza
dal lavoro possa causare la perdita del posto di lavoro, ma non basta a
metterle al riparo da atteggiamenti ritorsivi del datore di lavoro. Di qui la
necessita sentita dal legislatore nazionale di apportare una tutela specifica
in materia di licenziamento per maternita.

Sul piano dei documenti eurounitari assume rilevanza l'art. 33 della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, proclamata il 7.12.2000
cui I'art. 6 del Trattato sull'Unione Europea conferisce lo stesso valore dei
trattati.

La disposizione appena richiamata, dedicata espressamente alla «vita
— familiare e professionale», prevede che sia garantita la protezione della
famiglia sul piano giuridico, economico e sociale (1° co.) e che «al fine di
conciliare vita familiare e vita professionale, ogni individuo ha diritto di
essere tutelato contro il licenziamento per un motivo legato alla maternita e
il diritto a un congedo di maternita retribuito e a un congedo parentale dopo
la nascita o I'adozione di un figlio» (2° co.). Soggetto attivo delle pretese
operanti sul piano orizzontale dei rapporti di lavoro & dunque “ogni indivi-
duo” che abbia un legame familiare verticale; sono cosi considerate non solo

d.Igs. n. 151/2001 con riferimento allo stato di gravidanza e di puerperio, il divieto di licenzia-
mento trova applicazione dall'inizio della gravidanza fino al termine del periodo di interdizione
dal lavoro, nonché fino al compimento di un anno di eta del bambino. Tale divieto opera,
infatti, in connessione con lo stato oggettivo di gravidanza o puerperio, pertanto, ancorché
il datore di lavoro sia inconsapevole dello stato della lavoratrice, la nullita del licenziamento
intimato comporta il ripristino del rapporto e il diritto al risarcimento del danno».

12 Cass., 16.2.2007, in Foro it., 2007, 5, 1453.

12 Cass., 3.3.2008, n. 5749, in Giust. civ. Mass., 2008, 3, 350, secondo cui «l’art. 14 d.P.R.
256 novembre 1976 n. 1026 (regolamento di esecuzione della legge n. 1204 del 1971 sulla tutela
delle lavoratrici madri), pur prescrivendo determinate formalita quanto alla redazione ed alla
produzione del certificato di gravidanza, non collega alcuna sanzione all'inosservanza di tali
requisiti formali, sicché la lavoratrice (illegittimamente licenziata) puo presentare tale certifi-
cato anche in allegato al ricorso con il quale impugna il licenziamento».
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le donne in gravidanza ma anche gli uomini; non solo gli uomini e le donne
legati da un vincolo matrimoniale, ma anche uomini e donne non legati (o
non pitt legati) da tale vincolo di natura formale; non solo i genitori naturali,
ma anche i genitori adottivi'4.

La norma interna, sebbene non cosi ampia, prevede il divieto di licen-
ziamento anche per i lavoratori padri che abbiano fruito del congedo ex
art. 28, d.1g. n. 151/2001, e per genitori adottivi e affidatari. Per questi ultimi
il divieto trova applicazione entro un anno dall'ingresso del minore nel
nucleo familiare. Con riguardo ai casi di adozione internazionale il d.lg.
n. 25.1.2010 n. 5, in attuazione della dir. n. 2006/564/CE per le pari opportu-
nita e parita di trattamento fra uomini e donne su occupazione e impiego,
modificando il 9° co. dell’articolo, ha anticipato la decorrenza del divieto al
momento della comunicazione dell'invito a recarsi all’estero per ricevere la
proposta di “abbinamento” che permane fino ad un anno dall'ingresso del
minore in Italia.

Lestensione delle tutele avverso il licenziamento illegittimo al lavoratore
padre che abbia fruito del congedo ¢ stata introdotta dalla 1. n. 53/2000',

A tale proposito gia la Corte costituzionale aveva affermato che le tutele
previdenziali ed assistenziali connesse alla protezione sociale della famiglia
andassero riferite anche al padre lavoratore, al fine di garantire la parite-
tica partecipazione dei coniugi alla cura dei figli. E cio sulla base di una
pitt moderna visione del diritto di famiglia, nel senso che «pur permanendo
la coscienza della funzione sociale della maternita, si ¢ andato sempre piu
valorizzando il prevalente interesse del bambino e — superandosi una rigida
concezione della diversita dei ruoli dei due genitori e dell’assoluta prio-
rita della madre — si sono riconosciuti paritetici diritti-doveri di entrambi

14 8Qu cui v. NuNIN, La disciplina internazionale e comunitaria, in Broro, FiLl, NUNIN,
Disposizioni legislative di tutela e sostegno dei genitori che lavorano, in www.ds. unifi.it/
ricerca/interessi/demografia/bassa_fecondita/workshop/paper/, 2002. Per un commento alla
norma v. Giorais, Commento all’art. 33, in BiruLco, CarTaBIA, CELOTTO (a cura di), 2001, 236.

15 LJabbinamento & quella fase della procedura delle adozioni internazionali in cui I'auto-
rita competente del Paese d’origine individua, tra le domande depositate da parte delle coppie
aspiranti all’adozione, quella dei coniugi pilt rispondenti alle caratteristiche e alle specifiche
necessita dei bambini in attesa di adozione.

18 Invero gianel vigore dell’art. 2 dellal. n. 1204/71 DeL Punts, La sospensione del rapporto
di lavoro - artt. 2110 e 2011 cod. civ., in 1l codice civile, Commentario, diretto da Schlesinger,
Milano, 1992, 756, aveva proposto di estendere la tutela prevista dalla norma anche nei con-
fronti del padre «per il periodo in cui fruisce dell’astensione facoltativa sulla base dell’art. 7 1.
n. 903/77 e dell’astensione obbligatoria sula base delle sentenze della Corte costituzionale n. 1
del 1987 e n. 341 del 1991».
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i coniugi e la reciproca integrazione di essi alla cura dello sviluppo fisico e
psichico del loro figlio»'".

La seconda fattispecie di licenziamento espressamente vietata ¢ quella
contemplata dal 6° co., il quale dichiara la nullita del licenziamento causato
dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale e per malattia del
bambino da parte della lavoratrice o del lavoratore.

Tale ipotesi e stata introdotta dall’art. 18, 1° co., L. n. 53/2000'® in attua-
zione della dir. n. 96/34/CE concernente 'attuazione dell’accordo quadro sul
congedo parentale, concluso il 14.12.1995 dalle organizzazioni interprofes-
sionali a carattere generale (Unice, Ceep e Ces)'. Tale accordo, sulla base
del quale gli Stati membri della Ue sono stati chiamati a uniformare le sin-
gole legislazioni nazionali, stabilisce «prescrizioni minime volte ad agevo-
lare la conciliazione delle responsabilita professionali e familiari dei genitori
che lavorano». La normativa comunitaria € stata poi rivisitata da un altro
accordo quadro stipulato il 18.6.2009 e attuato con la dir. n. 2010/18/UE che
ha sostituito la precedente®. Entrambe le direttive espressamente vietano

17C. cost., 21.4.1993, n. 179, in Riv. it. dirlav., 1992, 11, 642, con nota di Pinro, Babbo
e mamma pari sono per i ripost giornaliert, che ha dichiarato costituzionalmente ille-
N gittimo — per contrasto con gli artt. 3, 29, 30, 31, 37 cost. —'art. 71. 9.12.1977 n. 903, sulla
parita di trattamento tra uomini e donne in materia di lavoro, nella parte in cui non estende,
in via generale ed in ogni ipotesi, al padre lavoratore, in alternativa alla madre lavoratrice
consenziente, il diritto ai riposi giornalieri previsti dall’art. 10. 1. 30.12.1971, n. 1204, per
I'assistenza al figlio nel suo primo anno di vita. V. anche C. cost., 14.1.1987, n. 1, in Foro it.,
1987, 1, 313.

18 Per un commento alla norma v. GRANATA, Arit. 17 e 18 della l. n. 53/2000, in Nuove leggi
ctv. comm., 2001, 1355 ss. V. anche DgL Punta, La nuova disciplina det congedi parentali, in
Rw. it. dir. law., 2000, 2, 174, secondo cui la norma «non fa che ribadire una tutela antidiscri-
minatoria comunque ricavabile dalla normativa e dai principi in materia».

19 Nuni, La direttiva n. 96/34/ce sui congedi parentali ed il suo recepimento nell’ordi-
namento italiano, in Dir. lav., 2000, 3, 207 ss.

20 Sulla direttiva. 2010/18/Ue v. MoNTaNaRl, Parita di trattamento e divieto di discrimi-
nazione, in CARINCI, PizzoFERRATO (a cura di), Diritto del lavoro dell’Unione Europea, Torino,
2015, 209-210.

11 26 aprile 2017, nell’ambito delle iniziative per promuovere l'attuazione del Pila-
stro europeo dei diritti sociali, la Commissione europea ha presentato una comunicazione
(COM(2017)252) e una proposta di direttiva (COM(2017)253) relative all’equilibrio tra attivita
professionale e vita familiare per i genitori e i prestatori di assistenza, prevedendo I'abroga-
zione della dir. n. 2010/18/UE, con le quali intende proporre una serie di azioni prioritarie al
fine di: migliorare I'accesso ai congedi e alle modalita di lavoro flessibili; aumentare il numero
di uomini che si avvalgono di congedi per motivi familiari e di modalita di lavoro flessibili.
Nelle intenzioni della Commissione europea queste misure dovrebbero contribuire ad alle-
viare l'onere gravante prevalentemente sulle donne di assicurare assistenza ai figli minori e
agli altri familiari bisognosi, in tal modo precludendo loro la possibilita di accedere al mercato
del lavoro ovvero ad occupazioni meglio retribuite. In http://documenti.camera.it/Leg17/Dos-
ster/Pdf/ES089.pdf.
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qualsiasi forma di trattamento meno favorevole e il licenziamento a causa
della domanda o dell’esercizio del congedo parentale.

La fruizione dei congedi parentali configura per il lavoratore un diritto
potestativo «caratterizzato da un comportamento con cui il titolare rea-
lizza da solo l'interesse tutelato e a cui fa riscontro, nell’altra parte, una
mera soggezione alle conseguenze della dichiarazione di volonta»?'. Tutta-
via, la qualificazione del congedo parentale come diritto potestativo non
vale ad escludere un accertamento sulla condizione legittimante il suo
esercizio, in quanto altrimenti il diritto potestativo si trasformerebbe in
mero arbitrio.

Infatti I'art. 32, 1° co., lett. b) del decreto in commento, nel prevedere che
la madre o il padre possano astenersi dal lavoro nei primi dodici anni di vita
del figlio, percependo dall’ente previdenziale un’indennita commisurata ad
una parte della retribuzione, condiziona il diritto al congedo, e 1'obbligo
dell’ente tenuto all’erogazione dellindennita, alla finalitd che il genitore
che si avvale del beneficio garantisca con la propria presenza il soddisfa-
cimento dei bisogni affettivi del bambino. Da cid consegue che, qualora si
accerti che il periodo di congedo venga utilizzato per svolgere una diversa
attivita lavorativa, «é possibile configurare un abuso per sviamento dalla
funzione del diritto, idoneo ad essere valutato dal giudice ai fini della sus-
sistenza di una giusta causa di licenziamento, non assumendo rilievo che
lo svolgimento di tale attivita contribuisca ad una migliore organizzazione
della famiglia»?2.

2 Cass., 21.1.2013, n. 1316, in in www.dirittoegiustizia.it, 2013; 7.5.2012, n. 6856, in
Giust. civ. mass., 2012, 5, 568.

%2 Cass., 11.1.2018, n. 509, in Guida dir., 2018, 6, 40, secondo cui «& legittimo il licen-
ziamento inflitto ad un lavoratore padre il quale, dopo aver ottenuto un congedo paren-
tale per stare con il figlio minore, si sia dedicato ad altro, venendo scoperto dall’azienda
datrice di lavoro. In tal caso si & “in presenza di un abuso del diritto™: il datore di lavoro &
“privato ingiustamente della prestazione lavorativa del dipendente e sopporta comunque
una lesione dell’affidamento da lui riposto nel medesimo”, oltre alla “indebita perce-
zione dell’indennita e lo sviamento dell’intervento assistenziale nei confronti dell’ente
di previdenza”». Per un caso analogo v. Cass., 16.6.2008, n. 16207, in Riv. dir. lawv., 2009,
11, 277, con nota di CaLara, Congedo parentale e cura del minore. Limiti funzionali al
diritto potestativo del padre, secondo cui nella decisione dei giudici «si cela il differente
peso che l'ordinamento intende attribuire al ruolo dei padri soggetti responsabili nella
cura dei figli e non piu solo breadwinner (ovvero percettori di reddito) oppure soggetti
di sostegno materiale al lavoro altrui (quello della madre, nel caso di specie), ma anche
persone responsabili nella cura diretta dei figli, titolari di specifici diritti e doveri di cura
propri».
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3. Le deroghe al divieto di licenziamento

Nel presente paragrafo si prenderanno in esame partitamente le ipotesi
previste dall’art. 54 quali eccezioni alla regola del divieto di licenziamento.

Sin dall’art. 11, r.d.1. n. 654/1934, compaiono alcune deroghe al divieto di
licenziamento della lavoratrice madre, e cioé la «colpa costituente giusta
causa per la risoluzione del rapporto» e la «sospensione a tempo indetermi-
nato del lavoro nell’azienda o nel reparto» a cui la lavoratrice era addetta.
Lambito delle eccezioni al divieto fu riformulato ed ampliato con 'art. 3,
L n. 860/1950: fu confermata la colpa costituente giusta causa, mentre la
sospensione del lavoro fu sostituita dalla cessazione dell’attivita aziendale e
dalla ultimazione dellaprestazione per laquale lalavoratrice erastata assunta
ovvero la risoluzione del rapporto di lavoro per scadenza del termine. Tale
elenco fu ribadito dall’art. 2, 3° co., 1. n. 1204/1971, con una rilevante preci-
sazione: la colpa integrante legittima causa di recesso fu qualificata come
«grave». Lultima tappa delliter legislativo & rappresentata dall’art. 54, 3°
co., d.lg. n. 151/2001, il quale ha confermato le tre fattispecie sopra indicate,
aggiungendone una quarta, vale a dire quella relativa all’esito negativo della
prova, introdotta per effetto della declaratoria di incostituzionalita del pre-
detto art. 2, 3° co., L. n. 1204/1971, «nella parte in cui non prevede I'inapplica-
bilita nel caso di recesso per esito negativo della prova»®.

Le quattro ipotesi oggi previste dall’art. 54, considerate tassative dalla
giurisprudenza®, sono identificate con riferimento ad uno specifico motivo
contenuto nell’atto di recesso.

La prima ipotesi riguarda la ricorrenza di una colpa grave della lavora-
trice costituente giusta causa di licenziamento. Il richiamo al duplice para-
metro della colpa grave e della giusta causa serve ad escludere che possa
considerarsi sufficiente — ai fini della legittimita dell’atto di recesso — la sus-
sistenza di un giustificato motivo soggettivo ovvero di una fattispecie indivi-
duata dalla contrattazione collettiva quale generica giusta causa?®.

2 (. cost., 31.5.1996, n. 172, in Lavoro e giur., 996, 848, con nota di Gorrarpl, Lavoratrici
in prova in stato di gravidanza e licenziamento.

# (Cass., 15.11.2001, n. 14219, in Famiglia e dir., 2002, 3, 257.

% V. art. 3, 1° co., d.p.r. n. 1026/1976 secondo cui «Ricorre il caso di colpa grave previsto
dalla lettera a) dell’art. 2 della legge ove la lavoratrice dia luogo a fatti rientranti nella fattispe-
cie di cui all’art. 2119 del codice civile». In giurisprudenza v. da ultimo Cass., 26.1.2017, n. 2004,
in Notiziario giuridico lav., 2017, 1, 134. In dottrina DeL PunTta, La sospensione del rapporto
di lavoro - artt. 2110 e 2011 cod. civ. cit., 641, MartaroLo, Il divieto di licenziamento delle
lavoratrici madri e i limiti generald al potere di recesso del datore di lavoro, in Riv. it. dir.
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Secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza si deve trattare
di una «colpa soggettivamente piu qualificata», tenuto conto delle specifi-
che condizioni psicofisiche in cui si trova la donna?, che potrebbero aver
operato come fattori causali o concausali del comportamento alla stessa
contestato?,

La seconda ipotesi di eccezione al divieto di licenziamento riguarda la
cessazione dell’attivita dell’azienda in cui la lavoratrice & addetta. In tal caso
& pacifico che non rientri in tale fattispecie il giustificato motivo oggettivo
ex art. 3 della I. n. 604/1966%, ed & necessario che si verifichi una cessazione
dell’attivita in senso oggettivo e concreto, non una cessazione meramente
paventata o un mero rischio della stessa®.

Unainteressante questione riguarda la possibilita che la previsione ricom-
prenda anche il caso della chiusura di un singolo reparto dell’azienda; a tale
proposito a lungo & prevalsa in giurisprudenza un’interpretazione estensiva
della norma, in base alla quale & stato ricompreso nell’eccezione anche il
licenziamento motivato da un ridimensionamento dell’attivita aziendale se
concernente un ramo di attivita o un reparto autonomo, a condizione che il
datore di lavoro fornisca la prova dell'impossibilita di adibire la lavoratrice
ad altro ramo o reparto®. A sostegno di tale orientamento & stato utilizzato
— il dato testuale del richiamo effettuato nell’art. 54, 4° co. (e prima nell’art. 2,
ult. co., L. n. 1204/1971) alla nozione di reparto in riferimento all'ipotesi di

law, 1980, I 491, contra Pera, Diritto del lavoro, Padova, 2000, 536 che in riferimento all’ana-
loga previsione prevista peril licenziamento a causa di matrimonio, contesta la decisione della
Corte costituzionale n. 27/1969 che rigetta la questione di legittimita sotto il profilo dell’ecces-
sivita della tutela, in violazione del principio di uguaglianza.

% Di recente Cass., 26.1.2017, n. 2004, in Notiziario giuridico lav. 2017, 1, 134 secondo
cui «in tema di licenziamento della lavoratrice madre, la verifica in ordine alla sussistenza
della colpa grave che ne rende inoperante il divieto ex art. 54, comma 3, lett. a), del d.1gs. n. 151
del 2001, in presenza di una fattispecie autonoma e peculiare, che non puo ritenersi integrata
da un giustificato motivo soggettivo ovvero da una situazione prevista dalla contrattazione
collettiva quale generica giusta causa, deve estendersi ad un’ampia ricostruzione fattuale del
caso concreto ed alla considerazione della vicenda espulsiva nella pluralita dei suoi diversi
componenti, quali le possibili ripercussioni sui diversi piani personale, psicologico, familiare
ed organizzativo della fase dell’esistenza in cui la donna si trova, con un rigore valutativo ade-
guato, ponendosi tale colpa come causa di esclusione di un divieto che attua la tutela costitu-
zionale della maternita e dell'infanzia»; 29.9.2011, n. 19912, in Giust. civ. mass., 2011, 9, 1365.

2 (Cass., 20.1.2000, n. 610, in Notiziario giuridico lav., 2000, 363.

% (Cass., 19.9.2016, n. 18325, in Banca dati De Jure.

® (Cass., 16.11.1985, n. 5647, in Giust. civ., 1986, 1, 1074.

30 Da ultimo, Cass., 16.2.2007, n. 3620, in Riv. critica dir. lav., 2007, 2, 497, con nota di
PeroNE, 1l licenziamento della lavoratrice madre per soppressione del reparto e il conse-
guente diritto al risarcimento del danno.
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sospensione dell’attivita idonea alegittimare la sospensione dell’attivita della
lavoratrice altrimenti vietata, nel senso che se la sospensione del reparto
legittima la sospensione del lavoro anche la sua cessazione dovrebbe dero-
gare al divieto di licenziamento?..

A ben vedere lo stesso argomento puo essere utilizzato a contrario,
nel senso che se la legge fa riferimento alla nozione di reparto unicamente
nell'ipotesi di sospensione dell’attivita, la volonta del legislatore non puo
che essere quella di non ricomprendere nella nozione di cessazione di atti-
vita la mera chiusura di un reparto®.

Linterpretazione restrittiva, sostenuta in passato principalmente dalle
corti di merito, in tempi recenti ¢ approdata in Cassazione. Sembra cosi
consolidato I'orientamento che considera la norma relativa all’eccezione al
divieto di licenziamento di stretta interpretazione e come tale non suscet-
tibile di applicazione estensiva o analogica, sicché ne consegue che per la
non applicabilita del divieto devono ricorrere entrambe le condizioni pre-
viste dalla lett. b) del 3° co. dell’art. 54, ovvero che il datore di lavoro sia
un’azienda e che vi sia stata cessazione dell’attivita nella sua interezza®,

Da cio deriva, sulla base di una lettura logico-sistematica del 4° co., ultimo
periodo, dell’art. 54 secondo cui la lavoratrice nel periodo in cui opera il
— licenziamento non puo essere collocata in mobilita a seguito di licenzia-
mento collettivo «salva l'ipotesi di collocamento in mobilita a seguito della
cessazione dell’attivita dell’azienda di cui al comma 3, lettera b)», che la
deroga non trova applicazione nell’ambito di procedure di licenziamento
collettivo per riduzione di personale derivante dalla chiusura di un singolo
reparto dell’azienda®.

In riferimento al licenziamento della lavoratrice in gravidanza nelle pro-
cedure collettive merita di essere segnalata una sentenza della Corte di
Giustizia pubblicata il 22.2.2018%. Questi i fatti di causa: nell’ambito di una

31 Cass., 21.12.2004, n. 23684, in Orient. giur. lav., 2005, 1, 156.

32 Vipiry, La «riscrittura» del divieto di licenziamento della lavoratrice madre, in Mass.
giur. lav., 2003, 6, 324.

3 Cass., 18.5.2005, n. 10391, in Lavoro e giur., 2006, 1, 92 che ha escluso la configurabilita
di una cessazione di attivita a fronte del mutamento della organizzazione interna di uno studio
di consulenza fiscale e del lavoro, il cui titolare aveva eliminato il personale dipendente e
proseguito la medesima attivita avvalendosi soltanto della collaborazione di prestatori d’opera
autonomi.

3 (Cass., 28.9.2017, n. 22720, in Foro it., 2017, 11, 3303; Cass., 31.7.2013, n. 18363, in www.
dirittoegiustiziaonline.it, 2013, 1015, da ultimo 6.6.2018, n. 14515, in dirittoegiustizia. it.

35 (. Giust. UE 22.2.2018, causa C-103/16, Guisado c. Bankia SA, in www. curia.europa.eu.
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procedura di licenziamento collettivo, una lavoratrice riceveva la lettera di
comunicazione del recesso e la impugnava, contestando la legittimita della
sua inclusione nel novero dei dipendenti da licenziare. Infatti, nonostante
in sede sindacale si fosse raggiunto 'accordo e in base ai criteri di scelta ivi
individuati la ricorrente facesse parte del gruppo di lavoratori in eccedenza,
si trovava in gravidanza e riteneva dunque di beneficiare del divieto di licen-
ziamento che protegge la lavoratrice madre. La dir. n. 92/85/CEE infatti, vieta
il licenziamento delle lavoratrici madri, in conseguenza di cio le legislazioni
nazionali degli Stati membri, considerano di norma nullo il licenziamento
intimato durante la gravidanza e nei primi mesi di vita del bambino

La Corte, tuttavia, precisa che il divieto posto dalla direttiva deve inter-
pretarsi come non operante se l'atto di recesso & fondato su motivi non
connessi allo stato soggettivo della lavoratrice, motivi che possono essere
di tipo economico, tecnico e relativi all’organizzazione o alla produzione
dell'impresa.

Piu1 precisamente, va messo in evidenza che I'art. 10 della direttiva vieta
il licenziamento delle lavoratrici in gravidanza, ma lo consente «nei casi
eccezionali non connessi al loro stato ammessi dalle legislazioni e/o prassi
nazionali e, se del caso, a condizione che 'autorita competente abbia dato
— il suo accordo». Come si vede, si tratta di un’esimente dal contenuto piutto-
sto ampio e generico, talché la Corte fornisce un’interpretazione piu speci-
fica sul contenuto nella norma che, perd comporta un abbassamento delle
tutele.

Tuttavia, va considerato che & rimesso alle singole legislazioni nazionali,
all’atto di recepimento delle direttive, introdurre disposizioni specifiche e/o
di maggiore tutela rispetto a quelle delle direttive. Questo ¢ il caso dell'Italia
che all’art. 54 prevede una disciplina pit protettiva rispetto a quella europea
laddove rende impossibile il licenziamento della lavoratrice madre, anche
in caso di licenziamenti collettivi, a meno che questi non siano causati dalla
cessazione totale dell’azienda.

La terza ipotesi di eccezione al divieto di licenziamento riguarda il caso
di «ultimazione della prestazione per la quale la lavoratrice e stata assunta o
di risoluzione del rapporto per la scadenza del termine».

Si é ritenuto in giurisprudenza che la disposizione non preveda due ipo-
tesi concettualmente distinte®, anche se cosi ragionando la formulazione

3 Cass., 15.7.2009, n. 16473, in Giust. civ., 2010, 9. 1952 secondo cui «la disposizione di
cui all’art. 2, lett. ¢, 1. 30 dicembre 1971 n. 1204, che consente il licenziamento della lavoratrice
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di cui alla lett. ¢) prima parte non puo che ritenersi superflua, in quanto
I'ultimazione della prestazione viene, di fatto, a coincidere con la sca-
denza del termine di cui alla lett. ¢) seconda parte. Vero & che anche un
contratto a tempo indeterminato stipulato per determinate ragioni di
lavoro puo legittimamente risolversi quanto le esigenze aziendali siano
venute meno nel prosieguo del rapporto. Ma, in tal caso, saremmo in pre-
senza di un licenziamento per giustificato motivo oggettivo che, la prece-
dente lett. b) circoscrive unicamente all'ipotesi di cessazione dell’attivita
dell’azienda™.

Lultima ipotesi riguarda il caso di «esito negativo della prova», fermo
restando «il divieto di discriminazione di cui all’articolo 4 della legge
10.4.1991, n. 125».

Come gia detto I'eccezione & stata introdotta a seguito della declarato-
ria di incostituzionalita dell’art. 2, 1. n. 1204/1971 che non contemplava tale
ipotesi®.

La Corte costituzionale ha argomentato la sua decisione considerando
che se durante il periodo di prova permanesse il divieto (generale) di licen-
ziamento, al raggiungimento del termine finale I’assunzione diverrebbe defi-
nitiva nonostante il giudizio non favorevole del datore di lavoro in merito
— all’esito dell’esperimento. Cio porrebbe il datore di lavoro di fronte all’alter-
nativa o di continuare ad accettare (salvo il periodo di interdizione dal lavoro)
la prestazione a lui non conveniente di una lavoratrice dimostratasi inidonea
alle mansioni di assunzione, oppure di rifiutarla ma continuando a pagare la
retribuzione pattuita, quanto meno fino al compimento di un anno di eta del
bambino. Ovviamente, continua la Consulta, cid non significa che non deb-
bano prendersi in considerazione le particolari condizioni psico-fisiche della
lavoratrice, sicché il recesso libero previsto dall’art. 2096 cod. civ. € operante
soltanto se il datore di lavoro provi che al momento del recesso ignorava lo
stato di gravidanza della lavoratrice, altrimenti egli dovra spiegare motivata-
mente le ragioni che giustificano il giudizio negativo circa 'esito dell’esperi-
mento, in maniera da consentire alla lavoratrice «di individuare i temi della

madre allorché sia ultimata la prestazione per la quale la dipendente ¢ stata assunta o il rap-
porto sia cessato per scadenza del termine, regola solo I'ipotesi del contratto dilavoro a tempo
determinato, nella duplice forma in cui puo essere stipulato, ovverosia dell’esplicita predeter-
minazione di una data finale di cessazione del rapporto o dell'indiretto riferimento ad una data
desumibile dall'ultimazione di una specifica prestazione».

3T MATTAROLO, ¢il., 545-546.

3 (. cost., 31.5.1996, n. 172, cit.
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prova contraria e al giudice di svolgere un opportuno sindacato di merito
sui reali motivi del recesso, al fine di escludere con ragionevole certezza che
esso sia stato determinato dalla condizione di donna incintax.

La norma fa salvo il divieto di discriminazione previsto oggi dall’art. 25
del d.lg. n. 198/2006: in tal caso la lavoratrice dovra fornire la prova che il
datore di lavoro era a conoscenza del suo stato di gravidanza, anche sulla
base di elementi di fatto idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la
presunzione di discriminazione, non potendo, il licenziamento della lavora-
trice madre, presumersi discriminatorio unicamente sulla base della coinci-
denza tra lo stato di gravidanza ed il recesso per mancato superamento del
periodo di prova®.

4. |l divieto di sospensione dal lavoro

Il 4° co. dell’art. 54 prevede che durante il periodo nel quale opera il
divieto di licenziamento la lavoratrice non puod essere sospesa dal lavoro. Si
tratta, dunque, di un divieto aggiuntivo che prevede quale eccezione il caso
in cui sia sospesa l'attivita dell’azienda o del reparto cui la stessa ¢ addetta,
sempre che questo abbia autonomia funzionale. La norma prevede altresi
che la lavoratrice non possa neanche essere collocata in mobilita a seguito
di licenziamento collettivo a meno che, sulla base di un’aggiunta ad opera
dell’art. 4, 2° co., d.Ig. n. 115/2003, il collocamento in mobilita non derivi da
cessazione dell’attivita dell’azienda.

La disciplina & completata dall’art. 3, d.p.r., n. 1026/1976 secondo il quale
«la lavoratrice, per tutto il periodo in cui sussiste il divieto di licenziamento,
in caso di sospensione del reparto al quale ¢ addetta non avente autonomia
funzionale, sara spostata ad altro reparto attivo dell’azienda e potra essere
adibita a mansioni differenti da quelle originarie»*.

Lipotesi piu generale ¢ quella che deriva dalla collocazione in cassa
integrazione guadagni, anche se ¢ possibile ipotizzare un’applicazione del
divieto nel caso di sospensione parziale dell’attivita derivante da condizioni
di impossibilita della prestazione lavorativa*..

¥ Cass., 13.2. 2012, n. 2010, in www.bollettinoadapt.it.

4] divieto di sospensione & stato introdotto con la 1. n. 1204/1971. Anteriormente alla
legge parte della giurisprudenza lo aveva ritenuto deducibile in via interpretativa, v. Cass.,
19.1.1973, n. 189, in Dir. lavoro, 1984, 11, 9, con nota di CorTrAU, Sospensione di donna lavora-
trice e normativa di tutela della maternita.

4 DgL Punta, La sospensione del rapporto di lavoro, cit., 630.
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Il divieto di sospensione si applica sulla base dello stato oggettivo di
gravidanza e trova applicazione anche nel caso in cui la gravidanza della
lavoratrice sopravvenga alla sospensione; in tal caso il datore di lavoro &
tenuto al ripristino del rapporto e della retribuzione, salvo che non risulti
del tutto sospesa l'attivita produttiva dell’azienda o del reparto autonomo
cui sia addetta la lavoratrice®.

Invero, la sospensione del rapporto comporta la mancanza di retribu-
zione e percio turba la condizione economica della lavoratrice madre e la
serenita necessaria al suo stato. Infatti il ripristino delle prestazioni lavo-
rative, e della retribuzione, assicura alla lavoratrice i mezzi sufficienti per
vivere e quindi anche la tranquillita necessaria per un decorso normale
della gestazione (o dell’allattamento) e per la salute del nascituro (o del
nato).

5. Le conseguenze del licenziamento nel periodo protetto

La disposizione in commento sanziona con la nullita il licenziamento vie-
tato in tutte le ipotesi ivi contemplate. La dottrina si € a lungo interrogata
sulla natura e sulle conseguenze di tale rimedio nell'intento di estendere
ad esso I'applicazione dell’art. 18 dello statuto dei lavoratori, riconducendo,
quindi, ad unita il regime sanzionatorio delle fattispecie descritte.

Cosi mentre alcuni hanno fatto leva sulla riconduzione alla tutela rein-
tegratoria di tutte le forme di licenziamento illegittimo, e quindi anche di
quello nullo, con la conseguenza pero di circoscrivere ’ambito di operativita
alla ricorrenza dei requisiti occupazionali richiesti dalla norma®, altri hanno
qualificato il licenziamento come discriminatorio, deducendone ai sensi
dell’art. 3, 1. n. 108/1990 un’estensione generalizzata**.

La giurisprudenza della Cassazione non ¢ tuttavia entrata in sintonia né
con I'una né con l'altra tesi, sostenendo invece, graniticamente e senza ten-
tennamenti, la specialita della disciplina, in ragione dell’autonomia e compiu-
tezza del sistema delineato dalla l. n. 1204/1971 e successive modificazioni, e

4 Cass., 10.3.1990, n. 1960, in Giust. civ., 1990, I, 1790.

B TarareLL, Il licenziamento individuale e collettivo. Lavoro privato e pubblico, Padova,
2012, 338.

“ BALLESTRERO, La cessazione del rapporto di lavoro. Disciplina dei licenziamenti e
delle dimissioni, in BALLESTRERO, La stabilita nel diritto vivente. Saggi su licenziamenti e
dintorni (2007-2009), Torino, 2009, 112; LassaNDaRI, Le discriminazioni nel lavoro. Noziond,
interessi, tutele, in GaLcano (diretto da), Trattato di diritto commerciale e di divitto pubblico
dell’economia, LVI, Padova, 2010, 121 ss.
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appigliandosi all’argomento letterale della mancata inclusione tra le ipotesi
di discriminazione nella 1. n. 108/1990 dei licenziamenti vietati dalle disposi-
zioni in materia di tutela della maternita e paternita.

Del resto la stessa Corte costituzionale con la sent. n. 61/1991% era
stata poco chiara in proposito, intervenendo sulla questione di legittimita
dell’art. 2, 1. n. 1204/1971 che sanciva il divieto di licenziamento della lavo-
ratrice madre durante il periodo di interdizione e sino al compimento di un
anno di eta del bambino, senza specificare la natura dell'invalidita.

La Corte ha dichiarato I'incostituzionalita della norma censurata rite-
nendo insufficiente il rimedio da essa previsto e sostituendolo con quello
della nullita del licenziamento, considerato I'unico idoneo a proteggere il
rapporto tra la madre e il figlio, con riguardo ai bisogni biologici e di carat-
tere relazionale ed affettivo, collegati allo sviluppo della personalita del
bambino.

Tuttavia I'argomentazione posta a sostegno del decisum appare poco
limpida in quanto, se da un canto la Consulta collegando I'art. 37 cost. al
principio di uguaglianza afferma che ¢ compito della legge «di impedire
che possano, dalla maternita e dagli impegni connessi alla cura del bam-
bino, derivare conseguenze negative e discriminatorie», dall’altro afferma
— che la tutela generale contro il licenziamento illegittimo «di recente intro-
duzione» (cioe contenuta nella riforma del 1990), non possa trovare appli-
cazione perché la tutela non avrebbe «specifico riguardo alle esigenze di
tutela differenziata ... con riferimento alla condizione della donna e alla
maternita», anche perché precisa la Corte «per gran parte delle situazioni
di prevalente impiego femminile la tutela & soltanto obbligatoria e ridotta
ad un compenso risarcitorio assai limitato». Le affermazioni della Corte
entrano in contraddizione tra di loro, creando una sorta di corto circuito
logico, giacché la riconduzione della fattispecie alle ipotesi di discrimina-
zione avrebbe dovuto comportare I'incondizionata applicazione dell’art. 18
dello statuto.

La Cassazione, sottolineando questi ultimi passi della sentenza, conferma
il precedente orientamento*, ribadendo il «carattere speciale della disci-
plina legislativa» in materia, determinato «dalla presenza di una dettagliata

4 (C. cost., 8.2.1991, n. 61, in Riv. it. dir. lav., 1991, II, 264, con nota di MartaroLo, Sulla
nullita del licenziamento della lavoratrice madre.

4 Cass., 20.1.2000, n. 610, in Riv. critica dir. lav., 2000, 449; 30.5. 1997, n. 4809, in Riv. it.
dir. lav., 1998, 11, 146.
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ed autonoma regolamentazione ... priva di qualsiasi richiamo alle leggi
n. 604 del 1966 e 300 del 1970 e in alcun modo rapportabile ... alle figure
generali di licenziamento inefficace, annullabile o nullo». In tal modo ricon-
duce la nullita del licenziamento alla c.d. reintegrazione di diritto comune
con conseguente liquidazione del danno in ragione del mancato guadagno ai
sensi dell’art. 1223 c.c. e non assoggettabilita della relativa impugnazione al
termine di decadenza di sessanta giorni previsto dall’art. 6, 1. n. 604/1966*".

Il rifiuto della Cassazione di ritenere discriminatorio il licenziamento
della lavoratrice madre si pone, pero, in contrasto con il costante orienta-
mento della Corte di Giustizia che da tempi lontani lo aveva qualificato come
discriminazione diretta basata sul sesso*, richiamando l'art. 2, n. 1 e 5, n. 1,
dir. n. 76/207/CEE e I'art. 10, dir. n. 92/85/CE.

Pit1 problematico & se possa qualificarsi come discriminatorio il licen-
ziamento a causa dell’esercizio del diritto ai congedi parentali e, in parti-
colare qualora questi siano stati fruiti da parte del padre lavoratore. A tale
riguardo va messo in evidenza che le gia citate dir. n. 96/34/CE (clausola
2.4), n. 2006/54/CE (art. 16) e la n. 2010/18/UE (clausola 5.4) espressamente
vincolano gli stati membri ad introdurre misure di protezione dei lavoratori
nell'ipotesi di licenziamento causato dalla domanda o dall’esercizio dei con-
— gedi parentali ricomprendendoli nell’ambito della discriminazione. In questi
casi anche nei confronti del padre lavoratore I'esercizio del diritto ricono-
sciuto dalla legge si manifesta come fattore di rischio di discriminazione
potendo comportare la sua marginalizzazione e conseguente lesione della
dignita personale®.

Anche nel diritto interno e possibile riscontrare appigli alla tesi che ricon-
duce latutela dello stato di gravidanza e di maternita o paternita al principio di
non discriminazione in quanto quest’ultimo assurge a principio generale che
permea tutta la relativa disciplina vuoi nell’art. 25, co. 2 bis, d.Ig. n. 198/2006,
secondo cui «costituisce discriminazione, ai sensi del presente titolo, ogni
trattamento meno favorevole in ragione dello stato di gravidanza, nonché

47 Da ultimo, in questo senso, Cass., 3.7.2015, n. 13692 in Foro it., 2015, 9, 1, 2708.

4 (. Giust. UE 8.11.1990, causa C-179/88, Hadelsog Kontorfunktionaerernes Forbund i
Danmark c. Dansk Arbejdsgiverforening; Causa C-394/1996, 30.6.1998, Mary Brown c. Ren-
tokil Lid.; 8.9.2005, causa C-191/2003, North Western Health Board c. Margaret McKenna;
11.10.2007, causa C- 460/2006, Nadine Paquay c. Société d’architectes Hoet + Minne SPRL.

¥ Dg SiMoNE, Dai principi alle regole. Equaglianza e divieti di discriminazione nella
disciplina dei rapporti di lavoro, Torino, 2001,174; CaLAFA, Recesso, diritty al rientro e lavoro
notturno, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da Zatti, VI, Tutela civile del minore e
diritto sociale della famiglia, a cura di Lenti, Milano, 2012, 1037.

© Wolters Kluwer Italia 1563

|
136464T WOLTERS UTET COD CIV FAM V 3!136464T,;Sig 26; Page 1617.




Mon Dec 03 2018 12:18:01

Art. 36 D.lg. 26.3.2001, n. 151 - Sostegno della maternita e della paternita

di maternita o paternita, anche adottive, ovvero in ragione della titolarita
e dell’esercizio dei relativi diritti» vuoi nell’art. 3 della legge in commento,
secondo cui «e vietata qualsiasi discriminazione per ragioni connesse al
sesso, secondo quanto previsto dal decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198,
con particolare riguardo ad ogni trattamento meno favorevole in ragione
dello stato di gravidanza, nonché di maternita o paternita, anche adottive,
ovvero in ragione della titolarita e dell’esercizio dei relativi diritti».

In questo contesto le nuove discipline in materia di licenziamenti con-
tenute nella 1. n. 92/2012 che ha riformato l'art. 18 dello Statuto e nel d.lg.
n. 23/2015 sul c.d. contratto a tutele crescenti, pur rivolte ad una semplifica-
zione di sistema, non risolvono in modo appagante la questione dogmatica,
ma con ancora alcuni risvolti pratici, relativa alla qualificazione della fatti-
specie di licenziamento.

Sia I'una che I'altra normativa infatti applicano la reintegrazione piena: il
nuovo art. 18 dello Statuto, ponendo accanto al licenziamento discriminato-
rio ai sensi dell’art. 3,1. n. 108/1990, quello intimato (tra I'altro) «in violazione
dei divieti ... di cui all’articolo 54, commi 1,6,7 e 9», I'altro (art. 3) affian-
cando al licenziamento «discriminatorio a norma dell’art. 15 della legge 20
maggio 1970, 300» pilt genericamente gli «altri casi di nullita espressamente

— previsti dalla legge».

La distinzione che sembra emergere dai testi normativi avvalorerebbe la
tesi della irriducibilita del licenziamento regolato dall’art. 54 (ma anche di
quello a causa di matrimonio) a quello discriminatorio. Va pero osservato
che la seconda disposizione, attraverso il richiamo al citato art. 15 dello
Statuto, prevede una nozione di discriminazione pili ampia, estendendo la
sfera dei motivi di differenziazione vietati in sintonia con quanto previsto in
materia dalle direttive di seconda generazione e potrebbe offrire argomenti
significativi a favore del carattere non tassativo dell’elenco, consentendo di
ricomprendere anche le ipotesi di licenziamento per maternita o per con-
gedi parentali in linea con la giurisprudenza della Corte di Giustizia, anche
perché un’interpretazione della disposizione che ritenga l’elenco chiuso,
condurrebbe ad escludere casi che la legislazione italiana include nell’area
della discriminazione, quali ad es. I'origine etnica e nazionale tutelati dal
t.u. sull'immigrazione n. 215/2003%, cosicché sembra preferibile aderire alla

50 PasquaLETTO, Il licenziamento discriminatorio e nullo nel “passaggio” dall’art. 18.
Stat. lav. all’art. 2, d. lgs. n. 23/2015, in CariNc, CESTER (a cura di), Il licenziamento all’indo-
mant del d.lgs. n. 23/2015 (contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti), Adapt
e-Book, n. 46/2015, 61.
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tesi® secondo cui «la fattispecie di riferimento ... va rinvenuta nell’ormai
ampia nozione di discriminazione disseminata nella disciplina speciale»; €,
quindi a quest’ultima, letta alla luce della giurisprudenza dell'Unione, che
bisogna far riferimento, distinguendo tra le ipotesi di licenziamento «espres-
samente» nullo perché in frode alla legge o determinato da motivo illecito e
licenziamento discriminatorio.

In questo senso andrebbe letta anche la formale separazione tra licen-
ziamento discriminatorio e quello disposto in violazione dell’art. 54 in
commento contenuta nel 1° co. dell’art. 18 dello Statuto, la quale potrebbe
soltanto rispondere all’esigenza di fugare ogni dubbio sull’applicazione della
tutela reintegratoria, senza per questo intendere offrire elementi di qualifi-
cazione della fattispecie®.

La rilevanza della scelta tra I'una o l'altra delle due soluzioni riguarda
il licenziamento causato dalla domanda di congedo parentale per il quale
la disposizione introduce un divieto assistito da presunzione relativa, men-
tre nelle ipotesi di licenziamento della lavoratrice madre e del lavoratore
in congedo di paternita opera un presunzione assoluta superabile soltanto
con la prova a carico del datore di lavoro della sussistenza dei motivi di
licenziamento di cui al 3° co. della norma in commento. Escludere il primo
— caso dalla tutela antidiscriminatoria comporterebbe, infatti, la non applica-
zione della rimodulazione dei carichi probatori previsti dal codice delle pari
opportunita e, in alternativa all'impugnativa di licenziamento, del rito antidi-
scriminatorio di cui all’art. 28, d.1g. n. 150/2011%,

Consentirebbe inoltre al datore di lavoro di provare la sussistenza di una
causa diversa di licenziamento facendo venir meno la valenza oggettiva e
Iesclusivita del motivo riconducibile alla fruizione del congedo parentale®.

5 Mazzorra, I molti nodi irrisolti nel nuovo art. 18 dello Statuto dei lavoratori, in
WPCSDLE “Massimo D’Antona” IT, 2012, n. 159, 13.

52 Contra CesTER, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime rifles-
stoni, in Arg. dir. lav., 2012, 3, 566.

¥ A. Milano 15.4.2014, n. 406, in Dir. lav. e relaz. ind., 2015, 2, 467.

¥ [ questo Papprodo cui perviene Cass., 5.4.2016, n. 6575, in Dir. law. e relaz. ind., 2016, 3,
855, con nota di Crorri, Licenziamento della lavoratrice che si sottopone al procedimento di
Jecondazione assistita: la discriminazione opera obiettivamente, superando il precedente
consolidato orientamento che, unificando le nozioni di discriminazione e di motivo illecito
determinante, richiedeva anche peril primo caso che il motivo discriminatorio dovesse essere
I'unico a sostegno del licenziamento. V. tra le tante, T. Roma 16.10.2015, in www.dlgiusla-
vorista.it, 4.12.2015; T. Milano 27.12.2012, in Riv. critica dir. lav. 2013, 1-2, 201 con nota di
Guariso; Cass 8.8.2011, n. 1708, in Giust. civ. mass. 2011, 7-8, 11568; Cass., 14.7.2005, n. 14816,
in Giust. civ., 2006, 10, 2215.
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6. Le dimissioni

La questione delle dimissioni della lavoratrice nel periodo di gravidanza
e puerperio ¢ da tempo oggetto di attenzione da parte del legislatore. Si
tratta di particolari situazioni nelle quali si ritiene che la liberta negoziale
possa esser maggiormente esposta a condizionamenti e pressioni da parte
del datore di lavoro, sicché si € ritenuto necessario un controllo della reale
volonta della donna di dimettersi nel periodo protetto.

La prima disposizione in merito era contenuta nell’art. 11, 1° co., dp.r.
n. 1026/1971 che condizionava la risoluzione del rapporto di lavoro alla convalida
delle dimissioni presentate durante il periodo di vigenza del divieto di licenzia-
mento, e, dunque, dall'inizio della gravidanza fino ad un anno di eta del bambino,
da parte dell'lspettorato del lavoro al quale obbligatoriamente dovevano essere
comunicate. Tuttavia, poiché inserita in un regolamento di attuazione e nel
silenzio della L. n. 1204/1971, che, all’art. 12 (riproducendo I'analoga previsione
contenuta nella L. n. 860/1950) prevedeva unicamente che «in caso di dimissioni
volontarie presentate nel periodo in cui € previsto ... il divieto dilicenziamento, la
lavoratrice ha diritto alle indennita previste da disposizioni di legge e contrattuali
per il caso di licenziamento», & stata considerata illegittima dalla Cassazione®.

La lacuna e stata colmata dall’art. 18, 2° co., 1. n. 53/2000 che ha ope-
rato riducendo il periodo protetto (durante il primo anno di vita del bam-
bino o nel primo anno di accoglienza del minore adottato o in affidamento),
affidando la convalida al Servizio ispezione della direzione provinciale del
lavoro, ed estendendo la tutela al padre e ai genitori adottivi ed affidatari.

La suddetta modifica ¢ poi confluita nell’art. 55, 4° co., d.Ig. n. 151/2001%¢,
che ha reintrodotto il controllo delle dimissioni della lavoratrice durante
la gravidanza e ha effettuato una correzione formale riguardante il cambia-
mento del soggetto pubblico abilitato alla convalida sostituito dal Servizio
ispettivo del Ministero del lavoro competente per territorio®.

% (Cass., 15.11.1985, n. 5612, in Riv. it. dir. lav., 1986, 4, 815, con nota critica di GorTarpi,
Sul rapporto tra legge e regolamento di esecuzione nella disciplina delle dimissioni della
lavoratrice madre.

% [ stata ritenuta manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale
della norma per contrasto con gli artt. 76 e 77 cost. nella parte in cui richiede la convalida delle
dimissioni rese dalla lavoratrice in stato di gravidanza; v. T. Firenze 12.12.2005, in Rv. critica
dir. lav., 2006, 2, 616, con nota di AMoRIELLO, La convalida delle dimissioni rese in stato di
gravidanza nel labirinto delle fonta.

5 Ai sensi dell’art. 62, d.1g. 151/2001 la convalida non & operante per le dimissioni rese
nell’ambito del lavoro domestico.
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Una vera e propria riscrittura della norma & stata effettuata dall’art. 4, 16°
co., L. n. 92/2012 con tre importanti novita: innanzitutto e stata prevista ana-
loga procedura di convalida per dimissioni e risoluzione consensuale del rap-
porto®; & stato allungato da uno a tre anni 'arco di tempo durante il quale ¢&
necessaria la convalida delle dimissioni ai fini della loro efficacia, facendolo
coincidere con il periodo di vita del bambino durante il quale il congedo dava
diritto all'indennizzo; ha ampliato 'ambito soggettivo di applicazione della
normaincludendo anche i genitori che effettuino una adozione internazionale.

In riferimento all’allungamento del periodo ¢ stato affermato che la fina-
lita della norma ¢ stata quella di far coincidere la sua durata con i «tempi nei
quali sono garantiti ai genitori determinate tutele e diritti e dunque, indiret-
tamente, la norma ¢ rivolta anche a garantire 'effettivo esercizio di questi»®;
vero € che il periodo di fruizione dei congedi con diritto all'indennizzo &
stato ampliato fino al sesto anno ad opera del d.lg. n. 80/2015%, attuativo
della delega in materia di conciliazione delle esigenze di cura, di vita e di
lavoro, contenuta nell’art. 1, 8° e 9° co., 1. 183/2014, ma ¢ indubbio che i
primi tre anni siano quelli nei quali pit1 che altro si concentrano le esigenze
di tempo flessibile per la cura e, conseguentemente, le richieste di congedi
e permessi®l. Inoltre la circostanza che il legislatore del 2012 nella riformu-
— lazione del 4° co. parli di lavoratore padre tout court e non invece di «padre
lavoratore che abbia fruito del congedo di paternita» come, invece, nel 3°
co. ai fini dell’estensione nei suoi confronti, in caso di dimissioni volontarie
nel periodo protetto dal licenziamento delle indennita previste dalla legge e
contrattuali in caso di licenziamento, potrebbe far ritenere superata l'inter-
pretazione della Cassazione nella formulazione precedente la 1. n. 92/2012
che applicava I'obbligo di convalida delle dimissioni unicamente al padre
fruitore dei congedi®.

% Anche prima della 1. 92/2012 la giurisprudenza aveva considerato la norma applicabile
anche in caso dirisoluzione consensuale, v. Cass., 11.6.2015, n. 12128, in Riv. it. dir. lav., 2016,
1, 129, con nota di Sawaraio, La convalida della risoluzione consensuale nell’ambito della
tutela della genitorialita tra novita e valenza confermativa della norma.

% MartaroLo, MURATORIO, Dimissioni e risoluzione consensuale, in CesTER (a cura di)
licenziamenti dopo la legge n. 92 del 2012, Padova, 2013, 426.

% Per un commento alle novita del d.lg. n. 80/2015 v. Gorrarpy, (a cura. di), La concilia-
zione delle esigenze di cura, di vita e di lavoro. Il rinnovato T.U. n. 151/2001 ai sensi del
d.lgs. n. 80/2015, Torino, 2016.

8 TiNt1, Dimissioni e risoluzioni consensuali di lavoratori e lavoratrici: uno studio
sulle tecniche di controllo, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT, n. 340/2017, 26.

& (Cass., 11.7.2012, n. 11676, in Riv. giur. lav., 2013, 11, 66, con nota di MacNiFico, Il recesso
del padre lavoratore tra convalida ammainistrativa e parificazione dei ruoli genitoriali.
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Da ultimo l'allungamento del periodo — da uno a tre anni — entro il quale
le dimissioni devono essere convalidate — ha reso necessaria una piccola
modifica sistematica, attuata con il citato d.lg. n. 80/2015 che ha spostato il
contenuto del 5° co. (con conseguente sua abrogazione), nel 1° co. al fine di
chiarire che il preavviso di dimissioni non ¢ dovuto nel solo periodo in cui
vige il divieto di licenziamento®,

7. Le conseguenze della mancata convalida delle dimissioni

La convalida delle dimissioni assolve una funzione di controllo al fine di
verificare se esse siano state rese in maniera spontanea o, invece, indotte
dal datore di lavoro. Il Ministero del lavoro € intervenuto con varie circolari
contenenti istruzioni operative per il procedimento di convalida. In partico-
lare, si prevede che la convalida finalizzata ad accertare 'autenticita delle
dichiarazioni rese dalla lavoratrice o dal lavoratore genitore debba preve-
dere necessariamente un colloquio diretto con il lavoratore o la lavoratrice
interessata, non potendo la spontaneita dell’atto desumersi da un semplice
esame documentale. Inoltre, € prevista la compilazione da parte degli interes-
sati di uno specifico modello nonché la necessita di rendere edotti i lavoratori
in ordine alla possibilita di rivolgersi alla Consigliera provinciale di parita®.

In ordine alle conseguenze della mancata convalida la norma dispone che
«a detta convalida ¢ sospensivamente condizionata I'efficacia della risolu-
zione del rapporto di lavoro»: si ritiene di inquadrare la fattispecie come
condizione sospensiva di natura potestativa, da cio discende che in ipo-
tesi di mancata convalida delle dimissioni non verificandosi I'evento a cui
era sospensivamente condizionata la risoluzione del contratto, il rapporto
continua.

A differenza di quanto previsto per le dimissioni a causa di matrimonio
non ¢ previsto un termine perentorio per l'attivazione della procedura di
convalida®. Tale situazione di incertezza, tuttavia, pud essere superata dal

8 V. risposta all'Interpello n. 28/2014 del Ministero del lavoro del 7.11.2014 in cui si legge
che «la disposizione, sebbene faccia riferimento all’art. 55 nel suo complesso, € evidentemente
riferita all'ipotesi di “dimissioni” presentate nel periodo in cui sussiste il divieto di licenzia-
mento e cioé fino al compimento di un anno di eta del bambino. ... Cio in considerazione del
fatto che le modifiche relative all’estensione temporale dal 1 a 3 anni ... riguardano esclusiva-
mente la procedura di convalida delle dimissioni stesse», in www.adapt.it.

% Di recente, anche per gli aggiornamenti al modello di dimissioni e risoluzione consen-
suale, v. lettera-circolare del Ministero del lavoro n. 0022350 del 18.12.2015.

% Levi, Contratto di lavoro e recesso del dipendente, Torino, 2012, 119-120, secondo cui
la previsione del termine «sarebbe stata di assoluta utilita, al fine della certezza del diritto»,
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datore di lavoro mediante la messa in mora dei dipendenti subito dopo la
presentazione delle dimissioni, ponendoli di fronte all’alternativa tra I'attiva-
zione della convalida e la ripresa del lavoro®. Qualora, invece, la convalida
sia negata (perché si sia accertata la coartazione della volonta del genitore)
dalla continuita del rapporto dovrebbe discendere il diritto alle retribuzioni
medio tempore maturate®”.

Come gia detto, nel caso di dimissioni rese a seguito di maternita o pater-
nita il legislatore ha riconosciuto il diritto «alle indennita previste da disposi-
zioni di legge e contrattuali per il caso di licenziamento», con cio, riferendosi
all'indennita sostitutiva del preavviso. Il legislatore pertanto, da un lato eso-
nera i genitori dall’obbligo del preavviso e dall’altro riconosce loro il diritto
alla relativa indennita, facendo cosi, ritenere che vi sia un collegamento tra
le dimissioni e I'esistenza di una giusta causa®. In veritd sembra pili appro-
priato non ricorrere all'istituto delle dimissioni per giusta causa, posto che
le indennita sono previste a prescindere da un comportamento illecito del
datore di lavoro, ma ritrovare la ratio della disposizione nella volonta del

ragion per cui, «sarebbe stato piul che mai opportuno che la richiesta di convalida potesse
essere avanzata anche dal datore di lavoro».

% MarTaROLO, MURATORIO, 0p. c¢it., 428 secondo cui tale situazione sarebbe addirittura pitt
favorevole per il datore di lavoro che, invece, in presenza di un termine dovrebbe attenderne
la scadenza.

5 BALLESTRERO, Recesso on line e la nuova disciplina delle dimissioni volontarie, in
Lavoro e dir., 2008, 3, 523; Voza, Le dimissioni della lavoratrice a sequito di matrimonio o
maternita, in Mass. giur. lav., 2009, 3, 123. V. anche FiLi, Le tutele per le lavoratrici dimissio-
narte al tempo della riforma Fornero, in SERAFIN, BRoLLo (a cura di), Donne, politica e isti-
tuzioni: il tempo delle donne, Udine, 2013, 149, che ipotizza una doppia soluzione «a seconda
che si ravvisino gli estremi di una condotta in violazione dei canoni di correttezza e buona fede
da parte del datore o addirittura di violenza posta in essere dal medesimo, o viceversa, che si
ritenga la mancata convalida quale manifestazione di un “ripensamento” da parte della lavo-
ratrice o del lavoratore, senza che nulla possa essere imputato al datore. In altre parole, nel
caso in cui si riesca a provare (in giudizio), la sussistenza di un vizio della volonta (artt. 1427 e
ss. c.c.) da parte della lavoratrice o del lavoratore, relativamente alle dimissioni o al consenso
prestato alla risoluzione consensuale del contratto, ovvero I'inadempimento da parte del
datore ai doveri di correttezza e buona fede o, ancora, la violazione di norme imperative (ad
esempio per elusione delle norme inderogabili che richiedono una giustificazione del licen-
zZiamento), si potrebbe ritenere che sostanzialmente la prestazione lavorativa ¢ stata rifiutata
dal datore illegittimamente, con conseguente mora credendi del medesimo. Il datore rimar-
rebbe quindi obbligato a retribuire le prestazioni rifiutate senza motivo legittimo (ed a versare
i relativi contributi previdenziali), cosi non favorendosi il comportamento illegittimo dello
stesso, viceversa, nel caso in cui non fosse imputabile ad un comportamento inadempiente o
comunque illegittimo del datore la mancata prestazione di lavoro, nulla sarebbe dovuto alla
lavoratrice o al lavoratore quanto a retribuzione e contributi, dovendosi qualificare l'inattivita
quale sospensione senza assegni del rapporto di lavoro».

% Lgvi, op. cit.,125.
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legislatore di prevedere in tali casi una somma con la duplice funzione di
garantire un piccolo sostegno economico e che possa operare come deter-
rente per scoraggiare il datore di lavoro da tentativi volti ad indurre il sog-
getto protetto a presentare le dimissioni®.

Quid 1uris se dopo le dimissioni il genitore sia riassunto da altro datore
di lavoro senza soluzione di continuita? Dal tenore letterale della norma da
cui si desume il collegamento delle indennita con il mero fatto della pre-
sentazione delle dimissioni nel periodo protetto, tale erogazione dovrebbe
essere riconosciuta sempre, anche qualora le dimissioni siano funzionali
non a dedicarsi alla gravidanza o al bambino, ma per passare ad altro impie-
g0™. E questo & stato l'orientamento della giurisprudenza™ fino agli anni
2000, quando la Corte di Cassazione discostandosi in maniera netta dalle
precedenti decisioni in materia, e sulla scia di alcune sentenze di merito,
pur affermando I'esistenza di una presunzione relativa di non spontaneita
delle dimissioni, (e, forse forzando la lettera della legge), ha dichiarato che
I'indennita sostitutiva del preavviso non ¢ dovuta dal datore di lavoro, qua-
lora la lavoratrice, subito dopo le dimissioni, sia stata riassunta da un altro
datore di lavoro per prestare un lavoro che non sia meno vantaggioso del
primo, sotto il profilo patrimoniale e non patrimoniale™. Pili di recente la

% DEeL Punta, La sospensione del rapporto di lavoro - artt. 2110 e 2011 cod. civ., cit., 660.

© DgL Punta, op. wlt cit., 660; BALLESTRERO, Maternitd, in Dig. comm.,1993, IX, 342.

™ Cass., 14.5.1985, n. 2999, in Foro it, 1985, I, 1979; Cass., 22.10.1991, n. 11164, in Riv. it.
dir. lav. 1992, 11, 415, con nota di Caro, Dimissioni della lavoratrice madre e indennitd di
Preavviso.

2 (Cass., 19.8. 2000, n. 10994, in Riw. it. dir. lav., 2001, 3, 515, con nota di MariNo, Indennita
di preavviso e lavoratrice madre che abbia trovato una nuova occupazione, secondo cui
«la previsione dell’art. 2 1. n. 1204 del 1971, che in caso di dimissioni volontarie nel periodo di
divieto di licenziamento garantisce alla lavoratrice il diritto alle indennita previste da dispo-
sizioni di legge e contrattuali per il caso di licenziamento, ¢ fondata sulla presunzione di non
completa spontaneita delle dimissioni, dovute alla necessita di occuparsi esclusivamente del
bambino o, comunque, con una dedizione tale da poter ostacolare la migliore esecuzione
della prestazione lavorativa. Tale presunzione, peraltro, non puo operare in modo assoluto,
in quanto l'imposizione indiscriminata di obblighi indennitari al datore di lavoro contraste-
rebbe col principio costituzionale di ragionevolezza (art. 3 comma 2 Cost.), che si concreta
in tal caso in quello di responsabilita e nella necessita che all'indennizzo corrisponda almeno
un “pericolo” di danno, e realizzerebbe una sorta di premio di maternita a carico non gia del
sistema previdenziale ma dell'imprenditore, con ingiustificata riduzione della sua liberta di ini-
ziativa economica (art. 41 Cost.). Conseguentemente, le suddette indennita non sono dovute,
perché contrarie alla “ratio legis”, quando il datore di lavoro provi che la lavoratrice abbia,
senza intervallo di tempo, iniziato un nuovo lavoro dopo le dimissioni e la medesima, a sua
volta, non provi che il nuovo lavoro sia per lei meno vantaggioso sul piano sia patrimoniale
sia non patrimoniale (ad es. per gravosita delle mansioni o per maggiore distanza della sede di
lavoro dall’abitazione ecc.)».
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Cassazione sembra essere ritornata al precedente orientamento sulla base
della considerazione per cui alcun altro elemento (né oggettivo né sogget-
tivo) e richiesto dalla disposizione di legge e di conseguenza deve essere
escluso qualsiasi tentativo di ampliare I'indagine interpretativa, essendo
totalmente irrilevanti i «motivi» che in concreto abbiano potuto indurre il
genitore a rassegnare le proprie dimissioni™.

8. Il diritto al rientro e alla conservazione del posto

Lart. 56 del d.lg. n. 151/2001 completa 'apparato di tutela predisposto
per le lavoratrici e per i lavoratori in caso di richiesta e fruizione dei congedi
parentali, prevedendo due autonomi (ma collegati tra loro) diritti. Ed infatti
non ¢ infrequente che al rientro dai periodi di congedo il datore di lavoro
apporti ai genitori condizioni lavorative pill svantaggiose.

I diritti al rientro e alla conservazione del posto sono frutto delle novita
apportate dalla 1. n. 53/2000, la cui disciplina, nonostante la mancata esplici-
tazione nel titolo e nel testo della legge™, costituisce attuazione del punto 5
della clausola 2 dell’allegato alla dir. n. 96/34/CE, concernente 'accordo qua-
dro sul congedo parentale concluso dall’Unice, dal Ceep e dalla Ces il quale
stabilisce che «al termine del congedo parentale, il lavoratore ha diritto di
ritornare allo stesso posto di lavoro o, qualora cio non sia possibile, ad un
lavoro equivalente o analogo che corrisponde al suo contratto o al suo rap-
porto di lavoro». Le disposizioni interne sono piul favorevoli, in quanto intro-
ducono la previsione del diritto al rientro nella stessa unita produttiva o in
altra ubicata nello stesso comune.

La norma stabilisce una «garanzia temporanea di intrasferibilita»™, con
I'evidente ratio di evitare che un utilizzo distorto del trasferimento dei
dipendenti da una sede all’altra diventi poi uno strumento per dissuadere
la lavoratrice o il lavoratore al rientro dal congedo alla prosecuzione del
rapporto di lavoro, incentivandoli alle dimissioni o giustificandone un licen-
ziamento qualora vi sia un rifiuto™. La garanzia permane fino al compimento

% Cass., 3.3.2014, n. 4919, in Riv. it. dir. lav., 2014, 4, 770, con nota di CiMmINIELLO, Le
dimissioni della lavoratrice madre e Uirrilevanza dei «motivi»: inderogabilita delle tutele?

™ Gorrarol, I congedi parentali entrano nel nostro ordinamento, in Guida lav., 2000,
9, 12.

% DgL Punta, La nuova disciplina dei congedi parentali, cit., 178.

% (Cass., 30.6.2016, n. 3455, in Foro it., 2016, 9, 2708, secondo cui «in tema di licenzia-
mento, I'assenza della lavoratrice madre, rientrata al lavoro dopo il periodo di gravidanza e
destinata ad un’unita produttiva diversa da quella originaria, non € ingiustificata se non risulti
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di un anno di vita del bambino e, nei casi di adozione o di affidamento fino
ad un anno dall'ingresso del minore nel nucleo familiare.

[ stata considerata superflua la previsione contenuta sempre nel 1°
co. dell’art. 56 relativa alla riassegnazione alle «mansioni da ultimo svolte
0 a mansioni equivalenti», in quanto riproducente il contenuto sostanziale
dell’art. 2103 c.c. dopo la modifica ad opera dell’art. 13 dello Statuto dei
lavoratori™.

Oggi, pero, tale norma va letta alla luce della nuova formulazione
dell’art. 2103 c.c. nella versione introdotta dall’art. 3, d.1g. n. 81/2015, in cui
in luogo della clausola generale dell’equivalenza professionale, si fa riferi-
mento alle mansioni «riconducibili allo stesso livello e categoria legale di
inquadramento». La norma, dunque, statuisce il primato della contrattazione
collettiva al fine di individuare i limiti al potere datoriale di conformazione
della prestazione™, pertanto il bene tutelato non € piti la professionalita del
lavoratore intesa nel senso della giurisprudenza tradizionale, bensi la “posi-
zione” dallo stesso occupata in azienda in ragione del livello di inquadra-
mento al quale appartiene™.

Lingiustificato demansionamento avvenuto al rientro del congedo &
stato qualificato come una forma di discriminazione diretta e il conseguente
— rifiuto di svolgere la prestazione una legittima eccezione di inadempimento
che, come tale, non legittima il licenziamento®. Diversa & I'ipotesi in cui al
rientro dal periodo di astensione il datore di lavoro si trovi nell'impossibilita

accertata una volonta abdicativa del diritto riconosciutole dall’art 56, comma 1, del d.Igs. n. 151
del 2001, di rientrare nella stessa unita produttiva o in altra ubicata nel medesimo comune»;
Cass., 6.2.2017, n. 3052, in Banca dati De Jure, secondo cui «il licenziamento di una dipen-
dente, lavoratrice madre, per giusta causa, ¢ illegittimo se in realta il suo rifiuto a trasferirsi in
una nuova sede altro non é che la reazione al tentativo del datore di lavoro di sostituirla con
una altra dipendente assunta in precedenza».

7 DEL Punta, La nuova disciplina dei congedi parentali, cit., 173; CALAFA, Recesso, diritti
al rientro e lavoro notturno, cit., 1058.

™ GariL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela del
prestatore di lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2016, 1, 136, secondo cui «il testo
esprime con chiarezza 'intendimento di devolvere in toto la mobilita orizzontale (e quindi la
valutazione della professionalita) alla sede contrattuale collettiva».

® Liso, Brevi osservazioni sulla revisione della disciplina delle mansioni contenuta nel
decreto legislativo n. 81/2015 e su alcune recenti tendenze di politica legislativa in materia
di rapporto di lavoro, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT —n. 257/2015, 7.

80 A. Torino, 2.8.2010, n. 666, in Riv. critica dir. lav. 2010, 1999; v. Cass., 26.7.2016, n. 15435,
in Nuovo not. giur. 2016, 2, 452, secondo cui «& da ritenersi discriminatorio il licenziamento
nei confronti di una lavoratrice che al rientro della maternita rifiuta il trasferimento a 150 km
di distanza dalla sede di lavoro».
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di adibire il genitore alle mansioni da ultimo svolte ovvero a mansioni
equiordinate per esempio a causa della soppressione della funzione cui lo
stesso era adibito prima della fruizione del congedo. In tal caso qualora vi
siano comprovate esigenze tecniche organizzative o produttive e non sussi-
stano alternative diverse per consentire aliunde I'esercizio delle mansioni,
& da considerare legittimo, finché vige il divieto di licenziamento, un patto
di demansionamento purché si mantenga inalterata la retribuzione del lavo-
ratore, in quanto una soluzione diversa sarebbe in contrasto con la finalita
della norma che preclude sempre il recesso datoriale tranne nelle ipotesi
previste dall’art. 54, 3° co., d.Ig. n. 151/20018'. Cio, d’altro canto ¢ in linea con
I'orientamento della Corte di Cassazione, durante la vigenza dell’art. 2103
c.c. nella versione precedente alla modifica del Jobs act, secondo cui la
norma citata non risultava violata qualora I'accordo che prevedeva l'asse-
gnazione a mansioni inferiori alle ultime svolte corrispondeva all'interesse
del lavoratore alla conservazione del proprio posto di lavoro®.

Pare invece non praticabile il patto modificativo previsto dal 6° co. del
nuovo art. 2103 c.c. il quale, consentendo la novazione oggettiva del con-
tratto di lavoro, permette che si possano modificare (anche) in peius e
in modo definitivo «le mansioni, la categoria legale, I'inquadramento e la
retribuzione», purché cio avvenga nelle c.d. sedi protette e cioe le sedi di
cui all’art. 2113, 4° co., c.c. o in quelle previste per la certificazione (artt. 76
ss., d.lg. n. 276/2003 e 31, 13° co., 1. n. 183/2010) e il patto sia finalizzato a
soddisfare «l'interesse del lavoratore alla conservazione dell’occupazione,
all’acquisizione di una diversa professionalita o al miglioramento delle con-
dizioni di vita». In assenza anche di uno solo di questi requisiti 'accordo ¢
nullo ai sensi dell'ultimo comma dell’articolo in esame in quanto entrambi
costituiscono presupposti di validita della deroga.

Tale patto, eventualmente sottoscritto nel periodo di vigenza del divieto
di licenziamento ex art. 54, d.lg. n. 151/2001, sarebbe radicalmente nullo
nell'ipotesiin cui avesse come finalita «l'interesse del lavoratore alla conser-
vazione dell’occupazione» a meno che, per le ragioni sopra citate, non man-
tenesse inalterata la retribuzione. Qualora invece avesse come finalita quella
del miglioramento delle condizioni di vita, potrebbe essere considerato

81 V. Interpello n. 39/2011 del Ministero del lavoro e delle Politiche sociali- Direzione gene-
rale per I'Attivita ispettiva, in www. dottrinalavoro.it.

82 (Cass., 18.3.2009, n. 6552, in Riv. critica dir. lav., 2009, 2,502; Cass 28.10.2015 n. 22029,
in Dejure.
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parimenti nullo allorché se ne provi, attraverso il sistema probatorio indi-
cato nell’art. 40, d.1g. n. 198/2006, il contrasto con la disciplina antidiscrimi-
natoria, potendo configurarsi in esso I'intento di aggirare le norme di tutela
e conciliazione delle esigenze «di cura, di vita e di lavoro» contenute nel d.1g.
n. 151/2001 e rafforzate dalle modifiche introdotte dal d.Ig. n. 80/ 2015%,

Un'ulteriore garanzia ¢ stata immessa nel 1° co. della norma ad opera
dell’art. 8 quater, co. 2 dellal. n. 101/2008 (di conversione del d.1. n. 59/2008
recante disposizioni urgenti per l'attuazione degli obblighi comunitari e
I'esecuzione di sentenze della Corte di giustizia e delle comunita europee)
che ha effettuato un riallineamento® del testo alla dir. 2002/73/CE in mate-
ria di parita di trattamento tra donne e uomini nel lavoro, prevedendo per
il genitore che rientri dal congedo di maternita o paternita di beneficiare
dei miglioramenti delle condizioni di lavoro introdotti da contratti collet-
tivi, leggi o regolamenti e maturati durante la fruizione dei congedi®. Cio in
linea con l'orientamento della Corte di Giustizia che ha affermato il princi-
pio per cui I'indennita percepita dalla donna durante il periodo dei congedi
deve seguire le variazioni retributive che intervengono durante il periodo di
astensione in ragione del fatto che non si tratterebbe di una mera indennita
assicurativa, ma di un emolumento retributivo che prende a base di calcolo
— il corrispettivo percepito dalla lavoratrice prima dell’inizio del congedo e
che subisce gli effetti di eventuali aumenti verificatisi tra la fine e I'inizio
dell’astensione «infatti escludere la lavoratrice da detto aumento durante
il congedo di maternita la discriminerebbe unicamente come lavoratore
poiché, se non fosse stata incinta, la donna avrebbe normalmente fruito
dell’aumento»®.

Il diritto, riconosciuto alla lavoratrice, al rientro nel luogo di lavoro occu-
pato prima dell'inizio della gravidanza e ad entrambi i genitori prima della
fruizione del congedo parentale o di qualunque altro congedo, permesso o
riposo disciplinato dalla legge & suscettibile di rinuncia da parte del tito-
lare. 1l legislatore non ha previsto per tale negozio una forma precisa; si
deve pertanto ritenere che la rinuncia possa essere effettuata in qualsiasi

% GariLL, La nuova disciplinag delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela del
prestatore di lavoro, in Giornale dir. lav. e relazion? ind., 2016, 1, 142.

8 CALAFA, Recesso, diritti al rientro e lavoro notturno, cit., 1058.

% Tale garanzia, forse per una svista del legislatore, non & stata riprodotta nel 3° co.
dell’art. 56 del d.Ig. n. 151/2001 che prevede il diritto al rientro e alla conservazione del posto
«negli altri casi di congedo, di permesso o diriposo disciplinati dal presente testo unico».

% (. Giust. UE 13.2.1996, causa C-342/93, Gillespie, in Racc., 1996, 475.

1574 © Wolters Kluwer ltalia

|
136464T WOLTERS UTET COD CIV FAM V 3!136464T,;Sig 26; Page 1628.




Mon Dec 03 2018 12:18:01

Cinzia De Marco Ay BS

forma purché avvenga, come afferma la disposizione, «espressamente». £
possibile, a tale proposito, richiamare 'art. 1937 c.c. a mente del quale «la
volonta di prestare fideiussione deve essere espressa»; tale norma ¢ stata
interpretata dalla giurisprudenza nel senso di porre quale unico limite che la
volonta di prestare fideiussione deve essere manifestata in modo chiaro ed
inequivocabile®, alla stessa maniera la rinuncia al diritto al rientro non puo
desumersi da un comportamento concludente: per la sua validita la legge
impone pertanto un onere di clare logui, nel senso che deve essere possi-
bile in maniera inequivocabile desumere la genuina volonta del titolare di
abdicare al diritto, ferma restando la sua possibilita di impugnare la detta
rinuncia ex art. 2113 c.c., a meno che la stessa non sia avvenuta nelle sedi
indicate dalla norma.

5 (Cass., 13.6.2014, n. 13539, in Guida dir., 2014, 47, 48, secondo cui «a norma. dell’art. 1937
c.c. va interpretata tenendo presente il principio — vigente nell’ordinamento, se non espressa-
mente derogato — della liberta delle forme contrattuali. Il limite posto dalla disposizione in
esame all’ampia liberta di forma consentita al prestatore della garanzia personale nel manife-
stare il proprio intendimento di obbligarsi in qualita di fideiussore ¢ dato dalla non equivocita
e dalla oggettivita di manifestazione di volonta, non essendo richiesti né la forma scritta, né
I'utilizzo di formule sacramentali».
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