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RELAZIONE DEL 
DOTT. STEFANO VISONA'

L’onere della prova nelle controversie di impugnazione del licenziamento individuale.

La prova del requisito dimensionale.

Sebbene anche agli esordi della l. 108/90 si siano riprodotti i contrasti in ordine a chi sia il soggetto onerato di provare il requisito numerico presupposto della tutela reale e della tutela obbligatoria che si erano già prodotti agli esordi della l. 604/66 e della l. 300/70, può dirsi ad oggi nettamente prevalente nella prassi l’idea secondo cui grava sul lavoratore che invoca la tutela reale dimostrare che il datore di lavoro occupa alle sue dipendenze più di 15 lavoratori nell’unità produttiva presso cui è impiegato o nel comune in cui l’unità produttiva si trova, o, comunque, più di 60 lavoratori nel territorio nazionale (CASS. 99/12492, est. Vidiri).

E’ capitato, tuttavia - recentemente e recentissimamente, nel 1999 e nel 2002, che il principio sia stato negato in due pronunce (CASS. 99/613, est. Foglia; CASS. 02/7224, est. Filadoro) che per la qualità e la ragionevolezza degli argomenti  e l’autorevolezza dei relatori suggerisce un’ulteriore valutazione critica delle idee che si contendono il campo.

Preliminarmente, sembra opportuno sottolineare che in entrambi i casi, la Corte interveniva in processi in cui il giudice di merito non aveva dato corso ai debiti accertamenti sul requisito numerico, nonostante le richieste delle parti e l’equivocità sul punto delle deduzioni e della condotta processuale del datore di lavoro. Nei quali, dunque, vi erano solo due vie per non sancire una soluzione iniqua della lite: discostarsi dall’orientamento giurisprudenziale corrente in tema di onere della prova, o valorizzare a fini di prova le deduzioni e la condotta processuale del datore di lavoro.

Quest’ultima via non è parsa praticabile. Anzi, entrambe le pronunce, pur consapevoli della totale sproporzione tra le possibilità di prova del lavoratore e del datore di lavoro e, soprattutto, dell’estrema facilità con cui quest’ultimo può assolvere al suo onere, e pur sostenute da spirito aperto ed innovativo, manifestano, un po’ contraddittoriamente, una generale perplessità circa la correttezza di presunzioni di sussistenza del requisito numerico fondate sulla condotta datoriale, ed il dubbio che non si tratti d’altro che di una deroga, per ragioni equitative, al brocardo actore non probante reus absolvitur . 

L’altro aspetto da evidenziare prima di passare alla disamina degli argomenti che la Corte ha speso in dissenso dall’orientamento corrente, è il particolare vigore con cui essa contesta la sostanziale illogicità della conclusione che impone al lavoratore di provare fatti che sono in tutto e per tutto nella comodissima disponibilità del datore di lavoro: suggerendo, in qualche misura, l’idea che almeno nei casi in cui le parti si trovino in posizione totalmente sbilanciata rispetto ai fatti da provare ciò possa divenire determinante per stabilire  il riparto del carico probatorio.

Venendo al punto, per sostenere la sua conclusione la Corte, innanzi tutto, esclude che il problema del soggetto onerato si possa risolvere attraverso l’ interpretazione letterale dell’art. 8 l. 604/66 e dell’art. 18 stat.lav., rilevando che entrambe le disposizioni sono formulate “in positivo”, senza l’impiego di “congiunzioni” che le pongano, l’una rispetto all’altra, in un rapporto di regola/eccezione. Nega, poi, che una tale relazione (regola/eccezione) possa istituirsi sulla base del dato sociologico-statistico per il quale maggiore è il numero dei lavoratori soggetti a tutela obbligatoria rispetto a quelli soggetti a tutela reale. Evidenzia, ancora, come l’azione dell’art. 18 sia molto più prossima, dal punto di vista dei contenuti della tutela, a quella generale di adempimento e/o di responsabilità per l’inadempimento contrattuale (art. 1453 cod.civ.)  di quanto non lo sia quella dell’art. 8. Ne deriva, da questo punto di vista, che è l’azione ex art. 8 ad essere speciale rispetto a quella generale di inadempimento, e, dunque, rispetto a quella, prossima a quest’ultima, dell’art. 18. Ne conclude che quando agisce ex art. 18 il lavoratore, come in qualunque altra azione di adempimento e/o responsabilità contrattuale, può limitarsi ad allegare l’esistenza del contratto e l’inadempimento del datore, spettando al datore di lavoro allegare e dimostrare che i requisiti dimensionali dell’impresa “impediscono” l’applicazione della disciplina generale dell’art. 18 e rendono applicabile la disciplina dell’art. 8.

L’idea proposta è suggestiva, e sviluppata in modo stringente; desta, tuttavia, qualche perplessità.

E’ vero che sia l’art. 8 che l’art. 18 sono formulati in positivo e senza rapporti di “congiunzione”, di tal che non si possono ricavare dati sull’onere della prova indagando se la legge ponga l’una disposizione rispetto all’altra in rapporto di regola/eccezione.

Ciò, tuttavia, non significa ancora che l’interpretazione letterale dei due articoli di non possa portare a risultati utili.

Nessuno, per la verità, interpretando l’art. 8, ha sostenuto che il lavoratore licenziato che chiede il riassunzione debba dimostrare, oltre che di aver lavorato alle dipendenze di un privato o un ente pubblico economico, anche che quel datore non possiede le dimensioni previste dall’art. 18, cui l’art. 8 fa richiamo.

La tutela obbligatoria si concede per il solo fatto che il licenziamento illegittimo è stato irrogato da un datore di lavoro privato o pubblico.

Diversamente, l’art. 18 contempla, in positivo, tra le condizioni che debbono ricorrere per la sua applicazione la sussistenza di una certa consistenza occupazionale: qualcosa di più di quanto richiesto dall’art. 8.

Sembra potersi concludere, dunque, secondo la formulazione dell’art. 18, che il requisito dimensionale è posto al legislatore come fatto costitutivo del diritto, in quanto “fatto” dal quale dipende l’applicazione della tutela reale.

Conseguentemente, secondo il principio espresso dall’art. 2697 cod.civ., l’onere di dimostrane l’esistenza dovrebbe gravare sul lavoratore che questa tutela invoca.

Quanto all’idea di assumere a criterio utile per stabilire una relazione di regola/eccezione la maggior o minor contiguità della disciplina dell’art. 8 e dell’art. 18 alla disciplina della generale azione di inadempimento, sorge il dubbio, innanzi tutto, se sia corretto ricorrere ad un parametro di specialità – la disciplina dell’inadempimento in generale - che nulla ha a che fare con lo specifico aspetto ​ – il requisito numerico - in relazione al quale si tratta di indagare la specialità di una disposizione rispetto all’altra.

E, ancora, se la ritenuta, maggior contiguità della disciplina dell’art. 18 alla disciplina dell’azione di inadempimento in generale significhi necessariamente qualcosa in termini di specialità tra l’azione dell’art. 18 e l’azione dell’art. 8. In altri termini, se dal diverso grado di specialità dell’azione dell’art. 8 e di quella dell’art. 18 rispetto all’azione generale di inadempimento derivi come conclusione logicamente necessaria l’esistenza di un rapporto di specialità tra le due azioni: non può trascurarsi, invero, che queste, nel loro ambito, esauriscono pur sempre il novero dei rimedi esperibili contro l’inadempimento da licenziamento illegittimo.

A fronte di queste perplessità, resta da dire - come già anticipato, che in entrambi i casi all’attenzione della Corte si davano probabilmente le condizioni per approfondire e sviluppare con maggior successo l’idea, già precedentemente espressa, che a certe condizioni ed in un determinato contesto processuale il contegno del datore di lavoro può essere fonte di prova dell’esistenza del requisito numerico, intraprendendo, magari, l’utile via della tipizzazione di comportamenti datoriali omissivi idonei al fine, secondo una ragionevole valutazione condotta alla stregua dell’interesse al chiarimento dei fatti e della vicinanza e disponibilità del mezzo di prova.

Oggi il problema della prova del requisito numerico potrebbe risultare del tutto sdrammatizzato se avranno seguito in giurisprudenza i principi recentemente affermati dalla Corte a Sezioni Unite (CASS., S.U., 02/761) in ordine all’onere del convenuto di prendere posizione in modo preciso circa i fatti costitutivi del diritto azionato in ricorso; e che qualche recente sentenza è arrivata ad estendere anche ai cd. fatti secondari (CASS. 02/5526). 

Secondo le Sezioni Unite, infatti, la mancata contestazione del fatto costitutivo allegato in ricorso - a fronte di un onere esplicitamente imposto dal dettato legislativo - rappresenta in positivo e di per sé l’adozione di una linea difensiva incompatibile con la negazione dei fatti (tale da rendere sostanzialmente inavvertibile la tradizionale differenza fra ammissione implicita e non contestazione) e ne rende perciò inutile la prova.

Pertanto, accedendo alla tesi della Corte, la mancata o generica contestazione del requisito dimensionale, fatto costitutivo del diritto alla reintegra, dovrebbe consentire al giudice di ritenerlo perciò solo  esistente. 

Se questa tesi si imporrà sarà peraltro più difficile, che  all’esito del giudizio di merito possano residuare grossi dubbi sul requisito dimensionale.

La specifica contestazione del datore, infatti, produce l’effetto di attirare l’attenzione della controparte e del giudice sul punto, e di provocare e stimolare l’esercizio dell’attività istruttoria necessaria a verificarlo.

Talvolta, invero, è proprio la genericità della contestazione sul requisito dimensionale - unita, magari, al silenzio dell’altra parte - che lascia questo requisito fuori dal “fuoco” del processo; con la conseguenza che il problema della sua sussistenza finisce per porsi all’attenzione del giudice quando la fase istruttoria è già chiusa, e l’esigenza di rapida definizione della lite e l’aspettativa delle parti alla decisione possono indurre ad evitare supplementi di indagine ed a valersi degli elementi già acquisiti al processo.

La prova del licenziamento orale

Un altro tema sul quale le tensioni equitative hanno rimesso periodicamente in discussione la regola dell’onere della prova come formulata dall’orientamento giurisprudenziale nettamente prevalente è quello del licenziamento orale.

Posto che - afferma l’orientamento prevalente, nelle controversie avverso il licenziamento orale, il licenziamento è il “fatto” idoneo a fondare i diritti che il lavoratore fa valere in giudizio – il diritto allo svolgimento del rapporto ed alle somme perdute a causa del licenziamento -  va da sé, secondo la regola dell’art. 2697 cod.civ., che sia il lavoratore a dover provare il “fatto”, costitutivo dei suoi diritti, del licenziamento.

Una delle più note e citate pronunce che sostiene un’opinione opposta risale a metà degli anni ’90 (CASS. 95/2853)

Così come - vi si afferma, da quando la l. 604/66 ha introdotto un limite alla facoltà di recesso del datore di lavoro, grava sul datore l’onere di dimostrare la sussistenza della giusta  causa o del giustificato motivo di licenziamento, così grava sul datore anche l’onere di allegare e dimostrare che nel caso di specie egli, unico titolare del potere di licenziare, non se ne è valso, e che il rapporto si è sciolto ad iniziativa del lavoratore o per iniziativa congiunta; con la precisazione che l’allegazione datoriale ha la natura di eccezione in senso stretto, ed è soggetta perciò alle preclusioni dell’art. 416, secondo comma, cod.proc.civ. 

La sentenza, ricavando dall’onere di giustificare il licenziamento anche l’onere di dimostrare che il rapporto non si è risolto per licenziamento, compie un incolmabile salto logico. 

La limitazione del potere di licenziare a specifiche ipotesi – che si pongono come eccezioni al diritto del lavoratore alla stabilità del rapporto – giustifica, in fatto ed in diritto, che sia il datore a doverne dimostrare la ricorrenza, ma non giustifica che sia il datore a dover dimostrare di non aver usato il suo potere di licenziare: quasi potesse presumersi che se il rapporto si scioglie, si scioglie normalmente per decisione del datore di lavoro - Vallebona, L’onere della prova della estinzione del rapporto di lavoro, Mass.Giur.Lav., 1995, 407, individua in questa nuova “presunzione giurisprudenziale” il fondamento delle conclusioni cui è pervenuta la Corte.

Se la tesi in esame non appare convincente, vale la pena di sottolineare che, anche in questo caso, la Corte si trovava alle prese con una sentenza in cui erano ravvisabili gravi errori del giudice di merito nella valutazione del materiale probatorio, e che nell’impianto complessivo della pronuncia le giustificazioni in termini tecnico-teorici del principio di diritto in ordine all’onere della prova del licenziamento orale appaiono meno senz’altro meno rilevanti, dal punto di vista quantitativo e qualitativo, delle considerazioni concernenti il metodo ed il merito dell’indagine istruttoria sul punto.

E’ sotto questo profilo, in effetti, che la pronuncia è degna di nota, in quanto vi si trova espresso un forte, condivisibile ammonimento al giudice a guardarsi dal liquidare il problema della prova del licenziamento orale con prematuri ricorsi al principio dell’onere della prova, ed una sollecitazione ad indagare fino al limite del possibile - ricorrendo alle inferenze presuntive del caso - per stabilire se, considerato l’interesse delle parti alla prosecuzione del rapporto, la posizione di supremazia del datore di lavoro e la condotta delle parti prima, durante e dopo l’interruzione del rapporto, debba ritenersi provato che un licenziamento v’è stato - o non siano ravvisabili, piuttosto, le dimissioni del lavoratore od una risoluzione consensuale. 

Questo ammonimento e questa sollecitazione si trovano richiamati e rimarcati anche in sentenze successive (CASS., 00/7839, 00/4760, 00/4717), quand’anche non conformi all’orientamento espresso dalla prima (CASS. 00/12520, 99/5427), a volte con tale vigore che sembra statuita una sorta di impossibilità di ricorrere al principio dell’onere della prova; non trascurandosi, in taluni casi, anche di “tipizzare” situazioni idonee, alla stregua dell’ id quod plerumque accidit, a fungere da prova del “fatto ignoto” licenziamento (cfr. CASS.  00/7839).  

Come già anticipato, la tesi secondo la quale sul datore grava l’onere di dimostrare che il rapporto si è sciolto per dimissioni o risoluzione consensuale, e non per licenziamento, riaffermata dalla Corte anche nel 2000, ha trovato ampia smentita in sentenze successive.

In almeno una di queste (CASS. 01/6727), tuttavia, le “intuizioni” – così sono definite – delle sentenze precedenti vengono valorizzate, e vengono precisati alcuni aspetti della questione che appaiono interessanti, nonostante evochino considerazioni già svolte in dottrina in epoca oramai molto risalente (Alleva, L’onere della prova nel dilemma giudiziario tra dimissioni orali e licenziamento orale, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1976, 349). 


Ribadito l’orientamento tradizionale sull’onere della prova del licenziamento orale, la Corte respinge l’idea che l’allegazione datoriale di dimissioni o risoluzione consensuale possa qualificarsi eccezione in senso stretto, anziché mera difesa. Tuttavia, dopo aver valorizzato ai fini probatori la condotta del lavoratore che offra la prestazione e del datore che la rifiuti, la Corte richiama l’attenzione sul fatto che all’esito del processo può darsi che, come non risulta provato il licenziamento, così non risultino provate le dimissioni o la risoluzione consensuale. Con la conseguenza, afferma la Corte, che, siccome nelle domande di impugnazione del licenziamento orale è compresa l’implicita affermazione dell’attuale vigenza del rapporto e la richiesta di una conforme statuizione, non è corretto, fallita la prova del licenziamento, concludere che il rapporto non è più vigente; non essendo, in particolare, corretto concludere che il rapporto si è risolto per dimissioni solo perché il licenziamento non è stato dimostrato.

La tesi è suggestiva, ma sembra introdurre una dicotomia tra gli effetti giuridici del mancato assolvimento dell’onere della prova ed il suo valore in termini di verità che desta qualche dubbio.

Si intende dire che l’applicazione della regola dell’onere della prova comporta che, fallita la prova del licenziamento, debba escludersi che il rapporto si sia interrotto per volontà esclusiva del datore di lavoro; conseguendone, dunque, che se ciò è accaduto, dev’essere accaduto per volontà, o anche per volontà, del lavoratore.

L’unica ipotesi in cui sembra potersi darsi qualche problema è quella – espressamente citata dalla Corte, del fraintendimento: in cui, cioè, risulta che il rapporto si è sciolto perché ciascuna delle parti credeva, erroneamente, che l’altra volesse interromperlo.

Ma si tratta di un’eventualità piuttosto residuale. I cui possibili esiti, peraltro, vanno valutati tenendo conto che, per affermare l’esistenza di un rapporto interrottosi per fraintendimento, il giudice deve accertare che, dopo il fraintendimento, le parti non hanno ritirato il loro consenso al rapporto: valutazione che, secondo il tenore delle allegazioni normalmente formulate in giudizio, si fonda solo sull’entità del lasso di tempo che le parti hanno trascorso senza contatti.

Il danno da licenziamento e l’aliunde perceptum.

Sul titolo delle somme che vengono riconosciute a favore del lavoratore  con la sentenza di cui all’art. 18 stat.lav., nel testo modificato dalla novella del 1990, persiste nella giurisprudenza di legittimità un certo contrasto.

A fronte di un orientamento secondo il quale dovrebbe ancor oggi distinguersi tra le somme dovute per il periodo compreso tra il licenziamento e la sentenza di reintegra, che avrebbero titolo risarcitorio – con conseguente detraibilità dell’ aliunde perceptum e percipiendum – (CASS. 02/15366, 99/13854, 98/4881), e le somme dovute per il periodo successivo, che avrebbero titolo retributivo, un altro orientamento afferma che dopo la modifica testuale dell’art. 18 tutte le somme avrebbero titolo risarcitorio (CASS. 00/8263).

Opinando secondo i principi generali che regolano l’azione di inadempimento del contratto a prestazioni corrispettive, la Corte a Sezioni Unite (CASS., S.U., 99/508), con pronuncia molto criticata, ha affermato la natura risarcitoria, e non retributiva, anche dell’attribuzione economica che viene riconosciuta al lavoratore quando venga dichiarata l’inefficacia del licenziamento in ambito di tutela obbligatoria; con conseguente deducibilità, pure in tal caso, dell’aliunde perceptum e percipiendum. 

Quanto alla prova del danno subito in conseguenza del licenziamento, l’art. 18 contiene una previsione che, individuando il risarcimento normalmente dovuto, dispensa il lavoratore dall’onere di allegare e provare alcunché in proposito. 

Quando si verta, invece, in ambito di licenziamento inefficace esterno all’area dell’art. 18, non esiste una disposizione che individui il danno da risarcire; con la conseguenza, secondo i principi, che, in tal caso, il lavoratore è onerato di allegare provare il danno subito a causa del licenziamento e la sua misura.

Nella prassi, tuttavia, anche in questo ambito trova applicazione il principio espresso dall’art. 18, in considerazione del fatto che può ragionevolmente presumersi - com’è, di fatto, presunto dalla legge – che da ogni licenziamento, qualunque ne sia la giustificazione, la forma e la consistenza occupazionale del datore di lavoro, deriva in via immediata e diretta il danno della perdita delle retribuzioni. 

In ordine al risarcimento del danno, resta da dire dell’ aliunde perceptum e percipiendum e, più in particolare, tornando al tema, su chi gravi l’onere di fornirne la prova.

Nel 1998 la Corte a Sezioni Unite ha finalmente risolto un contrasto di giurisprudenza risalente nel tempo (CASS., S.U., 98/1099).

Si contrapponevano fino ad allora due tesi.

Una, per così dire “naturalistica” (CASS. 94/5766), secondo la quale l’aliunde perceptum  et percipiendum, integrando gli estremi di due “fatti” diversi ed estranei rispetto a quelli, costitutivi del diritto, introdotti dal lavoratore licenziato, assumono la valenza di fatti impeditivi del diritto al risarcimento, soggetti in quanto tali alle preclusioni dell’art. 416 cod.proc.civ.; e, addirittura sottratti alla rilevabilità e valutabilità  da parte del giudice. 

L’altra, invece, orientata alla natura “giuridica” del fenomeno, secondo la quale, atteso che il lavoratore agisce per il risarcimento del danno ed il danno - per quanto il lavoratore possa essere dispensato dalla prova concreta in forza di una specifica previsione di legge, come nel caso dell’art. 18 - è il fatto costitutivo della sua pretesa, l’ aliunde perceptum e percipiendum si pongono, non come fatti, elementi ad esso estranei, ma comuni, in quanto concorrono ad integrarne la consistenza.

Le Sezioni Unite della Corte, aderendo alla tesi secondo cui l’ aliunde perceptum e percipiendum integrano gli estremi di un’eccezione e non di una mera difesa, hanno richiamato il condivisibile orientamento secondo cui qualificare un fatto com’eccezione non significa ancora che la disponibilità ne sia rimessa esclusivamente alle parti, potendosi ricavare dal sistema l’opposto principio che, salvo specifiche previsioni, il fatto impeditivo, estintivo o modificativo del diritto ad efficacia automatica che risulti acquisito al processo e possa dirsi provato, può essere rilevato ed utilizzato dal giudice; in linea, dunque, con la condivisibile idea per cui il processo dev’essere tendenzialmente il luogo dove i diritti si affermano, e non si creano.    

Secondo le Sezioni Unite, dunque, fermo restando che il datore ha l’onere di dedurre l’ aliunde perceptum e percipiendum nei termini dell’art. 416 e di formulare prove a sostegno, quando, per via delle prove offerte dal lavoratore e/o risultanti dall’uso dei poteri istruttori del giudice – di cui la Corte, anche in questo caso, sollecita l’utilizzo  -, risulti acquisito al processo un fatto estintivo, impeditivo o modificativo del diritto, come l’ aliunde perceptum e percipiendum, sorge il dovere del giudice di tenerne conto senz’altro ai fini del decidere.

Con la precisazione che la particolare natura dell’eccezione di aliunde perceptum e percipiendum impone di considerare che i fatti costitutivi che li integrano possono realizzarsi anche dopo che sono scaduti i termini di cui all’art. 416  - ad esempio, nel caso in cui il lavoratore reperisca una nuova occupazione o rifiuti una ragionevole proposta di lavoro quando il processo è già in corso - e che, pertanto, è necessario, a fini di giustizia, consentire al datore, quand’anche non tempestivamente costituito, di proporre la relativa eccezione e di formulare le necessarie istanze istruttorie anche oltre il termine dell’art. 416. Purchè, precisa condivisibilmente la Corte - nell’ottica di preservare la concentrazione del processo, ciò avvenga nel primo atto difensivo utile: nella prima udienza successiva o, se di data precedente, nel primo scritto difensivo.

Resta da dire qualcosa in ordine alla misura dell’ aliunde perceptum e percipiendum.

Spesso - con particolare riguardo all’ aliunde perceptum, quand’anche si acquisiscano al processo notizie sulle attività svolte dal lavoratore dopo il licenziamento, se non si tratta di attività di lavoro dipendente regolarizzato ma di rapporti non regolarizzati o di natura autonoma, si pone il problema di valutare l’entità dell’ aliunde perceptum e percipiendum, di stabilirne la misura.

Ci si può interrogare, dunque, su chi sia il soggetto onerato della prova;  e, ancor prima, ci si può chiedere se l’efficacia impeditiva dell’aliunde perceptum e percipiendum consegua alla semplice dimostrazione che il lavoratore ha svolto o potrebbe aver svolto attività potenzialmente e normalmente lucrative o presupponga la dimostrazione che egli ne ha effettivamente conseguito un guadagno.

In una pronuncia sul tema del 1996 (CASS. 96/924), la Corte afferma che l’estraneità del datore di lavoro ai rapporti intrattenuti dal lavoratore dopo il licenziamento con i terzi datori, committenti o soci, rende eccessivamente gravoso imporgli l’onere di dimostrare l’entità del reddito percepito dal lavoratore. Rilevando, peraltro, che una volta dimostrato che, dopo il licenziamento, il lavoratore ha impiegato le sue energie lavorative viene meno la base sostanziale che fonda la “presunzione” di un danno pari alle retribuzioni perdute – operata dall’art. 18 e dai giudici -, e che consiste nella presunzione che dal licenziamento derivi uno stato di disoccupazione.  Con la conseguenza che, venendo meno la “base” – dimostrato, cioè, che per l’intero o determinati periodi successivi al licenziamento egli ha impiegato le proprie energie lavorative -, per quei periodi non può automaticamente statuirsi un danno del lavoratore pari alle retribuzioni perdute, e che se egli non dimostra precisamente quale danno ha effettivamente subito - attraverso la dimostrazione dei redditi che ha percepito, per quel periodo nulla gli può spettare a titolo risarcitorio.

La tesi espressa dalla Corte appare ragionevole, e procede anch’essa dall’intento di distribuire l’onere probatorio secondo il criterio della maggior facilità della prova. Essa, tuttavia, si presta ad un paio di osservazioni.

Innanzi tutto, quanto al movente, deve osservarsi che nel caso di rapporti di lavoro non regolarizzati o di natura autonoma, può essere molto difficile anche per il lavoratore fornire la prova dell’esatto ammontare dei guadagni realizzati; con la conseguenza che, a fronte di un’agevolazione di legge in ordine alla prova del danno, questa tesi finisce per introdurre a suo carico un onere probatorio che può essere molto rilevante. 

In secondo luogo, dal punto di vista più strettamente tecnico, che dal momento che la legge prevede l’esatto ammontare del danno che va liquidato al lavoratore in conseguenza del licenziamento, un riduzione di tale misura è possibile solo se e nella misura in cui sia dimostrato l’esatto ammontare in cui il danno non è esistito, attraverso la dimostrazione dei necessari fatti positivi, e che l’efficacia impeditiva dell’ aliunde perceptum e percipiendum sia perciò condizionata al la dimostrazione concreta, in via diretta o presuntiva, anche dell’entità del guadagno realizzato o realizzabile dal lavoratore dopo il licenziamento.
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