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Il presente intervento non in-
tende ripercorrere analitica-
mente il sistema normativo
che disciplina il lavoro all’e-
stero, né affrontare in modo
approfondito come gli istituti
del recesso regolati dalla legge
italiana possanc giocare un
ruolo importante nella cessa-
zione dell’assegnazione del di-
pendente all’estero. Lo scopo
¢ di svolgere alcune considera-
zioni sullo stato attuale dei Ii-
miti normativi e delle fattispe-
cie che vanno tenute in consi-
derazione nel valutare la rego-
lamentazione della risoluzione
dei contratti di assegnazione
estera,

Irichiami alla disciplina italia-
na in tema di recesso dal rap-
porto di lavoro (licenziamento
per giusta causa, per giustifi-
cato motivo soggettivo o og-
gettivo, comporto, impossibili-
th sopravvenuta, licenziamen-
to del dirigente, licenziamenti
collettivi) saranno pertanto li-
mitati a quei riferimenti indi-
spensabili per la trattazione
dell’argomento.

Vanno distint, ai fini deila di-
sciplina della cessazione del
rapporto, i casi del trasferi-
mento dal mero distacco-tra-
sfexta e dal vero e proprio
contratto di lavoro «interna-
zionale» stipulato e eseguito
all’estero secondo la legge
estera.

Distacco e trasferta

Nel caso di distacco (0 coman-
do) il datore di lavoro, nel le-
gittimo esercizio dei suoi pote-
ri direttivi o comunque con il
consenso del lavoratore, pone
quest’ultimo a disposizione di
altro soggetto per 1’esplicazio-
ne di attivitd lavorativa, con
Peffetto di una mera modifica-

zione delle modalita di esecu-
zione dell’obbligazione fonda-
mentale del lavoratore, da ese-
guirsi in favore di un soggetto
diverso (seppure anche nell’in-
teresse del datore medesimo).
A seguito delle modifiche in-
trodotte dal D.Lgs. n. 276/
2003 (1) (art. 30), si & infatti
I presenza di un distacco
quando

«un datore di lavoro, per soddi-
sfafe un proprio interesse, pone
temporaneamente uno o piti la- -
voratori-a-disposizione di altro
soggetto per l'esecuzione di una
~determinata- attivitd: flavorativan. -
In questo caso il datore di lavoro

. &rimane responsabile-del tratta-

: mento -economico. e normativo
.a favore del lavoratoren. =

Se il distacco comporta un
mutamento di mansioni, «deve
avvenire con il consenso del
lavoratore interessato». Se
comporta un trasferimento a
una unitd produttiva sita a piil
di 50 km da queila in cui il Ia-
voratore & adibito, pud avveni-
re (art, 30, comma 3, cit.) «sol-
tanto per comprovate ragioni
tecniche, organizzative, pro-
duttive o sostifutive» {(con pre-
visione che ricalca la formula
nota all’ordinamento per esse-
re stata usata dal legislatore
per il caso i trasferimento,
art, 2103 c.c., e per 1’assunzio-
ne a tempo determinato,
D.Lgs. n. 381/2001).

Nel caso di distacco si ha -

quindi un accordo/disposizio-
ne unilaterale sulla variazione
di una/alcune delle modalita
di svolgimento della prestazio-
ne, senza estinzione deil’origi-
nario rapporto e senza insor-
genza di un nuovo rapporto
neppure di coesistenza dei
due rapporti.

In seguito alla novella legisla-
tiva del D.Lgs. n., 276/2003 ci-
tato, che - come abbiamo visto
- hha posto alcuni requisiti posi-
tivi per Pidentificazione della
ricorrenza  della  fattispecie,
Iinteresse del distaccante &
stato  identificato, secondo
Iinterpretazione fornita dalla
circolare ministeriale n. 3/
2004 (2):

con «cjtjalsiasi interesse produt-
tivo. del distaccante - che non
coincida ‘con  quello- alla- mera
somministrazione di favoro al-
trul. Ingltre f2 sussistenza di tale
‘interesse deve protrarsi per. tut-
to il perlodo di duram del dlstac~_ :
oo RAEERVES
In ‘tale -ottica, Ea formulazrone_
delta :novella: legistativa ‘legittima
le.prassi di. distacco  all'interno.
dei - gruppi. di ‘impresa, le: quah_'
cornspondono a:una reale asi:
genza di nmprendltomalita volta
a razionalizzare, equ:hbrandoie,_'
le forme di sviluppo per futte
- le ‘aziende ¢che ‘fanha parte del
: gruppo "Questa ipotesi & ‘stata,
in.assenza di disposizioni legisfa- -
“tive, oggetto della nota del Mini-
_stero- del’ lavore dell’l_l ‘aprile
2001 (n. 5/26183); che ha indivi-
~duato anche ‘per- tale. fattispecie. .
interesse del distaccante . tem--
poraneitid come -requisiti essen-
‘zhali per Ia |egit‘tlmit‘2 def dlstac- :
co» . :

Note:

(1) In Dir. prat. v, 2003, 40, inserio e 42, 2812,
Listituto del distacco, siho alla novella legislativa,
era frutto della attvitd dfinterpretazione della giu-
risprudenza che ne identificava i requisiti ci liceitd,
ciog di esclusions dalla fattispecie vietata dellin-
termediazione di manodopera, nella temporanei-
13 & nelfa sussistenza di un interesse del distaccan-
te: ci. per tutte Cass, 18595/2003, in La Legge
Cdrom, lpsoa.

(?) In Dir. prat. kv, 2004, 5, 347,
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Non altera la natura del distac-
co anche FPassunzione di oneri
da parte del distaccataric, co-
me accade spesso nella prati-
ca, per le normali esigenze di
bilancio. Secondo la circolare
ministeriale, infatti,

gli «oneri relativi al trattamen-
to economico e hormative del |
lavoratore in distacco, restanc |
a carico del distaccante, che | -
ne rimane esclusivamente re- |
sponsabile nei confronti del la-
voratore, ma va detto che gia
in passato era consolidata la |
prassi di un loro rimborso da |
parte def distaccatario. Sul pun- |/
to, si rammenta peraltro che la |-
Cassazione a Sezioni Unite |3
aprile 1989, n. 1751, ha chiarito |
che il rimborso al distaccante |~
della spesa del trattamento
economico non ha alcuna rile- |-
vanza ai fini defla qualificazione |
del distacco genuino. In ultima |
analisi, poiché il lavoratore di- |:
staccato esegue la prestazione |
non solo nell'interesse del di- |
staccante ma anche nell'inte- |-
resse dal distaccatario, la possi- |+
bititd di ammettere il rimborso |
rende piti lineare e trasparente |
anche limputazione reale dei |-
costi sostenuti da ogni singola [
societd, In questo senso l'im-
porto del rimborso non pud |
superare guanto effettivamente |
corrisposto al favoratore dal |
datore di lavoro distaccanten.

11 distacco, indipendentemente
da previsioni contrattuali (col-
lettive) o di legge, era gia co-
munemente amiesso  dalla
giurisprudenza,

Pertanto (come precisava la
nota del Ministero del lavoro
11 aprile 2001, prot. n. 5/
26183/70/va, nel riassumere
la posizione della giurispra-
denza) «& da ritenere del tutio
lecito il distacco dei lavoratori
da una ad alira societd, anche
gse collegate, allorquando coe-
sistano i seguenti presupposti
sostanziali:

a) Tassegnazione al diverso
posto di lavoro deve essere
temporanea,

b) deve sussistere un interesse
del datore di lavoro distaccan-
te a che la prestazione lavorati-
va del proprio dipendente sia
resa a favore di un terzos.

Il distacco realizza solo una
modificazione delle modalitd

di esecuzione della prestazione
lavorativa (3), che deve essere
temporancamente  adempiuta
nei contfronti di un soggetto di-
verso dal datore di lavoro, il
quale vltimo rimane il titolare
del rapporto e dei relativi pote-
ri (salva la delega del potere
direttivo al distaccatario) ed &
if soggetto tenuto agli adempi-
menti primari e vicari del rap-
porto.

Non eccorre una durata prede-
terminata, ma solo che la dura-
ta coincida con quello dell’in-
teresse del datore di lavo-
ro (4).

Direttive Ce

Al fini che qui rilevano, in te-
ma di distacco verso un Paese
della Comunitd europea, oc-
corre considerare che la diret-
tiva 96/71/Ce del 16 dicembre
1996 detta una disciplina orga-
nica per il distacco dei lavora-
tori nell’ambito di una presta-
zione di servizi.

Detta direttiva si applica alle
«imprese stabilite in uno Stato
membro che, nel quadro di
una prestazione di servizi tran-
snazionale, distacchino lavora-
tori (...} nel territorio di uno
Stato membros (art. 1 par. 1),
nella misura in cui dette im-
prese «adottino una delle mi-
sure transnazionali seguenti:
... b) distacchino un lavoratore
nel territorio di uno Stato
membro, in uno stabilimento
0 in un’impresa apparienente
al gruppo, purché durante il
pertodo di distacco esista un
rapporto di lavoro tra il lavora-
tore e I'impresa che lo invia»
(art. T par. 3).

Circa le condizioni di lavoro
del lavoratore distaccato, Part.
3 della direttiva 96/71 cit. pre-

‘vede - «gualungue sia la legi-

slagione applicabile al rap-
porto di lavoro» - ['obbligo
per il prestatore di servizi di 1i-
spettare un nucleo di norme
profettive, la cui fonte viene
individuata nelle disposiziont
legislative, regolamentari o
amministrative del Paese ospi-
tante (e - per le sole attivita del
settore edile elencate nell’alle-
gato alla direttiva - nei «con-
tratti collettivi o arbitrati di-
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chiagrati di applicazione gene-
rale» ai sensi del successivo
paragrafo 8).

La direttiva elenca quali sono
le tutele che devono essere ga-
rantite ai lavoratori in distacco
(axt. 3, par. 1): periodi massimi
di lavoro e periodi minimi di
riposo; durata minima delle fe-
rie annuali retribuite; tariffe
minime salarfali, comprese le
tariffe maggiorate per lavoro
straordinario (ma esclusi i re-
gimi pensionistici integrativi
di categoria); sicurezza, salute
e igiene sul lavoro; provvedi-
menti di tutela riguardo alle
condizioni di lavoro e di occu-
pazione di gestanti o puerpere,
bambini e giovani; paritda di
trattamento fra nomo e donna
nonché altre disposizioni in
materia di non discriminazio-
ne. Le disposizioni sopra illo-
strate «non ostano all’applica-
zione di condizioni di lavoro e
di occupazione che siano pitt
Javorevoli ai lavorarori» (art.
I, par. 7, primo commay).
Nulla & previsto (né nella di-
rettiva 96/71/Ce, né nel
D.Igs. 15 febbraio 2000, n.
72, di attuazione della detta di-
rettiva ed applicabile ai lavora-
tori che vengano distaccati in
ITtalia da aitri Stati membri) cir-
ca il regime della cessazione
del distacco.

Va poi ricordato che it D.Lgs.
n. 152/1997, di attnazione del-
Ia direttiva 91/533/Cee concer-
nente gli obblighi del datore di
lavoro di informare il lavorato-
re delle condizioni applicabili
al rapporto di lavoro, rinnova,
in caso di prestazione di lavo-
ro all’estero (lavoratore «ipvi-
tato a svolgere la sua presia-
zione lavorativa all’estero
per un periodo superiore a
trenta giorni»), ’obbligo delle
informazioni previste dall’art.
1 del decreto legislativo citato
(tra cui vi sono, per quello che
qui rileva, i termini del preav-
viso), ed inoltre obbliga alle
seguenti nlteriori informazio-
ni:

Note:

(3} Cir. Cass. n. 5404/1990, n. 2893/1991, n.
590741993, n. B567/1999, n. 774372000,

(4) Fs. Cass. n. 665771995,




a) durata del lavoro da effettua-
re all'estero; N
b) valuta in cui sari corrisposta |
fa retribuzione; _
¢} eventuali vantaggl in denaro
o in natura collegati allo svolgi-
mento della prestazione lavora- |-
tiva all’estero;
d) eventuali condizioni del rim- |
patrio.

Le informazioni relative alle
letiere b) e ¢) possono essere
date con rinvio alle norme
del contratto collettivo appli-
cato al lavoratore, che le pre-
veda.

Durata dell’assegnazione
e previsioni contrattuali

Di regola 1 contratti collettivi
non hanno specifiche disposi-
zioni relative alle prestazioni
all’estero e al richiamo in Italia.
Si discute anzi se il contratio
collettivo regoli tali prestazio-
ni: Porientamento della giuri-
sprudeiiza della Coite di Cas-
sazione, un tempo orientato al-
Pinapplicabilita sulia base del
ritenuto principio di territoria-
lith delle pattuizioni medesi-
me (5), sembra ora nel senso
dell’accertamento, da effet-
tuarsi di volta in volta, della
volonta delle parti socialt (6).
Di per sé P'assegnazione (tra-
sferta o distacco che dir si vo-
glia) del lavoratore all’estero
non sottrae al datore di lavoro
la facoltd discrezionale di ri-
chiamare il lavoratore nella se-
de di lavoro originaria ovvero
in quella di un’altra unita pro-
duttiva dell’azienda in Ialia,
essendo connaturale all’istitu-
to il potere di richiamo (7).

11 fatto & che il distacco del di-
pendente presso una societd
estera non attribuisce a que-
st'ultimo, proprio per 1'essen-
za stessa dell’istituto del di-
stacco (che influisce suila me-
ra modalita della prestazione e
non sui suoi contenuti), la po-
sizione economico-giuridica
connessa al distacco, ma piut-
tosto gli permette di conserva-
re il diritto a non veder com-
promesse le sue aspettative di
promozione o di carriera du-
rante la permanenza estera.

Spesso la condizione di rientro

per atto discrezionale della so-
cieta viene anche espressa-
menfe esplicitata nella lettera-
contratto di assegnazione.
I.’eventuale apposizione di un
termine alla durata delf’asse-
gnazione del lavoratore all’e-
stero, «ove non sia pattuita
nell’esclusivo  interesse dello
stesso, non preclude al datore
di lavoro 1'esercizio del potere
di disporre ugualmente 1’anti-
cipato richiamo in Italia del Ia-
voratore medesimo, ove ricor-
rano esigenze aziendali so-
pravvenute, in pendenza del
termmine suddetto, che non con-
sentano la prosecuzione del di-
stacco» (8).

L’accordo individuale integra-
tivo del contratto di lavoro, di-
retto a disciplinare il distacco,
di norma provvede a regolare,
in mancanza di esplicite dispo-
sizioni del contratto collettivo,
I’ambito di richiamo della di-
sciplina colletiiva, tenendo an-
che conto delle possibili rego-
lamentazioni applicabili.

Tra le varie possibili clausole,
le piu frequenti possono con-
templare:

* un diritto del lavoratore al |-
rientro in ltalia (regolamentan- |
done Pesercizio); B!
* un impegno minime di per- o
manenza ail'estero a carico del |
prestatore di lavoro;
s una indennitd di fine assegna- |\
zione o l'indennitd di rientro, e
relative condizioni (es. decorso |%
di un certo periodo minimo al- |
Festero).

Una sorta di indennitd di rien-
tro & prevista, ad esempio, nel

Ccnl Dirigenti industria (art. -

14, comma VI «Per i casi di
licenziamento non per giusta
causa o di morte enfro cinque
anni dalla data di trasferimen-
to, Pazienda dovra rimborsare
Ie spese relative al rientro del
dirigente e/o della sua famiglia

alla sede originaria»), ¢ nel -

Ccnl  Dirigenti  commercio
{art. 18, comma VII: «nel caso
di successiva risoluzione del
rapporto  per licenziamento
non determinato da giusta cau-
sa, il dirigente trasferito avra
diritto al rimborso delle spese
relative al rientro nel lnogo di
provenienza per s& e per la

propria famiglia, purché il
rientro sia effettuato entro sei
mesi dalla risoluzione del rap-'
porto, salvo i casi di forza
maggiore. In caso di decesso
del dirigente analoga procedu-
ra verra seguita per i familia-
ri»).

11 datore di lavoro che intenda
richiamare in Italia un proprio
lavoratore dovrd, ovviamente,
osservare quanto eventual-
mente pattuito al momento
del distacco.

E appena il caso di osservare
che il distacco presuppone il
consenso del soggetto distac-
catario, effettivo fruitore deila
prestazione. Il venir menc del
consenso determina quindi Ia
cessazione del distacco stesso
(e I'impossibilita di un even-
tuale ripristino defla situazio-
ne, nel caso di azione del lavo-
ratore per I’adempimento).

Trasferimento

Nel caso di trasferimento, il la-
voratore all’estero continuz a
far capo al proprio datore di
lavoro, che mantiene a tutti
gli effetti la titolaritd del rap-
porto.

II trasferimento all’estero pre-
suppone perd un mutamento
del’originaria sede di lavoro
caratterizzato dalla  stabilita
dello spostamento. 11 datore
di lavoro non avrebbe in que-
sto caso un potere discreziona-
e di richiamo del lavoratore
nella sede originaria (9), e il
ritrasferimento nella sede di
provenienza doviebbe essere
congruamente motivato.

-

Note:

{5} Cass. i, 4505/1993, 9936/1990, 261 111989,
50581988, 1240/1983, contrastato solo dafle
decisioni nn. 2029/1988 e 582771967 che assen-
vano Tulratemitorialitd defle regolamentazioni
collettive,

{6) Cass. n. 8668/199, n. 6652/1994, n. 5021/
1988,

{7) Cass. n. 323211985, Cass, n. 574911985, Cass.
n. 4859/1986; v, anche Cass. n. 5157/1988, per
un case di licenzgiamento di un favoratore che
non aveva ottemperato al richiamo in alia, pre-
tendendo di continuare a svolgere alfestero la
sua prestazione lavorativa,

(8) Cass. n. 701611987,
(9) Cass. n. 3732/1985.
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In conclusione, nel caso del
distacco/trasferta/trasferimento
di un lavoratore all’estero v’&
il mantenimento del vincolo
con la «societd madre», che
st concretizza in forme che as-
sicurano, in maggiore o minoer
misura, il mantenimento in vi-
ta del rappoito - con le relative
reciproche obbligazioni (ob-
bligo di fedelta, previsioni di
rientro, obblighi di preavviso
in caso di recesso) - e di norma
con corresponsione di qualche
trattamento collegato con la
condizione di lavoro all’este-
ro.

Contratto di lavoro
internazionale

Nozione di ordine
pubblico internazionale

Nel caso di contratio di lavoro
che presenta elementi di estra-
neitd rispetto all’ordinamento
italiano, la gestione della fine
del contratto dipende sostan-
zialmente dalla disciplina ap-
plicabile al rapporto.

L’art. 57 della legge 31 mag-
gio 1995, n. 218 (mova disci-
plina del diritto internazionale
privato italiano) rimanda - per
I'mdividuazione della discipli-
na regolatrice del rapporto - al-
Ia Convenzione di Roma del
1980 resa esecutiva in Italia
con legge 18 dicembre 1984,
n. 975.

Detta Convenzione si fonda
sul principio generale della
«libertd di scelta» della volon-
ta delle parti (art. 3) per il qua-
le «il contratto & regolato dalta
legge scelta dalle parti», scelta
che «dev’essere espressa, o ri-
sultare in modo ragionevol-
mente certo dalle disposizioni
del contratto ¢ dalle circostan-
ZE» .

Quando non sia stata effettnata
dalle parti alcuna scelta, i con-
fratti di lavoro sono regolati
«dalla legge del Paese in cui
il lavoratore, in esecuzione
del contratto, compie abitnal-
mente il suo lavoro, anche se
& inviato temporaneamente in
un altro Paese» (art. 6, conma
2, lett. a), ovvero, «qualora
questi non compia abituabmen-
te il suo lavero in uno stesso

Paese», «dalla legge del Paese
dove si trova la sede che ha
proceduto ad assumere il lavo-
ratore» (art, 6, comma 2, leti,
b).

C’e un limite generale che &
quello delle norme imperative
che regolerebbero il contratio
in caso di mancanza di scelta
(ciog la lex loci labori o della
sede di assunzione, sopra Vi-
ste). Ulteriore limite & quelio
delle norme imperative o di
c.d. applicazione necessaria,
in vigore nel Paese in cui il
giudice sia chiamato ad occu-
parst del caso e che regolino
il caso concreto, indipendente-
mente dalla legge che regola il
contratto (art. 7, par. 2). Que-
st’ultima & una categoria che
non necessarfamente coincide
con quella delle norme impe-
rative in vigore nel Paese con-
siderato; e che sono state defi-
nite «super imperative» (10).

Disciplina italiana

Nel caso in cui le parti abbia-
mo inteso richiamarsi alla di-
sciplina italiana, questa sard
applicabile anche al recesso
dal rapporto di lavoro, compa-
tibilmente con le situazioni e
ie condizioni del lavoro all’e-
stero,

Il recesso individuale & disci-
plinato - per quanto riguarda
la disciplina legale - dagli artt.
2118 e 2119 c.c. e dalla legge
n. 604/1966.

I licenziamento individuale
non &€ ammesso Se non per giu~
sta causa o per giustificato
motivo {soggettivo: se deter-

minaio da un notevole ina- -

dempimento degli obblighi
contrattuali del prestatore di
lavoro, oppure oggettivo: se
determinato da ragioni inerenti
all’attivita produttiva, ali’orga-
nizzazione del lavoro ed al re-
golare funzionamento di essa).
La giusta causa & definita dalla
legge (art. 2119 c.c.) come una
causa che non consente la pro-
secuzione, anche provvisoria,
del rapporto. Deve trattarsi di
una mancanza del prestatore
di lavoro, in violazione degli
obblighi di legge o conirattua-
li, di gravita tale da fare venire
irreversibilmente meno il pre-
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supposto fiduciario del rappor-
to. Secondo la giurisprudenza
la valutazione della gravita
dei comportamenti addebitati
al lavoratore deve avvenire in
base alla natura ed alia qualith
del singolo rapporto di colla-
borazione, della posizione del-
le parti, dell’oggetto delle
manstoni e del grado di affida-
mento che queste richiedono e
il fatto concreto va valutato
nella sua portata oggettiva
(gravith del fatio) e soggettiva
{intento doloso o gravemente
colposo), attribuendo rilievo
determinante, ai fini in esame,
alla potenzialitd del fatto me-
desimo a porre in dubbio la fu-
tura correttezza dell’adempi-
mento.

Vanno anche applicate tutte le
regole di legge e contrattuali
circa il procedimento discipli-
nare (dalla affissione del codi-
ce disciplinare nella sede di la-
voro alla necessith di previa
contestazione dell’addebito) e
circa 'obbligo di comunica-
zione scritta e di motivazione
del recesso.

Vanno osservati, per la disdet-
ta, i termini di preavviso (sal-
vo il licenziamento per giusta
causa).

Non & in ipotesi da escludere
un licenziamenio in periodo
di prova, se pattuito un tale
patto (ciascuna delle parti, nel
corso del periode di prova,
ha facoltd di recesso in qua-
lunque momento, art. 2096 c.
3, c.c.), né un licenziamento
per superamento del periodo
di comporto o per impossibili-
ta sopravvenuta (si pensi, ad
esempio, al caso di ritiro del
passaporto da parte delle auto-
ritd del Paese dove il lavorato-
re ¢ inviato a svolgere la sua
aftivita),

E dubbio che sia compatibile,
con il lavoro all’estero, la di-
sciplina del licenziamento col-

Nota:

{10) Cir. Magrani, | rapport di lavoro con elementi
di internazionolitd, in Mess. giur, v, 2004, 39) e
seg, Tali sarebbero e norme che per volont
del legishatore oppure perché vofte a salvaguarda-
re forganizazione politica, sociale ed economica
deffordinamenic def foro, impediscone if normia-
le funzionamento delle cd name di conflito
{quelle che regolanc fa legpe applicabite).




lettivo (e non st sono rinvenuti
casi in giurisprudenza). In ba-
se alla legge n. 223/1991 il li-
cenziamento collettivo si qua-
lifica per I’elemento quantitati-
vo del numero dei dipendenti
di cui si prevede il licenzia-
mento e per la comprensione
di essi nella procedura di mes-
sa in mobilitd che deve prece-
dere la riduzione del persona-
le, procedura che presuppone
il coinvolgiménto di rappre-
sentanze sindacali e istituzioni
pubbliche italiane.

Disciplina straniera

Nel caso in cui le parti abbiano
inteso regolare il rapporto di
lavoro secondo una disciphina
straniera, a questa dovra farsi
riferimento anche per la rego-
lamentazione del recesso dal
rappotrto.

Questo generale principio ha
tuttavia un limite, fissato dalla
stessa Convenzione di Roma
citata: Dapplicazione di una
norma della legge straniera de-
signata non & applicahile «se
tale applicazione sia manife-
stamente incompatibile con
P’ordine pubblico» (11) del
Paese i cui organi giudiziari
dovrebbero applicare detta
legge {(art. 16 e 14 della legge
n. 218/1995).

Nel quadro di quest’ultima di-
sposizione, si & posta in giuri-
sprudenza la questione se il si-
stema di tutele approntate dal
nostro ordinamento per il caso
di cessazione del rapporto di
lavoro possa integrare o meno
un limite di ordine pubblico
(con conseguente disapplica-
zione della disciplina straniera
e applicazione della norma ita-
liana).

Una nota e recente decisione
della Corte di Cassazione, nel-
Iaffrontare il caso di un dipen-
dente di una banca italiana
presso la sede di New York
che aveva impugnato il licen-
ziamento, ha sancito il seguen-
te principio: «& manifestamen-
te incompatibile con Fordine
pubblico italiano una legge
che, in linea generale, non pre-
veda tutela contro il Heenzia-
mento ingiustificato» (12).

La tesi espressa nella sentenza

sopra richiamata desta forti
perplessita. Basti pensare che
la legge che ha disciplinato il
licenziamento & stata introdot-
ta in Ialia nel 1966 e che la
c.d. tutela reale (art, 18 legge
n. 300/1970) non &, per giuri-

sprudenza costante e per co-.

mune opinione, né regola ge-
nerale di disciplina dei rappot-
ti di lavoro in Italia, né ele-
mento essenziale nel nostro
ordinamento (13).

Va d’altra paite segnalato che
altra recente sentenza {(Trib.
Napoli 29 aprile 2003, cfr. ri-
guadro a pag. 151) (14), con
ampia motivazione ¢ con at-
tento  excursus storico-givri-
sprudenziale sulla nozione di
ordine pubblico internaziona-
le, & giunta a una diversa con-
clusione.

Sulla scorta delle predette os-
servazioni, nel caso in esame
(si trattava di un cittadino ita-
lano residente negli Stati Uni-
ti che lavorava alle dipendenze
di una filiale di New York del
Banco di Napoli, al guale era
stato comunicato, insieme ad
altri dipendenti cittadini italia-
ni, il lcenziamento per la
chiusura della filiale stessa),
il Tribunale di Napoli ha stabi-
lito che nella nozione di ordi-
ne  pubblico internazionale
non rientra la discipling dei Ii-
ceriziamenti collettivi (si tratta,
a quanto consta, della prima
pronuncia in Italia che analiz-
za lo specifico profilo), sulla
base delle seguenti osservazio-
ni:

e nell’ambito della concezione
tradizionale del limite d’ordine
pubblico legata all’esclusivo
confronte coi principi emer-
genti dal diritto interno, «una
disciplina dei licenziamenti
collettivi la quale trovi all’in-
terno dello stesso ordinamento
per la quale & stata pensata co-
si vaste aree di non applicazio-
ne - per i noti limiti dimensio-
nali ¢ numerico-temporali pre-
visti dall’art, 24, comma 1,
della legge n. 223/1991, oktre
che per le esclusioni soggetti-
ve di cui al comma 4 dello
stesso articolo - non pud certo
elevarsi a principio di ordine
pubblico internazionale perché
privo del requisito dell’almeno
tendenziale operativitd genera-

le e sarebbe, intimamente con-
iraddittorio riconoscere come
diritto inviolabile del lavorato-
re all’estero quello che non &
tale in Italia per il dipendente
di una piccola azienda o di
un’impresa ediles;

e nell’ambito della concezione
dell’ordine pubblico che si de-
termini facendo riferimento
non ai principi fondamentali
del foro, ma solo a quelli che
questo ha in comune con la
generalita degh altri ordina-
menti statali, «<non sembra so-
stentbile che la procedimenta-
lizzazione dell’esercizio del
potere di recesso del datore
di lavoro in ipotesi di riduzio-
ne del personale per ridimen-
sionamento aziendale costitui-
sca fondamento di natura etica
e sociale comune di tutti i po-
poli civili ovvero che la ge-
stione contrattata degli esuberi
rappresenti un principio Imma-
nente della coscienza giuridica
delle societi occidentali. Cio &
smentito dal rilievo evidente
che in molta parte di tali co-
munita, anche tra quelle a svi-
Iuppo pitl avanzato, non & pre-
visto un controllo preventivo,
sindacale e pubblico, sui licen-
ziamenti collettivi, ma anche
dal fatto che, all’interno del
nostro stesso ordinamento, tale
controllo non é ritenuto neces-
sitato per un cosi gran numero
di soggetti protagonisti del tes-
suto economico italianos:

¢ infine, in una prospettiva di
economia di mercato a dimen-
sione globale, «1’auspicabile
estensione delle tatele per 1 di-
ritti delle parti pitt deboli ben
difficilmente pud compiersi
mediante I’esportazione coatti-

Note:

(11} Sulia nozione di ordine pubblico levante ai
fini della Converizione di Roma, cfr. rec, Timellini,
Llincidenze def princibio i ordine pubblico suifindia-

* quazione della discipling dei rapportt di lovoro alfe-

sters, in Jf Diitto del tovoro, 2003, 1, 223 & seg.

(12 Cass. |1 novembre 2002 n. 15822, edita, tra
altro, in Mass. giur. fov,, 2003, 357, con nota cri-
tica < Ogriseg, e in Giur. it, 2003, 1117, n, Def Vec-
chio.

(13) Cir., da uftimo, Corte Cost. n, 4672000, sul-
{ammissioilitd del referendum abrogativo dellart,
18, 5L

(14) In Not. giur. fov., 2003, 266
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vamente imposta di garanzie
di diritto interno ove le stesse
non siano espressione di prin-
cipi universalmente condivisi.
Infatti cid realizzerebbe solo
una maggiore difficoltd per i
lavoratori protetti dall’ombrel-
lo di garanzie del Paese di ori-
gine a trovare occasioni di la-
voro all’estero, considerato
che gli imprenditori di ogni
parte del monde ragionevol-
mente sarebbero indotti a non
avvalersi della collaborazione
di costoro, magari al solo fine
di evitare disparita di tratta-
mento tra il personale dipen-
dente della medesima azienda.
Cosi P'aspirazione alla massi-
mizzazione delle garanzie si
tradurrebbe nei fatti, per una
sorta di eterogenesi dei fini
non ignota a molteplici feno-
meni causati dal diritto che in-
cide su dinamiche economi-
che, in una eliminazione alla
radice del problema perché
guel rapporto di lavoro, che
pure st intenderebbe garantire,
non sorgerebbe affatto».

Tir

Con riferimento agli istituti
che possono venire in rilievo
al momento della cessazione
del rapporto, si osserva che
non rienira tra gli istituti giuri-
dici posti o garantiti dalla Co-
stituzione (al di fuori, al pii,
del gindizio di congruita della
retribuzione complessiva ex
art, 36 Cost.) il Ttr.

Gia con riferimento all’inden-
pitd di anzianitd la giurispru-
denza ne aveva escluso 1'ap-
partenenza alle norme di ordi-
ne pubblico ex art. 31 delle
preleggi (15) e la conclusione
vale a forfiori rispetto al
Tfr (16).

Dirigenti

Quanto ai rapporti di dirigen-
za, il potere di recesso ¢ stato
riconosciuto direttamente dal-

la Corte Costituzionale un -

proprium del rapporto, di na-
tura pregnantemente fiducia-
ria (17) e il licenziamento dei
dirigenti - alla streguna della
legge - & regolato soltanto da-
gli artt. 2118 e 2119 c.c. (sal-

ve tra le parti migliori patiui-
Ziont).

Del tutto estranea alla normati-
va legale & poi I'indennita sup-
plementare per i dirigenti. Si
tratta di un istituto di fonte
ed efficacia strettamente nego-
ziali, valevole tra le parti as-
soggeitate ai contratti collettivi
di diritto comune che lo preve-
dano.

Sospensione pattizia
del rapporto

Va segnalato, rispetto al singo-
lo contratto di lavoro che pre-
senta elementi di estraneith al-
Pordinamento italiano, i1 di-
verso caso della sospensione
pattizia del rapporto di lavoro
in Ttalia e correlativa instaura-
zione di altro rapporto da parte
del lavoratore con soggetti ter-
zi, autonomi utilizzatori della
prestazione.

In questo caso non v’ nessun
collegamento e nessuna inter-
ferenza da parte del titolare
del rapporto sospeso quanto
alla stipulazione, esecuzione,
determinazione deHe condizio-
ni economiche e normative del
rapporto via via instaurato dal
lavoratore col terzo utilizzato-
re della prestazione.

La cessazione del rapporto al-
Pestero pud determinare, a se-
conda degli accordi, una soria
di «ricostituzione automatica»
del rapporto sospesa.

Se si & invece verificata di vol-
ta in volta la costituzione di
nuovi rapporti di lavoro, con-
trattati con altri soggetti, a di-
verse condizioni, con diretta
titolarita dei poteri direttivi e
disciplinari da parte del nuovo
creditore di lavoro, le condi-
zioni individuali pattuite pos-
sono anche prevedere lo scio-
ghmento del pregresso rappor-
to e un impegno di riassunzio-
ne (ed eventualmente di rico-
stituzione del Tfr) da parte
del precedente datore di lavo-
0.

Nella previsione contrattuale,
in assenza di una richiesta di
riassunzione da parte del lavo-
ratore, il rapporto semplice-
mente non si ricostifuisce
(non ¢’¢ un rapporto che si
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debba sciogliere; non ci sono
obblighi di preavviso).

E dubbio che I'eventuale ina-
dempimento dell’obbligo di
riassunzione possa comportare
la costituzione autoritativa del
rapporto.

Note:

(15) Trib. Mlano 26 settembre 1968, in Riv. dir
int. priv. proc. 1968, 416; Trib, Milano 28 febbraic
1974, i, 1976, 341; Trib, Trieste {974, i 1975,
93; Pret. Miano 26 maggic 1979, in Dir. lav
1980 11, 146.

{16} Per l'esirareitd delfistituto in sé all«ordine
pubblico retnbutivos, Pret Miano 23 novembre
1986, in Gt v, 1987, I, 2410; ult. Cass. n.
146622000 cit.

(17) Corte Cost. n. 12111972,




Trib. Napoli, sentenza 29 aprile 2003 (Stralcio)

f «La cd. eccezione di ordine pubblico, cosi definita perché concepita come eccezione al normale operare della
norma che derime il conflitto delle leggi nello spazio, trova fa sua ragion d’essere nel fatto che il legislatore che
consente ['applicazione di una norma straniera alPintento del proprio ordinamento compie, come & stato effi-
cacemente definito, «un salto nef buion, atteso che non & certo in grade di valutare preventivamente il con-
tenuto di tutte le leggi degli statl, presentl e future, che potrebbero essere richiamate dalle norme di rinvio da
lui stesso poste.

{ Il «limite dellordine pubblicon & dunque norma finale di salvaguardia tendente ad evitare che il giudice del foro
applichi una norma straniera da considerarsi «incompatibile» con Perdinamento interna. {...)

() Sulla scia di una tradizionale dottrina secondo la quate il limite dell’ordine pubblico internazionale andrebbe
determinato avendo esclusivo riguardo all'importanza che i principi aifa base delle norme interne derogate da |,
quelle straniere rivestono nella comuniti nazionale, la Cassazione ha individuato la nozione di «ordine pubbli-
cox nel complesso det principi cardine dellordinamento giuridico, i quall caratterizzano la stessa struttura eti-
co-sociafe defla comunita nazionale in un determinato momente storico, conferendole una ben individuata ed
inconfondibile fisionomla, nonché nelle regole inderogabili, provviste del connotato della fondamentaliti che le
! distingue dal pili ampio genere delle norme imperative (Cass. n. 2214/1980; Cass. n. 2215/1984; Cass. n. 67/
§988; Cass. n. 1709/1991), immanenti ai piti importanti istituti giuridici (Cass. n.- 543/1980; Cass. n, 1680/ {:
F984), ivi compresi i principi desumibili daita Carta Costituzionale (Corte Cost. 2 febbraio 1982, n. 18; Corte
' Cost. |8 luglio 1983, n. 214),

Per quanto specificamente concerne il lavoro reso all’estero, per lungo tempo nelle massime delle decisioni di |-
legittimita si & affermato che il principio di favore verse il prestatore di lavoro ha valore fondamentale, deri- |-
vando nel suo substrato etico-sociale dalfart. 3 Cost., ed impedisce Pintroduzione di una legge straniera che
contenga una disciplina del rapporto di kavoro dedotto in giudizio meno favorevole al lavoratore rispetto a |
quella prevista dalla legge italiana (ab imo Cass. n. 5155/1980; in seguito: Cass. n. 3209/1985; n. 1530/1986,
' con riferimente alla corresponsione di rivalutazione e interessi ex art. 429 cod. proc. civ.; Cass. n. 9435/
1993 e n. 2756/1996, in tema di lavoro a termine; Cass. n. 2622/1998, In materia di giustificato motive di li-
cenziamento; Cass. n. | 1580/1993; n. 2787/1987, n. 7458/1986, n. 6731/1986, n. 6705/1986, n. 3209/1985, per
i contratti di lavoro della gente di mare.

In frontale e consapevole contrasto con tale orientamento si pone una pil recente pronuncia (Cass. lav. n.
14662 dell'l | novembre 2000} che lega tafi precedenti ad una «concezione, statakista dell'ordine pubblico in-
ternazionale... non pill corrispondente all’ordinamento interno nel'ambito di quello internazionale». La Corte
muove a detto orientamento due fondamentali obiezioni: «esso porta a vanificare la scelta della tegge applica-
bile ad opera dei privati contraenti, ossia ne riduce Fefficacia ai soli casi in cui la legge straniera sia pit favo-
revole al lavoratore di quella itatianay; inoltre «la considerazione isolata degli istituti ... esclude la comparazione |
dei trattamenti complessivi, destinati al lavoratore nef singoli ordinamenti, cid che pud produrre una prevalen- |
za di norme o dj istituti italiani addirittura contraria al principio di ragionevolezzan. Per quel Supremo Collegio
i «la concezione pit recente .., recepita dalla communis opinio doctorum ... induce a restringere la nozione di
ordine pubblico a principi non peculiari del nostro ordinamento ma generalmente condivisi dalla comuniea del-
le gentin, rilevabili dalle «diverse forme con cui la cooperazione internazionale oggi si esprime: accordi inter-
statali o plurinazionali; atti di organizzazione a carattere universale aventi valore obbligatorio o anche soltanto
programmatico o esortativo, atti def diritto comunitario comprese le sentenze della Corte di giustizia di Lus-
semburgo; giurisprudenza internazionale». Esemplificativamente elenca tra i principi reperibili in dette fonti in-
ternazionali, peraltro «gia canonizzati nella nostra Costituziones, la «tutela defla salute del lavoratorey, '«ade-
guatezza della retribuzione, la «limitazione ragionevole delforario di lavoro» ed it anecessario godimento di
ferie retribuiten, la «protezione sociale della maternitd e dell'infanziay Ia «liberta di associazione sindacales, il
«divieto di discriminazioni in pregiudizio della donnay. Poiché non rinviene «alcuna fonte precettiva da cui pos-
sa inferirsi un principio, operante in ambito internazionale, di necessaria attribuzione al lavoratore di una som-
ma, al momento di cessazione del rapporto, di ammentare proporzionato alle retribuzioni percepite periodi- | ..
camente, ossia di una sormma che possa corrispendere al nostro Tfry, la sentenza conclude che «non contrasta |.

con 'o.p.i. ... un contratto individuale di lavoro che debba essere eseguito all'estero e che, dichiarando appli- |-
cabile |a fegge straniera, escluda il trattamento di fine rapporton, conclusione diametralmente opposta a quella
cui erano giunte Cass. n. 5924/198| e n. 10238/1994.

Senza fare menzione di questo immediato precedente, peraltre salutato dalla dottrina come una svolta positiva, |
¢ piuttosto rievacando il prevalente orientamento, si pone Cass. lav. n. 15822/2002. In questa occasione, perd, |+
la Corte, certo non a caso, evita di spendere if tradizionale argomento dell'esistenza di un indistinto favor la- |:
: boris che imponga un argine a qualsiasi norma esterna che preveda un trattamento deteriore; piuttosto tende a |
: ricercare nell'ordinamento interno, ma anche nella Carta dei diritti fondamentali del’Unione europea, tracce
positive di una tutela della stabilitd del posto di lavero e dal «pressoché generale divieto di recesso ad nutum»
deduce che costituiscono «parti integranti dellordine pubblico» le norme di tutela «contro il licenziamento
ingiustificaton.
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