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LA NORMATIVA IN TEMA DI LICENZIAMENTI INDIVIDUALI
1. L’evoluzione della disciplina

Un’autorevole dottrina 
 ha sottolineato il carattere “alluvionale” della formazione del diritto del lavoro in Italia, inteso come stratificazione di leggi diverse nell’ispirazione. Questa caratteristica è particolarmente evidente in materia di licenziamenti: questi vengono infatti per la prima volta disciplinati legislativamente con il r.d.l. 18 novembre 1924, n.1825 (poi convertito nella legge 18 marzo 1926, n.562, c.d. “legge sull’impiego privato”) il quale introduce il principio della libera recedibilità di entrambe le parti dal contratto a tempo indeterminato (salvo l’obbligo del preavviso o in mancanza dell’indennità sostitutiva) e la possibilità della risoluzione immediata per giusta causa (senza preavviso) determinata da una “mancanza così grave da non consentire la prosecuzione, anche provvisoria, del rapporto” (art.9, co.2).

Tali principi rispecchiano i principali orientamenti interpretativi affermati già dalla giurisprudenza probivirale (istituita nel 1893) e dalla dottrina: il Codice civile del 1865 infatti non conteneva alcuna specifica disciplina del contratto di lavoro, ma solo quella generale della locazione delle opere e dei servizi (art.1570 e ss.).

Gli orientamenti accolti dalla legge sull’impiego privato vengono poi definitivamente confermati dal Codice civile del 1942 che, con l’art.2118, riconosce la regola della libera recedibiltà (recesso ad nutum) per ognuna delle parti del rapporto di lavoro sancendo che “Ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto di lavoro a tempo indeterminato, dando il preavviso”. La norma, di chiara ispirazione liberale, pone sullo stesso piano datore e prestatore di lavoro; riconosce dunque ad entrambi la facoltà di risolvere il rapporto con il solo obbligo del preavviso. Il successivo art.2119 c.c., riproducendo quasi testualmente l’art.9, co.2 della l.562/26, prevede espressamente la possibilità del c.d. “licenziamento in tronco” per giusta causa, quello cioè intimato senza preavviso e, in caso di contratto a tempo determinato, prima della scadenza del termine.

Queste due norme vanno così a costituire il fondamento della disciplina dei licenziamenti individuali, completate dalla previsione di alcune limitazioni del potere di licenziare del datore: vengono contemplati periodi di limitazione temporale durante i quali viene escluso il licenziamento ad nutum e consentito solo quello per giusta causa, per situazioni di particolare debolezza del prestatore quali ad es. infortunio, malattia, gravidanza e puerperio (artt.2110-2111 c.c.).

Verso la fine degli anni quaranta cominciarono a manifestarsi in sede dottrinale le prime perplessità sull’identificabilità del recesso ad nutum con quello arbitrario, con conseguente ammissione della sua censurabilità sotto il profilo del motivo illecito ex art.1345 c.c. e venne evidenziata una mancanza di coordinamento tra l’art.4 Cost. e il Codice civile. In quest’ultimo infatti il licenziamento è inserito nell’ambito di una normativa ispirata al principio di piena libertà di recedere unilateralmente, per entrambi i contraenti; nell’art.4 Cost. invece viene data rilevanza all’interesse alla conservazione del posto di lavoro del lavoratore subordinato, non trovando così conferma la configurazione paritaria delle due parti del contratto di lavoro.

Durante gli anni sessanta sono stati approvati diversi provvedimenti in materia :  il d.p.r. 14 luglio 1960 n.1011 che recepisce l’A.I. 18 ottobre 1950 sui licenziamenti individuali, il d.p.r. 14 luglio 1960 n.1019 che recepisce l’A.I. 20 dicembre 1950 sui licenziamenti collettivi per riduzione del personale e si è avuta la conclusione dell’A.I. 29 aprile 1965.

Tutti questi elementi hanno costituito l’antecedente per l’emanazione di un’organica disciplina legislativa in materia di licenziamento: la legge 15 luglio 1966 n.604. Quest’ultima evidenzia la tendenza al superamento dello schema sopra descritto che prevedeva la parità contrattuale tra i contraenti: il nucleo centrale della nuova disciplina è rappresentato dal principio in base al quale la legittimità del licenziamento  è subordinata alla sussistenza di una giusta causa o di un giustificato motivo (per una specifica trattazione del contenuto della tutela c.d. “obbligatoria” introdotta con l’art.8 l.604/66 si rinvia al cap.4, par.1). Si assiste così al “rovesciamento dell’originaria prospettiva concettuale consentendo di configurare il potere di recesso come sottratto alla sfera di libera determinazione del soggetto in capo al quale, viceversa, può sorgere e diventare produttivo di effetti soltanto quando ricorrano tutti i requisiti di legge e, quindi, nella misura in cui risulti funzionale alla realizzazione dell’interesse tutelato dalla norma.”

In particolare la legge introduce, accanto alla giusta causa (ex art.2119 c.c.), la figura del giustificato motivo di licenziamento con preavviso, tipizzandone due distinte ipotesi: quella del “notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro” (giustificato motivo soggettivo) e quella delle “ragioni inerenti all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa” (giustificato motivo oggettivo).

Pur mirando ad adeguare la disciplina positiva del licenziamento al dettato costituzionale e all’evoluzione della contrattazione collettiva, la l.604/66 finisce però con il creare nuovi problemi di coordinamento soprattutto nei riguardi della disciplina del codice civile. Questi problemi si pongono soprattutto con riferimento agli artt.2118, 2219 c.c. e ad altre disposizioni che presuppongono l’esistenza di un regime di recedibilità ad nutum: si tratta in particolare di definire con esattezza i rapporti di lavoro cui continua ad applicarsi esclusivamente la disciplina dell’art.2118 c.c. e comunque stabilire se, anche al di fuori dell’ambito di applicazione della l.604/66, l’approvazione di quest’ultima non abbia comportato comunque una maggiore rilevanza dell’aspetto motivazionale del licenziamento in modo tale che il licenziamento ad nutum non possa più essere considerato sinonimo di licenziamento arbitrario
.

Dopo la l.604/66, l’altro fondamentale intervento legislativo in materia di licenziamenti è costituito dalla legge 20 maggio 1970, n.300, il c.d. Statuto dei lavoratori. Di particolare rilevanza sono l’art.7 in materia di licenziamento disciplinare e l’art.18 in materia di reintegrazione nel posto di lavoro del lavoratore illegittimamente licenziato, due disposizioni molto importanti che hanno però portato, come le precedenti, una serie di problemi di coordinamento. Per quanto riguarda l’art.18 St.lav. esso modifica il sistema sanzionatorio del licenziamento illegittimo previsto dall’art.8 l.604/66, stabilendo un nesso di cumulatività e non più di alternatività tra l’obbligo del datore di lavoro di reintegrare il lavoratore e obbligo di risarcire il danno (per una specifica trattazione del contenuto della tutela c.d. “reale” introdotta con tale articolo si rinvia al cap.4, par.2); si è posto in proposito un delicato problema allorché si è voluto delimitare la sfera di applicazione soggettiva, dovendo necessariamente coordinare l’art.11 l.604/66, che si riferisce al “datore di lavoro di lavoro”, con l’art.35 St.lav (che pone un limite inferiore per l’applicabilità del regime di tutela sancito dall’art.18 St.lav.) che fa riferimento esclusivamente alle “imprese”. Altri problemi posti dall’art.18 St.lav. riguardano l’applicabilità della disposizione indicata anche ad ipotesi di invalidità del licenziamento diverse da quelle espressamente menzionate (a tal proposito si rinvia al cap.4, par.2.1) e, dal punto di vista strettamente processuale, la coercibilità della sentenza di reintegrazione (per tale questione si rinvia al cap.4, parr.2.5.3 e 2.5.4).

Dato questo stratificarsi di “edifici normativi” dunque il problema principale che si è posto alla giurisprudenza è stato quello di stabilire come essi si coordinino con il regime generale, posto dall’art.2118 c.c., gli artt.11 l.604/66 e 35 St.lav. ai fini della definizione del campo di applicazione delle tutele. La tesi prevalsa in giurisprudenza è stata quella della contemporanea vigenza delle due normative: la c.d. teorica del “parallelismo delle tutele” il cui schema si regge sulla valutazione differenziata del criterio dimensionale e la cui legittimità costituzionale è stata ripetutamente riconosciuta dalla Corte Costituzionale. La Corte con diverse sentenze ha innanzitutto escluso che la limitazione del campo di applicazione della l.604/66, operata secondo criteri quantitativi dall’art.11 della stessa legge, comporti una violazione del principio di eguaglianza. 
Anche in seguito all’entrata in vigore dello Statuto dei lavoratori e dunque in merito all’art.35 dello stesso, con tre pronunce nello spazio di un anno
 la Corte ha ribadito la legittimità costituzionale del suddetto criterio ed ha affermato la piena compatibilità fra gli indici numerici posti dall’art.11 l.604/66 e dall’art.35 St.lav., insistendo sugli “equilibri economico-sociali” di un ambiente di lavoro ristretto che non consentirebbero la reintegrazione effettiva del lavoratore nel posto di lavoro.

Nonostante l’opinione espressa dalla Corte Costituzionale sia stata prevalentemente accolta dalla Cassazione, sono rimaste nella giurisprudenza di merito ampie riserve sulla soluzione proposta, tanto che al fine di assicurare una disciplina unitaria del licenziamento individuale anche presso unità produttive di minori proporzioni, le forze interessate a rimuovere il limiti dimensionali al campo di applicazione delle tutele contro il licenziamento, hanno intrapreso la strada del referendum abrogativo. Nel 1982 si è avuto un tentativo in tal senso dichiarato però inammissibile dalla Corte Costituzionale
; dopo alcuni anni è stata intrapresa una nuova iniziativa referendaria su tre quesiti ( abrogazione del riferimento all’art.18 St.lav. contenuto nell’art.35 St.lav.; abrogazione dell’art.11 l.604/66 e abrogazione dell’art.8 della stessa legge) di cui solo il primo raggiungeva il numero sufficiente di firme. La Corte Costituzionale
 ha ammesso tale referendum, individuando l’intento dei promotori nel “voler ampliare la tutela dei lavoratori nelle unità produttive indipendentemente dal numero dei relativi dipendenti.” Si è così acceso un vivace dibattito in ordine alle conseguenze di un eventuale esito positivo del referendum a causa del necessario coordinamento tra l’art.18 St.lav e le disposizioni sul campo di applicazione della l.604/66
, dibattito superato dall’arresto delle operazioni referendarie dichiarato dall’Ufficio Centrale per il Referendum della Corte di Cassazione
, a seguito dell’approvazione della legge 11 maggio 1990, n.108.

2. La legge di riforma 11 maggio 1990, n.108

La legge di riforma in materia di licenziamenti che è stata emanata nel 1990 risente dunque moltissimo del fatto di essere stata destinata essenzialmente ad evitare la consultazione referendaria. Il nucleo principale di tale norma infatti riguarda proprio il campo di applicazione della c.d. “tutela reale” e di quella “obbligatoria”: innanzitutto l’art.1 riunisce in unico testo il contenuto della tutela reintegratoria ed i nuovi requisiti dimensionali necessari per la sua applicazione; l’art.2 stabilisce il nuovo campo di operatività della tutela obbligatoria fissando requisiti dimensionali ottenuti per differenza da quelli indicati nell’art.1; l’art.4 prevede alcune eccezioni a tali ambiti di applicazione delle tutele; l’art.6 si preoccupa di abrogare espressamente le disposizioni riguardanti i requisiti dimensionali per l’applicazione dei due tipi di tutela, contenute nell’art.35 St.lav. e 11 l.604/66. La novella disegna dunque un complesso quadro caratterizzato dalla applicazione della tutela reintegratoria alle realtà produttive di maggiori dimensioni e dalla configurazione della tutela obbligatoria quale tutela residuale e dunque idonea a coprire i licenziamenti non soggetti alla prima.

La riformulazione dell’ambito soggettivo di applicazione della tutela reale è stato ottenuto con la tecnica della trasposizione 
, utilizzando cioè per il nuovo testo dell’art.18 St.lav lo stesso materiale linguistico e concettuale dell’art.35 St.lav.. L’utilizzo di tale tecnica è stato infatti necessario al fine di “rinforzare il campo di applicazione della tutela reale, per non incorrere nel giudizio di agibilità del referendum da parte dell’ufficio centrale della Cassazione.”

 Il licenziamento ad nutum è quasi scomparso essendo ammesso solo in situazioni particolari precisamente individuate dalla legge in base alla particolare natura del rapporto - come nel caso dei lavoratori domestici, in prova o dei dirigenti - oppure in considerazione delle condizioni del lavoratore interessato - come nel caso dei lavoratori che abbiano maturato il diritto alla pensione e non abbiano diritto alla prosecuzione del rapporto di lavoro. A tal proposito è stato osservato che “l’eliminazione del licenziamento ad nutum [...] è pienamente condivisibile, corrispondendo ad un diffuso sentire sociale e ad un auspicio autorevole più volte espresso dalla Corte Costituzionale: un atto che può incidere pesantemente sulla dignità e sulla vita di un lavoratore deve essere fornito di forma e fondamento idonei.”

La legge di riforma contiene anche una serie di disposizioni che vanno oltre la questione dell’ambito di operatività delle discipline; con essa infatti il legislatore ha provveduto ,ad esempio, a modificare il contenuto della stessa tutela reale, introducendo anche la possibilità, per il lavoratore illegittimamente licenziato, di “scambiare” il suo diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro con una indennità, che è stata però vista da molti come il “punctum dolens di questa legge, per gli effetti distorsivi che possono conseguire al gioco combinato della maggiore estensione ed intensità della tutela reale, che risulta oggi finalizzata meno all’effettiva reintegra e più alla realizzazione di una indennità risarcitoria.”
 La l.108/90 si occupa inoltre di dettare, riscrivendo l’art.2 l.604/66, nuovi termini per la richiesta e la comunicazione dei motivi del licenziamento e di estendere - punto molto importante - la necessità della forma scritta dell’atto di recesso anche ai dirigenti; la stessa legge poi modifica gli importi e i criteri di quantificazione dell’indennità risarcitoria ex art.8 l.604/66 e introduce un tentativo obbligatorio di conciliazione e di arbitrato ai fini dell’invocabilità della tutela obbligatoria.

3. Il campo di applicazione delle tutele
Il nuovo art.18 St.lav prevede espressamente l’ambito di applicazione della tutela reale, sancendo che la stessa si applica al datore di lavoro “imprenditore e non imprenditore, che in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo nel quale ha avuto luogo il licenziamento occupa alle sue dipendenze più di quindici prestatori di lavoro o più di cinque se trattasi di imprenditore agricolo”. Essa si applica altresì “ai datori di lavoro, imprenditori e non imprenditori, che nell’ambito dello stesso comune occupano più di quindici dipendenti ed alle imprese agricole che nel medesimo ambito territoriale occupano più di cinque dipendenti, anche se ciascuna unità produttiva, singolarmente considerata, non raggiunge tali limiti, e in ogni caso al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che occupa alle sue dipendenze più di sessanta prestatori di lavoro.”

Nel precedente regime si era imposta in giurisprudenza, come già visto (v. par.1), la teoria delle tutele parallele, che si basava sulla valutazione differenziata del criterio dimensionale, in relazione al numero dei dipendenti a livello d’impresa o di unità produttiva o di territorio comunale, con esclusione delle non-imprese  (soggette alla disciplina della l.604/66, ove la soglia quantitativa superasse i 35 dipendenti).

Il nuovo quadro normativo ha introdotto importanti innovazioni rispetto al precedente ambito applicativo delle tutele. Innanzitutto il riferimento alla nozione di imprenditore non è più dominante: “la nozione dominante è quella di datore di lavoro, di cui l’imprenditore è una qualificazione professionale speciale.”
 Con la nuova legge vengono infatti inclusi nell’ambito di tutela anche i datori di lavoro non imprenditori, facendo così cadere 

il generale privilegio previsto per le attività non imprenditoriali per quanto riguardava la soggezione alla disciplina sui licenziamenti; dall’ambito della tutela reale vengono escluse solo alcune tipologie di datori di lavoro non imprenditori, specificatamente individuate dalla legge in base al tipo di attività svolte: quelli “che svolgono senza fini di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o di culto.” (art.4, 1°comma, l.223/91)

Un’altra importantissima innovazione prevede l’inclusione nell’ambito di operatività della tutela reale dei datori di lavoro che occupano oltre sessanta dipendenti, al di là del primo requisito occupazionale riferito all’organico dell’unità produttiva. La nuova disciplina introduce dunque un doppio criterio alternativo e concorrente che allarga in maniera significativa l’area di operatività della tutela reale. Sono infatti in tal modo inclusi i datori di lavoro (imprenditori e non imprenditori) che in ogni caso abbiano, alle loro dipendenze, più di sessanta lavoratori. Essi sono quei datori di lavoro che non presentano quella articolazione territoriale e quella complessità organizzativa della attività prevista dalla prima parte della norma.

In definitiva si può dunque affermare che la legge di riforma ha introdotto un doppio criterio tecnico-dimensionale ai fini dell’applicazione della tutela reale : uno che continua ad essere fondato sulla nozione di unità produttiva, e l’altro basato sulle dimensioni dell’intera organizzazione datoriale. Tale ampliamento prende atto dell’interesse del datore di lavoro al decentramento al fine di sfuggire all’applicazione del regime di stabilità reale contro il licenziamento, precludendo “un certo modello di organizzazione imprenditoriale scientemente diretto ad evitare i vincoli derivanti dall’art.18 St.lav .”

Per quanto riguarda poi il regime di stabilità obbligatoria, è stata praticamente eliminata ogni soglia dimensionale in modo tale che essa è ormai praticamente operante dove non lo sa quella reale. A tal proposito è stato però osservato come “l’ingresso delle aziende minori e dei piccoli datori nell’area del licenziamento motivato, trascina con sé anche tutte le prescrizioni formali la cui violazione da parte del datore di lavoro determina l’inefficacia del licenziamento e, quindi, una sanzione forte, seppur di diritto comune. [...] Pertanto non sarebbe esatto sostenere che il regime del licenziamento ora introdotto anche per le più piccole organizzazioni consisterebbe solo in una tutela meramente economica di modesta entità poiché questa sanzione, dettata per il licenziamento semplicemente ingiustificato, può essere superata dall’inefficacia per vizi formali o dalla reintegrazione per l’eventuale carattere discriminatorio del recesso.”

Si ha inoltre l’introduzione del riferimento agli enti pubblici “ove la stabilità non sia assicurata da norme di legge e contratto collettivo o individuale” (art.1 l.604/66) che va a completare l’area di applicazione della tutela obbligatoria. E’ stato a tal proposito evidenziato come tale disposizione sembrerebbe ignorare la generalizzata estensione della disciplina a garanzia del pubblico dipendente in caso di licenziamento intervenuta con la legge quadro sul pubblico impiego 29 marzo 1983, n.93. “Tuttavia la prudente valutazione della non ancora definita inventariazione degli enti pubblici ed il rischio che qualche ente minore possa tuttora sfuggire all’applicabilità della l.93/1983 valgono a spiegare la scelta del legislatore.”

Per quanto riguarda le modalità del computo dei dipendenti ai fini dell’applicazione delle diverse tutele, la l.108/90, come la precedente normativa , non precisa il momento in cui esso deve essere effettuato. L’orientamento giurisprudenziale precedente, che deve dunque considerarsi ancora valido in carenza di una espressa disposizione, ritiene che si debba far riferimento non al numero dei lavoratori occupati al momento in cui è avvenuto il licenziamento, bensì a quello che risulta dall’organigramma aziendale nel periodo antecedente
. Seguendo un criterio “oggettivo” tale orientamento prevalente fa riferimento, più che al numero dei lavoratori effettivamente occupati, al numero delle unità lavorative accertato sulla base dell’organigramma
 criterio che rende perciò irrilevanti le riduzioni occasionali o provvisorie di personale, soprattutto “al fine di evitare una riduzione fraudolenta del numero dei dipendenti presso l’unità produttiva cui appartiene il lavoratore licenziato.”

Vengono poi sancite espressamente dalla l.108/90 alcune esclusioni dal computo quale quella del coniuge e dei parenti del datore di lavoro entro il secondo grado in linea diretta e collaterale ( art.18, 2°comma St.lav.). Sono viceversa oggi compresi nel computo i lavoratori assunti con contratto di formazione lavoro, in deroga alla previsione della l.863/1984 a tutela dell’occupazione giovanile. Rimane poi ferma l’esclusione degli apprendisti dal computo ai sensi dell’art.23 della l.56/1987. Per quanto riguarda poi i lavoratori a tempo parziale, la nuova legge prevede che vengano computati solo quelli a tempo indeterminato e solo “per la quota di orario effettivamente svolto” riferito a quello normale prescritto dai contratti collettivi.

4. Il residuo ambito di libera recedibilità

Nonostante sia praticamente stata eliminata qualsiasi soglia dimensionale minima per l’applicabilità della tutela obbligatoria, il recesso c.d. ad nutum non è scomparso, residuando un ristretto ambito in cui vale ancora la regola della libera recedibilità.

L’art.4 l.108/90, intitolato “Area di non applicazione” elenca dunque i casi in cui la normativa in materia di riassunzione e di reintegrazione del lavoratore, deve considerarsi non operante.

La prima ipotesi riguarda il rapporto di lavoro domestico che il legislatore definisce come quello disciplinato dalla l.2 aprile 158, n.339. Tale preciso riferimento ha però creato delle incertezze interpretative dovute al fatto che tale legge non concerne qualsiasi rapporto di collaborazione familiare, bensì solo quelli in cui il dipendente presti l’opera continuativa e prevalente di almeno quattro ore giornaliere presso lo stesso datore di lavoro. In realtà l’incongruenza, probabilmente dovuta ad una svista, può risolversi intendendo il riferimento operato alla l.339/1958 come indicativo non di una particolare categoria di lavoratori domestici, bensì di ogni tipo di lavoratore domestico indipendentemente dal fatto che presti o meno la propria opera per un periodo superiore alle quattro ore giornaliere.

La legge conferma inoltre l’esclusione dalle tutele contro il licenziamento nei confronti dei lavoratori ultrasessantenni che abbiano già maturato i requisiti per la corresponsione della pensione, sempre che non abbiano optato per la prosecuzione del rapporto di lavoro ai sensi del d.l. 791/1982 (convertito in l.26 febbraio 1982, n.54). La nuova regolamentazione costituisce un adeguamento alla evoluzione che la vecchia disposizione, contenuta nell’art.11 l.604/66, aveva subito per effetto dei ripetuti interventi del legislatore
 e della Corte Costituzionale
: il mero rinvio ai requisiti per il diritto alla pensione aveva infatti determinato una differenziazione rispetto al licenziamento tra uomini e donne in forza delle diverse età pensionabili. 

Dato poi che la disposizione contenuta nell’art.10 l.604/66 non è stata espressamente né implicitamente abrogato dalla l.108/90, il licenziamento ad nutum può considerarsi ancora la forma di recesso tipica nei confronti dei prestatori di lavoro appartenenti alla categoria dei dirigenti. La natura fiduciaria che caratterizza il rapporto di lavoro dirigenziale costituisce una solida ragione per giustificare l’esclusione di tale categoria di prestatori di lavoro dalla tutela contro i licenziamenti. Lo stesso vale per i lavoratori in prova fino a sei mesi dall’inizio della stessa. 

Per concludere è importante evidenziare come il descritto residuo ambito di applicabilità del recesso ad nutum ha comunque subito un ulteriore ridimensionamento ad opera della disposizione contenuta nell’art.3 della nuova legge 108/90 che espressamente dispone la nullità e dunque l’applicabilità della tutela reale ai casi di licenziamento discriminatorio, “quale che sia il numero dei dipendenti occupati dal datore di lavoro di lavoro”.

Tabella riassuntiva sull’ambito di applicazione

(tratta da CERRITELLI-PICCININI I licenziamenti individuali, 1991, pag.158)

Tipologia del datore di lavoro o dell’unità produttiva


Tutela legge 108/90

Datori di lavoro che occupano fino a 15 dipendenti (o fino a 5 se imprese agricole)


Tutela risarcitoria: da 2,5 a 6 mensilità

Datori di lavoro con più di 15 dip. e fino a 60 dip. i quali nelle unità produttive o negli ambiti comunali non superano i 16 addetti (o 6 se imprese agricole)
Tutela risarcitoria:

_______________

Anzianità

Fino a 10 anni

Da 10 a 20 anni

Oltre 20 anni


__________

Misura

Da 2,5 a 6 mensilità

Da 2,5 a 10 mensilità

Da 2,5 a 14 mensilità

Unità produttive con più di 15 dipendenti (o più di 5 dipendenti se imprese agricole)


 Tutela reale



Datori di lavoro con più di 15 dipendenti ( o più di 5 dipendenti se imprese agricole) a prescindere dal numero dei dipendenti nelle singole unità produttive


Tutela reale

Datori di lavoro con più di 60 dipendenti in ambito nazionale a prescindere dal numero di dipendenti  nelle singole unità produttive
Tutela reale

CAPITOLO SECONDO

I LICENZIAMENTI INDIVIDUALI ILLEGITTIMI

1. I REQUISITI DI FORMA DEL LICENZIAMENTO E L’INEFFICACIA

1.1 Il requisito della forma scritta

L’art.2 della l.604 del 1966, così come modificato dalla l.108 del 1990, recita: “Il datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, deve comunicare per iscritto il licenziamento al prestatore di lavoro”.

La forma scritta, prevista ad substantiam per l’atto di recesso, ha sostanzialmente “una funzione garantista del lavoratore, integrandosi con i limiti sostanziali variamente prefigurati al potere di recesso dell’imprenditore”
; la richiesta di una forma solenne per l’atto di estromissione del lavoratore risponde infatti ad un generale principio di chiarezza e di tutela del lavoratore, già affermato anche dalla Corte Costituzionale
.

La forma scritta costituisce un elemento importante anche in considerazione del fatto che il licenziamento, essendo un atto unilaterale recettizio, produce i suoi effetti solo dal momento in cui il lavoratore ne riceve comunicazione, ex art.1334 cod.civ.. A questo proposito è importante sottolineare l’importanza che viene ad assumere il momento in cui il provvedimento perviene a conoscenza del  destinatario: da esso decorre infatti il termine per la richiesta dei motivi del licenziamento (ex art.2, co.2) e quello di decadenza per l’impugnazione (ex art. 6 l.604/66).

La forma ad substantiam ha ormai assunto nell’ordinamento la funzione di condizionare la rilevanza giuridica degli atti; il Codice civile esprime tale funzione attraverso l’elevazione della forma a «requisito» dell’atto e attraverso l’inserimento della forma nel sistema della «nullità» del negozio (art.1418, 2°co.). Da ciò discende che la forma, quale requisito dell’atto deve sussistere nel momento in cui questo è posto in essere, né può essere surrogato da posteriori dichiarazioni cognitive.

La giurisprudenza ha cercato di fare chiarezza in merito alle concrete modalità di comunicazione del provvedimento attraverso numerosi interventi. E’ stata ad esempio ritenuta valida la comunicazione di licenziamento a mezzo telex ove risulti che essa sia pervenuta a conoscenza del lavoratore
; è stato però anche ribadito che la ricezione della comunicazione scritta del licenziamento deve essere presunta quando la stessa sia pervenuta al domicilio del destinatario, salva la possibilità, per il lavoratore, di provare che è stato, “senza sua colpa, nell’impossibilità di averne notizia” (art.1335 c.c.)
. Si è inoltre negato il valore di comunicazione del licenziamento all’affissione in bacheca dell’intimazione di licenziamento del lavoratore
; così come la nota di trasmissione dell’indennità di fine rapporto inviata al lavoratore dopo la sua estromissione di fatto dal luogo di lavoro: è necessario dunque un documento che costituisca l’estrinsecazione formale diretta della volontà negoziale di risoluzione del rapporto di lavoro 
.

Il requisito della forma scritta richiede che l’atto sia sottoscritto dal datore; può essere sottoscritto anche dal rappresentante al quale sia stata conferita procura per iscritto (art.1392 c.c.). In caso contrario l’atto compiuto dal rappresentante senza poteri può essere successivamente ratificato con l’osservanza della forma scritta 
.

Per le modalità di consegna non è prevista invece alcuna forma particolare; non è indispensabile la lettera raccomandata ed è sufficiente la consegna a mano a mezzo incaricati
.

Sono comunque previste esclusioni dall’obbligo della forma scritta in particolare per i licenziamenti dei lavoratori domestici. Esso opera viceversa a favore dei dirigenti anche se con riferimento alla sola comunicazione del licenziamento e non anche della motivazione.(v però par.1.5) 

Tali esclusioni lasciano però qualche dubbio «in quanto la forma scritta non è collegata con il giustificato motivo, come risulta dalla stessa imposizione della forma per il licenziamento dei dirigenti. Ne consegue che può profilarsi un problema di costituzionalità per la mancanza di ragionevolezza delle esclusioni, soprattutto considerando che secondo la Corte costituzionale la forma scritta del licenziamento è una fondamentale esigenza a tutela della persona umana»
. (vedi nota n.2)

1.2 La comunicazione dei motivi e i principi di completezza e immutabilità

Ove il lavoratore ne faccia richiesta il datore di lavoro deve comunicare i motivi del licenziamento per iscritto. L’art.2, co.2°, l.604/1966 non ha subito modifiche sostanziali per effetto dell’entrata in vigore della l.108/1990: si è stabilita semplicemente un’estensione dei termini utili per la richiesta e la successiva comunicazione. La norma rimette al lavoratore la scelta se richiedere o meno i motivi della decisione; è da rilevare, tra l’altro, che non viene prescritto alcun vincolo di forma per questa richiesta, la quale può dunque essere fatta anche oralmente.

Non è stata approvata, in sede legislativa la proposta di unificare i due momenti e non è dunque necessaria la contestuale motivazione del licenziamento
.Ove comunque il datore di lavoro abbia proceduto all’esplicitazione dei motivi nella lettera di licenziamento  gli stessi possono essere semplicemente richiamati nella successiva comunicazione
.

Nel caso in cui la motivazione potesse comportare ingiuria, dovrebbe essere comunicata solo su richiesta del prestatore, con conseguente responsabilità risarcitoria del datore di lavoro nei confronti del lavoratore nel caso in cui non venga rispettata tale regola.
 Rimangono comunque operanti, in quanto trattamenti di miglior favore ex art.12 l.604 le disposizioni contenute nella contrattazione collettiva che fanno ad esempio carico al datore di lavoro di comunicare la motivazione contestualmente al licenziamento la cui trasgressione determina la nullità dell’atto, ricorrendo nelle ipotesi delle forme convenzionali (art.1352 c.c.).

La richiesta dei motivi del recesso da parte del lavoratore deve essere effettuata nel termine di quindici giorni dalla comunicazione del licenziamento. Questo termine è considerato da alcuni come perentorio
, mentre la giurisprudenza prevalente ritiene che la mancata richiesta entro i quindici giorni non precluda al lavoratore la possibilità di impugnare il licenziamento entro il termine di sessanta giorni; essa cioè non comporta acquiescenza al licenziamento
.

La ragione per cui la legge ha previsto la comunicazione scritta dei motivi consiste nell’assicurare al lavoratore la possibilità di conoscere i fatti posti a fondamento dell’atto di recesso del datore, anche al fine di controllare l’eventuale contestabilità. E’ per questo che la formulazione dei motivi “deve essere tale da consentire al destinatario dell’atto di preparare un’adeguata linea di difesa giudiziaria”
. Inoltre la comunicazione dei motivi “non ammette forme equipollenti, né la sua necessità può essere superata dal fatto che il dipendente conosca i motivi di recesso datoriale”
.

La giurisprudenza è perciò concorde nel richiedere che la motivazione non sia generica, ma risponda a requisiti di analiticità e completezza ed anche che la motivazione stessa non possa essere successivamente modificata dal datore di lavoro per il principio dell’immutabilità dei motivi del licenziamento
.Tale principio è stato ribadito dalla Cassazione
, pur essendo mitigato da un ormai prevalente orientamento giurisprudenziale che ammette la possibilità, per il datore, di addurre ulteriori circostanze confermative degli addebiti già contestati
.

“Tuttavia occorre essere molto attenti nel tracciare una linea divisoria tra motivi nuovi e motivi veramente integrativi di quelli originari, essendo senz’altro da escludere che un’eventuale integrazione possa surrogare una motivazione che è stata eccessivamente sintetica e lapidaria”.
 E’ inoltre possibile che il giudice attribuisca ai fatti addotti una qualificazione diversa da quella del datore. 
 L’indagine sulla specificità e immutabilità è riservata al giudice di merito: egli può espletarla senza necessità di una specifica eccezione del prestatore in quanto gli compete d’ufficio.


1.3 Inefficacia e nullità

L’inosservanza dell’obbligo della forma scritta così come la mancata comunicazione dei motivi del recesso, nonostante la richiesta del lavoratore, comporta ex art.2, co.3 l.604/66, l’inefficacia del licenziamento.

Sull’esatto significato da attribuire al concetto utilizzato dal legislatore si è sviluppato un ampio dibattito, tuttora aperto in quanto la legge di riforma n.108 del 1990 ha mantenuto ferma l’inefficacia quale reazione dell’ordinamento alla violazione dell’obbligo di forma imposto al datore di lavoro recedente. E’ stato osservato come il recente intervento legislativo avrebbe potuto “ essere un’occasione per eliminare un errore del legislatore del 1966”
.

Secondo l’opinione largamente prevalente l’inefficacia di cui all’articolo in esame deve essere intesa come incapacità dell’atto di recesso di produrre effetti in quanto nullo per mancanza di un requisito essenziale ex artt. 1325 e 1418 c.c.: il licenziamento intimato senza l’osservanza delle formalità prescritte viene pertanto considerato tanquam non esset, intendendosi l’inefficacia come nullità.

In dottrina è stato però osservato come la mancanza della forma scritta darebbe luogo ad azione di nullità, mentre sarebbe corretto parlare di inefficacia per il licenziamento intimato senza la comunicazione scritta dei motivi poiché, in questo caso, gli effetti del recesso sarebbero subordinati alla condizione sospensiva della mancata richiesta dei motivi da parte del lavoratore; ove alla comunicazione del recesso seguisse detta richiesta la dichiarazione di recesso risulterebbe definitivamente inefficace e quindi inoperante.
Nello stesso senso un altro Autore
 ha fatto notare come nel «caso di mancata comunicazione per iscritto della motivazione nel termine sancito, il riferimento all’inefficacia anziché alla nullità è più pertinente». Egli ha osservato come "il giustificato motivo non è un elemento essenziale del negozio e il difetto di forma relativo ad un elemento esterno determina l’inefficacia in senso stretto."

Per completezza di esposizione bisogna ricordare alcune pronunce che hanno qualificato il licenziamento orale come “inesistente” e perciò inidoneo a risolvere il rapporto di lavoro
, con la conseguenza che il lavoratore avrebbe potuto chiedere il risarcimento dei danni derivanti dal suo illegittimo allontanamento dal luogo di lavoro.

1.4 Il licenziamento orale e il licenziamento viziato nella forma intimato dal piccolo imprenditore

In merito alle conseguenze derivanti dal licenziamento orale potrebbero sorgere alcune perplessità in quanto ad esso l’art.2 della l.604 del 1966 non ricollega alcuna specifica sanzione.

In passato, si è registrato un orientamento teso ad estendere gli effetti della mancanza della forma scritta a tutti gli imprenditori indipendentemente dal numero di lavoratori impiegati, che trovava però il suo maggior ostacolo nel generale principio di libertà della forma degli atti. Si parlava infatti di tutela reale di diritto comune applicabile a tutti i casi non regolamentati dalle norme limitatrici dei licenziamenti: il rapporto di lavoro veniva considerato come mai estinto ed erano dovute tutte le retribuzioni fino alla data di valida cessazione del rapporto di lavoro.

La questione è nota: mentre l’art. 18 St.lav. nel determinare la sanzione “forte” fa riferimento a tutti i possibili vizi dell’atto di recesso, l’art.8 l.604 del 1966 riserva la sanzione debole alla sola ipotesi in cui «risulti accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento per giusta causa e giustificato motivo». Tale essendo il tenore letterale della norma sarebbe agevole concludere che il regime sanzionatorio del licenziamento affetto da vizi diversi vada cercato altrove, mancando qui qualsivoglia accenno di disciplina positiva.

La l.108 del 1990 ha solo parzialmente innovato sul punto per cui la precedente elaborazione dottrinale e giurisprudenziale può essere considerata ancor oggi in gran parte valida: l’orientamento dominante ritiene che ove manchino i requisiti di applicazione dell’art.18 St. lav. si applichi la tutela reale di diritto comune, cioè i principi civilistici in tema di nullità degli atti.

La Cassazione ha infatti affermato che il licenziamento orale “è insuscettibile di produrre un qualunque effetto sicché un tale licenziamento , da considerarsi tanquam non esset e rinnovabile ex-nunc secondo i principi generali con l’adozione della prescritta procedura, non incide sulla continuità giuridica del rapporto, con la conseguenza che il lavoratore ha diritto ad ottenere la retribuzione fino al ripristino della piena funzionalità del rapporto.”

In questo modo però, come è stato osservato
, si ottiene una sistemazione non armonica: «il piccolo datore di lavoro che recede smaccatamente in assenza di giusta causa o giustificato motivo ottiene comunque il risultato voluto, e cioè la perdita del posto di lavoro da parte di un dipendente non più desiderato; viceversa quello che prescinde dallo scritto o tarda a mettere per iscritto i motivi subisce la conseguenza dalla continuità del rapporto.»

Un orientamento minoritario ritiene applicabile la tutela dell’art.8 della l. n.604 del 1966 nei casi in cui manchino i requisiti per l’applicazione dell’art.18 St. lav., proprio per superare l’incoerenza sopra evidenziata.
 Si è infatti puntualizzato come sarebbe corretto ricondurre nell’alveo dell’art.8 anche le fattispecie caratterizzate da vizi di forma, riservando alla disciplina della permanenza dell’obbligo retributivo solo i casi di nullità espressamente sanciti dalla legge (art.1 della l.7/63 sul divieto di licenziamento per causa di matrimonio, art.2 l. 1204/71 sul divieto di licenziamento delle lavoratrici madri e art.4 della l.604/66).

L’orientamento maggioritario sopra riferito, promotore della c.d. “reintegra di diritto comune”, aveva tratto ulteriore conferma dalla sentenza della cassazione n.1037 del 1992 
con la quale la Corte aveva tenuto ben fermo il riferimento al diritto comune per l’ipotesi di inefficacia del licenziamento.

La recente pronuncia delle S.U. n.3965 del 1994
 sembra però manifestare una netta preferenza per l’estensione delle conseguenze di diritto “speciale” anche alla fattispecie in esame, così come anche una recente sentenza del Tribunale di Milano
 in base alla quale “l’inefficacia, quando non riguardi un licenziamento assistito da stabilità reale, non è sanzionata secondo il diritto comune, ma secondo il diritto speciale dell’art.18 St.lav.[...]. E allora coerenza sistematica vuole che anche l’inefficacia relativa ad un licenziamento appartenente all’area della stabilità obbligatoria sia sanzionata secondo il diritto speciale (art.8 l.604/1966)”.

Tale prospettiva è stata effettivamente definita «poco convincente»
. Essa infatti non troverebbe alcun riferimento nella lettera della legge e sarebbe sorretta dal timore che i vizi formali possano produrre effetti eccessivamente favorevoli per il lavoratore. La preoccupazione di un eccessivo riavvicinamento tra tutela obbligatoria e tutela reale in ipotesi di vizi di forma
 diviene però infondata posto che la tutela approntata dal diritto comune resta soggetta a numerose variabili (onere della prova del danno, deducibilità dell’aliunde perceptum,...) tali da rendere ingiustificato il timore di una sanzione eccessiva per il datore che abbia licenziato in carenza di forma
.

Sulla materia è intervenuta recentemente la Corte Costituzionale
 chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale dell’art.8 della l.604/66 in quanto ne è esclusa l’applicazione ai licenziamenti viziati per mancato rispetto delle garanzie procedimentali e ai licenziamenti inefficaci per difetto di forma. Uno dei giudici remittenti [Trib. di Catania] ha richiamato l’art.3 della Costituzione per la disparità di trattamento tra il datore che omette la forma scritta e quello che non motiva il licenziamento, nonché l’art.44 della Costituzione che tutela la piccola impresa.

La Corte Costituzionale con sentenza interpretativa di rigetto ha osservato che, innanzitutto la forma scritta è richiesta dalla legge “quale elemento certo e costitutivo della volontà di recesso”, ciò fa sì che il licenziamento orale non produca alcun effetto risolutivo del rapporto diversamente da quello privo di motivazione.

Inoltre il più grave regime sanzionatorio del vizio di forma nelle piccole imprese “tiene conto dell’esigenza di evitare che, proprio a causa del più diretto rapporto con il datore di lavoro, questi finisca per trascurare elementi formali di essenziale valore”. Pur potendo ravvisarsi nell’art.44 Cost. un favor per la piccola impresa “ciò non significa che per tale categoria di imprese debba essere ritenuta non operante la c.d. “tutela reale” a fronte di particolari gravità nell’atto di recesso del datore di lavoro” 
. Con tale motivazione la corte avrebbe inteso indicare la reintegrazione quale sanzione per il licenziamento orale anche nella piccola impresa, nonostante la precedente dottrina e giurisprudenza avessero invocato in proposito la c.d. tutela reale di diritto comune
. La Corte ha dunque stabilito che a seguito di un licenziamento orale il lavoratore ha diritto indipendentemente dalle dimensioni dell’impresa ad una tutela forte individuata non nella tutela di diritto comune, bensì nella reintegrazione ex art.18 St.lav.

In realtà come è stato sottolineato “nella pronuncia non c’è coerenza interna”
in quanto se alla lett.d della motivazione sembra chiaro il richiamo all’art.18 St.lav.(vedi sopra), alla lett.b si afferma che “ il licenziamento verbale non producendo alcun effetto non incide sulla continuità del rapporto stesso e quindi sul diritto del lavoratore alla retribuzione fino alla riammissione in servizio”, conseguenze comuni anche alla tutela di diritto comune.

E’ interessante segnalare a questo proposito una proposta di “risistemazione” della materia avanzata da un Autore
 secondo il quale il licenziamento orale è privo di qualsiasi valore in quanto la forma scritta costituisce una vera e propria condizione di esistenza , mentre la mancata o tardiva comunicazione del motivo, equivalendo ad assenza di legittimo motivo di recesso, comporterebbe l’obbligo di reintegra o di risarcimento a seconda delle dimensioni.

1.5 L’estensione del requisito della forma scritta al licenziamento dei dirigenti

L’art.2, 2° comma. della l.108 del 1990 ha esteso l’obbligo della forma scritta anche alla comunicazione del licenziamento del dirigente.

Tale licenziamento si configura perciò come l’unica ipotesi di recesso ad nutum con imposizione di forma legale: data infatti la permanente operatività dell’art.10 della l.604/66 che delimita il campo di applicazione della legge ai prestatori di lavoro con “qualifica di impiegato ed operaio” è inapplicabile ai dirigenti la disciplina limitativa dei licenziamenti.

L’utilizzo della forma scritta, in assenza dell’obbligo di motivazione, è da ricondurre ad una esigenza di certezza sull’esistenza dell’atto.

Il motivo principale per cui il legislatore ha imposto tale obbligo solo nei confronti dei dirigenti e non anche negli altri casi di licenziamento ad nutum sta probabilmente nel fatto che la forma scritta del licenziamento era già normalmente prevista nei contratti collettivi di tale categoria.
 Infatti la maggior parte dei contratti collettivi dei dirigenti stabilisce che il licenziamento e i motivi dello stesso devono essere comunicati in forma scritta al lavoratore e in caso di contestazione della legittimità del licenziamento per inosservanza di tale prescrizione o per ingiustificatezza del recesso è prevista la possibilità del dirigente di instaurare una apposita procedura arbitrale. Nell’eventualità di accertata illegittimità del licenziamento da parte del collegio arbitrale la sanzione in genere posta a carico del datore è una indennità supplementare il cui ammontare è rimesso alla valutazione del collegio stesso, entro limiti determinati.

L’art.2 della l.604/66, come modificato dalla l.108/90, non prevede espressamente anche per il dirigente la sanzione dell’inefficacia per la mancanza della forma scritta, stabilita nel 3°comma. Comunque, secondo l’opinione prevalente in dottrina, la forma è richiesta ad substantiam e quindi la sua inosservanza determina la nullità-inefficacia dell’atto di recesso.
 Si è in precedenza evidenziato che la natura fiduciaria che caratterizza il rapporto di lavoro dirigenziale, fà sì che i dirigenti siano esclusi dalla tutela contro i licenziamenti e si possano giovare solo della tutela contrattuale (v.par.4,cap.1). Una dottrina ha però evidenziato come “dal nuovo assetto normativo deriva che la violazione dell’obbligo di comunicare per iscritto il licenziamento implicherà l’inefficacia dello stesso ex art.2, 3°co. della l.604/66 e non dunque gli effetti semplicemente risarcitori contemplati dalla contrattazione collettiva”.
 Dall’inefficacia del licenziamento discenderebbe dunque non la sanzione risarcitoria prevista dal contratto collettivo, bensì il diritto alla conservazione del posto di lavoro. E’ stato sostenuto che, qualora ricorrano i requisiti dimensionali, operi la stabilità reale di cui all’art. 18 St. lav., per cui il dirigente potrà ottenere la reintegrazione; mentre se al datore di lavoro è applicabile il regime di cui alla l.604/66 si applicano i principi di diritto comune in tema di nullità degli atti.
 Secondo altri sarebbe invece comunque sempre operativa la disposizione di cui all’art.18 St. lav. in considerazione della sua forza espansiva e del fatto che “l’espressa estensione dell’obbigo de qua non ha coinciso con una previsione che introducesse una corrispettiva limitazione di natura soggettiva dell’applicabilità dell’art.18 St.lav”.

2. Il licenziamento disciplinare illegittimo
2.1 La nozione e gli interventi della Corte Costituzionale e della Cassazione

L’art. 7 dello Statuto dei lavoratori ha posto un’organica normativa inerente l’esercizio del potere disciplinare: ha in particolare introdotto una pluralità di regole garantistiche che vanno dalla predisposizione del codice disciplinare alla procedimentalizzazione del potere di comminazione delle sanzioni.

La complessità della problematica relativa al licenziamento disciplinare deriva dalla mancanza di una precisa nozione legislativa di tale categoria di licenziamento e dalla particolare rilevanza dei contrapposti interessi in gioco. Inoltre, un altro importante rilievo riguarda la funzione stessa del potere disciplinare; se infatti questa si può identificare nella necessità di ripristinare l’ordine in azienda, anche attraverso il ripristino della correttezza di comportamento, in linea di principio dovrebbero ritenersi escluse le sanzioni di carattere espulsivo, le quali esulano da tale precipua funzione.

Si è verificata riguardo questo istituto una moltiplicazione delle problematiche e si sono susseguiti numerosi interventi giurisprudenziali tendenti a comporre le questioni sorte.

Con la sentenza n.204 del 1982
 la Corte Costituzionale è intervenuta a dirimere un primo importante contrasto dottrinale e giurisprudenziale riguardante l’applicabilità o meno delle guarentigie previste dall’art.7 St.lav. ai licenziamenti individuali intimati per colpa del lavoratore
.

La Corte ha dichiarato il contrasto dei primi tre commi dell’art.7 St.lav. con l’art.3 della Costituzione se interpretati nel senso della loro inapplicabilità ai licenziamenti disciplinari quando questi non siano richiamati dalle norme collettive o regolamentari.

Il licenziamento disciplinare intimato senza l’osservanza dei commi 1°, 2° e 3° dell’art.7 St. lav. è dunque illegittimo anche se dette garanzie procedurali non siano espressamente previste.

Tale pronuncia da questo puto di vista fu chiarificatrice, ma alcuni dei dubbi emersi negli anni precedenti rimasero. Permaneva infatti la questione centrale riguardante l’esatta delimitazione del concetto di “ licenziamento disciplinare”: era necessario un inquadramento tra le sanzioni nell’ambito del c.c.n.l. o del regolamento posto dall’imprenditore oppure l’elemento determinante era da ricercare nelle cause originanti il provvedimento espulsivo? In breve presero corpo due diverse correnti di pensiero.

La prima, fedele ad un’interpretazione letterale della sentenza, sosteneva la necessità della preventiva inclusione del licenziamento tra le sanzioni disciplinari ai fini dell’applicazione dell’art.7 St.lav., limitando la portata della pronuncia all’esclusione della tassatività di un esplicito riferimento alle procedure di contestazione nell’ambito negoziale ( cd. teoria “formalistica”)
.

La seconda (cd. teoria “ontologica”) richiama invece l’attenzione sulla ratio sottostante la decisione: era necessario evitare una disparità di tutela tra il lavoratore colpito da misura disciplinare “conservativa” e quello destinatario di una sanzione espulsiva.

A sanare quest’ulteriore contrasto è intervenuta la Cassazione che con sentenza a S.U. n.4823 del 1 giugno 1987
 ha sancito che il licenziamento per colpa è «ontologicamente disciplinare»: “Il licenziamento ha natura disciplinare ogni volta che sia motivato da un comportamento imputabile a titolo di colpa al lavoratore, indipendentemente dall’esplicito richiamo di fonti secondarie”.

Secondo la Cassazione giusta causa e giustificato motivo soggettivo esauriscono il “motivo” del licenziamento disciplinare; ne esulano invece sia il giustificato motivo oggettivo, sia la giusta causa che si concreti in fatti diversi dall’inadempienza contrattuale del lavoratore. Le S.U. affermano infatti che il licenziamento ontologicamente disciplinare “copre l’area del licenziamento per giustificato motivo soggettivo e in parte quella del licenziamento per giusta causa.”

Si fa dunque riferimento ad una zona residuale di giusta causa in riferimento alla quale non può parlarsi di provvedimento avente natura propriamente sanzionatoria di un comportamento colposo.

Al fine di individuare una linea di confine, può essere utile fare riferimento ad alcuni fattori rivelatori della presenza di un provvedimento disciplinare : l’inadempienza contrattuale in senso stretto
, accompagnata dall’elemento volontario (negligenza, colpa, dolo)
, con conseguente esclusione dal concetto di licenziamento per mancanza, sia delle ipotesi in cui si verifichi una violazione delle regole contrattuali (impossibilità sopravvenuta e fattispecie “esterne”), sia degli eventi che compromettono la funzionalità del rapporto e per i quali però non rilevi tale coefficiente psicologico (ad es. scarso rendimento dovuto ad incapacità)
. Pertanto le ipotesi di recesso del datore di lavoro che non rientrano in tale definizione e che quindi rimangono fuori dalle garanzie di cui all’art.7 St.lav. sono rappresentate innanzitutto dal licenziamento per giustificato motivo oggettivo e dal licenziamento per giusta causa consistente in un fatto non attinente alla condotta del lavoratore; in questi casi l’aspetto della diligenza del prestatore non viene affatto in rilievo e quindi non sono tipizzabili né addebiti da contestare preventivamente, né giustificazioni da fornire
. Rimane poi fuori anche l’area del recesso ad nutum.

Dunque, come è stato prima affermato, la giurisprudenza di legittimità e di merito è ormai assestata sul riconoscimento della nozione ontologica del licenziamento disciplinare e sulla generale applicazione ai licenziamenti delle garanzie procedimentali previste dall’art. 7 St.lav..

2.2 Irrilevanza (parziale) del codice disciplinare e principio di proporzionalità

La sentenza 204/82 della Corte Costituzionale aveva incluso tra i commi colpiti da incostituzionalità anche il primo comma dell’art.7 St.lav. imponendo così l’onere di pubblicità anche nei casi non esplicitamente richiamati dalla disciplina negoziale o unilaterale.

La questione, ampiamente dibattuta in giurisprudenza tra i fautori della c.d. “tesi ontologica” e quelli della “tesi formalistica”, è stata definitivamente risolta dalle S.U. della Cassazione con la citata sentenza 4823/87 la quale ha accolto la prima delle due tesi.

In particolare le S.U. hanno escluso l’applicazione del primo comma dell’art.7 nelle ipotesi di licenziamento per giusta causa o giustificato motivo soggettivo considerato che in tali casi le disposizioni legislative ex l.604/66 contengono precetti dotati di sufficiente chiarezza da costituire la fonte del potere di recesso. Il suddetto comma assume invece importanza sul piano dell’autonomia negoziale : quando le parti prestabiliscono specifici comportamenti da considerarsi vietati e sanzionati con il licenziamento, è allora che sussiste l’ulteriore onere di pubblicità previsto dall’art.7.

Dunque secondo la Suprema Corte la ratio del primo comma dell’art.7 St.lav. sarebbe “ quella di esigere la pubblicità per le sole sanzioni di cui non si abbia una diretta conoscenza a causa della enunciazione di esse in fonti normative non munite di intrinseca pubblicità, come per le regole di legge e gli atti aventi forza di legge”
.

In seguito la Cassazione ha più volte escluso l’applicabilità del primo comma anche in casi di licenziamenti disciplinari intimati a fronte di comportamenti dei dipendenti specificatamente previsti nel c.c.n.l. o in altra fonte
. In base a questo orientamento un comportamento del dipendente integrante autonomamente gli estremi di giusta causa di licenziamento ex art.2119 c.c. e comunque inserito nel codice disciplinare fra le ipotesi di recesso, non sarebbe assoggettato al 1°co., ma solo al 2° e 3° comma.

In altre decisioni
 è stato poi stabilito che sono da ritenersi legittimi i licenziamenti intimati senza la preventiva affissione del codice disciplinare, non solo nelle ipotesi di giusta causa e giustificato motivo, ma anche quando il dipendente abbia commesso un illecito penale o abbia posto in essere un comportamento comunque lesivo dei fondamentali doveri di fedeltà e diligenza inerenti al rapporto di lavoro.

La Cassazione dunque estende la sfera di irrilevanza della pubblicità del codice “a tutte quelle situazioni oggettive o socialmente riprovevoli la cui percezione attiene a quel dato pre-giuridico che è costituito da valori socialmente diffusi e rilevanti [...]. Ove infatti l’illiceità di un determinato comportamento sia acquisita nella coscienza sociale, non può che risultare aberrante un sistema che ne subordini la rilevanza nell’ambito del rapporto di lavoro alla preventiva inclusione nel codice disciplinare e alla consequenziale  pubblicità dello stesso”
.

L’esigenza e la ratio della pubblicità del codice disciplinare si pongono soltanto per specifiche ipotesi di giusta causa o di giustificato motivo previste dalla contrattazione collettiva o dalla disciplina validamente posta dal datore di lavoro con riferimento a necessità particolari, connesse con l’organizzazione di un certo tipo di azienda o settore.
 E’ stato infatti giustamente sostenuto come “la pubblicità del codice disciplinare si può ragionevolmente esigere solo per le infrazioni delle quali i lavoratori possano acquisire piena conoscenza solo trovandone menzione nel codice disciplinare stesso, debitamente affisso in luogo accessibile a tutti.”
 Anche recentemente la Sezione Lavoro della Cassazione si è espressa sulla materia affermando che i comportamenti del lavoratore lesivi dell’interesse dell’impresa e manifestamente contrari all’etica comune o contraddistinti da rilevanza penale, sono sanzionabili con il licenziamento disciplinare anche in difetto di pubblicazione del relativo codice, a differenza di quanto si verifica con riguardo a recessi di uguale natura, posti in essere per sanzionare comportamenti che influiscono esclusivamente sul modo di svolgimento della prestazione lavorativa, casi in cui solo la conoscenza del codice disciplinare può implicare una responsabilità perseguibile sul piano disciplinare.

Per quanto riguarda il grado di specificità che deve caratterizzare il contenuto del codice disciplinare, sono da segnalare due diversi orientamenti giurisprudenziali. Da una parte, soprattutto in pronunce di giudici di merito
, si ritiene che il suddetto codice debba contenere l’indicazione specifica delle infrazioni e delle correlative sanzioni comminabili, invocando a tal proposito l’applicabilità dei principi di diritto penale: nullum crimen sine lege (tipicità delle infrazioni) nulla poena sine lege (tipicità delle sanzioni).

Un altro orientamento non ritiene invece necessaria la predeterminazione delle infrazioni e corrispondenti sanzioni, reputando sufficiente che la formulazione del codice rispetti il principio di proporzionalità, anche eventualmente in modo schematico.
 Ciò in quanto il richiamo ai principi penalistici sarebbe impedito dal fatto che l’illecito disciplinare, a differenza del reato, preesiste al codice disciplinare, il quale non ha la funzione costitutiva dell’illecito. E’ stato infatti sottolineato come sussistano differenze “che debbono escludere l’utilizzo, per l’interpretazione, di un indiscriminato criterio analogico fra ordinamento penale e ordinamento disciplinare: il riferimento va fatto alla sfera degli interessi tutelati (squisitamente privatistici per le sanzioni civili) e alla non obbligatorietà delle pene private”
. Sulla materia recentemente è intervenuta anche la Corte di Cassazione sez. lav.
 affermando che il principio della tipicità delle sanzioni disciplinari nel rapporto di lavoro non esclude che una sanzione prevista dal contratto collettivo sia legittimamente applicabile da parte del datore utilizzando all’uopo una espressione lessicale diversa e di significato equivalente giacché la tipicità delle sanzioni non significa carattere sacramentale delle formule utilizzare per irrogarle, purché la forma letterale usata faccia riferimento ad elementi della fattispecie, quali la contestazione o le giustificazioni da non consentire alcun dubbio circa il fatto che si tratti del provvedimento sanzionatorio terminale del processo disciplinare.

Un problema particolare riguarda le forme di pubblicità diverse dall’“affissione in luogo accessibile a tutti”. Da parte di alcuni autori è stato infatti affermato che la pubblicità del codice disciplinare ha valenza costitutiva
 tanto che la giurisprudenza ha più volte affermato la nullità della sanzione applicata in mancanza della prescritta pubblicità.
 A tal proposito la giurisprudenza sembra ormai essersi orientata verso la tassatività della forma prevista dall’art.7, 1° comma St.lav. “restando esclusa la possibilità di considerare equipollenti mezzi di comunicazione che abbiamo come destinatari i singoli lavoratori individualmente considerati”.
 E’ stata espressamente esclusa la validità della consegna del codice al lavoratore
, l’affissione in bacheca di un avviso nel quale di indicava l’ufficio dove era posto il codice
, ovvero la consegna del c.c.n.l. e del regolamento aziendale.

Il codice disciplinare si rivolge non a soggetti individualmente considerati, ma “ha di mira il complessivo elemento personale dell’azienda, ossia la collettività dei lavoratori. Qualora dunque non sia reso conoscibile attraverso l’affissione è improduttivo di effetti e come se non esistesse in quanto atto giuridico”(Cass. sent.88/1208). Secondo la Suprema Corte in sostanza l’onere di pubblicità deve essere assolto anche al fine di dichiarare formalmente qual’é il codice disciplinare applicabile in azienda, per salvaguardare l’esigenza di unicità delle norme disciplinari per i dipendenti della stessa azienda, compromessa dall’eventuale presenza di accordi stipulati con diverse rappresentanze sindacali”
. Ancora è stato osservato come “ la funzione intimidatoria caratteristica del potere disciplinare, proprio perché finalizzata a preservare l’ordine ‘collettivo’ esistente nell’impresa, deve necessariamente realizzarsi con un sistema collettivo di pubblicità qual è l’affissione.”
.

Secondo un altro orientamento sarebbero invece ammissibili forme equivalenti di pubblicazione qual’é ad esempio la consegna di copie del testo del c.c.n.l. ad ogni dipendente
. Nell’ambito di tale corrente è staso infatti evidenziato come la soluzione che prospetta la nullità del recesso in difetto del requisito formale della pubblicazione del codice disciplinare, “si presta a taluni rilievi critici alla luce della differente ratio che sottende l’istituto dell’affissione del codice di cui al primo comma dell’art.7, dalle altre disposizioni contenute nello stesso articolo.[...] Il mancato rispetto delle garanzie di cui ai co.2° e 3° implica l’omissione di elementi costitutivi del provvedimento la cui invalidità si riflette nell’atto finale rendendolo inidoneo ad estinguere il rapporto. Diversamente l’affissione del codice disciplinare non costituisce fonte del potere di recesso e non si inserisce nel procedimento della sanzione, ma rappresenta una sorta di precostituzione della prova di conoscenza di divieti idonei a risolvere il rapporto di lavoro.”
 Tale tesi pare trovare riscontro anche nella motivazione della sent. S.U 4823/87 laddove la Corte di Cassazione afferma che l’affissione “non costituisce condizione indefettibile per l’esercizio del potere di recesso, ma soltanto un mezzo idoneo, in via preventiva, che determinati comportamenti siano tenuti, in via repressiva a rendere meno incerta e discutibile la validità del recesso.”

Per completare il quadro relativo al codice disciplinare e all’intimazione delle relative sanzioni è necessario fare un accenno anche alla problematica relativa all’applicazione del termine dilatorio previsto dal co.5 dell’art.7 St.lav. in base al quale non è possibile applicare sanzioni disciplinari “prima che siano trascorsi cinque giorni dalla contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa”.

Il contrasto giurisprudenziale sul tema è stato innescato dalla sentenza della Corte Costituzionale 204/82 che dichiarò non fondata la questione di costituzionalità del 5° comma dell’art.7 nella parte in cui non trovava applicazione ai licenziamenti disciplinari, in quanto ritenne che né i diritti inviolabili del lavoratore, né il diritto alla difesa potevano considerarsi lesi per la mancata applicazione della dilazione nell’intimare il licenziamento disciplinare. In tal modo però, come è stato giustamente osservato
 si veniva a creare una scissione tra la garanzia del co.2 (che prescrive che il lavoratore deve essere preventivamente sentito a sua difesa) e quella del co.5, garanzie che sono invece intimamente connesse.

La giurisprudenza a questo punto si è divisa: una parte affermava l’estensione in via  interpretativa del co.5 anche al licenziamento disciplinare
 

Un’altra parte della giurisprudenza dava invece una interpretazione rigorosa del principio di immediatezza del licenziamento per giusta causa, ricavabile dall’art.2119 c.c., escludendo dunque la possibilità di applicazione di un periodo di permanenza in vita del rapporto finalizzato all’audizione delle giustificazioni del lavoratore
.

Una parte della dottrina
 ha cercato di contemperare l’esigenza del datore di lavoro di allontanare il dipendente durante le ‘indagini’ sui fatti contestati, con quella del lavoratore di rimanere ‘legato’ all’azienda per provare la propria estraneità agli stessi, per mezzo del ricorso all’istituto della sospensione cautelare: un rimedio che pur rispettando il principio dell’immediatezza del licenziamento per giusta causa, non interrompe il rapporto di lavoro mantenendolo in piedi fino a quando non sia definitivamente decisa la determinazione risolutiva.

Si può a questo punto accennare anche alla questione relativa alla funzione dell’intervallo di tempo previsto dal co.5 dell’art.7 St.lav.; in merito si sono infatti registrati i contributi di due diverse tesi. Una, dominante nella metà degli anni ‘80, assegnava al termine dilatorio il compito di rendere effettivo il diritto alla difesa del lavoratore così che poteva anche non essere rispettato allorché fosse stato esperito il contraddittorio e ascoltate le discolpe da parte del lavoratore
. Questa tesi è stata in seguito abbandonata a favore di un’altra che considerava invece inefficace per vizio di forma il provvedimento adottato prima che fossero trascorsi i cinque giorni dalla contestazione, in quanto la funzione del termine consiste, oltre a permettere al dipendente di giustificarsi, nell’assicurare che il datore mediti sulla sanzione da infliggere ed evitare così l’adozione di provvedimenti “a caldo”
.

Le Sezioni Unite della Cassazione sono recentemente intervenute sulla questione (sent.3965/94) affermando che, una volta pervenute le giustificazioni del lavoratore, la prescrizione dell’osservanza del termine ha raggiunto il suo scopo e può subito seguire l’intimazione del licenziamento disciplinare, pur non essendo completamente decorso il termine. Come è stato osservato da un Autore
 “forse il problema della sufficienza della tutela del lavoratore incolpevole si pone oggi sotto un altro profilo. Ci si deve chiedere se sia ancora adeguato un termine di soli cinque giorni accordato al lavoratore per comunicare le sue giustificazioni quando la parallela norma dettata per il pubblico impiego (art.105 del d.p.r. 10 gennaio 1957,n.3) prevede un termine di venti giorni, peraltro prorogabile di ulteriori quindici ove ricorrano gravi motivi; una disparità di trattamento confermata, anche dopo l’abrogazione dell’art.105 da parte del d.leg. 3 febbraio 1993 n.29, dall’art.27  del d.leg 23 dicembre 1993 n.546 che - nell’innovare la normativa in materia di sanzioni disciplinari - prevede che la sanzione più grave del rimprovero verbale possa essere applicata solo dopo che siano trascorsi inutilmente quindici giorni dalla convocazione del dipendente per la sua difesa.

Per quanto riguarda il rispetto del principio di proporzionalità tra l’infrazione commessa e la sanzione comminata sancito dall’art.2106 c.c. è ormai consolidato nella giurisprudenza di legittimità e di merito il principio del carattere non vincolante delle previsioni contrattuali in materia di sanzioni disciplinari conservative ed espulsive. E’ infatti consentito al giudice di merito di valutare il comportamento del lavoratore ‘in concreto’, nella sua portata  oggettiva e soggettiva: ove il contratto collettivo preveda per una certa infrazione disciplinare la sanzione massima del licenziamento, il giudice deve, comunque, procedere ad un giudizio di proporzionalità potendo applicare una sanzione minore di natura conservativa.

E’ però necessario sottolineare come si possa sostenere la possibilità per il giudice di ridurre la sanzione comminata dal datore di lavoro solo se si ritiene applicabile per analogia l’art. 1384 c.c. in tema di riduzione della penale 
. Alcuni Autori si sono espressi in favore di questa possibilità
, mentre altri considerano tale tesi “inaccettabile”
in quanto la diversità della causa e della funzione tra penale e tra sanzione disciplinare “impediscono estensione ed integrazione delle reciproche discipline, rimanendo al giudice la sola possibilità di dichiarare la nullità dell’atto di inflizione nel caso di violazione del principio di proporzionalità”. In realtà, come è stato giustamente osservato
, nella vasta gamma delle sanzioni disciplinari esiste la possibilità sia di una graduazione tra sanzioni eterogenee che di una graduazione quantitativa nell’ambito della stessa species di sanzione. E’ evidente che mentre nel caso in cui la pronuncia riduca semplicemente l’entità di una determinata sanzione “i poteri del giudice potrebbero, forse, essere ricondotti al potere-dovere di accertamento della proporzionalità della sanzione all’infrazione commessa”, nel caso in cui si realizzi la sostituzione di una sanzione di un tipo con altra di tipo diverso, “l’accertamento del giudice verrebbe a ricadere nell’ambito della discrezionalità disciplinare del datore di lavoro”.

2.3 Applicabilità della normativa statutaria nell’ambito della libera recedibilità 

Le previsioni relative alla procedure di preventiva contestazione degli addebiti hanno trovato nel regime di stabilità reale un “habitat normativo destinato facilmente ad ospitarle”
. Viceversa il licenziamento ad nutum è strutturalmente inidoneo ad ospitare le regole dell’art.7 St.lav., come hanno fatto notare anche le S.U. della Cassazione che
 hanno affermato che nell’area del libero recesso il motivo ‘lecito’ è irrilevante, anche ai fini della qualificazione del licenziamento come disciplinare : dunque l’art.7 St.lav. non si applica sotto la soglia dei sedici dipendenti.
 Anche se le S.U. pochi mesi dopo
 hanno fatto un’importante ammissione riconoscendo che l’art.7 St.lav. “non soggiace ai limiti numerici stabiliti dall’art.35 della stessa legge”, la giurisprudenza di legittimità è rimasta ferma sulla linea dell’esclusione, osteggiata però da gran parte della magistratura di merito
. Tale contrasto ha trovato larga eco anche in dottrina; la preoccupazione principale risiedeva nella difficoltà, una volta estese le procedure di cui all’art.7 St.lav. anche alle imprese minori, di garantirne l’operatività attraverso la predisposizione di un adeguato apparato sanzionatorio.

Dopo che la Suprema Corte aveva aperto uno spiraglio ad una diversa soluzione
, è intervenuta la Corte Costituzionale con un nuovo incisivo intervento: con sentenza interpretativa di accoglimento 25 luglio 1989 n.427
l’art.7 St.lav. , co.2 e 3, viene dichiarato incostituzionale nella parte in cui è esclusa la sua applicabilità ai licenziamenti per motivo disciplinare irrogati da imprenditore che abbia meno di sedici dipendenti. Nella sentenza si legge che: “principi di civiltà giuridica ed innegabili esigenze di assicurazione della parità di trattamento garantite al lavoratore dal precetto costituzionale richiedono che a favore del lavoratore colpito dalla più grave delle sanzioni disciplinari [...] siano assicurate le garanzie previste dall’art.7 dello Statuto.”

Di conseguenza “ le garanzie di cui all’art.7 St.lav. devono essere riconosciute anche ai lavoratori di imprese che occupino meno di sedici dipendenti e non  possono essere omesse in alcun caso a tutela del lavoratore”. Un licenziamento disciplinare intimato senza l’osservanza delle garanzie suddette può infatti “incidere sulla sfera morale e professionale del lavoratore e crea ostacoli o addirittura impedimenti alle nuove occasioni di lavoro.”

Sono state date diverse interpretazioni sulla portata della sentenza della Corte: alcuni hanno attribuito alla stessa il significato di estendere il controllo giurisdizionale sui motivi del licenziamento intimati nell’area di libera recedibilità e quindi di erosione dello stesso principio.
 In questo modo però l’art.2118 c.c. sarebbe quasi del tutto indirettamente travolto dalla pronuncia e sarebbe stato introdotto un generale sindacato sul giustificato motivo soggettivo del licenziamento, mentre il legislatore, con la l.108/90, ha recentemente confermato il regime di recedibilità ad nutum, anche se per limitate categorie di rapporti di lavoro.

Secondo un’altra interpretazione che ha raccolto maggiori consensi, la Corte avrebbe configurato l’applicabilità dell’art.7 nei regimi di recedibilità ad nutum solo nelle ipotesi di licenziamento in tronco, per giusta causa.

“La sentenza ha fatto scalpore, ma non ha posto la parola fine alla lunga odissea del licenziamento disciplinare”
. Si è delineato subito un nuovo contrasto in particolare in merito alle conseguenze dell’inosservanza delle garanzie procedimentali. Sono state prospettate diverse opzioni alternative: la nullità di diritto comune conseguente alla violazione di una norma imperativa ex art.1418 
. Oppure si può considerare il licenziamento disciplinare intimato in violazione dell’art.7 St.lav. come irrogato “in carenza di potere”, da assimilare cioè ad un recesso privo di giusta causa o giustificato motivo che comporta l’applicazione delle mera tutela obbligatoria (riassunzione o indennità risarcitoria).
 Si prospetta però in  questo modo l’attribuzione di una vis espansiva all’art.8 l.604/66; ma mentre la Corte Costituzionale con sentenza 204/82  si era mostrata favorevole alla forza espansiva della tutela reale, la giurisprudenza della Cassazione ha ipotizzato un’espansione della tutela obbligatoria entro aree  nelle quali la stessa era esclusa dalla l.604/66.

Il contrasto è stato composto dalle S.U. con due sentenze
 in base alle quali prevale l’impostazione che parifica le conseguenze derivanti da vizio formale(violazione delle regole procedurali) a quelle che scaturiscono dal vizio sostanziale (mancanza di giustificazione). Secondo la Cassazione non è ipotizzabile, al di fuori dell’area della tutela reale, una “nullità per effetto dell’accertata mancanza della giusta causa”(sent. 4844/94).

Emerge dunque con chiarezza che il regime da applicare al licenziamento disciplinare intimato nell’area del libero recesso consiste nell’obbligo di corrispondere l’indennità sostitutiva del preavviso ; con la conseguenza che se il datore ha comunicato al lavoratore un licenziamento per colpa rispettando il preavviso o riconoscendo a priori l’indennità sostitutiva, quel recesso non va incontro ad alcuna conseguenza. “Ma forse, proprio il fatto che il datore di lavoro pur potendo omettere qualsiasi motivazione del licenziamento, avendo dato tempestivo preavviso, abbia non di  meno allegato il motivo disciplinare, il vizio procedurale in sé irrilevante, potrebbe essere valorizzato per qualificare come ingiurioso il licenziamento stesso e quindi fonte di danno risarcibile”.

Un altro contrasto si era sviluppato in  merito alla possibilità di utilizzare l’istituto della conversione, ‘trasformando’ il licenziamento disciplinare nullo nell’area del libero recesso in licenziamento ad nutum, ove fosse comunque accertata la volontà del datore di lavoro di recedere dal rapporto di lavoro, in applicazione dell’art,1424 c.c. 
. Secondo l’orientamento favorevole all’applicabilità della conversione, la violazione dell’art.7 St.lav. non compromette l’efficacia risolutiva del licenziamento che si converte in recesso ad nutum. E’ stato però osservato come tale tesi non sia condivisibile
: la possibilità di convertire il recesso nullo perché intimato in violazione dell’art.7 in uno valido “contrasterebbe, anzitutto eludendole, con le ragione di carattere costituzionale che impongono anche per le imprese di ridotte dimensioni, l’applicazione delle indicate garanzie procedimentali nell’intimazione del licenziamento disciplinare.”
 Tale tesi comunque contrasta con i presupposti stessi della conversione la quale richiede infatti che il negozio risultante abbia i requisiti di sostanza e di forma del negozio viziato. Sotto il primo profilo si osserva che i due negozi “ non sono omologabili in quanto rispondono ad autonomi presupposti causali”
; sono due species diverse: il licenziamento disciplinare è caratterizzato da un inadempimento del lavoratore ed è intimato con garanzie formali intese ad assicurare al lavoratore il diritto alla difesa, mentre quello ad nutum presuppone l’irrilevanza dei motivi e la libertà di forma.
 E’ stato osservato inoltre
 come “accettare l’idea della possibilità di trasformare il recesso ad nutum, che comprimerebbe in modo sensibile l’operatività dell’art.7, non sembra compatibile [...] con il contenuto della nuova disciplina da cui risulta la volontà di rendere trasparenti le ragioni del recesso.”

La tesi della conversione del licenziamento disciplinare (erroneamente ritenuto) nullo in recesso ad nutum è stata comunque recentemente respinta in termini chiari dalla Cassazione (sent 3966/94 e 4844/94 cit.).

2.4 Le conseguenze dell’inosservanza delle procedure disciplinari

La sanzione per i vizi formali del licenziamento disciplinare non ha costituito motivo di particolare discussione nell’area della tutela reale giacché la reintegrazione nel posto di lavoro di cui all’art.18 St.lav. opera quale che sia il vizio dell’atto di recesso ed è stata pertanto applicata alle fattispecie di licenziamento intimato senza il rispetto dei requisiti procedurali fissati dall’art.7
, anche secondo quanto stabilito dalla sentenza della Corte Costituzionale 204/82 che ha sottolineato la forza espansiva dell’art.18.

E’ insorto invece un contrasto giurisprudenziale con riferimento ai licenziamenti disciplinari illegittimi non ricadenti nell’area della tutela reale. Un primo orientamento riteneva il licenziamento disciplinare irritualmente intimato affetto da nullità , perché intimato in violazione di una norma imperativa di legge ex art.1418 c.c. e come tale inidoneo a determinare l’estinzione del rapporto di lavoro, con conseguente permanenza dell’obbligo retributivo fino al momento del concreto ripristino del rapporto.

Altra parte della giurisprudenza, richiamando la deroga contenuta nello stesso art. 1418, co.1 c.c.(che fa salve le disposizioni di legge che per specifiche violazioni prevedano sanzioni diverse dalla nullità) riteneva che ricorresse proprio l’ipotesi speciale, sicché la tutela reale e quella obbligatoria erano invocabili ove sussistessero i rispettivi presupposti di applicabilità.

Le S.U.
 aderiscono sostanzialmente a questo secondo orientamento, respingendo la tesi della nullità e adottando invece quella dell’illegittimità del licenziamento disciplinare intimato in violazione delle regole procedimentali di cui all’art.7: il recesso irritualmente intimato è in pratica ingiustificato “ nel senso che il comportamento addebitato al lavoratore non può essere fatto valere dal datore di lavoro quale condizione di legittima risoluzione del contratto di lavoro, rimanendo così l’atto di recesso privo di idonea giustificazione”
. Si tratta di un’illegittimità costruita “ realizzando una piena parificazione tra vizio sostanziale (mancanza di giusta causa o giustificato motivo) e vizio formale (difettosa allegazione dell’una o dell’altro)”
.

In particolare la sentenza 4844/94 deve essere segnalata in quanto ribadisce che “ il licenziamento intimato senza l’osservanza delle procedure di cui all’art.7 non è nullo ma illegittimo” con un’ulteriore serie di argomentazioni che non erano contenute nelle precedenti sentenze. Le S.U. chiariscono che le conseguenze sono le stesse della mancanza di giustificazione perché sarebbe illogico apprestare una tutela più intensa per i vizi formali rispetto a quella prevista per la mancanza dei requisiti sostanziali; sottolineano in particolare che “ la sfera morale e professionale del lavoratore [...] risulta maggiormente compromessa da un’accusa che non da una formalmente irrituale”; è il principio della sufficienza della tutela. A tal proposito è stato però sottolineato
 come in realtà non si dovrebbe applicare la sanzione che all’interprete appaia più congrua, bensì quella che sia deducibile dal sistema.

Le S.U. fanno osservare inoltre come il legislatore del 1990 ha volutamente evitato che la violazione dell’art.7 integrasse una nullità sanzionata con la reintegrazione nel posto di lavoro, non approvando l’ultimo capoverso del co.1, art.1 della proposta di legge, il quale appunto prevedeva tale regime sanzionatorio.

La sentenza però, pur essendo apprezzabile per la ricchezza della motivazione, non elimina alcuni dubbi già evidenziati, quale ad esempio quello riguardante la ragione per cui la violazione dell’art.7 St.lav. determini la nullità del provvedimento disciplinare conservativo e non di quello espulsivo. E’ stato osservato
 che una ragione giustificatrice di questa disparità di trattamento potrebbe rinvenirsi proprio nel regime differenziato del licenziamento al quale si contrappone un regime uniforme delle sanzioni disciplinari: mentre la facoltà di recesso ha presupposti diversi secondo il numero dei lavoratori occupati, sicché sono diversamente modulati gli effetti della mancanza della giusta causa  e del giustificato motivo, l’esercizio del potere disciplinare non è influenzato da tale dato nel senso che la mancanza del comportamento disciplinare comporta sempre e comunque la nullità della sanzione. Dunque sia in caso di licenziamento disciplinare intimato in violazione dell’art.7 che di licenziamento privo di giusta causa  il lavoratore che invochi la tutela reintegratoria dovrà provarne il presupposto dimensionale di applicabilità; altrimenti la tutela è quella dell’art.8 l.604/66.

Opinione contraria all’orientamento espresso dalle S.U. è venuta da un autore
 che fa notare come la tesi dell’atto emesso ‘in carenza di potere’ sia criticabile: “si deve avvertire che la suggestiva immagine della carenza di potere, anche ammesso che possa avere un fondamento giuridico apprezzabile, può al più riferirsi alla sanzione disciplinare emessa in una situazione nella quale il datore abbia omesso di attivare i presupposti minimi previsti dalla legge per poter concretamente esercitare quel potere, cioè non abbia predisposto e/o reso pubblico il codice disciplinare [...]. Diversa è la situazione nella quale il datore abbia violato le norme che regolano l’irrogazione della singola sanzione. In tale ipotesi il vizio non può che riferirsi al singolo negozio nel quale la sanzione si risolve [...], è pacifico che siffatta violazione produce né più né meno che l’inefficacia dell’atto”. Dunque come è stato notato anche da altri Autori
 in ipotesi di licenziamento disciplinare viziato non manca il relativo potere, bensì questo viene malamente esercitato.

Una posizione critica analoga a questa dottrina è stata assunta dalla Pretura di Roma che con sent.28 novembre 1994 ha dichiarato nullo, perché lesivo di disposizioni inderogabili di legge oltre che di principi di civiltà giuridica, il licenziamento disciplinare intimato in violazione delle garanzie procedurali di cui all’art.7 St.lav.. Il Pretore rileva come generi confusione la distinzione operata dalla Cassazione tra “valori assoluti” (la cui violazione è sanzionata in termini di nullità) e “valori non assoluti” (la cui violazione è sanzionata in termini di illegittimità ed inefficacia) dell’ordinamento, con la conseguenza, incomprensibile per il pretore, di non ricomprendere tra i primi i “principi di civiltà giuridica”. Questa opinione polemica nei confronti della decisione della Cassazione è ribadita anche da una serie di sentenze del Pretore di Milano
 il quale afferma che “ha una sua ragionevolezza sottoporre i vizi formali del licenziamento ad una disciplina differente e tipicamente codicistica quale quella della nullità”.

Per concludere sull’argomento è interessante richiamare l’opinione di un Autore
 che ritiene che “l’inosservanza degli adempimenti procedurali prescritti dall’art.7 St.lav.  non integri una fattispecie di inefficienza del licenziamento, ma concreti una irritualità di taglio e rilevanza procedimentale, come tale destinata ad essere risolta nella sua sede propria.[...] Si deve ritenere come la disciplina concretamente applicabile nella situazione descritta presenti una specifica autonomia, atta a radicare una regolamentazione unitariamente adottabile nei confronti di tutte le aziende, indipendentemente dal dato dimensionale.” L’Autore propone pertanto la costruzione di un apparato sanzionatorio ad hoc per l’ipotesi di irrituale irrogazione di un licenziamento disciplinare e in particolare il suo assoggettamento a rimedi di taglio procedurale.

2.5 Il licenziamento disciplinare del dirigente

Il problema dell’estensione dell’operatività dell’art.7 St.lav. alla fattispecie del licenziamento del dirigente era stato risolto in senso affermativo dalla Cassazione
, superando così il precedente contrario orientamento
, maturato prima della sentenza della Corte Costituzionale 427/89 ( che ha richiamato i principi di civiltà giuridica di cui alla precedente sent.204/82). Tale soluzione affermativa era stata in seguito costantemente ribadita dalla Suprema Corte con sentenze
 che hanno individuato nella sent.427/89 della Corte Costituzionale l’affermazione di un principio di carattere generale,  tenuto conto dell’affermazione contenuta nella motivazione per cui “ il lavoratore deve essere posto in grado di conoscere l’infrazione contestata, la sanzione ed i motivi”. La stessa evoluzione si è avuta nella giurisprudenza della Corte Costituzionale: inizialmente è stata ritenuta manifestamente inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell’art.7 St.lav. in riferimento ai licenziamenti disciplinari dei dirigenti in quanto questi sono “disciplinati esclusivamente dagli art.2118 e 2119 c.c. oltre che dai contratti collettivi applicabili”.
 Successivamente però ha riconosciuto anche al dirigente piena tutela “contro i fatti che ledono la sua dignità di uomo e di lavoratore (per es. .... il licenziamento disciplinare senza l’osservanza di norme che richiedono il riconoscimento di garanzie procedimentali).”
 Anche la dottrina recente si è orientata nel senso dell’applicabilità delle garanzie del contraddittorio anche al licenziamento disciplinare del dirigente.
 In tal caso le conseguenze sanzionatorie sono da individuare non nella nullità, bensì, dato che l’irrilevanza del motivo di licenziamento equivale all’ingiustificatezza del recesso, nell’applicazione della tutela risarcitoria contrattuale collettiva.

Rispetto a tale contesto giurisprudenziale e dottrinale , la recente sentenza delle S.U. della Cassazione 29 maggio 1995, n.6041
 opera un radicale cambio di direzione stabilendo che le garanzie del contraddittorio previste dall’art.7.St.lav. consistenti nella preventiva contestazione dell’addebito e nell’attribuzione di un termine a difesa non trovano applicazione nel caso di licenziamento di dirigente d’azienda, ove il contratto collettivo ad esso applicabile richieda la motivazione del recesso solo ai fini del procedimento arbitrale, dovendosi applicare a tale licenziamento, oltre che le norme contrattuali, la disciplina di cui agli art.2118 e 2119 c.c. .Certamente la Corte fa delle premesse che mediano la conclusione a cui perviene. Innanzitutto fornisce la nozione legale di “dirigente”, categoria che si differenzia da tutti gli altri prestatori di lavoro:” si tratta di una categoria che deve collocarsi al vertice dell’organizzazione aziendale, deve svolgere mansioni tali da improntare la vita dell’azienda con scelte di respiro globale e deve porsi in rapporto di collaborazione fiduciaria con il datore di lavoro ( del quale è un alter ego ) dal quale si limita a ricevere direttive di carattere generale per realizzare le quali si vale di ampia autonomia e che anzi esercita i poteri propri dell’imprenditore”.
 Inoltre la Corte chiarisce che non esiste un potere disciplinare esercitabile dal datore di lavoro nei confronti del dirigente e quindi il licenziamento non è mai configurabile come disciplinare: vi è sempre e solo un licenziamento per rottura del vincolo fiduciario; proprio in virtù del carattere fiduciario del rapporto non vi sarebbe spazio per l’esercizio del potere disciplinare con il relativo onere procedimentale. Sul punto è stato osservato che
 accanto alla tipica funzione risolutiva del rapporto di lavoro, il recesso per condotta manchevole del dirigente contiene anche la funzione di irrogare una pena privata consistente nella perdita del diritto all’indennità supplementare prevista dai contratti collettivi. “ Il datore che voglia la produzione di tali effetti è però tenuto ad esternare i motivi del recesso che diventano così potenzialmente lesivi dell’immagine e della dignità  del dirigente, il quale deve essere posto in condizione di difendersi prima dell’irrogazione della sanzione, in ossequio ai principi fondamentali dell’ordinamento che trovano espressione nell’art.7.[...] Il contenuto fiduciario del rapporto , inoltre, lungi dall’essere incompatibile con l’esercizio di poteri disciplinari formalizzati attraverso un procedimento, può ben inserirsi in questo come criterio di valutazione della diligenza.”

Infine le S.U. fanno notare come ai dirigenti d’azienda non si applichi lo Statuto dei lavoratori e quindi neppure l’art.7. E’ la collocazione apicale di questa speciale categoria di lavoratori che giustifica per incompatibilità intrinseca l’inapplicabilità sia della normativa legale che prevede il potere disciplinare del datore (art. 2106 c.c. ) che dello Statuto. 

E’ stato però obiettato che
 i dirigenti d’azienda rientrano espressamente nella catalogazione delle categorie legali dei prestatori di lavoro ( art.2095 c.c.) e, in quanto tali, partecipano della disciplina del rapporto di lavoro dettata dal Codice civile e dalle leggi speciali per il prestatore di lavoro in genere; quando il legislatore ha inteso derogare alla disciplina comune ha dettato disposizioni speciali per tale categoria: non sembra dunque che il plesso normativo di disposizioni derogatorie possa arricchirsi di altre deroghe desunte induttivamente in ragione della mera peculiarità della posizione in azienda del dirigente.

A proposito della sentenza in esame c’è addirittura chi solleva dubbi di legittimità costituzionale
 per contrasto con il valore costituzionale della dignità del lavoratore (art.35 Cost.), soprattutto in considerazione dell’ampiezza dell’estensione nella giurisprudenza costituzionale del principio audiatur et altera pars, come garanzia di ogni prestatore di lavoro incolpato di un addebito.

Viene dunque auspicato da più parti un intervento chiarificatore nella materia.

3. IL LICENZAMENTO INGIUSTIFICATO

3.1 Il principio di giustificazione del licenziamento

Ai sensi dell’art.1 l.604/66 «il licenziamento del prestatore di lavoro non può avvenire che per giusta causa ai sensi dell’art.2119 c.c. o per giustificato motivo». La nozione di giusta causa risale dunque al Codice civile, mentre è solo con la l.604/66, in deroga al principio della recedibilità ad nutum, l’esercizio del potere di licenziamento è stato assoggettato al limite del giustificato motivo. Era comunque opinione comune che, a fronte del delimitato ambito di applicazione della normativa del 1966, la regola generale restasse quella della libera recedibilità. La struttura della fattispecie-tipo dell’atto di licenziamento - quale atto di licenziamento libero - permaneva infatti invariata, ed in linea di principio operativa qualora non fosse dimostrata la ricorrenza dei requisiti dimensionali di cui agli artt.11 l.604/66 e/o 35 St.lav..

La situazione è mutata sostanzialmente con l’introduzione della l.108/90 che con l’art.2, 1°comma ha esteso l’ambito di applicazione della l.604/66 a tutti i datori di lavoro che restano esclusi dall’area della tutela reale; l’innovazione è di portata radicale rispetto alla previgente disciplina. Il regime previsto dalla l.604/66 è andato così a sostituire la fattispecie del c.d. recesso ad nutum ex art.2118 c.c. e “a risultare modificata è la natura stessa del potere di licenziamento, che già nella sua ipotesi tipo non è più libero, ma è assoggettato alla ricorrenza di un giustificato motivo, nonché alle altre prescrizioni enunciate dal legislatore del 1966: in particolare ad un obbligo di motivazione sia dal punto di vista sostanziale che formale”.

Alla nuova legge si deve dunque la generalizzazione della regola della giustificazione dei licenziamenti individuali, ma la regola deve essere correttamente intesa: la distinzione tra le due fondamentali aree (quella della stabilità reale e quella della stabilità obbligatoria) determina un’incidenza notevolmente diversa della regola medesima a seconda che il licenziamento di cui si tratta ricada nell’una o nell’altra area
. Nell’area della stabilità reale la mancanza della giustificazione determina l’invalidità del licenziamento, mentre nell’area della stabilità obbligatoria il licenziamento ingiustificato rimane valido ed efficace, benché dalla violazione dell’obbligo di motivazione derivi il diritto del lavoratore al risarcimento del danno.

3.2 La giusta causa. Inadempimento colpevole e comportamenti estranei all’esecuzione della prestazione lavorativa
La definizione di giusta causa così come contenuta nell’art.2119 c.c. ha dato luogo, per la sua genericità, a non pochi contrasti.

Da tempo la giurisprudenza configura la giusta causa di licenziamento come grave negazione degli elementi essenziali del rapporto di lavoro e in particolare dell’elemento fiduciario, ravvisandola “in quei comportamenti, anche estranei rispetto alla sfera del contratto, che siano tali da far venir meno quella fiducia che costituisce il presupposto essenziale della collaborazione e quindi della sussistenza del rapporto di lavoro subordinato
.

A tal proposito è stato facile obiettare che tale elemento fiduciario ricorre solo in alcuni e limitati casi: dunque la lesione della fiducia non potrebbe essere posta a fondamento della giusta causa in tutti quei rapporti di lavoro, e sono la maggioranza, nei quali l’intuitus personae è assente o ben poco rilevante. Ma come è stato correttamente osservato
 “non si tratta della fiducia intuitus personae , che è presente solo nei rapporti con qualifiche più ampie [...] è rilevante la fiducia nell’esattezza dei successivi adempimenti.”

Comunque sia i giudici tendono a circondare di cautele la valutazione dei fatti o comportamenti estranei all’esecuzione della prestazione lavorativa, rinvenendo la lesione della relazione fiduciaria nei casi in cui i fatti o gli stati concernenti la sfera privata del prestatore di lavoro, per la loro gravità o natura, siano tali da far ritenere il lavoratore professionalmente inidoneo alla prosecuzione del rapporto.
 Il problema di fondo del dibattito dottrinale e giurisprudenziale consiste dunque nel delimitare i termini entro i quali poter invocare la giusta causa di licenziamento, ci si chiede cioè se possano addursi anche fatti o comportamenti diversi dall’inadempimento contrattuale, di tipo extra-professionale, verificatisi nella sfera del lavoratore, idonei a ledere il vincolo fiduciario. Già prima della l.604/66 si era riscontrata la distinzione tra una concezione oggettiva ed una soggettiva: in base alla prima si faceva riferimento a qualsiasi fatto accaduto nella sfera del lavoratore ed ostativo del proseguimento della collaborazione, ponendo a fondamento di tale costruzione l’elemento fiduciario del rapporto di lavoro con la connessa rilevanza dell’intuitus personae.
 Secondo la teoria soggettiva o contrattuale, invece, la fattispecie di giusta causa poteva essere integrata solo da un inadempimento agli obblighi contrattuali.
Si è osservato in proposito che “non si intende negare che l’elemento fiduciario possa essere rilevante in tema di licenziamento senza preavviso, ma semplicemente escludere le implicazioni extracontrattuali di tale elemento, nel senso che i comportamenti idonei a porre in crisi la fiducia devono comunque essere compatibili con la posizione obbligatoria dell’uno o dell’altro contraente.”
Tra le argomentazioni adottate a sostegno di tale tesi si ha il richiamo all’art.8 St.lav. che fa divieto al datore di lavoro di svolgere indagini su fatti non rilevanti ai fini della valutazione dell’attitudine professionale del lavoratore. Nella maggior parte delle prospettazioni non si giunge fino al punto di negare qualsiasi rilevanza ai motivi inerenti la fiducia nell’area della giusta causa, ma si attribuisce al concetto di fiducia una sfumatura diversa evidenziando, come sopra accennato, che il datore di lavoro può recedere senza preavviso nei casi in cui non possa più fare affidamento sull’esattezza dei futuri adempimenti per analogia con l’art.1564 c.c.
 Attraverso questo parametro della fiducia nell’esattezza degli adempimenti successivi è possibile attribuire rilevanza anche ai comportamenti estranei alla sfera contrattuale se ed in quanto dimostrino l’inidoneità del lavoratore a svolgere la propria attività
.

3.2.1 Giusta causa e giustificato motivo soggettivo

Con l’art.3 l.604/66 è stato introdotto il licenziamento per giustificato motivo soggettivo: quello intimato “per un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro”.

L’interrelazione con il concetto di giusta causa è apparsa subito molto stretta e l’unificazione delle sanzioni conseguenti al licenziamento illegittimo per difetto di giusta causa o giustificato motivo soggettivo (con la sola differenziazione dell’obbligo di preavviso) ha reso necessario un riesame complessivo e un tentativo di coordinamento delle due discipline. L’opinione maggioritaria manifestatasi a riguardo ha sostenuto che tra le due fattispecie non esistono differenze qualitative, ma solo quantitative: si distinguono solo in relazione all’intensità e gravità del fatto. “La giusta causa è un giustificato motivo particolarmente caratterizzato dal fatto che, per la sua entità e gravità, rende improseguibile il rapporto”
.

Come accennato in precedenza, già prima dell’intervento della l.604/66 la dottrina era divisa tra i sostenitore della c.d. tesi contrattuale (o soggettiva) secondo cui costituiva giusta causa solo un grave o gravissimo inadempimento ricollegabile alla colpa del lavoratore ed i sostenitori di quella oggettiva secondo cui invece può costituire giusta causa qualsiasi fatto oggettivo accaduto nella sfera del lavoratore. L’evoluzione di tale dibattito è stata influenzata dalla qualificazione “contrattuale” del notevole inadempimento operato dall’art.3 l.604/66. Una parte della dottrina ha infatti ravvisato in tale previsione una conferma della validità della tesi soggettiva, conseguendone che sia la giusta causa che il giustificato motivo possono essere costituiti solo da un grave o gravissimo inadempimento degli obblighi contrattuali
. Comunque, pur in presenza di un così esplicito riferimento all’inadempimento contrattuale, in giurisprudenza è rimasta prevalente la tesi oggettiva della giusta causa.

In generale la dottrina tende ad utilizzare il criterio della colpa al fine di identificare la gravità dell’inadempimento, riconoscendo la sussistenza di una giusta causa nei casi di colpa gravissima e dolo: la colpa viene utilizzata come criterio di valutazione della responsabilità e di qualificazione dell’inadempimento. In tale prospettiva perde del tutto o quasi rilevanza l’incidenza che il comportamento del lavoratore può avere sull’elemento fiduciario.

Per questo motivo tale costruzione ha sollevato perplessità e si è affermato che il ruolo della colpa nell’ambito dell’inadempimento non è affatto chiaro ed univocamente inteso: “la teoria che fonda sulla colpa il giudizio di responsabilità contrattuale utilizza, talvolta, concetti che non trovano nella legge un preciso fondamento”
.

Un contributo al tentativo di coordinamento tra giusta causa e giustificato motivo è venuta dalla riflessione intorno al licenziamento disciplinare. Dopo un’intensa elaborazione giurisprudenziale si è arrivati ad affermare che il licenziamento motivato da una condotta colposa o comunque manchevole del lavoratore rispetto agli obblighi di diligenza nonché di obbedienza, indipendentemente dalla sua inclusione o meno tra le misure disciplinari da parte della normativa legislativa o contrattuale, deve essere considerato di natura disciplinare. Conseguentemente dovranno trovare attuazione le garanzie procedimentali di cui all’art.7 l.300/70, consistente nella contestazione preventiva dell’addebito e audizione del lavoratore a sua difesa.
 In sostanza si ritiene che il licenziamento disciplinare copra tutta l’area del licenziamento per giustificato motivo soggettivo e in parte quello del licenziamento per giusta causa  escludendo, oltre il licenziamento per giustificato motivo oggettivo , quello per giusta causa che non consista nel mancato adempimento degli obblighi contrattuali, come ad esempio comportamenti colpevoli sì, ma che non attengono agli aspetti collaborativi del rapporto di lavoro.

3.2.2 La conversione del licenziamento per giusta causa in giustificato motivo soggettivo 

Si parla comunemente di conversione del negozio giuridico per indicare quel procedimento mediante il quale, da una fattispecie negoziale invalida, si trae un negozio nuovo, diverso dal primo, ma che , sebbene di efficacia normalmente più limitata rispetto a quello originariamente voluto dalle parti, appare idoneo a realizzare il medesimo scopo pratico. Essa tende infatti a conservare non l’atto negoziale in quanto tale, bensì lo scopo pratico cui l’autore tendeva.

Perché si possa realizzare la conversione, che si rileva dunque istituto ispirato al principio della conservazione, l’art.1424 c.c. richiede innanzitutto che il negozio nullo possieda i requisiti di sostanza e di forma di un altro negozio; inoltre è necessario che alla luce dell’intento pratico delle parti si possa ragionevolmente ritenere che esse avrebbero voluto il secondo negozio se fossero state consapevoli della nullità del primo
. In virtù del combinato disposto degli artt.1324 e 1424 c.c. il principio della convertibilità risulta applicabile anche all’atto unilaterale dichiarato nullo.

E’ stata perciò sostenuta da un’ampia parte di giurisprudenza e dottrina l’ammissibilità della conversione del licenziamento in tronco privo di giusta causa in licenziamento per giustificato motivo soggettivo.

In realtà le opinioni sull’ammissibilità della conversione del licenziamento per giusta causa in licenziamento per giustificato motivo soggettivo non sono certo univoche. La Cassazione ha infatti avuto modo di osservare giustamente come la conversione “costituisce uno strumento legale di recupero del contratto nullo che viene utilizzato quando le parti contraenti, di fronte all’invalidità assoluta del contratto da loro stipulato, non si accordano nell’adottare una diversa e più valida regolamentazione dei loro interessi.[...] Un’operazione del genere non è utilizzabile nei confronti di un atto negoziale unilaterale nullo, in relazione al quale non è necessario ricorrere ad una volontà presunta dalla legge, quando l’autore dell’atto è in grado di provvedere direttamente all’emanazione di un nuovo atto in sostituzione di quello nullo”.
 Secondo la Suprema Corte dunque la questione non va posta sul piano della conversione del negozio nullo: la giusta causa e il giustificato motivo soggettivo sono elementi che stanno fuori dello schema strutturale dell’atto di recesso, preesistono allo stesso e non attengono alla sfera volitiva del suo autore. Essi “vengono dedotti dalla parte solo come presupposti che legittimano l’esercizio del potere di recesso.[...] In questi casi l’atto di recesso è sempre uguale.” Ancora la Cassazione non ha esitato a riconoscere che “la disposizione di cui all’art.1424 presuppone, invero, la nullità che va identificata in una delle ipotesi previste dal precedente art.1418 ; nel caso invece di conversione del licenziamento per giusta causa in quello per giustificato motivo soggettivo, la modificazione del titolo costituisce estrinsecazione di una diversa valutazione, ad opera del giudice, della situazione di fatto addotta a fondamento del provvedimento espulsivo”.
 Anche secondo un Autore
 “se la giusta causa fosse realmente un elemento di struttura della fattispecie che, qualificando dall’interno il potere di recesso, condiziona la validità del negozio, sarebbe allora logica conseguenza concludere (in conformità all’art.18 St.lav.) per l’annullamento del licenziamento in tutti i casi in cui venga accertata la sua mancanza [...]; la conversione in senso stretto è allora impossibile, posto che nel nostro sistema codicistico la conversione è un istituto destinato ad operare esclusivamente in riferimento ai negozi nulli.[...] Non si esce da questa contraddizione se non si assegna alle due fattispecie ( giusta causa e giustificato motivo ) due ruoli diversi: il giustificato motivo giustifica il licenziamento, la giusta causa la mancanza del preavviso”.

Resta poi controverso se alla conversione giudiziale del licenziamento il giudice possa procedere d’ufficio o se, al contrario, sia necessaria un’espressa domanda in tal senso da parte del datore di lavoro. In quest’ultimo senso si esprime la Suprema Corte sostenendo di non poter imporre ex officio, ad un soggetto che non lo ha chiesto, l’onere economico aggiuntivo del pagamento dell’indennità sostitutiva del preavviso.
 Anche recentemente la Cassazione ha affermato che la questione non può essere esaminata dal giudice, bensì deve essere ritualmente e tempestivamente eccepita dal datore di lavoro con l’allegazione dell’intento di recedere dal rapporto anche in difetto del motivo disciplinare.

Un altro consolidato orientamento della giurisprudenza ammette tuttavia la convertibilità d’ufficio del licenziamento per giusta causa : giusta causa e giustificato motivo costituiscono semplicemente “qualificazioni giuridiche di comportamenti ugualmente idonei a legittimare la cessazione del rapporto di lavoro, l’uno con effetto immediato, l’altro con preavviso”.
 Sarebbe dunque la qualificazione che il datore di lavoro attribuisce ai fatti costituenti inadempimento che può essere rivista dal giudice, senza che perciò si abbia una legittima mutazione del titolo del recesso.
 Secondo la Cassazione
 l’iniziativa d’ufficio sarebbe possibile per il fatto che il termine “conversione” viene utilizzato in senso atecnico
, non potendosi richiamare l’art.1424 c.c. in quanto il licenziamento per inadempimento costituisce in realtà un negozio unico cui la legge, non la volontà dell’autore, collega effetti diversi a seconda della gravità dell’inadempimento stesso. La conversione dunque, secondo questo orientamento, opera allorché il giudice di merito attribuisca al fatto imputato al lavoratore come giusta causa la minore gravità propria del giustificato motivo soggettivo.

3.2.3 Immediatezza della contestazione

Nell’ambito della giusta causa la volontà di recesso deve manifestarsi immediatamente dopo il verificarsi del fatto giustificante il licenziamento. Tale principio è facilmente desumibile dalla stessa definizione del licenziamento per giusta causa come recesso «in tronco», motivato da una giusta causa che non consente la prosecuzione, neanche provvisoria del rapporto di lavoro. Si è sostenuto che il principio deve essere applicato anche al giustificato motivo soggettivo , ritenendo però che “può semplicemente porsi un problema di tempestività del recesso, conseguente alla necessità di non lasciare il rapporto in uno stato di risolubilità, in contrasto con l’assetto stabile che l’ordinamento ha inteso conferirgli”.

Tale principio di immediatezza trova ragion d’essere nella garanzia del diritto alla difesa, che potrebbe essere compromesso dal trascorrere di un notevole lasso di tempo tra i fatti addebitati e la contestazione. Dunque se il lavoratore intende esercitare il potere di recesso o disciplinare deve farlo in modo tale da dare certezza al rapporto giuridico, in quanto rispetto alle contestazione sussiste un vero e proprio interesse del lavoratore alla definizione della propria posizione. L’inerzia del datore di lavoro di lavoro di fronte ad una situazione idonea a risolvere il rapporto può essere interpretata come acquiescenza al comportamento del dipendente o come comportamento concludente di rinuncia al potere di recesso.

Il requisito dell’immediatezza rappresenta un elemento costitutivo dell’atto di recesso, perciò per il suo accertamento non è necessario che sia dedotto dalla parte, potendo la sua carenza essere rilevata dal giudice anche d’ufficio.
 Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale il principio di immediatezza della contestazione o del recesso deve essere inteso in senso relativo, cioè avendo riguardo alla necessità di un’adeguata ricostruzione e valutazione da parte del datore di lavoro della condotta del lavoratore.

3.2.4 L’accertamento giudiziario e le tipizzazioni contrattuali

Si è accennato in precedenza come, in linea di massima, la dottrina tende ad identificare la gravità dell’inadempimento risolutivo attraverso il criterio della colpa. In giurisprudenza si sostiene che l’accertamento circa la reale gravità ed entità del comportamento del lavoratore debba essere compiuto tenendo presente, in particolare, l’incidenza sull’elemento fiduciario e valutando gli aspetti concreti dei fatti addebitati al lavoratore con riguardo alla natura e qualità del rapporto, al grado di affidamento richiesto dalle specifiche mansioni del dipendente, all’intensità dell’elemento intenzionale .
 Perciò attraverso il filtro di tutti gli elementi inerenti alla fattispecie sarà possibile per il giudice valutare se il datore di lavoro di lavoro non poteva fare altrimenti che recedere in tronco dal rapporto di lavoro, ponendo in essere il più grave dei provvedimenti disciplinari.

Il giudizio circa la gravità delle infrazioni commesse da un lavoratore costituisce apprezzamento di fatto demandato al giudice di merito ed incensurabile in sede di legittimità ove sorretto da congrua motivazione .

Il problema dei poteri del giudice in rapporto alla tipizzazione contrattuale delle infrazioni disciplinari è risolto dalla giurisprudenza in maniera piuttosto contraddittoria. Infatti a volte è stato affermato che la previsione da parte della contrattazione collettiva di specifiche ipotesi di licenziamento non esime il giudice di merito dal procedere alla valutazione della gravità , sotto il profilo oggettivo e soggettivo, della condotta del lavoratore.
 Da altra parte è stato invece sostenuto che il giudice invaderebbe il campo riservato all’autonomia collettiva se si decidesse di valutare con minore gravità un determinato comportamento cui il contratto collettivo rimette solo una sanzione di carattere conservativo.
 In particolare la Cassazione, pur riservando al giudice il potere di controllare la proporzionalità della sanzione del licenziamento all’infrazione, ha affermato in più occasioni che il giudice non può prescindere dalle valutazioni espresse dall’autonomia collettiva.
 Tali ambiguità riflettono le incertezze presenti nella giurisprudenza in ordine alla sindacabilità in giudizio delle valutazioni espresse dall’autonomia collettiva (per le quali si rimanda al paragrafo 1.6.2). 

In generale c’è “un ampio consenso sulla tesi che i giudici debbano tenere conto delle valutazioni espresse dall’autonomia collettiva; ciò non esclude che ove il giudice sia in grado di dimostrare che alla luce delle definizioni legali della giusta causa  (o giustificato motivo soggettivo ) la sanzione del licenziamento prevista dal contratto collettivo risulta sproporzionata rispetto all’infrazione, egli dovrà disattendere le previsioni contrattuali, egli dovrà disattendere le previsioni contrattuali”.

3.3 Il giustificato motivo oggettivo
Il giustificato motivo oggettivo di licenziamento sussiste, ai sensi della seconda parte dell’art.3 della l.604/66, per ragioni inerenti “all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa”.

All’epoca dell’introduzione della norma si è subito evidenziata la genericità della formula e si è rimandato alla giurisprudenza il compito di attribuire un contenuto concreto.

Si è infatti spesso preferito ricorrere all’espressione onnicomprensiva del “licenziamento nell’interesse dell’impresa”
, e solo verso gli anni ottanta la dottrina, e in particolare un autore
, ha avvertito l’esigenza di una individuazione precisa “astratta e non meramente casistica” dei motivi risolutori che la legge ha inteso ricondurre alle tre ipotesi di giustificato motivo oggettivo, per evitare che le ragioni ascrivibili ad una possano confluire anche nelle rimanenti.

3.3.1 Nozione

La prima delle ipotesi che riguarda le “ragioni inerenti all’attività produttiva” è quello che pone maggiori problemi di coordinamento con la materia dei licenziamenti collettivi. Un problema ,oggi eliminato dalla l.223/91, riguardava la possibilità di annoverare tra le ipotesi di giustificato motivo oggettivo di licenziamento la cessazione dell’attività produttiva e la crisi di impresa che abbia condotto a procedure concorsuali
. Il caso dei licenziamenti effettuati a seguito di trasferimento d’azienda è stato invece regolato dal nuovo testo dell’art.2112 c.c., così come modificato dall’art.47 della l.29 dicembre 1990, n.428, secondo cui il trasferimento d’azienda in sé non costituisce giustificato motivo oggettivo di recesso.

In riferimento alle ragioni inerenti all’organizzazione del lavoro vengono in questione decisioni in ordine all’assetto aziendale che solitamente interessa più lavoratori
. Una parte della dottrina ha evidenziato come bisognerebbe trattare unitariamente questa ipotesi di giustificato motivo oggettivo con la terza: le ragioni risolutrici sarebbero infatti in entrambi i casi “predicati dell’organizzazione del lavoro” che il legislatore ha voluto considerare sia sotto il profilo «statico-strutturale» (l’organizzazione del lavoro in sé) che sotto il profilo «dinamico-funzionale» (il suo regolare funzionamento).
 Sarebbero pertanto riferibili alla organizzazione del lavoro la ristrutturazione aziendale intesa come “mutamento della struttura dell’organizzazione del lavoro, necessaria per effetto del progresso tecnico” e la riconversione come “mutamento dell’organizzazione del lavoro funzionalizzato al mutamento del prodotto” . La semplice riorganizzazione invece, che comporti un “mutamento degli strumenti necessari per produrre”, dovrebbe essere ricondotta alle ragioni inerenti al regolare funzionamento dell’organizzazione del lavoro.

Queste ipotesi sono però le stesse che la legge prende in considerazione come causa di sospensione del rapporto mediante l’intervento della cassa integrazione guadagni, per cui diventa necessario trovare un criterio che consenta di stabilire quando la ristrutturazione, la riconversione o la riorganizzazione determinino la risoluzione piuttosto che la sospensione del rapporto di lavoro. L’unico dato “obiettivamente apprezzabile come ragione risolutiva [...] è la effettiva e definitiva diminuzione del fabbisogno occupazionale che può, ma non deve, conseguire ad una ristrutturazione, riconversione, riorganizzazione.”

Nella giurisprudenza di legittimità va affermandosi poi un orientamento secondo il quale il giustificato motivo oggettivo ricorre anche quando il riassetto organizzativo sia attuato ai fini di una più economica gestione dell’impresa purché sia deciso “non per incremento del profitto, bensì per far fronte a situazioni sfavorevoli o per sostenere notevoli spese di carattere straordinario”.

L’ultima ipotesi di giustificato motivo oggettivo prevista dall’art.3 della l.604/66 definisce un’area di confine tra considerazioni di carattere soggettivo ed oggettivo, nella quale dovrebbe ricadere la casistica caratterizzata dal venir meno non dell’utilità di una determinata prestazione, bensì della capacità del lavoratore ad esplicarla regolarmente.
 Da un lato si ha una prestazione pur sempre utilizzabile per il regolare funzionamento dell’attività produttiva e dall’altro il soggetto contrattualmente obbligato che non la fornisce per motivi non riconducibile ad un “notevole inadempimento degli obblighi contrattuali”.
 Alle ragioni inerenti il regolare funzionamento dell’organizzazione del lavoro vengono pertanto ricondotti tutti i casi in cui la proseguibilità del rapporto di lavoro nei confronti di un lavoratore viene messa in discussione a causa della sua situazione personale, valutata però obiettivamente per i riflessi che essa produce sull’organizzazione del lavoro.
 Tali ipotesi sono costituite ad esempio dallo scarso rendimento, la scarsa capacità lavorativa, l’inidoneità fisica o psichica. In merito a quest’ultima ipotesi la giurisprudenza ribadisce spesso che la sopravvenuta impossibilità del lavoratore a svolgere le mansione per le quali è stato assunto, può giustificare il recesso dell’imprenditore dato che il contratto di lavoro dà luogo ad un rapporto a prestazioni corrispettive in cui la prestazione di ciascuna delle parti trova la sua causa nella prestazione dell’altra, essendo così applicabili gli artt.1256 e 1463 c.c. Ne discende che tale sopravvenuta impossibilità della prestazione da parte del lavoratore può comportare la risoluzione del rapporto se il datore di lavoro di lavoro non ha un apprezzabile interesse a ricevere anche un adempimento solo parziale. In ogni caso l’inidoneità psico-fisica deve rilevare ai fini dello svolgimento delle mansioni e non può essere valutata in via meramente astratta.

Tra le ipotesi di impossibilità assume particolare rilevanza la detenzione del lavoratore, specie la custodia cautelare, determinata da fatti che esulano lo svolgimento del rapporto di lavoro. Essa si traduce infatti in una sopravvenuta impossibilità parziale della prestazione lavorativa, in relazione alla quale la persistenza o meno nel datore di lavoro di lavoro dell’interesse a ricevere le ulteriori prestazioni del lavoratore deve essere valutata in relazione alle oggettive esigenze dell’impresa tenendo conto del tipo di organizzazione tecnico-produttiva, della durata prevedibile dello  stato di carcerazione, della natura e fungibilità delle mansioni, nonché di ogni altra circostanza rilevante.

Altre ipotesi riguardano il superamento del periodo di comporto per malattia e la tossicodipendenza.

3.3.2 Giustificato motivo oggettivo e licenziamenti collettivi

Per la trattazione dell’argomento si rinvia al primo capitolo della seconda parte.

3.3.3 Giustificato motivo oggettivo, iniziativa economica e sindacato giudiziale

Riguardo al problema della sindacabilità delle scelte imprenditoriali che determinano il licenziamento, le soluzioni prospettate in dottrina poggiano sul 1° comma dell’art.41 della Costituzione se si esalta il principio della libertà di iniziativa economica, oppure sulla parte della stessa norma che segna il limite di tale libertà nell’utilità sociale, traducendosi sul piano del controllo giudiziario nell’alternativa tra sindacato di legittimità e sindacato di merito.

Secondo un orientamento è da negare qualsiasi sindacabilità delle scelte economiche dell’imprenditore, dovendo dare una interpretazione in senso assoluto alla garanzia costituzionale. 
 Al giudice sarebbe pertanto preclusa la valutazione delle scelte economiche e tecnico-produttive, ammettendosi da alcuni un controllo in ordine all’accertamento della consistenza delle ragioni indicate a giustificazione del recesso
, mentre riconoscendosi, da parte di altri, l’esistenza di “un campo trincerato nel quale dominano sovrane per il se, per il quanto e per il come, le scelte del soggetto e queste scelte devono essere prese come un dato insindacabile”.

All’estremo opposto si colloca invece la dottrina che ricerca un limite oggettivo al potere di licenziamento, da identificare nelle esigenze effettivamente prevalenti che si ricollegano alle necessità organizzative dell’impresa.
 E’ la tesi della sostanziale illegittimità delle scelte economiche che, non giustificate dal fine ultimo della maggiore utilità sociale, contrastino con l’interesse dei lavoratori alla conservazione del posto. Diverrebbe così necessario un controllo di merito, che accerti l’effettiva prevalenza del carattere «sociale» delle scelte organizzative che motivano il licenziamento.

Una terza tesi si colloca in posizione intermedia fra le precedenti e sostiene la necessità di individuare la giustificazione del licenziamento sulla base della corretta applicazione delle regole tecniche dell’organizzazione del lavoro; il controllo del giudice sarà dunque limitato al rispetto di tali regole.

3.3.4 Il licenziamento come extrema ratio e l’onere di provare l’inutilizzabilità del lavoratore in altre mansioni

Secondo un orientamento maggioritario si ritiene che il licenziamento possa essere considerato legittimo solo quando costituisca una misura estrema e non si presenti al datore di lavoro di lavoro alcuna prospettiva di recupero del lavoratore nell’organizzazione produttiva.

Il principio che al datore di lavoro di lavoro spetti l’onere di provare l’impossibilità di utilizzare il lavoratore licenziato per giustificato motivo oggettivo in altra attività dell’impresa è ormai diventato un “estremo integratore” della legittimità del licenziamento. In alcuni casi si parla della prova di non poter utilizzare “altrimenti” il lavoratore licenziato
; in altri casi delle “stesse” mansioni nelle quali il lavoratore era stato utilizzato fino al licenziamento.

La prova dell’impossibilità di una diversa utilizzazione del dipendente “pur dovendo essere fornita in termini rigorosi, deve tuttavia rimanere contenuta in limiti di ragionevolezza, sicché il relativo onere probatorio deve considerarsi assolto ogni qualvolta dal complesso delle risultanze istruttorie emerga la sicura dimostrazione che, nel nuovo assetto organizzativo e produttivo dell’impresa, non esiste alcuna concreta possibilità di evitare la risoluzione del rapporto di lavoro adibendo il dipendente a mansioni diverse, confacenti alla sua qualifica e alle sue attitudini professionali, nel rispetto dei principi sanciti dall’art.2103 c.c.”
Ai sensi dell’art.13 St. lav. che ha modificato il suddetto articolo del codice infatti “la variazione delle mansioni in altre equivalenti, è permessa solo quando non vi sia pregiudizio retributivo e le nuove mansioni consentano al lavoratore l’utilizzazione e il conseguente perfezionamento del corredo di nozioni, esperienza e perizia acquisite”.

In ogni caso l’impossibilità di adibire il lavoratore a mansioni equivalenti non è necessariamente contraddetta da nuove assunzioni nello stesso livello ricoperto dal dipendente licenziato in quanto l’equivalenza non va considerata in relazione al livello, bensì alle diverse professionalità.

3.4 L’onere della prova

L’art.5 della l.604/66 pone a carico del datore di lavoro l’onere della prova della sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo. La disposizione dal punto di vista strettamente tecnico appare superflua in quanto confermativa della ripartizione dei carichi probatori che comunque si ricaverebbe dall’applicazione dell’art.2697 c.c. Al datore di lavoro spetta dunque dimostrare la ricorrenza dei presupposti per l’esercizio del potere di licenziamento ossia di una idonea giustificazione del provvedimento.

La prova non è richiesta però laddove la circostanza rilevante risulti pacifica tra le parti, in quanto sia assunta come vera da attore e convenuto, oppure in quanto essa, pur affermata da una sola parte, risulti incontestata o confermata dalla linea difensiva dell’avversario
; è stato inoltre sancito il principio di indifferenza della provenienza  della prova per cui il giudice può utilizzare a favore di una parte prove adottata dall’altra.

4. IL LICENZIAMENTO NULLO

4.1 Il licenziamento discriminatorio e il divieto di discriminazione
La disciplina del licenziamento discriminatorio si evince dal combinato disposto degli artt.4 l.604/66 e 15 St.lav., così come modificato dall’art.13 l.903/77, ai quali si è aggiunto di recente l’art.3 l.108/90. Tale normativa sancisce la nullità del licenziamento determinato da ragioni di credo o fede religiosa, dall’appartenenza ad  un sindacato, dalla partecipazione ad attività sindacali ed anche da ragioni razziali, di lingua e di sesso.

Alcuni autori ritengono che l’elencazione delle ipotesi di ragioni di discriminazione sia tassativa e che all’interprete sia preclusa l’individuazione di ipotesi ulteriori rispetto a quelle previste.

Secondo altri invece l’indicazione dei motivi discriminatori contenuta nella disposizione deve essere considerata meramente esemplificativa e non tassativa.
 E’ stato infatti osservato che “nell’ottica della ricorrenza della figura di cui all’art.1345 c.c. vi è, indipendentemente dalle specificazioni di legge, possibilità di evidenziare il fine illecito nella violazione di norme imperative”.
 Tra i motivi illeciti non espressamente contemplati, attraverso i richiami dell’art.3 l.108/90, possono rientrare discriminazioni per condizioni personali del lavoratore come l’omosessualità, l’ex detenzione, un handicap, la tossicodipendenza. “In queste ipotesi, specie per quanto riguarda gli handicappati e i tossicodipendenti, se sussistessero delle ragioni obiettive di licenziamento, quali la riduzione della capacità lavorativa o la pericolosità per le persone o gli impianti, il licenziamento sarebbe legittimo. Ma se mancasse qualsiasi giustificazione sarebbe possibile al prestatore dimostrare, non la semplice infondatezza del licenziamento, ma anche l’illiceità per ragioni discriminatorie.”
 

A questo proposito però la prevalente giurisprudenza è orientata nel senso di escludere rilevanza al carattere illecito dell’atto nel caso in cui ricorra un legittimo motivo di recesso, ritenendo sufficiente la dimostrazione di una valida causa di cessazione del rapporto che sia stata determinante nella formazione della volontà del datore di lavoro
, sostanzialmente richiamando il principio di cui all’art.1345 c.c. 

Si discute ampiamente sulla necessità, ai fini della configurabilità della fattispecie sanzionata, della ricorrenza dell’elemento soggettivo, cioè dell’atteggiamento psicologico consistente in un dolo discriminatorio da parte dell’autore dell’atto contestato. Mentre la giurisprudenza, escludendo la nullità dell’atto ove non sia dimostrato tale intento del datore di lavoro, sembra attestata in senso affermativo rispetto alla questione
, la dottrina sembra negare la necessità del momento psicologico e ritenere pertanto che la violazione del divieto possa aver luogo in considerazione della sola idoneità oggettiva del provvedimento a ledere le situazioni protette.

Un problema molto discusso, distinto ma collegato a quello del divieto di discriminazione è quello della configurabilità, nel nostro ordinamento, di un principio di parità di trattamento operante nell’ambito del rapporto di lavoro subordinato privato.
 A tal proposito si deve notare come la giurisprudenza della Cassazione si è in genere orientata sempre nel senso di negare l’operatività di un tale principio. 

La Corte Costituzionale invece è intervenuta sul tema contraddicendo apertamente la consolidata giurisprudenza della Cassazione e affermando come già in via interpretativa sia possibile evincere il principio della necessità della parità di trattamento ed aggiungendo che “sono tollerabili e possibili disparità e differenze di trattamento sempreché siano giustificate e comunque ragionevoli”
 La Corte dunque, (compiendo lo scrutinio di legittimità degli artt.2086, 2087, 2095, 2099, 2103 c.c. nella parte in cui consentono all’imprenditore di attribuire al dipendente, a parità di mansioni, diversi livelli di categoria di inquadramento retributivo sulla base del solo parametro costituito dall’art.41 Cost) ha sostenuto la tesi della configurabilità nel nostro ordinamento di un generale principio di parità di trattamento affermando che “il potere dell’imprenditore non può esprimersi in termini di pura discrezionalità o addirittura di arbitrio, ma deve essere sorretto da una causa coerente con i principi fondamentali dell’ordinamento e non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale.”  

Per la tesi opposta a questa segnalo invece una recente sentenza della Corte di Cassazione
 che ha avuto modo di confermare l’orientamento giurisprudenziale
 in base al quale nel rapporto di lavoro subordinato di diritto privato non è applicabile il principio di parità di trattamento in quanto non è possibile alcun controllo di ragionevolezza da parte del giudice sugli atti di autonomia individuale e collettiva, sotto il profilo del rispetto delle clausole generali di correttezza e buona fede che erano invece state invocate da una certa giurisprudenza per affermare il contrario.

4.2 L’ambito di applicazione della disposizione e la disciplina introdotta dalla l.108/90
E’ pacifico l’orientamento secondo il quale il divieto di discriminazione trova applicazione a tutti i rapporti di lavoro e, in particolare, anche nella residua area della libera recedibilità.
 D’altra parte è stato a proposito osservato che “l’affermazione di principio presenta attualmente scarso rilievo sistematico, non solo e non tanto per la radicale riduzione delle ipotesi in cui si ammette il recesso ad nutum, quanto per la scelta legislativa consistente nel prevedere in modo espresso l’estensione dell’articolo” a casi specifici.
 E’ infatti espressamente disposta l’estensione del divieto di licenziamento discriminatorio anche ai dirigenti. Anche prima della l.108/90 la giurisprudenza ammetteva la configurabilità del licenziamento per motivi discriminatori e quindi la sua nullità anche nei confronti dei dirigenti .
 Previsione analoga si ha per i lavoratori domestici per i quali l’art.4 l.108/90, escludendoli dalla fruizione dei regimi di stabilità, espressamente fa salvo quanto previsto dall’art.3 della stessa legge. Tali categorie vengono così a beneficiare di un plus di tutela, accordata dal legislatore  per sanzionare un comportamento del datore di lavoro ritenuto particolarmente grave, perché lesivo della “pari dignità sociale” che la Costituzione riconosce a tutti i cittadini (art.3, 1° comma).

All’interno di questo quadro le ipotesi di recesso ad nutum non esplicitamente considerate sono veramente marginali. Per quanto riguarda il recesso intimato durante lo svolgimento del periodo di prova, nonostante la tradizionale posizione della giurisprudenza in merito alla libera recedibilità durante tale periodo, la Corte Costituzionale ha affermato che ove il lavoratore sia in grado di dimostrare il positivo superamento dell’esperimento, nonché l’imputabilità del licenziamento ad un motivo illecito, potrà eccepirne la nullità in sede giudiziale.
 La tutela di cui all’art.3 si applica anche nei confronti dei prestatori di lavoro ultrassessantenni che abbiano optato per la prosecuzione del rapporto di lavoro ai sensi della l.54/82. 

Alcuni problemi ricostruttivi si sono posti invece in merito al licenziamento discriminatorio nelle c.d. organizzazioni di tendenza, dati i tratti di specialità caratteristici del rapporto di lavoro che si instaura con tali datori di lavoro. In proposito il prevalente orientamento dottrinale
ammette alcuni casi in cui la disciplina relativa al divieto di discriminazione possa essere disapplicata, soprattutto in considerazione della necessità per i datori di lavoro nelle organizzazioni di tendenza di poter contare sulla costante sintonia tra la tendenza del singolo e quella da loro perseguita. Dunque motivi di ordine ideologico eventualmente sottesi al recesso possono anche configurasi come valido motivo di risoluzione del rapporto e non determinarne immediatamente l’illiceità. Tale deroga al principio generale è però ritenuta operante solo nei confronti dei lavoratori “adibiti a mansioni di tendenza” e non anche rispetto a quelli adibiti a “compiti neutri”; certamente comunque il divieto è operante anche nei confronti dei lavoratori addetti al primo tipo di mansioni ove al licenziamento siano sottese ragioni discriminatorie estranee alla posizione ideologica assunta nell’organizzazione. Anche in giurisprudenza è stata riproposta a volte tale distinzione tra mansioni caratterizzate e mansioni neutre.

Per quanto riguarda le conseguenze derivanti dall’illegittimità del licenziamento nel sistema precedente l’entrata in vigore della legge di riforma  108/90, le organizzazioni di tendenza erano praticamente escluse dall’applicazione della tutela reale in base alla prevalente interpretazione dell’art.18 St.lav.
 Con la legge di riforma 108/90 però il legislatore è intervenuto sulla questione; in particolare l’art.4 della stessa legge prevede che la disciplina di cui all’art.18 St.lav. non debba trovare “applicazione nei confronti dei datori di lavoro non imprenditori che svolgono senza fini di lucro la loro attività di natura politica, sindacale, culturale ovvero di religione o culto”, in linea con l’osservazione che l’obbligo ripristinatorio, compromettendo l’unità dell’organizzazione potrebbe pregiudicare il perseguimento dei fini ideologici. La disposizione in esame ha tuttavia suscita delle perplessità in ordine ad esempio al fatto che, non essendovi stato ripetuto l’inciso che fa salva l’applicazione dell’art.3 in commento (presente invece per quel che riguarda il lavoro domestico),  potrebbe sembrare che esista una totale immunità delle organizzazioni di tendenza dal divieto di licenziamento discriminatorio.
 Alcuni autori hanno dunque evidenziato una potenziale incostituzionalità della disposizione, sottolineando come, in tal modo, ogni dipendente da tali organizzazioni, si trovi ad essere privato della tutela reale, indipendentemente dal contenuto ideologico delle mansioni svolte.
 Per questi motivi un certo orientamento ha prospettato una interpretazione restrittiva dell’esclusione, in modo da individuare spazi in cui si possa comunque applicare l’art.18 St.lav.: tale obiettivo è stato ottenuto riproponendo la già esposta distinzione tra le mansioni ed ammettendo la possibilità di reintegrazione per i lavoratori addetti a quelle “neutre”.
 Altro orientamento dottrinale invece ritiene la disposizione in esame perfettamente in linea con il fine di agevolare le organizzazioni di tendenza ed evitare sanzioni troppo pesanti in caso di licenziamento illegittimo: il regime sanzionatorio più adeguato in tali ipotesi è costituito dai rimedi comuni.

Prima dell’entrata in vigore della l.108/90 la declaratoria di nullità del licenziamento intimato per motivi discriminatori nell’area della stabilità reale, determinava l’applicazione del relativo regime di tutela. Al di fuori di tale area, secondo l’opinione prevalente, la nullità comportava la continuazione degli effetti del rapporto di lavoro come se il licenziamento non fosse mai stato intimato, con il conseguente obbligo del datore di lavoro di corrispondere la retribuzione, secondo le regole della nullità di diritto comune.

La legge di riforma n.108/90 ha modificato questo quadro riguardante le conseguenze della nullità: l’art.3 della nuova legge dispone infatti l’applicazione della tutela reale ex art.18 St.lav. a pressoché tutti i licenziamenti discriminatori.(vedi però le precedenti considerazioni sulle organizzazioni di tendenza). E’ stato a tal proposito sottolineato come “l’esigenza di reprimere drasticamente il licenziamento discriminatorio ha indotto il legislatore a superare ogni considerazione in base alla quale ha invece limitato l’ambito di applicazione della tutela reale contro il licenziamento semplicemente ingiustificato o inefficace”.
 Ciò anche se si tende a mitigare la portata innovativa della disposizione sottolineando come anche nel previgente sistema il regime della nullità di diritto comune comportasse pesanti conseguenze per qualsiasi datore di lavoro. Altri autori evidenziano invece come questa estensione smentisca il tradizionale convincimento che vede in essa una tutela per sua natura riservata alle situazioni in cui la relazione tra le parti appare più impersonale.
 E’ stato però osservato anche come la legge abbia inciso sulla effettiva tutela contro il licenziamento discriminatorio non tanto con la generale estensione della tutela reintegratoria, quanto con la generalizzazione della regola di necessaria giustificazione del licenziamento. Il vero problema per l’effettiva repressione discriminazioni infatti “è sempre stato il relativo onere della prova, che grava sul lavoratore ed era di difficile assolvimento, soprattutto nelle ipotesi di licenziamento ad nutum.[...] D’ora in poi (invece) anche i piccoli datori di lavoro si troveranno nella morsa della doppia domanda, l’una relativa all’ingiustificatezza (sia pure con tutela meramente obbligatoria) e l’altra relativa alla discriminatorietà del licenziamento.”
 Un altro Autore ha evidenziato come “mentre nel caso di applicazione dell’art,2118 c.c. in assenza di qualsiasi giustificazione dell’atto ben difficilmente il giudice poteva arrivare a trovare concrete tracce della reale volontà, attualmente, allorché possano apparire insufficienti o addirittura false le ragioni addotte per integrare giusta causa o giustificato motivo , si avrà un forte indizio della sussistenza di una diversa ragione dell’atto.”

4.3 Il licenziamento per motivi sindacali e di ritorsione
L’ordinamento tutela sia l’adesione del singolo ad un’organizzazione sindacale, che la sua partecipazione ad attività sindacali. Ciò non significa tuttavia che qualsiasi provvedimento del datore di lavoro in antagonismo rispetto all’attività del sindacato possa essere sanzionata con la nullità: la dottrina ha infatti sottolineato come sia necessario distinguere i comportamenti datoriali leciti da quelli illeciti in quanto lesivi di posizioni giuridiche del sindacato tutelate dall’ordinamento.
 Di conseguenza può rilevare come fattore di discriminazione solo l’attività sindacale legittima, mentre non possono essere considerati come discriminatori quei provvedimenti adottati nei confronti  di lavoratori resisi responsabili di illeciti eccessi dell’attività di autotutela: il concetto di attività sindacale illegittima vale dunque come reciproco del concetto di discriminazione antisindacale.
 Si è inoltre evidenziato come la semplice riferibilità della condotta del lavoratore all’attività sindacale non sia sufficiente ad integrare la nullità del licenziamento per ragioni sindacali: deve anche esistere un nesso causale tra l’atto di recesso ed un’attività del lavoratore nell’ambito del sindacato, il cui onere probatorio incombe sul lavoratore stesso.

Si ritiene che l’intimazione di un licenziamento per motivi sindacali sia suscettibile di integrare un’ipotesi di condotta antisindacale anche nell’area della libera recedibiltà.

L’azione di nullità esperita dal singolo lavoratore è autonoma e distinta rispetto a quella che lo stesso può esercitare ai sensi dell’art.28 St.lav e che vede coinvolti il sindacato, anche quando le due azioni abbiano per oggetto lo stesso risultato materiale di ottenere la rimozione del comportamento antisindacale e ristabilire il sinallagma contrattuale.
 E’ poi da rilevare che, per quanto riguarda le conseguenze scaturenti dall’accertata natura antisindacale del licenziamento, l’inottemperanza all’ordine di reintegra intimato al datore di lavoro ex art.28 St.lav. costituisce un comportamento penalmente rilevante ai sensi dell’art.650 c.p., a differenza di quanto accade nel caso di mancata reintegrazione imposta ai sensi dell’art.18 St.lav.

Il divieto di discriminazione sancito dalla norma in esame è spesso ritenuto applicabile anche ai casi di licenziamento per rappresaglia, ovvero quello dovuto ad una ritorsione del datore di lavoro nei confronti di un legittimo comportamento del lavoratore, se provato da quest’ultimo.

4.4 Il licenziamento per causa di matrimonio e il licenziamento della lavoratrice madre

A tutela della lavoratrice è posta la disposizione ex art.1 l.7/63 in base alla quale si presume che il licenziamento intimato nel periodo della richiesta delle pubblicazioni fino ad un anno successivo al matrimonio, sia stato determinato proprio da esso e sia quindi nullo. 

A tal proposito è stato osservato come “ il vero significato della norma non è quello della limitazione della prova, bensì l’altro di diritto sostanziale, consistente nella preclusione del recesso per cause diverse da quelle ammesse”.
 Dunque la presunzione di nullità del recesso a causa di matrimonio non è assoluta e può essere superata ove il datore di lavoro provi che il licenziamento è stato effettuato per una delle tre ipotesi previste dall’art.2 l.1204/71 e in particolare per: colpa grave della lavoratrice costituente giusta causa di risoluzione del rapporto, cessazione dell’attività e ultimazione della prestazione per la quale la lavoratrice era stata assunta.

In base al disposto dell’art.2 l.1204/71 una simile tutela dal licenziamento opera anche per la lavoratrice madre dall’inizio della gravidanza fino ad un anno dalla nascita del bambino. Anche in questo caso il licenziamento è ammesso solo nelle ipotesi espressamente prevista; il particolare regime di tutela opera in connessione con lo stato oggettivo di gravidanza, per cui non occorre che la lavoratrice lo abbia preventivamente comunicato al datore di lavoro con apposita certificazione. Così come per il caso del licenziamento per causa di matrimonio, la lavoratrice madre ha diritto di ottenere il ripristino dl rapporto di lavoro, inviando adeguata documentazione.
 Tuttavia in caso di mancata certificazione entro il prescritto termine di 90 giorni (art.4, 2° comma, d.p.r 1026/76 Regolamento di esecuzione della l.1204/71) si ha la sanatoria del licenziamento, sempre che la lavoratrice non dimostri che il datore di lavoro era a conoscenza della gravidanza, con conseguente esclusione dell’onere della certificazione.

Sul tema va segnalato il recente intervento della Corte Costituzionale che con sentenza interpretativa di accoglimento
 ha composto la questione che vedeva la prevalente giurisprudenza di legittimità orientata verso la temporanea inefficacia del recesso adottato durante il periodo della gravidanza. Il problema era sorto dal fatto che nella sua formulazione testuale l’art.2 l.1204/71 non contiene alcuna qualificazione del licenziamento intimato in tale periodo di irrecedibilità, né in termini di inefficacia , né in termini di nullità. La giurisprudenza della Cassazione era assestata su una posizione in base alla quale il divieto di licenziamento della lavoratrice madre, è stato disposto in connessione con lo stato di gravidanza e puerperio e vale dunque per il periodo considerato; il licenziamento intimato al di fuori dei casi consentiti dalla legge speciale durante detto periodo sarebbe dunque meramente inefficace e produrrebbe i suoi effetti dopo la  cessazione del periodo protetto.
 La Corte Costituzionale è intervenuta sancendo che la disposizione contenutanell’art.2 della l.1204/71 è costituzionalmente legittima e coerente con gli art.3 e 37 Cost. solo se la si intende nel senso che il licenziamento intimato alla donna durante il periodo di irrecedibilità  ivi previsto è nullo. A tale orientamento avevano già aderito diversi autori
 ed è stato osservato che
 “il fatto che nell’art.2 manchi un’esplicita comminatoria di nullità, [...] non ha alcuna rilevanza in contrario. Soccorre infatti l’art.1418 c.c. applicabile anche ai negozi giuridici unilaterali”.

CAPITOLO TERZO

L’IMPUGNAZIONE DEL LICENZIAMENTO 

1. LA FORMA DELL’IMPUGNAZIONE : IMPUGNAZIONE GIUDIZIALE E STRAGIUDIZIALE

L’art.6 della legge n.604 del 1966 stabilisce che «il licenziamento deve essere impugnato a pena di decadenza entro 60 giorni dalla ricezione della sua comunicazione con qualsiasi atto scritto, anche extragiudiziale», principalmente con l’intento di evitare il protrarsi di situazioni incerte e di controversie in epoca lontana dai fatti.

Secondo il prevalente orientamento giurisprudenziale l’impugnazione del licenziamento è un atto negoziale unilaterale a carattere recettizio che si perfeziona nel momento in cui viene a conoscenza del datore di lavoro.
 Secondo un altro orientamento invece deve essere qualificato come atto giuridico in senso stretto ossia non negoziale.

La forma ampia e indeterminata adottata con l’espressione “qualsiasi atto scritto” non consente di predeterminare ipotesi di impugnativa stragiudiziale, dovendosi far riferimento più che al mezzo utilizzato per l’atto di impugnazione, alla volontà sottostante lo stesso. In giurisprudenza è ormai consolidato l’orientamento secondo cui l’impugnazione c.d. stragiudiziale può avvenire attraverso qualsiasi atto scritto con il quale il lavoratore manifesti in modo chiaro ed univoco l’intento di opporsi al provvedimento espulsivo
.Anche recentemente la Cassazione ha avuto modo di affermare che “Ai fini dell’impugnazione è sufficiente qualsiasi atto scritto con cui il lavoratore manifesti al datore di lavoro, con qualsiasi termine e senza formule prestabilite, la volontà di contestare la validità del provvedimento.”
 Tale impostazione è da ritenersi pienamente corretta considerato che, come era già stato osservato, la funzione di tali atti stragiudiziali “è soltanto quella di manifestare la volontà del lavoratore di reagire giudizialmente contro il licenziamento”.
 E’ stato, ad esempio, a tal fine ritenuto idoneo il ricorso proposto al giudice amministrativo anche carente di giurisdizione
, così come il telegramma firmato dal mittente.
 La Corte Costituzionale ha poi ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art.6 l.604/66 nella parte in cui, stabilendo che il licenziamento può essere impugnato “con qualsiasi atto scritto”, conterrebbe una previsione di eccessiva genericità in contrasto con gli artt.3, 24 e 101 della Costituzione.

Un problema particolare è costituito dall’impugnazione del licenziamento avanzata tramite un atto proveniente da un terzo diverso dal lavoratore licenziato. Nel caso di intervento del sindacato sembra di potersi affermare la non necessità della procura in quanto il potere di rappresentanza sarebbe conferito ex-lege al sindacato stesso dall’art.6 l.604/66 valendo a tal fine il mandato per la tutela in via generale dei propri diritti
. 

Più discusso è il caso in cui l’atto di impugnativa sia sottoscritto dal solo avvocato del prestatore.
 In particolare si è dibattuto ampiamente se la procura allo stesso legale debba avere o meno forma scritta: un orientamento è nel senso di ritenere che la procura debba essere conferita per iscritto poiché “la formulazione della norma [...] non è tale da consentire che l’impugnativa venga esercitata stragiudizialmente da un terzo qualsiasi”.
 Da altre parti si è invece affermata la piena liceità dell’impugnazione da parte del legale indipendentemente dall’esistenza di una procura scritta, osservandosi che “ai sensi dell’art.6 l.604/66 rileva unicamente la necessità di rendere nota al datore di lavoro la volontà di impugnare il licenziamento intimatogli attraverso una dichiarazione unilaterale recettizia. Pertanto il legale che impugna per lettera il licenziamento non è tenuto a fornirsi di procura scritta.

Il contrasto nasce anche dal fatto che in alcune pronunce la Cassazione è giunta a qualificare come atto negoziale unilaterale l’impugnativa del licenziamento , con conseguente applicabilità dell’art.1392 c.c. in  virtù dell’art.1324 c.c.. Da ciò discende che la procura debba essere conferita per iscritto
 e , mancando la procura può intervenire la ratifica dell’atto di impugnazione per iscritto, la quale deve però essere portata a conoscenza del datore di lavoro, insieme alla procura, entro i sessanta giorni stabiliti. Altre sentenze, soprattutto di merito, si sono invece discostate da tale impostazione affermando che l’impugnazione non è un atto negoziale, bensì un atto giuridico in senso stretto, unilaterale recettizio e che il legale non ha l’obbligo di portare a conoscenza del datore di lavoro la procura salvo che non ne sia richiesto.

L’orientamento oggi prevalente è nel senso di ritenere che la procura debba essere conferita per iscritto
; la carenza nel terzo rappresentante della procura non è rilevabile d’ufficio, ma deve essere eccepita dal datore di lavoro di lavoro
. Nell’ipotesi in cui la procura sia orale anziché scritta il lavoratore può sempre ratificare successivamente l’operato del terzo; la ratifica tuttavia deve essere portata a conoscenza del datore di lavoro entro il termine fissato dall’art.6 l.604/66. 

L’impugnazione per via giudiziale del licenziamento non pone invece particolari problemi: essa viene attuata attraverso la proposizione di un ricorso al Pretore. Secondo la giurisprudenza e parte della dottrina, tale ricorso, per poter impedire la decadenza, deve essere notificato al datore di lavoro e non semplicemente depositato in cancelleria.
Altra parte della dottrina sostiene invece che , per evitare la decadenza entro il termine di sessanta giorni, è determinante il momento della presentazione del ricorso.

2. Il termine di decadenza

L’art.6 l.604/66 impone il termine di sessanta giorni, ai fini dell’impugnazione, a pena di decadenza. “L’inutile decorso del termine senza adempimento dell’onere di contestazione ingenera in prosieguo una decadenza irreversibile dal potere di agire in giudizio al fine di far accertare e tutelare la propria posizione nel rapporto di lavoro”
. L’imposizione di tale termine è necessaria in quanto si avverte l’esigenza di sapere se il lavoratore abbia deciso di contestare o meno la ritualità del licenziamento e soprattutto l’esistenza del potere di recesso. E’ stato sostenuto a tal proposito che, quando si parla di onere di impugnazione con “qualsiasi atto scritto, anche extragiudiziale, idoneo a rendere nota la volontà del lavoratore”, più che di una impugnazione in senso stretto di tratterebbe di un’esternazione chiara di una posizione volta a disconoscere la legittimità ed efficacia dell’altrui recesso e dunque di una contestazione.

Nel caso in cui però il licenziamento si riveli ingiurioso o diffamatorio lo scadere del termine suddetto non impedisce al lavoratore di adire l’autorità giudiziaria per ottenere il risarcimento degli eventuali danni extracontrattuali.

Il termine inizia a decorrere dal giorno in cui la comunicazione dei motivi che hanno determinato il recesso perviene all’indirizzo del lavoratore.
 Si discute sul momento dal quale si deve far scattare il decorso del termine in caso di licenziamento per giustificato motivo con preavviso. “Vi è un complesso di ragioni che inducono ad escludere una posizione di assoluta parità economico-sociale fra le due parti anche in questo scorcio finale del loro legame lavorativo, e a confermare l’opportunità di una soluzione che faccia decorrere il termine di ogni impugnativa dalla data di cessazione del rapporto, invece che da quella di comunicazione del licenziamento.

Il termine decadenziale di sessanta giorni stabilito dalla norma è insuscettibile sia di interruzioni che di sospensioni.
 La Cassazione ha in tal proposito affermato l’irrilevanza, ai fini del superamento della presunzione di conoscenza della comunicazione, di tutte quelle condizioni soggettive del destinatario della dichiarazione e della sua incapacità naturale: la Corte arriva a tale affermazione spiegando che con le norme contenute nell’art.1335 c.c. (sulla presunzione di conoscenza) il legislatore si sarebbe prefisso di dettare regole che consentano di stabilire la certezza giuridica della conoscenza degli atti recettizi da parte dei destinatari, ma non anche la capacità degli stessi di apprezzarne il valore.
” La validità degli atti recettizi prescinde dall’eventuale stato di incapacità naturale del soggetto cui sono rivolti in quanto la disciplina di tali atti [...] è informata al principio dell’affidamento, mentre l’art.428 c.c. prevede l’annullabilità soltanto degli atti che siano stati posti in essere dalla stessa persona in stato di incapacità naturale”.

Una critica a questo orientamento è venuta da un autore
 secondo il quale tali rilievi non possono “impedirci di reputare rilevante l’eventuale stato di incapacità di intendere e di volere del destinatario”. Qualora la circostanza di una incapacità transitoria “venga suffragata da prove attendibili, il termine per l’impugnazione deve essere fatto decorrere dal momento di riacquisto delle facoltà mentali.” 
 L’avvallo normativo sarebbe allora costituito dallo stesso art.1335 c.c. qualora si ricomprenda l’incapacità tra le cause di mancata incolpevole conoscenza. Secondo la Corte di Cassazione il vero termine di riferimento tra ipotesi di conoscenza “scusabili” o meno è la dimostrazione della diligenza nel comportamento del soggetto, poiché è la mancanza di colpa ad impedire l’operatività dell’art.1335 c.c.

La decadenza naturalmente non è rilevabile d’ufficio dal giudice
, ma deve essere eccepita dal datore di lavoro.

3. Ambito di applicazione dell’art.6 l.604/66

3.1 Licenziamenti inefficaci e nulli

La l.604/66 non precisa se l’onere di impugnazione debba essere applicato ai soli licenziamenti annullabili o anche a quelli inefficaci e nulli, per cui in dottrina e giurisprudenza è sorto un dibattito sul campo di applicabilità di tale articolo.

Per quanto riguarda il licenziamento orale da una parte si sostiene che, in tale ipotesi, il licenziamento è nullo e improduttivo di effetti, cosicché non sussiste l’onere di tempestiva impugnazione potendo il lavoratore far valere i propri diritti nell’ordinario tempo prescrizionale.
 Secondo un altro orientamento invece il licenziamento orale, non essendo un negozio inesistente, deve essere ricompreso tra le ipotesi di inefficacia ed è dunque sottoposto al termine di impugnazione.
 La controversia è stata risolta da un intervento delle S.U.
 che si sono uniformate al primo orientamento prevalente in dottrina, osservando che l’inefficacia del licenziamento equivale ad una nullità per difetto di forma ad substantiam (ex art.1325, n.4 cc) da farsi vale re con l’azione ordinaria di accertamento.
 Un autore a tal proposito, evidenziando il valore solenne attribuito dall’ordinamento al particolare regime formale adottato in materia di licenziamento, ha concluso che se “un licenziamento senza la prescritta forma non è idoneo a produrre la risoluzione del rapporto di lavoro, non è possibile che esso sia soggetto al termine decadenziale di sessanta giorni previsto dall’art.6 l.604/66 che, nella procedura regolata dalla legge, trova un suo presupposto inderogabile.”
 Riguardo al licenziamento nullo per violazione degli artt.4 l.604/66 e 15 St.lav. dottrina e giurisprudenza più recenti sono ormai concordi nel ritenere l’operatività del termine di impugnazione 
, mentre sembra del tutto pacifica l’inapplicabilità dell’art.6 al licenziamento intimato per causa di matrimonio o gravidanza
.

3.2 Le ipotesi di recesso ad nutum

Per quanto riguarda le residue ipotesi di libera recedibiltà, al licenziamento del dirigente, come si desume dal dettato dell’art.10 l.604/66, non si applicano le disposizioni della legge stessa, dunque l’impugnazione di tale licenziamento deve avvenire, non entro il termine di decadenza di cui all’art.2, bensì entro il normale termine di prescrizione.
 Termini di decadenza diversi possono essere previsti dalla contrattazione collettiva, ma solo per l’impugnazione stragiudiziale innanzi al collegio arbitrale.

L’onere di impugnativa non si applica neppure ai licenziamenti dei lavoratori ultrasessantenni con diritto alla pensione e al licenziamento dei lavoratori domestici, così come non opera per i lavoratori in prova.

3.3 Impugnazione dei licenziamenti collettivi e nei contratti a termine

Per quanto riguarda la trattazione relativa all’impugnazione dei licenziamenti collettivi e del licenziamento intimato nell’ambito del contratto a termine si rinvia ai rispettivi capitoli.

4. La comunicazione dell’avvio della procedura di conciliazione quale mezzo per l’impugnazione del licenziamento 

Si è discusso sull’idoneità dell’attivazione della procedura di conciliazione di valere come atto di impugnazione del licenziamento. La Cassazione ha spesso ritenuto adeguato strumento di impugnazione sia l’allegazione degli atti della procedura promossa davanti all’Ufficio provinciale del lavoro, che la semplice richiesta di conciliazione.
 Viceversa i giudici di merito hanno prevalentemente escluso la rilevanza del procedimento conciliativo ai fini della valida impugnazione del licenziamento.
 Sulla questione è intervenuta la legge di riforma n.108/90 che all’art.5 ha escluso esplicitamente il verificarsi della decadenza dal diritto di impugnare il licenziamento nel caso in cui venga data “comunicazione ad datore di lavoro della richiesta di espletamento della procedura obbligatoria di conciliazione”. E’ stata così introdotta un’ulteriore modalità di impugnazione: “la nuova norma [...] conferma l’essenziale carattere recettizio  dell’impugnazione, in quanto per impedire la decadenza è la comunicazione al datore di lavoro della richiesta che deve essere avvenuta nel termine di cui all’art.6 l.604/66, non essendo certo sufficiente a tal fine la sola proposizione nel termine della richiesta medesima all’organo di conciliazione.”
 E’ utile segnalare però come, attenendosi ad un’interpretazione strettamente letterale, la disposizione contenuta nell’art.5 l.108/90 però, pare debba essere riferita al solo ambito della tutela obbligatoria, dato il richiamo esplicito all’art.2 l.108/90 intitolato alla “riassunzione o risarcimento del danno”.

5. Rinuncia all’impugnazione e acquiescenza al licenziamento 
La rinuncia del lavoratore all’impugnazione del licenziamento è in generale ammissibile in quanto incide sul diritto del lavoratore alla conservazione del posto di lavoro, che è un diritto pienamente disponibile. La manifestazione di volontà del lavoratore di rinunciare all’impugnazione del licenziamento deve essere chiara ed univoco, ma il lavoratore può a tal fine assumere anche comportamenti concludenti che facciano univoco riferimento alla cessazione del vincolo lavorativo, prospettandosi in tal caso l’ipotesi dell’acquiescenza al licenziamento .

La dottrina e giurisprudenza prevalenti precisano però che l’accettazione dell’indennità di anzianità non può essere considerata come dichiarazione tacita di rinuncia all’impugnazione , nemmeno quando venga rilasciata una quietanza liberatoria, quest’ultima vale infatti come semplice dichiarazione di scienza
 e, “in mancanza dell’animus rinunciandi, non ha altro valore che quello di una ricevuta.”
 Allo stesso modo il ritiro dei documenti di lavoro o la richiesta di liquidazione delle indennità di fine rapporto non vengono ritenuti validi atti di rinuncia.

CAPITOLO QUARTO 

STABILITA' OBBLIGATORIA E REALE

1. La tutela obbligatoria: riassunzione o risarcimento del danno

L’art.8 l. 604/66 espressamente prevede che “quando risulti accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento per giusta causa o giustificato motivo, il datore di lavoro è tenuto a riassumere il prestatore di lavoro entro il termine di tre giorni o, in mancanza, a risarcire il danno, versandogli una indennità di importo compreso tra un minimo di 2,5 e un massimo di 6 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto.”

Al datore di lavoro è data dunque la possibilità di scegliere tra la riassunzione del lavoratore e il risarcimento del danno subito; data la debolezza di questo sistema che non garantisce il lavoratore dalle conseguenze del licenziamento illegittimo si utilizza il termine di “stabilità obbligatoria” per definire tale sistema di tutela, soprattutto in contrapposizione con la “stabilità reale” garantita dall’art.18 St.lav. La tutela obbligatoria si caratterizza infatti, rispetto a quest’ultima, per il fatto che il licenziamento, pur essendo privo di giustificazione, è comunque considerato idoneo ad interrompere il rapporto di lavoro.

Il recente intervento del legislatore con la l.108/90 non ha portato sostanziali innovazioni in materia, mantenendo tale possibilità di scelta per il datore di lavoro : è stata modificata semplicemente la determinazione della penale risarcitoria, l’area di applicabilità della disposizione ed è stato previsto l’obbligo di esperire un preventivo tentativo di conciliazione. La norma fa perciò riemergere il dibattito ed i problemi già sorti in passato: si era sviluppata una elaborazione ampia e complessa che era stata però accantonata a seguito dell’entrata in vigore dello Statuto dei lavoratori, il quale aveva di fatto marginalizzato il campo applicativo dell’art.8 l.604/66. Ora invece quest’ultimo è diventato ancora più ampio di quello dell’art.18 St.lav. e molti problemi riemergono. 

Riguardo a questo tipo di tutela è stato osservato come essa costituisca un “sistema contraddittorio al punto da far sorgere dubbi di costituzionalità. La contraddizione è nel fatto che la legge pone il divieto del recesso arbitrario (art.1 l.604/66) e poi fa scaturire da esso i normali effetti estintivi (art.8 l.604/66).[...] Da qui la figura ibrida di un negozio valido ed efficace che è ad un tempo, un fatto illecito.”

1.1 La riassunzione: continuità o frazionamento del rapporto?

Come accennato il datore di lavoro ha tre giorni di tempo per riassumere il lavoratore ingiustamente licenziato.

E’ opinione consolidata che la riassunzione, diversamente dalla reintegrazione, implichi la costituzione ex-nunc di un nuovo rapporto di lavoro.
 Sono state propugnate anche tesi diverse quale quella che vede nella riassunzione un potere di revoca del licenziamento che comporterebbe la ricostituzione ex- tunc del rapporto di lavoro, dando così luogo ad una situazione molto simile a quella della inefficacia del licenziamento, con il riconoscimento dell’anzianità di servizio
 e il risarcimento del danno per il periodo di sospensione
. In genere comunque si ritiene che la riassunzione integri una proposta contrattuale del datore di lavoro per la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro
, avente contenuto contrattuale non peggiorativo di quello precedente, con conseguente applicazione, in caso contrario, del meccanismo della sostituzione automatica ex artt.1339 e 1419 c.c. Del resto un elemento confermativo di quest’ultima tesi viene dal dato letterale della norma che, all’art.8 parla di “ri-assunzione” e presuppone dunque necessariamente che il rapporto di lavoro sia estinto, così come parla di “ultima” retribuzione e non di retribuzione “corrente” come per la tutela reale.

Dalla dottrina che sosteneva la tesi della continuità del rapporto di lavoro era venuta l’obiezione che un sistema che prevedesse la cessazione del rapporto anche quando il licenziamento fosse illegittimo, sarebbe contrario alla «giustizia sostanziale», perché verrebbe ad avvantaggiare la parte in colpa ed a pregiudicare il lavoratore ingiustamente licenziato.
In sostanza si affermava questo sillogismo: a) l’atto contrario alla legge è invalido, non può che essere invalido; b) l’atto invalido non produce effetti, non può produrre effetti; c) quindi il licenziamento privo di giusta causa o giustificato motivo, che è contro la legge, non può produrre effetti.
 Si è osservato però come non sia vero che l’atto invalido debba essere necessariamente improduttivo di effetti.

Le diversità, in termini di conseguenze del licenziamento illegittimo, in base alle due citate teorie sono notevoli: seguendo la tesi della validità ed efficacia del licenziamento si ha che il lavoratore non può avanzare alcuna pretesa: l’art.8 l.604/66 prevede infatti un risarcimento forfetario che libera il datore di lavoro dall’obbligo della riassunzione. Seguendo invece l’orientamento, peraltro minoritario, che nega qualsiasi effetto estintivo al recesso invalido, al lavoratore sarebbe riconosciuto il diritto alle intere retribuzioni per il periodo intermedio.

Come si può ben capire “si finirebbe così con il prevedere con la tutela obbligatoria effetti molto simili o quasi identici a quelli della tutela reale: una soluzione palesemente contraria all’intenzione del legislatore”.

Deve ritenersi perciò che il rapporto, seppure in seguito ricostituito, risulta frazionato: il licenziamento privo di giusta causa o di giustificato motivo è, nell’ambito della tutela obbligatoria, illegittimo, ma ciononostante valido ed efficace.

A proposito del  termine di tre giorni per la riassunzione la Cassazione
 ha avuto modo di affermare che tale termine non sarebbe perentorio e quindi la sua decorrenza non farebbe sorgere il diritto alla penale, opinione peraltro condivisa anche da una dottrina secondo la quale una interpretazione troppo rigida in merito alla perentorietà del termine sarebbe in contrasto con la ratio dell’art.8 l.604/66, che è individuata in quella di garantire innanzitutto la ripresa del rapporto. “Una riassunzione tardiva è quindi ammissibile, tuttavia con efficacia retroattiva della riassunzione, che dovrebbe cominciare a decorrere dalla scadenza dei tre giorni successivi alla sentenza. Se molto tardiva dovrebbe ritenersi che la riassunzione non sia effettuata in esecuzione della sentenza, con conseguente obbligo del datore di lavoro di pagare l’indennità sostitutiva.”
 Si è anche evidenziato però come questa conclusione “lascerebbe assurdamente al lavoratore la possibilità di evitare per lungo tempo l’esecuzione della sentenza.”

1.2 Il risarcimento del danno: obbligazione facoltativa o alternativa?

Non è facile stabilire quale sia il rapporto tra l’obbligazione della riassunzione e quella del pagamento dell’indennità sostitutiva. Secondo un orientamento, minoritario, sarebbe possibile ricostruire la questione in termini obbligazioni facoltative, nel senso che il ripristino del rapporto si porrebbe in posizione di preminenza rispetto alla tutela meramente economica, con la conseguenza che , qualora l’obbligo principale della riassunzione divenisse impossibile per fatto non imputabile al datore di lavoro o per rifiuto del lavoratore di riprendere servizio, il datore di lavoro si libererebbe completamente, anche dall’obbligo risarcitorio.
 Tale ricostruzione si rivela però sfavorevole al lavoratore in quanto “il datore di lavoro avrebbe la chance di scegliere la riassunzione quando sia a conoscenza che il lavoratore non l’accetterebbe,  perché ha già trovato un nuovo e migliore posto di lavoro. Sarebbe la tecnica, o l’escamotage, della proposta inaccettabile.”

Seguendo una diversa teoria si è tentato l’inquadramento nella figura dell’obbligazione alternativa con facoltà rimessa al debitore (art.1285 c.c.): si è espressa in questo senso la Cassazione che con sentenza 3 novembre 1986, n.33
 ha stabilito che “l’obbligo di riassumere il lavoratore licenziato senza giusta causa o giustificato motivo , posto dall’art.8 l.604/66, è alternativo rispetto a quello di risarcire il danno mediante l’indennità sostitutiva fissata dalla suddetta norma.” Da tale ricostruzione delle obbligazioni in oggetto discende che se una delle due diventa impossibile per causa non imputabile ad alcuna delle parti prima che sia stata effettuata la scelta, l’obbligazione diventa semplice (art.1288 c.c.), Se poi invece, l’obbligazione della riassunzione diventa impossibile dopo che il datore di lavoro ha già effettuato la scelta in tal senso, l’obbligazione stessa si estingue e il lavoratore non può rivendicare il trattamento alternativo.

La soluzione accettata dalla giurisprudenza ordinaria era in principio aderente alla tesi dell’alternatività tra i due rimedi e la Corte Costituzionale
 aveva chiarito che nel caso di accertata illegittimità del recesso datoriale la penale era ad ogni modo dovuta qualora non si verificasse il ripristino del rapporto. La citata pronuncia 33/86 della Cassazione ha però rimesso in discussione la questione, affermando, come accennato, che l’obbligazione risarcitoria “non sussiste qualora la riassunzione sia resa impossibile dal rifiuto del lavoratore a riprendere servizio.”

1.3 L’intervento della Corte Costituzionale

A dirimere il contrasto è infine recentemente intervenuta la Corte Costituzionale
 il cui giudizio di legittimità sull’art.8 l.604/66 è stato richiesto dal Tribunale di Busto Arsizio.
 Il giudice a quo sosteneva infatti che mentre per i dipendenti di imprese “maggiori” compete al creditore/lavoratore la scelta tra la reintegrazione e il risarcimento del danno ex art.18 St.lav. , per le imprese “minori” la facoltà di scelta compete ex art.8 l.604/66 al debitore/datore; si avrebbe così violazione degli artt.3 e 24 della Costituzione.

La Corte fa tuttavia notare che “l’interpretazione da cui muove l’ordinanza di remissione è aderente ad un orientamento della Cassazione (sent.33/86) tuttavia contrastata da un maggior numero di pronunce della stessa secondo cui, in mancanza della reintegrazione è dovuta la seconda delle tutele, quella obbligatoria”. La scelta spetta dunque al datore di lavoro di lavoro, tuttavia “il pagamento dell’indennità, qualora il rapporto non si ripristini è sempre dovuto, per il solo fatto del mancato ripristino di esso: tale interpretazione della norma la rende conforme ai principi costituzionali”.

1.4 La determinazione del risarcimento.

1.4.1 Nozione di “ultima retribuzione globale di fatto”

Una delle innovazione apportate dalla l.108/90 in materia di tutela obbligatoria riguarda la nozione di retribuzione da prendere come base per il calcolo dell’indennità risarcitoria: il nuovo art.8 l.604/66 parla infatti di “ultima retribuzione”, precisazione assente nell’art.18 St.lav. Tale locuzione è stata largamente utilizzata dalla contrattazione collettiva mentre il legislatore ha impiegato solo saltuariamente l’espressione. L’aggettivo «ultima» è riconducibile alla ormai prevalente opinione del frazionamento del rapporto, cioè quella della non continuazione nel periodo intermedio dal licenziamento ingiusto alla sentenza (v. in precedenza par.1.1), diversamente da quanto si verifica nell’ambito della tutela reale. La dottrina tendenzialmente sfugge dal prendere una precisa posizione in merito alla nozione di ultima retribuzione; è comunque abbastanza concorde nel ritenere che si debba trattare della retribuzione che il lavoratore avrebbe percepito se il rapporto di lavoro non fosse stato illegittimamente risolto. Dunque per la misurazione del danno il criterio da prendere in considerazione è quello della somma che “in concreto” il lavoratore ha effettivamente percepito o avrebbe avuto diritto a percepire.”
 Si ritengono perciò comprese tutte le indennità aventi carattere continuativo (art.2121 c.c.) o non occasionale (art.2120 c.c. come novellato dalla l.287/82) e comunque la retribuzione di diritto, cioè quella che il lavoratore avrebbe avuto il diritto di percepire.
 Viene ammessa la computabilità anche delle voci retributive legate all’effettiva prestazione dal punto di vista oggettivo (ad es. indennità di rischio, maneggio denaro, nocività)
o soggettivo.
 “Deve ritenersi che siano comprese anche le indennità collegate con la persona del lavoratore anche se eccezionalmente non corrisposte nell’ultimo mese, come la maggiorazione per lavoro straordinario, notturno, festivo.”
 Per “ultima retribuzione” deve infatti intendersi, non in senso stretto quella dell’ultimo mese, bensì la retribuzione effettiva dell’ultimo periodo lavorativo, a prescindere dalle variazioni meramente occasionali.

Si è giustamente osservato
che all’espressione della l.108/90 (retribuzione globale di fatto) non è stato aggiunto il termine “normale”, previsto invece quando si è voluta indicare una misura standardizzata, come ad esempio con l’art.5 l.260/49 a proposito delle festività infrasettimanali.

E’ da ritenersi in linea generale valida la linea interpretativa che rinvia all’autonomia collettiva per la determinazione della misura della retribuzione globale di fatto: una tecnica che si affida alla contrattazione collettiva per l’individuazione del parametro di liquidazione del danno.

“L’indennità risarcitoria introdotta dalla l.108/90 si commisura dunque ad una nozione estensiva della retribuzione che, considerata nella sua dinamicità, sembra affondare le radici nell’esigenza di arrecare minor pregiudizio possibile al lavoratore ingiustamente licenziato; conseguenza immediata del riferimento  ad un concetto di retribuzione «virtuale» intesa come corrispettivo potenzialmente realizzabile da parte del prestatore è la necessità di considerare le varie erogazioni retributive individualmente, riferite cioè alla situazione soggettiva di ogni singolo lavoratore in stretta connessione con le caratteristiche dalla prestazione lavorativa.”
 La prova dell’ammontare della retribuzione su cui basare il computo dell’indennità è a carico del lavoratore il quale, dovendo considerare l’ultima retribuzione, potrà produrre in giudizio la relativa busta paga, salva poi la possibilità di dimostrare un ammontare superiore.
 Nel caso in cui il lavoratore chieda un mero accertamento o una condanna generica, con rinvio a separato giudizio per la quantificazione, la condanna ad un determinato numero di mensilità di retribuzione costituisce titolo immediatamente esecutivo ove la giustificazione del credito del lavoratore risulti dai dati contenuti nella busta paga esibita in giudizio, anche se non espressamente menzionata in sentenza.

1.4.2 Limiti minimi e massimi e criteri di determinazione 

La l.108/90 ha provveduto a modificare anche il numero di mensilità su cui determinare il risarcimento per il licenziamento ingiusto: la misura minima è fissata in 2,5 mensilità, la massima in 6. Secondo la disciplina precedente i limiti andavano da 5 a 12 mensilità, ma era prevista una riduzione della metà per i datori che occupavano fino a sessanta dipendenti. La nuova misura massima, a differenza del vecchio regime, è insuscettibile di diminuzione, mentre può essere aumentata se l’organico è superiore a quindici dipendenti e se l’anzianità di servizio del lavoratore licenziato è superiore a dieci anni (aumento fino a 10 mensilità) o a venti anni (aumento fino a 14 mensilità). E’ poi scomparso il riferimento ai datori di lavoro con più di sessanta dipendenti in quanto in pratica questi, alla luce della nuova disciplina, possono essere solo le organizzazioni di tendenza ex art.4 l.108/90: gli unici datori di lavoro con oltre sessanta dipendenti cui non si applichi la tutela reale.

La diversa tecnica utilizzata rispetto alla precedente formulazione porta ad importanti innovazioni in tema di onere della prova: nel regime della l.604/66 la giurisprudenza poneva infatti l’onere della prova del numero di dipendenti, a carico del datore di lavoro di lavoro, al fine di beneficiare della riduzione a metà della penale.
 Nella nuova formulazione “finisce per rovesciarsi l’onere della prova in quanto dovrebbe essere a carico del lavoratore la prova sul numero dei dipendenti.[...] In conclusione, non ponendosi più alcuna presunzione a favore dell’una o dell’altra parte, si dovranno applicare le normali regole per cui l’onere della prova incombe su chi vuol far valere il diritto (art.2697 c.c.).”
 Dunque il lavoratore dovrà fornire la prova per ottenere un’indennità superiore al minimo, mentre il datore di lavoro dovrà dare la prova contraria.

Per quanto riguarda i criteri cui il giudice dovrà avere riguardo per la quantificazione della penale risarcitoria, questi consistono non solo, come nel precedente regime, nella dimensione dell’impresa, l’anzianità di servizio e il comportamento delle parti, ma anche in ulteriori parametri: il numero dei  dipendenti del datore di lavoro e le condizioni delle parti, introdotti dalla l.108/90.

L’«anzianità di servizio» (normalmente si considera quella specifica e non quella generica
) viene presa in considerazione perché si presuppone che quanto più il lavoratore è anziano, tanto maggiore sarà il danno sia per la perdita della retribuzione connessa all’anzianità, sia per le difficoltà a trovare un nuovo posto di lavoro.
 

Gli altri criteri hanno riguardo più che al danno, alle necessità del lavoratore, alle potenzialità del datore di lavoro e alla diligenza tenuta dalle parti.

Il criterio delle «dimensioni dell’impresa» va ora apprezzato congiuntamente al nuovo criterio del «numero dei dipendenti»; si è infatti ritenuto insufficiente, per cogliere la reale importanza del datore di lavoro, far riferimento esclusivamente al numero di lavoratori occupati: occorre valutare anche altri requisiti quali il volume di affari, la capacità produttiva, gli impianti, ecc. “Dunque nel silenzio e nella genericità della legge il giudice potrà far riferimento a qualsiasi criterio, sia strutturale che finanziario o fiscale, ecc.”

La l.108/90 ha poi introdotto anche il nuovo criterio delle «condizioni delle parti» in base al quale si devono valutare sia le situazioni patrimoniali e familiari del datore di lavoro, comprese le crisi di impresa, sia le condizioni economiche e personali del lavoratore e le sue concrete possibilità de reperire una nuova occupazione.
 Inoltre in base a questo parametro dovrà essere “accuratamente vagliata la posizione previdenziale del lavoratore e quindi l’entità del pregiudizio che egli soffre sul piano dell’ammontare del trattamento pensionistico spettante, a causa del mancato incremento dell’anzianità contributiva ed assicurativa conseguente al licenziamento.”
 Si può dunque osservare come si tratti di uno strumento di valutazione alquanto flessibile e discrezionale offerto al giudice, con possibilità di considerare elementi anche extragiuridici, il che fa prevedere un tendenziale appiattimento verso l’alto dell’entità del risarcimento, con conseguente frustrazione delle finalità di graduazione della penale.

E’ poi necessario tenere conto del «comportamento delle parti» inteso, non solo come obbligo di non causare o aggravare i danni (ex art. 1227 c.c.), ma soprattutto di mantenere una condotta particolarmente corretta e leale. “Per la stessa disposizione bisognerà tenere conto anche del più o meno ragionevole fondamento del licenziamento, condannando il datore di lavoro [...] ad una somma maggiore ove la giustificazione fosse del tutto infondata e chiaramente pretestuosa.”
 Lo stesso criterio è stato anche correlato alla disposizione di cui all’art.5, 7° comma della l.108/90 che impone di valutare “il comportamento complessivo delle parti “ nel periodo sia pre che post processuale ai fini della liquidazione delle spese legali.
 Tutti questi criteri devono essere utilizzati in concorso fra loro, senza che alcuno o alcuni di essi abbiano minore o maggiore importanza.

1.4.3 Rivalutazione monetaria, interessi legali ed assoggettabilità agli oneri previdenziali

E’ opinione dominante che l’indennità di cui all’art.8 l.604/66 abbia natura di credito di lavoro in quanto, pur non costituendo controprestazione sinallagmatica legata ad una specifica prestazione, rappresenta comunque quanto il lavoratore avrebbe riscosso per effetto dell’attività lavorativa impeditagli dal licenziamento illegittimo.
 Come tale essa è perciò soggetta a rivalutazione monetaria e dà corso agli interessi legali previsti in funzione indennitaria, al pari della rivalutazione, a prescindere sia dalla mora che dalla liquidità.

La penale non rientra nella retribuzione imponibile ai fini del calcolo dei contributi previdenziali e assistenziali in quanto trova il suo titolo nell’estinzione del rapporto e dunque non è erogata in dipendenza di esso. Ugualmente si ritiene esente da oneri fiscali.
 In materia è però intervenuto il T.U. IRPEF ( d.p.r. 22 dicembre 1986, n.91) che afferma che “le indennità consegnate a titolo di risarcimento danni consistenti nella perdita di redditi [...] costituiscono redditi della stessa natura di quelli perduti.” Dunque l’esenzione fiscale di tali somme non è così scontata.

1.5 Il problema della risarcibilità del danno ulteriore

Secondo la giurisprudenza di Cassazione la penale prevista dall’art.8 l.604/66 “esaurisce il regime risarcitorio conseguente all’accertata illegittimità del licenziamento”.
 Sarebbe perciò esclusa  per il lavoratore la possibilità di chiedere il risarcimento dei maggiori danni per le mancate retribuzioni nel periodo intermedio tra licenziamento e sentenza, ma allo stesso modo è esclusa per il datore di lavoro la possibilità di dimostrare che il lavoratore ha sofferto di un danno minore. In realtà “la legge non dà altre indicazioni oltre quella indiretta e tutt’altro che risolutiva della forfettizzazione[...]: un silenzio sicuramente ambiguo”.
 La  giurisprudenza di merito degli anni sessanta, presupponendo la validità del licenziamento ingiusto, aveva invece affermato il diritto all’ulteriore risarcimento del danno, in aggiunta alla penale. Si osservava infatti
 che se non fosse possibile il risarcimento ulteriore, il legislatore della l.604/66 avrebbe finito per sfavorire il lavoratore, predeterminando un trattamento peggiore rispetto a quello che il diritto comune prevede in caso di inadempimento (art.1223 c.c.), con violazione del principio di uguaglianza ex art.3 Cost.

Una parte della dottrina ritiene che “il legislatore della l.604/66 semplicemente non abbia preso in considerazione il periodo intermedio dal licenziamento ingiusto alla sentenza di condanna.”
 Con la tutela obbligatoria dunque non si potrebbe escludere il risarcimento integrale di diritto comune con i suoi principi e i suoi limiti: essendo il licenziamento valido ed efficace si esclude il diritto alle retribuzioni intere per il periodo dal licenziamento alla sentenza (diritto che avrebbe reso il trattamento troppo simile a quello della tutela reale), ma si ammette un risarcimento per l’ingiusta perdita del posto di lavoro. Tale danno ulteriore potrebbe essere determinato in via equitativa dal giudice (art.432 c.p.c.) tenendo conto delle condizioni professionale e ambientali su cui valutare le possibilità di una nuova occupazione.

Oltre al danno contrattuale possono verificarsi anche altri danni, che non sono compresi nel forfait di cui all’art.8 l.604/66: i danni da responsabilità extracontrattuale nei quali si fa rientrare ad esempio il danno per licenziamento ingiurioso che crea il danno non solo della perdita del posto di lavoro, ma anche della lesione della rispettabilità.
 La Cassazione
 ha affermato la risarcibilità del c.d. “danno biologico”, inteso quale danno extracontrattuale che il licenziamento illegittimo possa aver provocato, per i modi in cui è stato inflitto, alla salute psicofisica del lavoratore. Si è inoltre sostenuta da parte di un Pretore la risarcibilità del danno morale, allorché sia stata messa a repentaglio la sicurezza, la libertà e la dignità umana ex art.41 Cost.

1.6 Il tentativo obbligatorio di conciliazione e l’arbitrato

L’art.5 della l.108/90 prevede, con riferimento all’area della tutela obbligatoria, la necessità di esperire un tentativo di conciliazione prima della proposizione della domanda giudiziale. Si tratta di una rilevante novità, finalizzata ad incentivare la soluzione stragiudiziale delle controversie, anche se andrà valutata nel concreto dell’esperienza la reale efficacia del meccanismo.
 Tale forma di gestione del contenzioso appare particolarmente adatta all’ambiente delle piccole imprese, sia per la minore onerosità rispetto a quella giudiziaria, sia per la possibilità di assicurare soluzioni più duttili rispetto a rapporti di lavoro più facilmente intessuti di dirette relazioni interpersonali
; essa manifesta inoltre il proposito di non aggravare il contenzioso giudiziario.

Tale tentativo di conciliazione è condizione di procedibilità della domanda, più che di proponibilità, e tale improcedibilità determina la sospensione del giudizio in attesa dell’esperimento della omessa procedura stragiudiziale, secondo il meccanismo previsto dall’art.443 c.p.c. per le controversie previdenziale non precedute dal prescritto ricorso amministrativo. Proprio in relazione alla previsione del tentativo di conciliazione quale condizione di procedibilità, è stata sollevata la questione di legittimità costituzionale dell’art.5 l.108/91 per contrasto agli artt.3 e 24 Cost. in quanto un ritardo nella tutela del lavoratore licenziato potrebbe scoraggiare l’uso del diritto
; la Corte Costituzionale ha però dichiarato infondata la questione stessa.

Con il provvedimento di sospensione il giudice “fissa alle parti un termine perentorio non superiore a sessanta giorni per la proposizione della richiesta del tentativo di conciliazione”(art.5, 3°comma). La procedura conciliativa è quella prevista dal contratto collettivo oppure quella regolata dagli artt. 410 e 411 c.p.c., senza alcuna priorità e, dunque, con facoltà di scelta rimessa alla parte attivatasi, secondo il principio generale sancito dall’art.410, 1°comma, c.p.c.
 Se la conciliazione riesce si applicano le disposizioni dell’art.411 c.p.c. per il deposito e la dichiarazione di esecutività del relativo processo verbale, mentre il giudizio è destinato ad estinguersi per la mancata riassunzione entro il “termine perentorio di centottanta giorni che decorre dalla cessazione della causa di sospensione”(art.5, 4°comma), ai sensi dell’art.307 c.p.c.
 Nel caso di fallimento del tentativo di conciliazione il 6°comma dell’art.5 prevede che “ciascuna delle parti entro il termine di venti giorni può promuovere” una procedura arbitrale. Tale arbitrato viene considerato dalla dottrina prevalente come “facoltativo”
, anche in considerazione della dichiarazione di illegittimità costituzionale degli arbitrati obbligatori affermata dalla Corte Costituzionale.

2. LA TUTELA REALE: LA REINTEGRAZIONE NEL POSTO DI LAVORO
Con l’espressione tutela o stabilità “reale” si intende far riferimento ad “una disciplina nella quale la sussistenza di requisiti sostanziali predeterminati - sindacabile in giudizio - si ponga come condizione della validità ed efficacia dell’atto di recesso, derivandone che in assenza di quei requisiti non vi è il potere datoriale di risolvere il rapporto”.
 Essa identifica sinteticamente le tecniche di tutela utilizzate per sanzionare i licenziamenti illegittimi, le quali si basano su tre profili: la previsione dell’invalidità del licenziamento, il risarcimento del danno e l’ordine di reintegrazione nel posto di lavoro.

La generica figura dell’illegittimità del licenziamento si articola in diversi tipi di sanzioni: la nullità per il licenziamento discriminatorio (art.3 l.108/90, l’inefficacia ex art.2 l.604/66 e l’annullamento per il licenziamento privo di giusta causa o giustificato motivo. L’art.18 St.lav., così come modificato dalla l.108/90, ha comportato dunque una semplificazione della tecnica sanzionatoria, riconducendo gran parte delle fattispecie invalidanti sotto un unico trattamento che prescinde dal vizio sottostante; si potrà perciò parlare genericamente di “licenziamento illegittimo” senza bisogno di specificarne la causa.

2.1 L’art.18 St.lav.: forza espansiva “interna” ed “esterna”

L’area della illegittimità ex art.18 St.lav. non esaurisce tutte le possibili ipotesi di licenziamento viziato, la disposizione infatti fa esplicito riferimento ad alcune ipotesi determinate, senza coinvolgere nel proprio raggio operativo fattispecie destinate ad essere ancora regolate dal diritto comune: alla lettera, non vi rientra, ad esempio, il licenziamento della lavoratrice madre o quello per causa di matrimonio. Proprio in merito a tali fattispecie si è aperta una discussione sulla possibilità di allargare il raggio operativo della disposizione, sulla base di una implicita capacità espansiva di cui l’art.18 St.lav. sarebbe dotato. Tra i primi tentativi di espansione dell’operatività della norma sono da citare la sentenza della Cassazione del 30 novembre 1982, n.204
 e quella della Corte Costituzionale del 24 marzo 1988, n.338
 in cui si afferma che la disposizione è applicabile anche ai casi diversi da quelli espressamente contemplati quando sia presente una “identità di ratio”. Ha preso così corpo una tendenza ad ampliare l’ambito applicativo della disposizione, ma pur sempre all’interno dell’area delimitata dall’art.35 St.lav.
 Successivi interventi legislativi hanno esplicitamente esteso lo spazio operativo della sanzione di cui all’art.18 St.lav.: esso è infatti applicabile in tutte le ipotesi di licenziamento discriminatorio ex art.4 l.108/90 ed ai licenziamenti collettivi illegittimi ex art.5 l.223/91. A tal proposito è stato però osservato
 come l’estensione di tale regime al licenziamento discriminatorio, quale che sia il numero dei dipendenti, pone un problema di costituzionalità; si può infatti discutere se possa giustificarsi la non estensione di tale regime alle ipotesi di licenziamento nullo per motivi discriminatori non espressamente contemplati oppure per motivi comunque illeciti. E’ stato dunque affermato che “In tali ipotesi l’art.18 St.lav. si applica per la forza espansiva riconosciuta dalla stessa Corte Costituzionale, ma solo se sussiste il numero di pendenti richiesto. In mancanza opera il regime della nullità di diritto comune.”
 

E’ da segnalare anche come la Cassazione si sia spinta fino ad affermare un ulteriore importante principio: di fronte al licenziamento di una lavoratrice madre con diritto alla prosecuzione del rapporto di lavoro ex art.4 l.903/77, il vincolo è assistito da stabilità, rendendosi applicabile l’art.18 St.lav. “quale che sia la dimensione dell’impresa”
; si evidenzia in tal modo una capacità espansiva all’esterno del meccanismo sanzionatorio.
 Dinanzi ad un tale processo definito “marcatamente separatista e polarizzante” intorno al modello forte di tutela
, sono state sollevate diverse obiezioni di legittimità, in relazione alla presunta violazione del principio di uguaglianza di cui all’art.3 Cost., ma sono state decisamente respinte dal giudice delle leggi.
 Si deve ritenere comunque che la prevista possibilità di optare per una consistente indennità sostitutiva della reintegra da parte del lavoratore, costituisca un ostacolo all’ulteriore estensione della tutela reintegratoria, proprio a causa della maggiore onerosità degli effetti, difficilmente conciliabili con la realtà della piccola impresa.

2.2 Il meccanismo sanzionatorio prima della riforma del 1990
Il complesso meccanismo sanzionatorio previsto dal precedente testo dell’art.18 St.lav. si articolava in due momenti essenziali: per il periodo tra il licenziamento e la sentenza che ne accertava l’illegittimità era previsto il diritto al risarcimento del danno in misura non inferiore a cinque mensilità di retribuzione, determinata secondo i criteri di cui all’art.2121 c.c., mentre per il periodo intercorrente tra la sentenza stessa e l’effettiva reintegrazione del dipendente nel posto di lavoro (o alla mancata risposta da parte di costui all’invito in tal senso rivoltogli dal datore di lavoro), si prevedeva l’obbligo retributivo. Per la seconda fase non era sorto alcun problema interpretativo, in quanto non estinguendosi il rapporto di lavoro per effetto del licenziamento illegittimo, le spettanze sono dovute al lavoratore specificamente a titolo di retribuzione
; ad esse è assegnata, nei confronti del datore di lavoro non ottemperante all’ordine di reintegra, in aggiunta alla naturale funzione corrispettiva, quella di sanzione.
 Per il periodo tra il licenziamento e la sentenza invece, la formula non chiara del 2°comma è stata alla base di un ampio dibattito dottrinale e giurisprudenziale. La grossa difficoltà nasceva dalla previsione, per quel periodo, del solo diritto di risarcimento dei danni, la quale pareva in contrasto con i principi di diritto comune, in ragione dei quali gli effetti della declaratoria di invalidità di un atto negoziale, decorrono necessariamente ex tunc. In altre parole non si capiva perché dal riconoscimento della continuità giuridica del rapporto, non dovesse scaturire il diritto del lavoratore, inutilizzato senza sua colpa, alle retribuzioni non percepite, e non a titolo di “risarcimento danni”, bensì a quello di adempimento di un’obbligazione pecuniaria rimasta inadempiuta.
 Parte della dottrina
 ha allora fornito un’interpretazione della disposizione, richiamando l’istituto della mora credendi , prospettando una tesi in base alla quale il datore di lavoro in mora sarebbe stato tenuto a risarcire i danni, che corrispondono al lucro cessante integrale, sia prima che dopo la sentenza: la legge avrebbe usato il termine “risarcimento” per non precludere la strada all’accertamento dei maggiori danni. Tale tesi è stata peraltro fatta oggetto di molte critiche e ne è stata avanzata un’altra che ha tentato un’interpretazione dell’art.18 St.lav. in chiave di risarcimento danni.
 Ad avviso di qualcuno
 il titolo del risarcimento starebbe nella responsabilità per rottura del contratto; altri autori hanno osservato più semplicemente che quella configurata dall’art.18 St.lav. è un’invalidità a regime speciale, con ricostituzione solo ex nunc del rapporto ed interruzione dello stesso nel periodo intermedio.
 

La giurisprudenza dopo varie oscillazioni si è consolidata nel senso che, con il riferimento al risarcimento del danno, il legislatore ha inteso coprire più ipotesi fra loro non omogenee, ma tutte riconducibili ad una sanzione risarcitoria dotata di un’attitudine plurifunzionale.
 La disciplina di tale diritto ( per la determinazione del quale costituiscono normale parametro di commisurazione le retribuzioni che il lavoratore avrebbe maturato in forza del rapporto di lavoro) è quella propria della tutela risarcitoria, per cui il  risarcimento del danno per il periodo intercorso tra licenziamento e sentenza di annullamento, si identifica, per la parte eccedente le cinque mensilità dovute ex lege, nelle retribuzioni non percepite; tutto ciò salvo che il dipendente provi di aver subito un danno maggiore oppure il datore di lavoro provi l’aliunde perceptum.

2.3 L’attuale regime della stabilità reale nel posto di lavoro

Nel contesto normativo e giurisprudenziale quale quello descritto è intervenuta la l.108/90 la quale, all’art.1, ha previsto che il giudice, con la sentenza con cui ordina la reintegrazione nel posto di lavoro, “condanna il datore di lavoro al risarcimento del danno subito dal lavoratore per il licenziamento di cui sia stata accertata l’inefficacia o l’invalidità, stabilendo un’indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto, dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione e al versamento dei contributi assistenziali e previdenziali dal momento del licenziamento a quello dell’effettiva reintegrazione; in ogni caso la misura del risarcimento non potrà essere inferiore a cinque mensilità di retribuzione globale di fatto.”

La formulazione della norma sembra aver rimosso la linea di confine rappresentata dalla pronuncia giudiziale, mentre, come visto, in precedenza sussisteva una netta separazione tra il periodo intercorso dal momento dell’irrogazione del licenziamento sino alla pronuncia della sentenza, rispetto al periodo successivo; ora la tutela è stata modificata secondo una soluzione unitaria che ha abbandonato la scomposizione tra i due periodi, realizzando una “sensibile alterazione” della disciplina preesistente che ha causato i problemi interpretativi citati.

Sono stati avanzati dei dubbi riguardo alla reale riunione sotto il medesimo regime dei due momenti: da parte di alcuni autori si è rilevata l’impossibilità di rinunciare allo spartiacque della sentenza
, soprattutto in quanto, sostengono, l’unificazione dell’apparato sanzionatorio provocherebbe l’estensione dei criteri determinativi del danno anche alla fase successiva alla condanna giudiziale, provocando un impoverimento della tutela reale a causa della detraibilità dell’aliunde perceptum e percipiendum. Dunque si è affermato che “nonostante la letterale parificazione di discipline dei due periodi, conviene ancora condurre separatamente l’indagine [...] soprattutto perché l’ordine di reintegrazione esiste ancora e continua a costituire uno spartiacque tra due situazioni notevolmente diverse tra loro.”
 Altri autori invece valorizzano l’esplicita volontà del legislatore nell’incentrare l’intero apparato sanzionatorio in un unico intervallo temporale, eliminando la tradizionale ripartizione tra pre e post sentenza e la conseguente diversificazione delle conseguenze in relazione ai due periodi.

Il risultato complessivo che è derivato dalla riforma  è comunque quello di un “oggettivo rafforzamento della stabilità reale”.
 La novella ha infatti riaffermato il ruolo centrale del sistema dell’art.18 St.lav. nel quadro delle sanzioni per il licenziamento illegittimo
, innanzitutto con una estensione dell’ambito applicativo.

2.4 L’indennità
2.4.1 Natura risarcitoria o retributiva?

Come già accennato, secondo l’impianto sanzionatorio precedente, per il periodo anteriore alla sentenza la qualificazione risarcitoria dell’indennità implicava l’applicabilità delle comuni regole civilistiche (art.1224 e ss. c.c.): operava infatti il “principio della continuità del rapporto de jure durante il periodo d’interruzione de facto della sua funzionalità, a causa del licenziamento”
, per cui si aveva l’operatività automatica della sanzione nei limiti delle cinque mensilità forfetarie, con onere di provare il danno eccedente a carico del lavoratore e con possibilità per il datore di lavoro di detrarre l’aliunde perceptum.
 Per il periodo successivo alla sentenza, invece, vigeva senza alcun possibile correttivo l’obbligo retributivo quale specifica coercizione per l’ottemperanza all’ordine di reintegrazione.

Con la l.108/90 (art.1) è stato disposto che il giudice stabilisca “un’indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto dal giorno del licenziamento a quello dell’effettiva reintegrazione”. Uno dei problemi posti da tale nuova disposizione riguarda proprio la natura dell’indennità commisurata alla retribuzione, soprattutto al fine di stabilire se il riferimento alla retribuzione costituisca un criterio rigido, predeterminato ovvero sia suscettibile di adattamento secondo i principi civilistici in materia di risarcimento del danno per responsabilità contrattuale.

Un primo orientamento
 ritiene preferibile continuare a distinguere i due momenti come nel precedente sistema e, in ordine alla fase pre-sentenza, sostiene che l’attribuzione patrimoniale in oggetto costituisca un risarcimento del danno in senso tecnico: il legislatore avrebbe introdotto un criterio legale di determinazione del risarcimento, non una determinazione forfetaria, dando così la possibilità al datore di lavoro di dimostrare la sussistenza di circostanze che riducano la misura del risarcimento (aliunde perceptum e percipiendum) e al lavoratore di provare danni ulteriori. Si ritiene di poter giungere alla detraibilità del perceptum  attraverso il riferimento al divieto di ingiustificato arricchimento e per il percipiendum ai principi di solidarietà, correttezza, buona fede.
 Da tale dottrina viene perciò respinta la configurazione del risarcimento di cui all’art.18 St.lav. in termini di liquidazione legale di danno, la quale “esporrebbe il datore di lavoro al rischio di dover corrispondere congrue somme di denaro a prescindere da un qualsiasi comportamento dilatorio a lui imputabile ( es. lungaggini processuali) [...] e potrebbe far dubitare della legittimità costituzionale del regime introdotto dalla l.108/90.”
 Per quanto riguarda invece il post-sentenza, secondo tale orientamento, l’indennità relativa “si colora di una funzione coercitiva indiretta dell’obbligo di reintegrazione, finendo così per esorbitare dalla figura generale del risarcimento del danno, anche se assolve una funzione riparatrice, e, nella misura in cui è liquidata testualmente in base al valore parametrico della retribuzione globale di fatto, non ammette deduzione alcuna che si basi su circostanze successive, sostituendosi integralmente in tali profili la disciplina singolare alle regole di diritto comune sul risarcimento del danno.

Un altro orientamento dottrinale
 configura invece l’attribuzione patrimoniale in maniera unitaria, come liquidazione legale di danno, il quale sarebbe così oggetto di forfettizzazione legislativa. Quest’ultima precluderebbe qualsiasi indagine sulla misura del danno effettivo. Un autore ha osservato come una tale trattamento risarcitorio viene predeterminato dal legislatore in modo rigido, sulla base di una valutazione statistica “che terrebbe conto anche della situazione di carenza occupazionale”.
 L’argomentazione che si adduce a conferma di tale tesi è quella secondo la quale il datore di lavoro è comunque tenuto “al versamento di contributi assistenziali e previdenziali dal momento del licenziamento al momento dell’effettiva reintegrazione” (art. 18, 4° comma St.lav.), per cui sostenere che sia possibile dedurre dall’ammontare l’aliunde perceptum “condurrebbe all’assurdo di una contribuzione senza corrispondente retribuzione”.
 Da altri autori la forfettizzazione legislativa del danno è sostenuta in forza del fatto che l’opposta soluzione (che prevede l’assoggettamento ai principi civilistici anche del post sentenza) comporterebbe un peggioramento della situazione del lavoratore, uno svuotamento della tutela reale.
 Non sarebbe comunque preclusa la possibilità di relativizzare il principio della forfettizzazione del danno, nel senso di ritenere pur sempre provabile dal lavoratore il maggior danno al di sopra della soglia minima legalmente predeterminata. “In definitiva il trattamento risarcitorio quale specificato dalla norma verrebbe a costituire una base minima, derogabile in termini più favorevoli al prestatore”.
 Secondo altri autori la non commisurabilità del danno è basata sulla funzione non esclusivamente risarcitoria, ma indirettamente coercitiva dell’ottemperanza all’ordine di reintegrazione, che sarebbe propria di tale indennità.
 Un  autore, al fine di scongiurare il paventato peggioramento della tutela conseguente all’ammissione della detraibilità dell’aliunde, propone di rifarsi ai principi “in passato respinti, ed anzi oggetto di un vero anatema ideologico, sulla mora credendi.”

Dunque, mentre per l’interpretazione che enfatizza il referente risarcitorio la retribuzione costituisce un parametro di commisurazione per la liquidazione del danno, che  può essere minore o maggiore in virtù della detrazione dell’aliunde perceptum o percipiendum e della aggiunta del danno ulteriore, secondo i principi civilistici, per l’accentuazione del carattere retributivo del titolo delle somme erogate al lavoratore, ha come corollario che il termine “commisurata”, che qualifica l’indennità stabilita dal giudice, sarebbe sinonimo di “equivalente” o “pari”.
 Si è osservato come “L’interpretazione più lineare da dare al termine “commisurata” potrebbe fondarsi sull’art.12 delle disposizioni sulla legge in generale e sul comune significato del verbo secondo cui “commisurare vuol dire misurare qualcosa in base o rispetto ad un’altra, proporzionare, confrontare, paragonare.”

2.4.2 Il minimo delle cinque mensilità, la detraibilità dell’aliunde perceptum e il danno ulteriore

Per espressa disposizione dell’art.18 St.lav. il risarcimento del danno non può essere in ogni caso inferiore a cinque mensilità: queste spettano anche nel caso in cui la reintegrazione del lavoratore avvenga prima che siano trascorsi cinque mesi dal licenziamento. Tale disposizione è motivata dal fatto che dall’illegittimità del licenziamento non deriva solo l’inadempimento, ma anche l’illecita estromissione del dipendente dal posto di lavoro.
 Trattandosi di risarcimento forfetario, esso spetta al lavoratore indipendentemente dalla prova di aver subito un danno a causa del licenziamento illegittimo.
 Quando la sentenza venga emessa dopo un periodo superiore a cinque mesi per il risarcimento superiore a quello minimo occorre una specifica richiesta di condanna dell’altra parte ad un importo corrispondente alle retribuzioni non percepite, posto che solo a fronte dell’esplicitazione di una tale pretesa, la controparte è posta nelle condizioni di allegare e provare fatti impeditivi all’accoglimento della domanda formulata.

Recentemente la Corte di Cassazione
 è intervenuta sulla materia stabilendo che “le cinque mensilità rappresentano una presunzione legale invincibile di danno, ispirata altresì a finalità afflittive e sanzionatorie dell’illegittimo comportamento datoriale”, ribadendo in tal modo la natura risarcitoria dell’indennità in questione.

La l.108/90, come già sottolineato, alla formula precedente che prevedeva un generico riferimento al risarcimento del danno, ha sostituito una espressione (il giudice “condanna il datore di lavoro al risarcimento del danno subito dal lavoratore per il licenziamento”) che unifica i profili risarcitori della fattispecie. Si può dunque affermare che viene in tal modo superata la distinzione tra periodo pre e post-sentenza. La condanna al risarcimento avviene stabilendo “un’indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione”; da tale nuova formulazione scaturiscono senz’altro vantaggi sul piano della chiarezza e della coerenza sistematica: l’identificazione dell’indennità con la retribuzione è infatti perfettamente in linea con la permanenza del vincolo obbligatorio tra le parti, nonostante l’atto di recesso. Si è osservato infatti che “se c’è rapporto di lavoro, non può non esserci retribuzione e, se c’è retribuzione, essa è dovuta in virtù del rapporto, senza alcuna detrazione”.
 

Già prima dell’entrata in vigore della l.108/90 era pressoché pacifica la regola in base alla quale il risarcimento del danno si identificava, quanto alla parte eccedente le cinque mensilità dovute ex lege, nelle retribuzioni non percepite.
 Il dettato della norma è dunque inequivocabilmente “diretto a trasformare in legge la precedente presunzione giurisprudenza, fissando la commisurazione automatica dell’indennità alle retribuzioni perdute, ma contemporaneamente tacendo, e quindi inevitabilmente espungendo dalla nuova fattispecie, ogni fatto impeditivo di tale quantificazione , ormai non più temperata, come in passato, dalla possibilità per le parti di fornire rispettivamente la prova di fatti riduttivi o incrementativi del risarcimento secondo il diritto comune.”

In tale contesto perciò non si giustifica la deducibilità dell’aliunde perceptum; anche ove, in altre occasioni, il legislatore ha fissato i criteri per la liquidazione di un’indennità ai fini della quantificazione di un risarcimento, come ad esempio per l’indennità prevista dall’art.8 l.604/66, si è pacificamente sostenuta la preclusione di ogni questione in merito alla misura del danno effettivo. Inoltre bisogna sottolineare che, ove si ammettesse la deducibilità dell’aliunde perceptum, in forza della previsione dell’obbligazione per il datore di lavoro di provvedere anche al pagamento dei contributi assistenziali si potrebbe venire a creare una discrepanza tra indennità (ridotta dell’aliunde ) e pagamento dei contributi previdenziali; la soluzione più logica suggerisce invece di ipotizzare una coincidenza tra indennità e retribuzioni sulle quali calcolare i contributi
; si arriverebbe all’assurdo di una contribuzione senza corrispondente retribuzione.
 Un ulteriore argomento a favore di questa tesi si può dedurre dall’osservazione che, data l’unificazione dei due periodi in precedenza distinti, è logico sostenere che la disciplina del primo sia unificata a quella del secondo, più che il contrario, cioè l’ammissione della deducibilità dell’aliunde anche per il periodo successivo alla sentenza, cosa che porterebbe ad un peggioramento della posizione del lavoratore.(cfr., in precedenza, par. 2.4.1)

Dunque la tecnica di tutela attuale può considerarsi “unitariamente sanzionatoria” sia nei confronti del licenziamento illegittimo che dell’inottemperanza all’ordine giudiziale.
 L’indennità predeterminata dal legislatore svolge in pratica una funzione risarcitoria e compulsiva, mirante a ristabilire la funzionalità de facto di un rapporto che il licenziamento invalido non è in grado di interrompere de jure.

A proposito della rivendicazione di un eventuale danno ulteriore, scaturente dal licenziamento per effetto, ad esempio, della natura oltraggiosa e calunniosa dello stesso, o per pregiudizi ulteriori da esso determinati (danni alla salute, alla carriera,...), è interessante riferire di una dottrina secondo la quale “non è individuabile alcun dato normativo, né letterale né di ordine sistematico, che possa precludere al lavoratore di dimostrare il maggiore danno”.
 La tesi che invece mette in dubbio il diritto al danno ulteriore
, non sarebbe convincente in quanto non ci sarebbe nella norma alcuna preclusione alla richiesta di tale danno
, soltanto, mentre per il danno minimo non si richiede alcuna prova, quello ulteriore dovrebbe essere dimostrato con onere a carico del prestatore.

2.4.3 L’obbligo contributivo

Oltre al pagamento dell’indennità risarcitoria il datore di lavoro è tenuto anche al versamento dei contributi assistenziali e previdenziali, dal giorno del licenziamento al giorno della effettiva reintegrazione. Tale disposizione dimostra il recepimento delle precedenti indicazioni giurisprudenziali che erano orientate nel senso di ammettere che la continuità del rapporto di lavoro dovesse riflettersi sul rapporto previdenziale
.

La novella ha dunque approfittato per eliminare le incertezze in ordine all’imponibile contributivo e ne ha precisato esattamente i confini: esso è costituito da tutte le retribuzioni perdute nel periodo di estromissione dall’azienda e fino all’effettiva reintegrazione.
 

E’ stata però ravvisata una incongruenza nella circostanza che, allorché il lavoratore sia reintegrato prima di cinque mesi dal licenziamento, egli ha comunque diritto alle cinque mensilità e beneficerebbe così di un trattamento assistenziale e contributivo superiore a quello che gli sarebbe spettato in base alla durata dello stato di disoccupazione.
 Tuttavia si è osservato come la legge rapporti alla misura minima delle cinque mensilità solo l’indennità risarcitoria e non anche i contributi, così che, nel caso in cui l’allontanamento dal posto di lavoro sia durato meno di cinque mesi, l’obbligo contributivo sarà determinato in relazione al più breve periodo di effettiva interruzione del rapporto.

Si è inoltre sottolineato come vi sia “il rischio di un abnorme lievitazione delle prestazioni nel caso in cui il lavoratore licenziato abbia reperito, nell’intervallo fra il licenziamento e la reintegra, un’occupazione alternativa e sia prossimo al pensionamento. Ed infatti la duplicazione del contributo si riverberebbe in termini analoghi sulla retribuzione pensionabile, stante la bivalenza della nozione di retribuzione imponibile di cui all’art.12 l.153/69.”

2.5 La reintegrazione

2.5.1 L’invito a riprendere servizio

La tutela reale del posto di lavoro è garantita attraverso l’istituto della reintegrazione che si traduce nell’ordine che il giudice impartisce al datore di lavoro di reintegrare il lavoratore nel posto di lavoro. Considerata l’importanza che l’invito datoriale a riprendere servizio assume nell’equilibrio complessivo, è importante specificare i requisiti che tale atto deve possedere. 

Si tratta innanzitutto di un atto recettizio che si presume conosciuto nel momento in cui perviene al domicilio del destinatario; il lavoratore avrà comunque la facoltà di dimostrare di essere stato senza sua colpa nell’impossibilità di averne notizia ex art. 1335 c.c.). Pur non essendo richieste forme particolari, è opportuno che il datore di lavoro comunichi l’invito tramite telegramma o raccomandata con avviso di ricevimento.

Una volta ricevuto un regolare invito il lavoratore dovrà entro trenta giorni, a pena di risoluzione automatica del rapporto di lavoro, riprendere effettivamente la sua prestazione o “offrirla in modo inequivoco sì da rendere ingiustificato l’eventuale rifiuto del datore di lavoro di riammetterlo nel posto di lavoro.”
 Non basta infatti il semplice invito formale a riprendere servizio senza che a questo faccia seguito l’effettiva reintegrazione nel posto di lavoro.
 L’invito deve contenere le precise modalità per la ripresa del servizio, indicando luogo e ora in cui il lavoratore deve presentarsi; il termine di trenta giorni non può perciò decorrere dalla manifestazione di generica disponibilità del datore di lavoro a dare esecuzione alla sentenza.

E’ stato proposto di ricondurre l’invito ad adempiere nella fattispecie generale della mora credendi ex artt.1206 ss. c.c.: l’invito a riprendere servizio si configurerebbe dunque come atto di offerta con il quale il datore di lavoro, nella veste di debitore, si dichiara disponibile ad adempiere l’obbligazione di reintegrazione scaturente dalla sentenza.

2.5.2 Reintegrazione e ius variandi
La Cassazione ha di recente ribadito che la reintegrazione del lavoratore illegittimamente licenziato può essere eseguita anche mediante l’adibizione a mansioni diverse da quelle svolte in precedenza quando, a norma dell’art.2103 c.c., la nuova destinazione del lavoratore sia giustificata da ragioni tecniche, organizzative e produttive rigorosamente comprovate. Ciò sempreché le diverse mansioni siano quantomeno equivalenti a quelle precedentemente esercitate, non comportino una dequalificazione professionale o una diminuzione della retribuzione, siano compatibili con le attitudini e la capacità tecnico-lavorativa del soggetto e non determinino una maggiore usura del dipendente in relazione alla sua età ed allo stato di salute.

Per quanto riguarda il trasferimento del dipendente, nella giurisprudenza della Cassazione si rinvengono alcune pronunce le quali, seguendo una impostazione minoritaria, sostengono che il trasferimento di sede del dipendente reintegrato può concretizzarsi solo successivamente alla reintegrazione del lavoratore nel medesimo luogo di lavoro dal quale era stato allontanato. A seguito dell’ordine di reintegrazione del lavoratore dunque, il datore di lavoro, secondo questo orientamento, deve invia prioritaria riammettere il dipendente nel posto di lavoro esclusivamente nel luogo in cui si era precedentemente svolto il rapporto.
 Tali decisioni risolvono i rapporti fra reintegrazione e potere direttivo nel senso della prevalenza dell’interesse del lavoratore a riprendere servizio nel medesimo posto di lavoro ricoperto al momento del licenziamento, rispetto a quello del datore di lavoro di modificare il luogo di esecuzione della prestazione, ovvero la collocazione del dipendente all’interno dell’assetto organizzativo e produttivo. Un simile approccio suscita notevoli dubbi in quanto “determina un inspiegabile congelamento di un potere attribuito dall’ordinamento ad uno dei due soggetti del rapporto, senza che sia rinvenibile una qualche giustificazione giuridica.”
 Una delle conseguenze più spiacevoli che deriva da tale soluzione riguarda la sorte del dipendente nel frattempo assunto in sostituzione del licenziato. E’ stato infatti affermato che “la sostituzione del lavoratore licenziato [...] non può che essere considerata come provvisoria, ovvero sub condicione, subordinata cioè alla reiezione giudiziale dell’impugnativa contro il licenziamento; cosicché, sopravvenuto l’ordine di reintegrazione del lavoratore, il datore di lavoro, quali che siano gli impegni assunti con il sostituto, deve in via prioritaria reimmettere il dipendente nel suo posto di lavoro.”
 Secondo tale affermazione l’assunzione del sostituto dovrebbe quindi intendersi come precaria; ma il lavoratore in questione può non essere a conoscenza della situazione, per cui la sentenza di reintegra giungerebbe addirittura a minare la stabilità di un rapporto di lavoro posto in essere, successivamente, dal destinatario dell’ordinanza giudiziale e da un soggetto del tutto estraneo alla vicenda. 

Inoltre, seguendo tale impostazione si avrebbe una “inaccettabile privazione del diritto del datore di lavoro alla variazione delle modalità e del luogo in cui deve svolgersi la prestazione [...]: un diritto assicurato dall’ordinamento (art.2103c.c.) rimane inspiegabilmente paralizzato per un breve periodo di tempo, in attesa che venga ricucito lo strappo provocato al rapporto di lavoro dall’illegittimo esercizio del potere di recesso.”
 Si è cercato di motivare tale limitazione dello ius variandi sostenendo che si avrebbe esatta ottemperanza dell’obbligo di reintegrazione solo con la ricollocazione del soggetto nell’identica posizione precedentemente ricoperta. In realtà imporre tale obbligo solo per il primo momento della reintegra, consentendo poi il libero esercizio del potere direttivo nel momento immediatamente successivo “rappresenta una tutela del tutto nominale [...] si tratta di una pura formalità.”

2.5.3 Il problema dell’esecuzione in forma specifica

L’interesse alla prosecuzione del rapporto di lavoro in origine non era tutelato e il datore di lavoro poteva recedere ad nutum dal rapporto stesso, senza dover rispettare particolari procedure; oggi la tutela di tale interesse può considerarsi raggiunta, ma lo stesso non si può dire in riferimento all’interesse alla prestazione effettiva dell’attività di lavoro. Il problema che si pone è infatti quello di stabilire se il datore di lavoro ha l’obbligo o il diritto di utilizzare le prestazioni del lavoratore illegittimamente licenziato e quindi se può o meno tenere “a casa”, in disponibilità il lavoratore stesso pagandogli la retribuzione: solo nel caso in cui si concluda per l’esistenza di un obbligo del datore di lavoro di utilizzare le prestazioni lavorative del dipendente reintegrato si aprirà la strada dell’esecuzione in forma specifica dell’ordine giudiziale.

In materia le soluzioni offerte sono diverse: alcuni autori ritengono che il datore di lavoro abbia il diritto e non l’obbligo di utilizzare il lavoratore
; altri sostengono invece la sussistenza di un diritto del lavoratore a prestare la propria attività
.

La seconda impostazione, che sembra quella maggiormente percorribile, elimina il problema della esecuzione in forma specifica dell’ordine di reintegrazione. L’orientamento dottrinale e giurisprudenziale ritiene infatti tale ordine non direttamente coercibile in quanto si tratta di un facere infungibile, richiedente anche un contegno attivo da parte del datore di lavoro.
 Per questo motivo è infatti inammissibile la possibilità, sostenuta da alcuni giudici di merito
, di un’esecuzione forzata ex art.612 c.p.c. o di un adempimento per surroga, attraverso la nomina giudiziale di un esperto aziendale che si sostituisca all’imprenditore: l’esecuzione in forma specifica dell’ordine di reintegrare un lavoratore attraverso la nomina di un commissario ad acta, comporterebbe infatti l’espropriazione della gestione aziendale, che passerebbe ad un sostituto dell’imprenditore.
 E’ interessante citare un orientamento favorevole all’eseguibilità in forma specifica dell’ordine di reintegrazione, in base alla quale sarebbe possibile scomporre il contenuto dell’obbligo di reintegrazione in una serie di adempimenti minori, alcuni dei quali coercibili.

Comunque è da ritenere che, nonostante tali apprezzabili tentativi estensivi della dottrina, le vie dell’esecuzione forzata rimangano precluse al lavoratore in quanto “mentre l’esecuzione specifica è possibile per le obbligazioni di fare di natura fungibile, la reintegrazione comporta non soltanto la riammissione del lavoratore in azienda, ma anche un indispensabile ed insostituibile comportamento attivo del datore di lavoro di carattere organizzativo-funzionale, consistente, fra l’altro, nell’impartire direttive nell’ambito di una relazione di reciproca e infungibile collaborazione.”

2.5.4 L’omessa reintegra come illecito penale

Sul piano processuale non sembrano dunque individuabili forme idonee a portare interamente ad esecuzione l’ordine di reintegrazione. C’è stato perciò un tentativo di individuare misure di coazione indiretta mediante il ricorso a strumenti esterni all’art.18 St.lav., quali le norme penali contenute negli artt.388 e 650 c.p., le quali prevedono rispettivamente il reato di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento giudiziario e l’inosservanza dei provvedimenti dell’autorità
; tentativo ampiamente criticato e non accolto dalla giurisprudenza
.

In particolare per quanto riguarda l’art.388 c.p. si è osservato che esso non punisce direttamente l’inosservanza delle sentenze civili di condanna, si riferisce solo agli atti fraudolenti mediante i quali il debitore mira a sottrarsi all’esecuzione forzata: trattandosi di una norma penale è inammissibile l’applicazione analogica.
 La Cassazione ha affermato che il pretore, qualora ravvisi nel comportamento del datore di lavoro il reato di cui all’art.388 c.p., non può, a meno di adottare un provvedimento abnorme, ordinare la reintegrazione manu militari del lavoratore licenziato.

Il richiamo all’art.650 c.p. è ugualmente considerato fuori luogo in quanto posto a garanzia dei provvedimenti dell’autorità amministrativa , ma non di quella giudiziaria, salvo che non sia espressamente previsto, come nel caso dell’art.28 St.lav.

Se dunque bisogna concludere per l’inesistenza di strumenti coercitivi esterni all’art.18 St.lav., si è però anche osservato come essi potrebbero essere rinvenuti all’interno della norma stessa
; si può infatti pensare che il legislatore del 1990 abbia di fatto aggirato l’ostacolo dell’incoercibilità dell’ordine di reintegrazione mediante l’introduzione della figura dell’indennità sostitutiva.(v. par.2.6)

2.5.5 La speciale reintegra dei sindacalisti interni

L’art.18 St.lav. prevede anche una particolare ipotesi di licenziamento: quello dei lavoratori di cui all’art.22 St.lav, cioè dei sindacalisti interni all’azienda. La norma dispone che in tale ipotesi vi sia una tutela rafforzata che si articola su due piani: innanzitutto “su istanza congiunta del lavoratore e del sindacato cui questi aderisce o conferisca mandato, il giudice [...] può disporre con ordinanza, quando ritenga irrilevanti o insufficienti gli elementi di prova forniti dal datore di lavoro, la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro”; dunque il provvedimento di condanna alla reintegrazione può essere anticipato rispetto alla sentenza con un’ordinanza che può essere emessa in ogni stato e grado del giudizio. Inoltre il mancato adempimento dell’ordine di reintegrazione viene reso più oneroso stabilendo che “il datore di lavoro che non ottempera alla sentenza di cui al primo comma [...] è tenuto anche, per ogni giorno di ritardo, al pagamento a favore del Fondo adeguamento pensioni[ora Fondo pensione lavoratori dipendenti] di una somma  pari all’importo della retribuzione dovuta al lavoratore.”

Tale speciale procedimento ha però avuto scarse applicazioni giurisprudenziali, soprattutto a causa della preferenza accordata al procedimento di cui all’art.28 St.lav., considerato applicabile alla fattispecie del licenziamento del sindacalista interno e ritenuto più rapido ed efficace (essendo l’inottemperanza al provvedimento del giudice sanzionata penalmente).(v. supra cap.2, par.3.3)

L’ordinanza di reintegra può essere emessa “nell’ipotesi di licenziamento dei lavoratori di cui all’art.22”, cioè dei dirigenti di rappresentanze sindacali aziendali, nonché dei candidati e membri di commissione interna. Una prima impostazione, facendo leva sulla formulazione letterale della disposizione, precludeva tale tutela particolare ai soggetti diversi da quelli espressamente individuati dalla disposizione statutaria.
 La maggior parte degli interpreti, al contrario, ha fornito una lettura di tipo “estensivo” della seconda parte dell’art.18 St.lav., sostenendo la possibile fruizione dello speciale procedimento anche per lavoratori caratterizzati da forme diverse di attivismo sindacale.
 Se infatti la ratio della norma si deve ricercare nella volontà di salvaguardare non solo  il posto di lavoro, ma anche il permettere l’effettivo svolgimento dell’attività sindacale, attraverso l’apposizione di limiti e oneri più rigorosi al potere di recesso datoriale, non si capisce per quale motivo soggetti parimenti esposti a ritorsioni e rappresaglie datoriali non debbano fruire delle maggiori garanzie di cui alla seconda parte dell’art.18 St.lav.

2.6 L’opzione economica del lavoratore reintegrato

L’innovazione più significativa apportata dalla novella del 1990 in tema di licenziamento individuale è costituita dalla previsione, per il lavoratore della ”facoltà di chiedere al datore di lavoro, in sostituzione della reintegrazione nel posto di lavoro, un’indennità pari a quindici mensilità di retribuzione globale di fatto.”(art.18, 5° comma St.lav) 

Tale predisposizione di un “meccanismo indennitario discrezionalmente azionabile dal lavoratore, in apparente contrasto con la logica ripristinatorio-conservativa, che contraddistingue l’apparato di cui all.art.18 St.lav., si giustifica in base alla razionale esigenza dell’ordinamento di definire posizioni giuridiche incerte, favorendo l’emergere dei reali interessi in gioco, al fine di evitare immotivate discrasie tra situazione di fatto e di diritto.”
 Si nota infatti come, pur in presenza della continuità giuridica del rapporto di lavoro si potrebbe avere una divaricazione con la situazione fattuale, causata dalla mancata concreta ricostituzione del rapporto. La ratio della norma è quella di ridurre la possibilità di contenzioso nelle ipotesi  in cui sia carente l’interesse alla ripresa del servizio da parte del lavoratore, disincentivando le tattiche dilatorie e rimuovendo l’incertezza attorno alle sorti del rapporto di lavoro in caso di rifiuto del datore di lavoro a provvedere alla reintegrazione. Perciò, data la già evidenziata carenza di strumenti compulsivi dell’ordine giudiziale (v. in precedenza par.2.5.3), il legislatore del 1990 ha previsto un meccanismo indiretto di rafforzamento della giudiziale, di tipo economico.

“Il sistema di stabilità è in tal modo, al contempo, rafforzato e indebolito [...] si tratta di un indubbio rafforzamento della tutela reale, in quanto il posto di lavoro acquista un valore predeterminato”
, di rilevante onerosità per il datore di lavoro di lavoro. Tale tutela però, paradossalmente indebolisce il rigore della tutela reale, sovrapponendo all’ottica restitutoria, il piano della convenienza economica, attraverso una monetizzazione del diritto del lavoratore  alla riammissione in servizio.
 E’ stato a tal proposito osservato come, alla luce di tale disposizione, si debba dare “per consumata una contaminazione tra tutela reale e tutela obbligatoria” e come si sia “all’inizio di un processo di avvicinamento reciproco tra le due forme di tutela”.

E’ forse possibile prevedere in conseguenza dell’introduzione di un tale meccanismo si avrà un probabile mutamento dell’atteggiamento tenuto da entrambe le parti, in occasione delle controversie per licenziamento illegittimo: il datore di lavoro sarà portato ad accelerare la decisione di riammettere in servizio il dipendente estromesso, al fine di evitare di pagare ulteriori retribuzioni
, lo spettro dell’indennità invoglierà infatti il datore di lavoro a rivolgere in breve tempo l’invito, conseguendone perciò un avvicinamento dell’effettività dell’ordine di reintegrazione.
 Il lavoratore, dal canto suo, diverrà più esigente in sede di conciliazione.

Si può a tal proposito, infatti , sostenere come il legislatore, con la disposizione in commento, abbia dimostrato di avere recepito la prassi, alquanto diffusa, tendente a monetizzare il diritto alla reintegrazione effettiva, soprattutto ove questa risulti problematica o comunque non più gradita allo stesso lavoratore.

Se dunque si avrà una valorizzazione del ricorso alle soluzioni conciliative, anche in sede stragiudiziale
, l’operazione si rivelerà più costosa per il datore di lavoro di quanto non fosse in precedenza, dato che il prestatore farà leva sulla disposizione che gli garantirebbe comunque 5 + 15 mensilità di retribuzione globale di fatto.

Come accennato in precedenza, questa “facoltà” concessa al lavoratore costituisce un forte ostacolo alla tendenziale progressiva estensione dell’ambito di operatività della tutela reale.(v in precedenza par.2.1) La maggiore onerosità degli effetti della tutela reintegratoria mal si concilia, infatti, con la realtà della piccola impresa.

2.6.1 Natura e qualificazione giuridica dell’indennità sostitutiva

L’indennità in questione si configura certamente come un diritto potestativo, l’esercizio del quale ha l’effetto di trasformare l’obbligazione ripristinatoria di fare, in obbligazione di dare una somma di denaro. A fronte di esso il datore di lavoro si trova in posizione di soggezione “non potendo, né dovendo egli fare alcun ché per impedire gli effetti dell’atto.”

Per quanto riguarda l’inquadramento giuridico di tale opzione sono state avanzate diverse proposte da parte della dottrina, anche se la Corte Costituzionale è intervenuta con una serie di pronunce interpretative di rigetto, aderendo fermamente ad una tesi ricostruttiva e respingendo le altre.
 E’ vero infatti i che tali sentenze non hanno efficacia erga omnes, ma solo nell’ambito del processo davanti al giudice remittente, tuttavia l’autorità della fonte fa sì che abbiano una certa influenza sulla elaborazione giurisprudenziale e dottrinale successiva.

Innanzitutto la Corte ha escluso l’accostamento con l’ipotesi delle dimissioni per giusta causa avanzata da una parte della dottrina, proponendo un raffronto con il recesso della lavoratrice licenziata per causa di matrimonio ex art.2 l.7/63.
 La Corte rileva infatti come l’arbitrio commesso dal datore di lavoro risulta già riparato dalla sentenza favorevole al lavoratore, per cui “non è più idoneo a fondare una giusta causa legalmente tipizzata di dimissioni”.
 Da una dottrina è stato fatto notare come , più che di recesso per giusta causa si tratterebbe della “tipizzazione di una ipotesi a regime del tutto speciale, che assicura al lavoratore la fruizione di un trattamento economico di favore ( in vista della difficoltà di reinserimento che spesso il licenziamento comporta), assimilabile ad altre già istituite dalla contrattazione collettiva”.

Allo stesso modo viene esclusa dalla Corte Costituzionale la configurabilità della fattispecie della clausola penale, in base al fatto che l’indennità “non ha funzione di ristoro di un danno, né di pena privata.”

Non appare nemmeno conferente ricondurre la soluzione normativa nell’ambito dell’art.1453 c.c., il quale dà facoltà al creditore, posto di fronte all’inadempimento contrattuale del debitore, di chiedere l’adempimento ovvero al risoluzione del contratto.
 Infatti, una volta intervenuta la sentenza di reintegrazione, non residua più alcuna situazione di inadempimento del datore di lavoro che non abbia già ricevuto sanzioni; senza contare poi che, nel caso in esame, la facoltà dell’opzione è riconosciuta al lavoratore anche nel caso in cui il datore di lavoro fosse disponibile all’adempimento principale.

Queste considerazioni inducono dunque a ritenere più congrua l’interpretazione che ravvisa nella disposizione un’obbligazione con facoltà alternativa dal lato del creditore. La Corte osserva che “anziché la prestazione dovuta in via principale, cioè la reintegrazione nel posto di lavoro, il creditore ha facoltà di pretendere una prestazione diversa, di natura pecuniaria, che è dovuta solo in quanto dichiari di preferirla.”
 L’effetto estintivo del rapporto di lavoro viene poi ricollegato, non al momento della dichiarazione di scelta del lavoratore, bensì al momento dell’effettivo pagamento, del datore di lavoro, dell’indennità sostituiva. A differenza delle obbligazioni alternative, per quelle con facoltà alternativa esiste una sola obbligazione avente ad oggetto una prestazione principale, unica  e determinata sin dall’origine (la reintegrazione nel posto di lavoro) e una prestazione facoltativa dovuta solo subordinatamente. Questo modello codicistico consente di dare una risposta coerente all’ipotesi in cui la prestazione principale diventi impossibile: qualora la ripresa del servizio da parte del lavoratore reintegrato non possa realizzarsi (per cessazione dell’attività, per morte o per sopravvenuta impossibilità fisica assoluta) non potrà più riconoscersi il diritto all’indennità supplementare. 

Un aspetto molto importante della sentenza sta nel fatto, già accennato, che l’estinzione del rapporto di lavoro è differita all’effettivo pagamento dell’indennità sostitutiva, e quindi la dichiarazione di opzione è di per sé idonea soltanto a far nascere l’obbligazione del datore di lavoro di lavoro di corrispondere l’indennità sostitutiva. Si solleva però, in tal modo, un quesito: ci si può chiedere se, una volta comunicata l’opzione, il datore di lavoro sia tenuto al pagamento della retribuzione nel lasso di tempo che va dalla ricezione dell’opzione all’effettivo pagamento dell’indennità sostitutiva. E’ utile a questo proposito distinguere due ipotesi: quella in cui il lavoratore non sia stato invitato a riprendere servizio e quella in cui, pur avendo ricevuto l’invito, abbia preferito optare per l’indennità. Nel primo caso in capo al datore di lavoro, al momento in cui gli viene comunicata l’opzione, permane una situazione di mora credendi, ma sarebbe da supporre, per coerenza sistematica, che la dichiarazione del lavoratore faccia venire meno l’obbligo di riprendere servizio e la parallela pretesa del datore di lavoro; in tal modo, venendo meno il sinallagma del rapporto, non dovrebbe sussistere l’obbligo retributivo, per il periodo dalla comunicazione al pagamento dell’indennità.

Nel caso invece in cui il lavoratore non ottemperi all’invito del datore di lavoro di riprendere servizio, il datore non versa in una situazione di mora credendi
, e quindi non è tenuto a corrispondere la retribuzione.

2.6.2 Requisiti per l’esercizio dell’opzione

Il primo dubbio che sorge in merito al momento in cui è possibile, per il lavoratore illegittimamente licenziato, optare per l’indennità sostitutiva della reintegrazione prevista dal 5°comma dell’art.18, riguarda la possibilità di effettuare la scelta già con il ricorso introduttivo, o comunque, in qualsiasi momento precedente l’accertamento giudiziale dell’illegittimità del recesso datoriale. Alcuni autori
 hanno risposto positivamente al quesito osservando che “la legge indica solo il termine finale, ma non quello iniziale, sicché nulla impedisce al lavoratore di effettuare la scelta già con l’atto introduttivo del giudizio.”
 Si sarebbe dunque in presenza di una domanda condizionata, per ciò che concerne la sua concreta operatività, all’emanazione di una pronuncia giudiziale favorevole
; in tal modo il giudice potrebbe emettere sentenza di condanna specifica al pagamento dell’indennità richiesta.

Un diverso orientamento, invece,  ritiene inammissibile l’opzione anticipata da parte del lavoratore, fondandosi su un dato letterale della norma: in essa infatti si fa riferimento più che alla pronuncia della sentenza, alla comunicazione del deposito, volendo così dare al lavoratore la possibilità di valutare tutti gli elementi in merito alla questione, compresa la motivazione del provvedimento e conferendogli a tal scopo spatium deliberandi di  trenta giorni. Una rinuncia del bene principale protetto dall’art.18 St.lav. (la conservazione del posto di lavoro) contrasterebbe dunque con la volontà del legislatore.
 Inoltre l’inammissibilità della domanda “potrebbe sostenersi per carenza di interesse ex art.100 c.p.c. o per una sorta di disarmonia in cui verrebbe a trovarsi la sentenza di accoglimento, la quale, al momento stesso di ripristinare un rapporto, dovrebbe dunque sancirne la risoluzione, accogliendo la domanda di opzione.”

In realtà si può ritenere percorribile solo tale seconda teorizzazione che sostiene l’inammissibilità di  un’opzione anticipata da parte del lavoratore, in considerazione del fatto che “l’effettiva emanazione dell’ordine di reintegra, e non la sola declaratoria di illegittimità, pare essere strutturalmente prevista come condizione per l’esercizio della facoltà in esame.”
 Una conferma di ciò viene anche dal recente intervento della Corte Costituzionale che, come visto in precedenza, ha optato per una configurazione giuridica della fattispecie in termini di obbligazione con facoltà alternativa dal lato del creditore: la prestazione facoltativa viene infatti ad esistenza solo subordinatamente a quella principale consistente nella reintegrazione. 

Un secondo problema è quello inerente alla necessità di stabilire il tipo e il grado di sentenza a cui la norma fa riferimento, quale presupposto per l’opzione. E’ senz’altro condivisibile l’opinione di chi ritiene che debba “trattarsi di sentenza nel senso pieno, cioè di provvedimento completo di motivazione, la cui conoscenza consente al lavoratore di valutare appieno la convenienza dell’opzione. [...] Deve altresì trattarsi di sentenza in senso tecnico”
, escludendo perciò l’applicazione in caso di provvedimento diverso quale il decreto o l’ordinanza d’urgenza ex art.700 c.p.c. o ex art.18 St.lav. ultima parte.

La dottrina sembra poi orientata nel senso di ritenere che la sentenza, a cui si fa riferimento nella norma ai fini dell’opzione, sia quella che, per la prima volta intima al datore di lavoro la reintegrazione: la sentenza pretorile favorevole al lavoratore o quella d’appello che riforma la sentenza di primo grado favorevole al datore di lavoro. Non sarebbe invece ammissibile l’esercizio dell’opzione solo in occasione della sentenza di appello, confermativa di quella favorevole al lavoratore, di primo grado.

2.6.3 Termini di decadenza. Conoscenza/conoscibilità dell’atto di deposito della sentenza

La seconda parte del quinto comma dell’art.1 l.108/90 contiene il seguente precetto “Qualora il lavoratore entro trenta giorni dal ricevimento dell’invito del datore di lavoro di lavoro non abbia ripreso servizio, né abbia richiesto entro trenta giorni dalla comunicazione del deposito della sentenza il pagamento dell’indennità di cui al presente comma, il rapporto di lavoro si intende risolto allo spirare dei termini predetti.”

Tale formulazione testuale, che non brilla certo per chiarezza espositiva, ha posto diversi problemi interpretativi ed ha suscitato perplessità in quanto “l’esercizio della facoltà di opzione per l’indennità viene assoggettato ad una duplice serie di condizioni di contenuto disomogeneo, destinate ad operare in tempi diversi.”

Ai fini dell’esposizione delle varie posizioni assunte in materia dalla dottrina può risultare utile distinguere due ipotesi. La prima è quella in cui l’invito datoriale viene formulato successivamente al deposito della motivazione della sentenza o non viene per niente formulato. In tal caso, secondo una dottrina, non si pongono particolari problemi: la comunicazione del deposito della motivazione provocherà l’inizio del decorrere del termine di decadenza per la scelta, trascorso inutilmente il quale, il lavoratore non potrà più optare per la soluzione indennitaria e rimarrà in attesa dell’invito datoriale, al verificarsi del quale avrà ulteriori trenta giorni per aderirvi, pena lo scioglimento definitivo del rapporto di lavoro.
 Secondo altri autori però, un eventuale silenzio del lavoratore nel periodo dei trenta giorni seguenti la comunicazione del deposito della sentenza, provocherebbe non solo l’impossibilità di esercitare l’opzione per l’indennità sostitutiva, ma anche l’estinzione del vincolo contrattuale.

La seconda ipotesi riguarda invece il caso in cui l’invito a riprendere servizio venga formulato dal datore di lavoro prima della comunicazione del deposito della sentenza. Rispetto a questo caso si tratta di stabilire se l’inerzia del lavoratore che si protragga oltre i trenta giorni dall’invito, comporti l’estinzione del rapporto e se ci sia la possibilità di optare comunque per l’indennità. E’ stata sostenuta una tesi in base alla quale i due termini hanno autonoma capacità estintiva del vincolo: il lavoratore sarebbe allora costretto a scegliere fra reintegrazione e indennità indipendentemente dalla comunicazione del depositato della sentenza, derivando dalla mancata presentazione nel posto di lavoro, a fronte dell’invito, sia l’estinzione del rapporto che la preclusione a richiedere l’indennità sostitutiva.
 L’estinzione del vincolo travolgerebbe infatti la declaratoria di illegittimità su cui si fonda la pretesa sostitutiva. Tuttavia è stato giustamente osservato come “una lettura dell’art.18 St.lav. che non ridimensioni troppo drasticamente il rilievo dell’obbligo di reintegrare il lavoratore”, impone di considerare come cumulativo e non alternativo il rapporto fra i due termini.
 La stessa formulazione testuale della norma ricollega l’effetto risolutorio al caso in cui il lavoratore, non solo non abbia risposto all’invito del datore di lavoro, ma non abbia neanche esercitato tempestivamente l’opzione dopo la comunicazione della sentenza. E’ stato osservato infatti come il tenore letterale del disposto  “induce a respingere una possibile concentrazione dell’opzione su una soltanto delle due condizioni previste. La normativa utilizza, nel menzionare separatamente gli adempimenti prescritti, il termine «né»: ciò induce a ritenere che ambedue i requisiti debbano essere assolti, non operando all’interno alcuna alternativa disgiuntiva.”
 Dunque il rapporto di lavoro deve considerarsi risolto allo spirare di entrambi i termini; certamente ciò non è necessario però ove il lavoratore abbia già manifestato espressamente l’intenzione, contraria alla ripresa del servizio , di optare per l’indennità sostitutiva.

Dunque ricapitolando sembra potersi affermare che: 

- se il deposito della sentenza avviene prima dell’invito alla ripresa, il lavoratore può optare per l’indennità sostitutiva, dando così luogo alla risoluzione del rapporto; altrimenti il lavoratore può restare in attesa dell’invito del datore di lavoro al verificarsi del quale avrebbe trenta giorni per aderirvi, pena la risoluzione senza indennità sostitutiva , essendo decaduto dal relativo diritto.
- se invece il deposito della sentenza è successivo all’invito datoriale, il lavoratore che non intendesse riprendere subito servizio, in attesa di conoscere la motivazione della sentenza, può riservarsi di decidere entro trenta giorni dalla comunicazione del deposito. In tal caso però perderebbe il diritto al risarcimento del danno
, che trova il suo titolo anche nell’inottemperanza dell’ordine di reintegrazione, inottemperanza che viene meno nel momento in cui il datore di lavoro invita il lavoratore a riprendere servizio.
 E’ da segnalare un recente intervento della Cassazione
 proprio in merito a tale caso di risoluzione del rapporto di lavoro (in conseguenza del fatto che il lavoratore non riprenda servizio entro trenta giorni dal ricevimento dell’invito datoriale). La Corte afferma che in tale ipotesi di risoluzione automatica del rapporto di lavoro non rientrano quei casi in cui al fatto oggettivo della omessa ripresa del lavoro, si accompagni una chiara ed univoca manifestazione di volontà contraria ed incompatibile con l’intento di recedere dal contratto da parte del lavoratore, il quale adduca l’esistenza di una circostanza impeditiva dell’immediato rientro in servizio; dunque la risoluzione automatica del rapporto di lavoro ex art.18, 5° comma St.lav., sarebbe impedita non solo dall’effettiva ripresa in servizio, ma anche dalla manifestazione chiara ed univoca, formulata entro il termine prescritto, della volontà di adesione all’invito del datore di lavoro di lavoro.

Un altro problema che si pone riguarda la possibilità per il lavoratore, nell’incertezza, di aderire in un primo tempo all’invito datoriale “riservandosi” di esercitare successivamente l’opzione, dopo aver preso conoscenza della motivazione della sentenza. Tale possibilità, secondo alcuni, contrasterebbe con la logica di agevolare la rapida definizione della situazione di incertezza 
, mentre secondo altri permetterebbe al lavoratore di non perdere la retribuzione fino al momento dell’opzione.
 Allo stesso modo, per quanto riguarda l’ipotesi di un ripensamento del lavoratore che abbia ripreso servizio, tale possibilità non sembrerebbe possibile perché in tal caso “l’indennità sarebbe sostitutiva non della reintegrazione , ma della continuazione del rapporto”
, ma diversi autori sono favorevoli alla possibilità di chiedere l’indennità nonostante il ripristino del vincolo
.

E’ da evidenziare come la disposizione in commento faccia decorrere il termine dal deposito della sentenza: ciò solleva dubbi in particolare a causa della implicita equiparazione fra comunicazione e conoscenza, dato che l’avviso di deposito viene trasmesso non al diretto interessato, bensì al suo difensore ex art.133 c.p.c.  Si è in proposito osservato 
 come il difensore si trovi ad essere onerato di una responsabilità particolarmente gravosa, esorbitante dalla funzione assegnata ad esso dall’ordinamento processuale. Si è però replicato che la responsabilità che normalmente incombe sul difensore, in virtù del mandato e delle funzioni che deve espletare nel corso di qualsiasi  ambito processuale, non sono minori
. La posizione del lavoratore poi “viene a risultare pericolosamente sguarnita”
, risulterebbe cioè esposto al rischio di un comportamento negligente o di una situazione di impossibilità oggettiva riguardante il difensore. A tal proposito si è ritenuto
 applicabile l’art.136 c.p.c. con conseguente possibilità che il giudice ordini al cancelliere la comunicazione personale della decisione e motivazione. Secondo alcuni sarebbe da considerare mezzo di comunicazione equivalente la notifica della sentenza al lavoratore ad iniziativa del datore di lavoro, che ha l’interesse ad abbreviare il più possibile l’attesa.
 

Sono stati addirittura sollevati dubbi di legittimità costituzionale (art.23 e 24 Cost.) considerato che la perdita del diritto di opzione potrebbe essere determinata da “fatti o responsabilità di un terzo, cioè del difensore munito di una procura speciale ad litem, ma non legittimato a disporre, a meno di una procura espressa, del diritto alla reintegrazione.”
 E’ stato inoltre evidenziato come “può sembrare opinabile la scelta del legislatore che di fatto determina un allungamento dello spatium deliberandi per il lavoratore, commisurato al variabile ritardo del giudice nel motivare la sentenza rispetto al termine ordinatorio di quindici giorni di cui all’art.430 c.p.c. Tale inconveniente espone il datore di lavoro ad un’attesa che può anche risultare snervante.”

2.6.4 Quantificazione e profili previdenziali dell’indennità 

Come già detto, l’indennità sostitutiva della reintegrazione è stabilita nella misura fissa di quindici mensilità di retribuzione globale di fatto dove, con quest’ultima espressione deve intendersi la retribuzione vigente, non al momento del licenziamento, bensì al momento dell’opzione per l’indennità stessa e dunque “comprensiva dei vari automatismi ed incrementi dagli accordi collettivi maturati dalla data del licenziamento”.
 Deve inoltre ritenersi applicabile l’art.429 c.p.c. dovendosi perciò tener conto della rivalutazione monetaria.
 Secondo alcuni autori inoltre la previsione normativa sembra non precludere la possibilità per il lavoratore di accettare una somma inferiore rispetto a quella legale, dovendo escludersi che l’eventuale rinuncia parziale all’indennità sia assoggettata la regime di cui all’art.2113 c.c., trattandosi chiaramente di diritto pienamente disponibile.
 Per quanto riguarda l’aspetto contributivo, parte della dottrina ritiene assoggettabile la somma in questione al regime previdenziale, sostenendo che si tratterebbe di una somma erogata “in dipendenza del rapporto di lavoro” ex art.12 l.153/69.
 Da un’altra parte della dottrina si è tuttavia evidenziato come l’effetto estintivo dell’opzione è indiscutibile , con conseguente esclusione dell’indennità dall’orbita della nozione di retribuzione imponibile ai fini contributivi, delineata dall’art.12 l.153/69; l’indennità non risulta dipendente dal vincolo di lavoro, derivando piuttosto dall’estinzione di esso, al pari del risarcimento del danno liquidato ex art.8 l.604/66 di cui è pacifica la non imponibilità.

2.7 La revoca del licenziamento. Gli effetti sull’indennità risarcitoria e su quella sostitutiva della reintegrazione

La revoca del licenziamento può essere vista come una proposta fatta dal datore di lavoro al lavoratore che è stato estromesso dal posto di lavoro, di far cessare l’effetto risolutivo del rapporto e ripristinare la funzionalità dello stesso. In questo senso,  dunque, essa è subordinata all’accettazione della controparte, la quale può avvenire anche attraverso comportamenti concludenti, quale può essere ad esempio la ripresa di fatto dell’attività lavorativa.

In tale prospettiva, l’ordine del giudice di reintegrare il lavoratore ex art.18 St.lav. non ha più ragione di esistere in quanto la revoca ha già realizzato l’effetto della reimmissione nel posto di lavoro; si è sostenuto allora che, ciò che resta sottoposto a giudizio, sarebbe solo il “passato”
 per il quale l’ordinamento (art.18, 4° comma St.lav.) riconosce una indennità pari alla retribuzione globale di fatto dal giorno dell’estromissione a quello della reintegrazione, la quale non può comunque essere inferiore a cinque mensilità. Tale indennità minima, configurandosi quale “presunzione invincibile di danno”
, spetterebbe dunque in ogni caso al lavoratore in quanto è impensabile che la revoca faccia venir meno il carattere illegittimo del licenziamento, che è proprio ciò che l’ordinamento ha voluto sanzionare imponendo al datore di lavoro il pagamento di tale indennità. Non risulterebbe perciò condivisibile la tesi avanzata da una certa giurisprudenza secondo la quale il diritto al risarcimento ex art.18 St.lav. sarebbe escluso nei casi in cui la revoca del licenziamento avvenga in tempi brevi o avvenga comunque senza apprezzabile soluzione di continuità con la ripresa dell’attività lavorativa.

Si deve però evidenziare come, con una recente pronuncia in merito a tale questione della revoca, la Cassazione
 abbia poi precisato che “non può essere riconosciuto il diritto alla indennità pari a quindici mensilità di retribuzione” in quanto la scelta per tale indennità “presuppone necessariamente l’attualità dell’obbligo di reintegrazione, e non è possibile quando il lavoratore abbia già ripreso servizio, manifestando una volontà incompatibile con la rinuncia alla prosecuzione del rapporto.”

Nel caso in cui il lavoratore abbia ripreso servizio in conseguenza della revoca del licenziamento da parte del datore (qual è il caso esaminato dalla Corte), la ripresa dell’attività lavorativa non può più essere considerata come esecuzione di un comando giudiziale. ma solo e semplicemente come atto negoziale libero, diretto alla ricostituzione del rapporto.
 Dato dunque che l’indennità di cui all’art.18. 5° comma St.lav. deve senz’altro configurarsi sostituiva della reintegrazione e dunque non può cumularsi con essa
, l’accettazione della revoca comporta l’impossibilità per il lavoratore di esercitare la suddetta facoltà di opzione.

Lo stesso discorso si può però fare anche per quanto riguarda il diritto al risarcimento minimo delle cinque mensilità: con la revoca si realizza infatti, come visto, un consensuale ripristino del rapporto che travolge il licenziamento ed esclude il regime di cui all’art.18 St.lav., ripristinando quello ordinario. Cessa in tal modo la materia del contendere sulla reintegra ed il regime risarcitorio particolare ad essa collegata non è più applicabile.
2.8 la riforma della sentenza di reintegrazione

A seguito della sentenza di riforma viene meno l’illiceità contrattuale del datore di lavoro escludendosi così l’esistenza di un danno in senso giuridico: con la sentenza riformata dunque viene meno il titolo dell’indennità. 

Un primo orientamento giurisprudenziale in merito alla questione della riforma della sentenza favorevole al lavoratore, basandosi sul dettato dell’art.336 c.p.c. (secondo il quale “la riforma con sentenza passata in giudicato o la cassazione estende i suoi effetti ai provvedimenti e agli atti dipendenti dalla sentenza riformata o cassata”) riteneva che gli effetti della sentenza di primo grado permangono fino al passato in giudicato, per cui il dipendente reintegrato che fosse nuovamente estromesso a seguito della riforma, ma prima del suo passaggio in giudicato, poteva agire nuovamente in base all’art.18 St. lav., contestando per la seconda volta l’allontanamento ingiustificato dal posto di lavoro.
 Il lavoratore inoltre non sarebbe stato tenuto a restituire le somme corrisposte dal datore di lavoro tra la sentenza di primo grado e la sentenza in appello ed avrebbe avuto diritto a percepire le retribuzioni per tutto il periodo sino al passaggio in giudicato della sentenza. Tale orientamento ha dato luogo a diversi contrasti fino a che non è intervenuta la Corte di Cassazione a sanarli
, stabilendo che la rimozione della sentenza di primo grado esecutiva avviene direttamente con la sentenza di appello, prima che passi in giudicato. Sono tuttavia fatte salve dalla Corte, nel senso che non possono essere ripetute dal datore di lavoro,  le somme versate per il periodo dalla sentenza di primo grado alla data della sentenza di appello; vanno invece restituite le retribuzioni corrisposte successivamente alla data del passaggio in giudicato, così come quelle versate a titolo di risarcimento del danno per il periodo anteriore all’ordine di reintegra
.

La decisione della Cassazione si fonda sull’osservazione che l’art.18 St.lav. mostra  di considerare equivalente alla concreta utilizzazione delle energie lavorative del lavoratore la loro mera utilizzabilità, proprio prevedendo l’obbligo di corrispondere la retribuzione in virtù della continuazione giuridica del rapporto di lavoro. Dunque le somme relative, anche in caso di riforma della sentenza di primo grado, spettano al lavoratore in virtù dell’art.2126 c.c. e non sono ripetibili, anzi, possono anche essere richieste in distinto giudizio.

In dottrina si discute se una siffatta applicazione dell’art.2126 debba o meno essere respinta dopo le modifiche apportate dalla l.108/90. Secondo alcuni autori
, scomparendo il riferimento alla retribuzione per inottemperanza, in seguito all’unificazione operata dall’attuale disposizione dell’art.18 St.lav., il prevalente indirizzo giurisprudenziale sarebbe da considerarsi superato; essi sostengono perciò la ripetibilità delle somme versate tra il licenziamento e l’effettiva reintegrazione.

Altra parte della dottrina è invece contraria alla ripetibilità di tali somme in quanto “la natura sostanzialmente retributiva dell’indennità dovrebbe consentire il mantenimento dell’indirizzo delle Sezioni Unite che invocano l’applicabilità dell’art.2126 c.c.” e l’opinione contraria porterebbe a “negare ogni effetto all’ordine di reintegra.”
E’ stato inoltre osservato come si potrebbe arrivare alla stessa conclusione precedente anche nel nuovo regime ponendo a fondamento dell’irripetibilità “non il discutibile riferimento alle disposizioni dell’art.2126 c.c. [...], bensì la funzione sanzionatoria e compulsoria rispetto all’obbligo di ottemperare all’ordine di reintegrazione”.

Per quanto riguarda poi le sorti dell’indennità sostitutiva della reintegrazione, la dottrina ritiene che in caso di riforma della sentenza il datore di lavoro possa chiedere, in virtù delle norme sulla ripetizione dell’indebito, la restituzione delle quindici mensilità erogate.
 Si è però a tal proposito segnalato
 il rilevantissimo disincentivo all’esercizio dell’opzione per l’indennità sostitutiva rappresentato dalla suddetta ripetibilità dell’indennità stessa, a fronte della ritenuta irripetibilità dell’indennità dovuta al lavoratore non reintegrato per mancata iniziativa del datore di lavoro di lavoro. Secondo il prevalente indirizzo giurisprudenziale, infatti, il dipendente che non si è avvalso del diritto di esercitare l’opzione potrà trattenere le retribuzioni versate fino alla sentenza di riforma, mentre colui che ha optato per l’indennità dovrà restituirla ed avrà diritto di conservare solo la porzione di risarcimento compresa tra il licenziamento ed il momento di esercizio dell’opzione.

CAPITOLO QUINTO

IL RECESSO NEL CONTRATTO A TERMINE

1. L’estinzione del rapporto per scadenza del termine e per giusta causa. Esclusione del giustificato motivo oggettivo.

La distinzione tra rapporto di lavoro  a tempo determinato e rapporto di lavoro a tempo indeterminato è del massimo rilievo in quanto la l.604/66, come è espressamente indicato nell’art.1, è dettata solo per il secondo tipo di rapporto. Il licenziamento nel rapporto a termine è dunque tuttora disciplinato dall’art.2119 c.c., anche se la disciplina relativa all’apposizione del termine ha subito una sostanziale modifica a seguito della normativa dettata dalla legge 18 aprile 1962, n.230 la quale, oltre ad abrogare espressamente l’art.2097 c.c., ha regolato ex-novo l’intera materia.

Nel contratto di lavoro in oggetto le parti appongono un termine alla durata del contratto, scaduto il quale il rapporto cessa automaticamente, senza necessità di preavviso.

L’eventuale dichiarazione del datore di lavoro di voler por fine al rapporto alla scadenza del termine non è da considerarsi licenziamento , si tratta semplicemente di una conferma o ripetizione della volontà contrattuale già espressa nella clausola temporale e, contemporaneamente, di richiesta di adempimento dell’accordo.

Il recesso unilaterale nel rapporto di lavoro a tempo determinato è dunque, da quanto sopra affermato, soltanto recesso per giusta causa ex art.2119 c.c. Qui il fondamento del potere di recedere risiede nella stessa giusta causa, mentre nel contratto a tempo indeterminato risiede nella durata indeterminata del rapporto. Ciò spiega il maggior rigore con cui deve essere valutata la giusta causa nel contratto a tempo determinato, essendo essa costitutiva del potere risolutivo, e non soltanto esclusiva dell’obbligo di preavviso.
 In caso di recesso per giusta causa, inoltre, poiché normalmente il comportamento posto in essere dal lavoratore è ascrivibile a colpa ed ha dunque rilievo disciplinare, l’intimazione del licenziamento deve essere effettuata seguendo la procedura di contestazione dell’addebito disposta dall’art.7 St.lav.

Non è invece da considerarsi ammissibile il recesso per giustificato motivo dato l’espresso riferimento di tale ipotesi,  da parte dell’art.1 l.604/66, esclusivamente al rapporto di lavoro a tempo indeterminato. In proposito la Cassazione ha affermato che tale limitazione delle possibili motivazioni di recesso non comporta violazione del principio di eguaglianza, trovando la difformità di trattamento giustificazione nella diversità dia delle esigenze cui rispondono i due tipi di contratto (a tempo determinato e a tempo indeterminato), che nelle funzioni ad esse assegnate dall’ordinamento.

2. Trasformazione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato. L’impugnazione nel termine di decadenza

La l.230/62 individua in maniera specifica le ipotesi in cui è ammissibile la stipulazione del contratto a tempo determinato e, anche se si è assistito nel tempo ad una progressiva dilatazione di queste (da ultimo ad opera dell’art.23 l.56/87), permane comunque al prospettiva di sfavore che il legislatore ha dimostrato verso tale tipologia di contratti di lavoro configurandoli come eccezioni rispetto alla regola costituita dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato.

Quando dunque l’apposizione del termine al contratto di lavoro è effettuata in contrasto con le norme limitative di cui all’art.1 l.230/62 o per eludere espressamente le disposizione della legge stessa ex art.2, 2° comma in presenza di un intento fraudolento del datore di lavoro, il contratto a termine si considera ope legis a tempo indeterminato. E’ stato in proposito osservato come non si tratti di un vero e proprio fenomeno di conversione: il contratto, nei casi suddetti deve considerarsi a tempo indeterminato a causa della nullità della clausola appositiva del termine sostituita dalla regola generale della durata indeterminata del rapporto di lavoro.
 Si tratterebbe dunque di “un congegno più  affine a quello della sostituzione di diritto (art.1419, 2° comma c.c.) attraverso il quale la legge diviene fonte di determinazione del contenuto contrattuale, che non quello della conversione del contratto nullo (art.1424 c.c.) la cui operatività richiede pur sempre un’indagine sulla volontà di entrambe le parti, diretta alla produzione di effetti di un contratto diverso da quello voluto qualora avessero conosciuto la nullità”.

Da parte di una certa giurisprudenza della Cassazione e anche di merito
 si è profilata la tesi in base alla quale la cessazione del rapporto alla scadenza del termine illegittimamente apposto sarebbe stata da equipararsi ad un atto di licenziamento e, come tale, suscettibile di impugnazione entro sessanta giorni a pena di decadenza
, sostenendosi che la clausola appositiva del termine finale nel rapporto a tempo determinato, assolve preventivamente alla stessa funzione che l’art.2 l.604/66 assegna alla comunicazione scritta del licenziamento, cioè la funzione di manifestare la volontà del datore di lavoro di recedere dal rapporto di lavoro.

L’orientamento prevalente della dottrina, da condividersi, non è però concorde con tale tesi minoritaria della Cassazione : la scadenza del termine illegittimo non può infatti essere equiparata ad un licenziamento.
 L’illegittimità del termine infatti priva quest’ultimo dell’efficacia di estinguere il rapporto, cosicché il giudice che afferma tale indeterminatezza, non ha che da dichiarare che tra le parti sussiste e continua un rapporto a tempo indeterminato.

A proposito dell’applicabilità del termine di impugnazione è stato giustamente osservato che “per poter dar luogo all’applicabilità dell’art.6 l.604/66 la dichiarazione deve integrare gli estremi di un nuovo atto negoziale, indipendentemente dalla clausola appositiva del termine e perciò inequivocabilmente rivolto a por fine al rapporto quale rapporto di lavoro a tempo indeterminato”
; inoltre “il legislatore del 1962 non può aver tenuto conto della norma (art.6 l.604/66) emanata quattro anni dopo. La giurisprudenza che sostiene la succitata tesi è infatti tutta successiva alla l.604/66 e probabilmente costituisce «l’equivoco frutto» di quest’ultima”.
 Si è obiettato che se per il licenziamento tutta una serie di esigenze ha spinto il legislatore a limitare nel tempo la possibilità di reazione al recesso da parte del lavoratore, le stesse potrebbero valere anche con riguardo all’impugnazione della clausola appositiva del termine. In realtà, come è stato chiarito dalla dottrina
 la situazione in sui si viene a trovare il lavoratore licenziamento è ben diversa da quella in cui di trova il lavoratore a termine, in quanto, mentre il primo è consapevole che (data la prassi nelle relazioni industriali) il datore di lavoro di lavoro non lo riassumerà e che dunque dovrà impugnare il licenziamento per cercare di riconquistarsi il posto, il lavoratore a termine può essere indotto a non reagire subito al licenziamento nella speranza di nuove assunzioni a termine.

Inoltre, anche se si dovesse ammettere l’analogia delle due situazioni esaminate, la normativa sulla decadenza dall’impugnazione dei licenziamenti non potrebbe essere estesa in via analogica all’impugnazione della clausola appositiva del termine, in quanto le disposizioni in tema di decadenza sono da considerarsi norme eccezionali e dunque non suscettibili di interpretazione in via analogica.

D’altronde la scadenza del termine nel rapporto di lavoro a tempo determinato non può nemmeno configurarsi come un’ipotesi di risoluzione per mutuo consenso solo per il fatto della mancata richiesta da parte del datore di lavoro delle prestazioni lavorative o per la mancanza di reazione del lavoratore all’allontanamento dal posto di lavoro. Asserire che con la cessazione della prestazione lavorativa le parti intendono manifestare mutuo consenso analogo al recesso di entrambe appare una fictio iuris: “in vero la cessazione dell’adempimento delle rispettive obbligazioni, l’allontanamento del lavoratore, ecc., non dipendono dalla volontà di risolvere consensualmente o unilateralmente un rapporto di lavoro a tempo determinato, ma sono da ricollegarsi alla presa d’atto che il termine apposto al contratto è scaduto. Potrà in seguito farsi questione circa l’illegittimità della relativa clausola ed il giudice ex post potrà dichiararne l’invalidità e l’inefficacia circa l’estinzione del rapporto, ma è chiaro che fino a quel momento le parti si comportano in un certo modo perché consapevoli della scadenza del termine.”
 A favore di tale tesi si è schierata anche quella giurisprudenza che ha escluso la possibilità di tratte dal comportamento delle parti l’esistenza di una risoluzione consensuale tacita, sul presupposto della “giuridica inconfigurabilita di un accordo valido derogativo di norme imperative.”

E’ dunque da condividere la tesi che ritiene che alla scadenza del termine illegittimamente apposto il rapporto di lavoro continui e che riconosce l’azione diretta all’accertamento della illegittimità del termine stesso, non come impugnazione del licenziamento, bensì come azione di nullità della clausola appositiva del termine per contrasto a norme imperative e come tale imprescrittibile.

Tramite l’azione di nullità il lavoratore non potrà pretendere la ricostituzione del rapporto ed il risarcimento del danno ai sensi dell’art.18 St.lav., ma la dichiarazione giudiziale di conversione del rapporto di lavoro in rapporto a tempo indeterminato, sulla scorta dei principi civilistici di nullità, dà ugualmente al dipendente il diritto a riprendere il suo posto di lavoro e il risarcimento del danno qualora ciò gli venga negato
. L’istituto civilistico a cui si è fatto riferimento per configurare la situazione successiva all’accertamento dell’esistenza di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato è quello della mora del creditore di lavoro, in quanto il datore di lavoro rifiuta senza legittimo motivo la prestazione lavorativa, o estromettendo il lavoratore o semplicemente lasciando che lo stesso non si presenti al lavoro, divenendo quindi esperibile l’azione di nullità.

Va evidenziato tuttavia come questa soluzione comporti dei problemi pratici in considerazione dell’inadeguatezza del diritto comune a regolare compiutamente la fattispecie in discussione
: i problemi maggiori stanno probabilmente nella fissazione dei tempi entro cui il lavoratore a termine può reagire al sua allontanamento dal posto di lavoro, una volta esclusa l’applicazione della decadenza di cui all’art.6 l.604/66.
 “E’ chiaro infatti che il discorso sull’acquiescenza è pericoloso [...] e una rinuncia tacita all’impugnazione della clausola appositiva del termine può essere tratta dal comportamento del lavoratore successivo alla scadenza del contratto soltanto con estrema prudenza ed oculatezza”.
 In merito a tale questione è intervenuta la Cassazione che, nel tentativo di fare chiarezza, ha affermato che implica lo scioglimento per mutuo consenso del rapporto di lavoro a tempo indeterminato, nel quale si è convertito il precedente illegittimo rapporto di lavoro a termine, una lunga interruzione tra un contratto e l’altro caratterizzata da un completo disinteresse delle parti alla prosecuzione del rapporto.

E’ necessario anche accennare al caso particolare del succedersi di diverse assunzioni a termine in cui, ai sensi dell’art.2 l.230/62, si deve ritenere di essere in presenza di un unico contratto di lavoro a tempo indeterminato. A tal proposito si è infatti discusso sul diritto del lavoratore ad ottenere la retribuzione per gli intervalli non lavorativi tra un contratto a termine e l’altro. Un primo orientamento giurisprudenziale e dottrinale minoritario, ha riconosciuto il diritto alla retribuzione negli intervalli tra un contratto a termine e l’altro, in forza della permanenza del rapporto e della disponibilità del lavoratore ad eseguire la propria prestazione in detti intervalli (salvi i casi di lavoro ciclico o periodico)
 Il lavoratore che ha capito che il susseguirsi delle assunzioni a tempo determinato dimostra l’esistenza di un’occasione stabile di lavoro, rimarrà in attesa del successivo contratto, senza cercare un nuovo posto di lavoro. Altre pronunce della Corte hanno qualificato gli intervalli non lavorati come periodi di sospensione concordata, tra datore di lavoro e prestatore, delle rispettive obbligazioni contrattuali.
 Per confutare tale tesi si può però osservare come sia lo stesso art.2 l.230/62 che smentisce la possibilità di qualificare come consensuali le sospensioni del rapporto di lavoro tra un’assunzione e l’altra: l’unificazione opera ex lege: è soltanto a questa che vanno riferite le sospensioni del rapporto di lavoro e non ad una volontà delle parti ormai irrilevante perché sostituita dalla inderogabile disposizione legislativa.

Nel contrasto sono intervenute le S.U. della Cassazione
che si sono schierate a favore della tesi della non retribuibilità degli intervalli non lavorati, in considerazione del fatto che il diritto alla retribuzione costituisce, in forza del principio sinallagmatico, il corrispettivo del lavoro effettivamente prestato. Da ciò deriva che la trasformazione dei vari contratti a termine in un unico contratto a tempo determinato, non da diritto al lavoratore di percepire la retribuzione negli intervalli non lavorati per mancanza di un’espressa previsione di legge.

3. Le conseguenze giuridiche del recesso ante tempus
Il problema che si pone in tema di disciplina delle conseguenze del recesso ante tempus dal contratto a tempo determinato è quello di stabilire che tipo di tutela spetta la lavoratore in caso di licenziamento ingiustificato.

Una volta esclusa l’applicabilità della disciplina speciale in tema di licenziamenti e sostenendo la possibilità di recedere dal contratto a tempo determinato solo in presenza di una giusta causa infatti (vedi par.1) si deve ritenere che, in mancanza di una valida giustificazione, il recesso viene a costituire un inadempimento contrattuale, ipotesi che comporta il diritto al risarcimento del danno ex art.1223 c.c.
 Tale risarcimento è da considerarsi corrispondente alle retribuzioni che il lavoratore avrebbe maturato, proseguendo il rapporto, detratto l’aliunde perceptum e fatto salvo il temperamento scaturente dall’obbligo del soggetto leso ex art.1227 c.c. di attivarsi con l’ordinaria diligenza per trovare un altro posto di lavoro; per quanto riguarda i danni lamentati dal datore di lavoro di lavoro in caso di recesso anticipato del lavoratore, data la difficoltà di determinarne l’ammontare, si può fare riferimento al criterio equitativo di cui all’art.1226 c.c.
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I LICENZIAMENTI COLLETTIVI
CAPITOLO PRIMO

LA NORMATIVA IN TEMA DI LICENZIAMENTI COLLETTIVI 

1. L’evoluzione della disciplina e le regole dettate in ambito comunitario

La materia dei licenziamenti collettivi è sempre stata caratterizzata, prima dell’intervento del legislatore con la legge 23 luglio 1991 n.223, dalla carenza di un’organica e completa disciplina, per cui la regolamentazione era affidata agli accordi sindacali ed all’elaborazione giurisprudenziale.
 La distinzione tra le fattispecie di licenziamento individuale e collettivo trae sostanzialmente origine dalla necessità di sottrarre quest’ultimo alla disciplina generale limitativa dei licenziamenti, fondata sull’obbligo di giustificazione del licenziamento posto a carico del datore di lavoro dalla l.604/66. La nozione di licenziamento collettivo, introdotta per la prima volta con l’accordo interconfederale per l’industria del 7 agosto 1947 e successivamente ribadita con gli accordi del 20 dicembre 1950 (esteso erga omnes dal d.p.r. 14 luglio 1960, n.1019 in forza della legge delega 14 luglio 1959, n.741) e del 5 maggio 1965, nasce dunque con tale finalità.
 Ed infatti questi accordi sottopongono i licenziamenti collettivi soltanto a limiti procedurali: non è imposto alcun obbligo di giustificare il licenziamento, ma solo quello di consultare i sindacati e di  esperire un tentativo di conciliazione.

E’ importante sottolineare il fatto che la materia dei licenziamenti collettivi è caratterizzata da un elevato grado di problematicità soprattutto a causa della difficoltà di contemperare le diverse esigenze ed interessi meritevoli di tutela. Da un lato, infatti, il potere di porre in essere licenziamenti collettivi rientra nel più generale potere di organizzazione, riconducibile al potere economico che trova piena legittimità e riconoscimento nell’art.41 Cost.
 Si è perciò affermato, a tal proposito, che il governo della dimensione dell’impresa costituisce prerogativa esclusiva dell’imprenditore e la libertà di iniziativa economica non può ritenersi effettivamente garantita se non è garantita all’imprenditore anche la libertà di modificare a sua discrezione le tecniche produttive e l’organizzazione del lavoro.
 D’altra parte bisogna tener conto anche del fondamentale principio costituzionale contenuto nell’art.4 Cost. che riconosce il diritto al lavoro inteso come diritto primario del cittadino. “Ebbene l’autonomia collettiva ha ritenuto tale diritto (del datore di lavoro) meritevole di tutela, tanto da farlo prevalere sull’interesse dei singoli alla conservazione del posto di lavoro.”
 Del resto la Corte Costituzionale (sent. n.8 del 1966
) ha confermato la legittimità costituzionale di tale scelta operata dall’autonomia collettiva: investita del giudizio di legittimità costituzionale del d.p.r. 14 luglio 1960, n.1019, essa ha dichiarato l’incostituzionalità dello stesso solo nella parte in cui prevedeva come obbligatoria la procedura di consultazione sindacale.

Per quanto riguarda le fonti normative della materia, il primo riferimento legislativo all’istituto del licenziamento collettivo si rinviene nell’art.15, commi 6° e7°, l.29 aprile 1949, n.264 in tema di avviamento al lavoro, ma la disposizione fondamentale arriva soltanto con l’art.11, 2° comma della l.15 luglio 1966, n.604 che espressamente esclude la materia dei licenziamenti collettivi per riduzione di personale dalla disciplina limitativa dei licenziamenti individuali. Tale norma, tuttora vigente, evidenzia in pratica un vuoto di regolamentazione: afferma cioè implicitamente l’esistenza della categoria dei licenziamenti collettivi “senza peraltro in alcun modo stabilirne la definizione”.
 La riflessione giuridica dell’ultimo ventennio si è dunque concentrata nel tentativo di riempire il «vuoto» ingenerato da tale esclusione.

Una parte della dottrina e della giurisprudenza si è schierata a favore di un’interpretazione letterale dell’art.11, 2° comma in questione
 ed ha sostenuto la tesi in forza della quale la norma in oggetto avrebbe sancito una sorta di riserva a favore della disciplina interconfederale sui licenziamenti per riduzione di personale
. L’esclusione dei licenziamenti collettivi dalla l.604/66 sarebbe dunque equivalsa al riconoscimento della sussistenza giuridica di una fattispecie ontologicamente autonoma.

Un altro orientamento, invece, ha proposto una lettura dell’art.11 l.604/66 in modo da attrarre i licenziamenti collettivi nella zona d’ombra delineata dalla legge stessa.
 Coordinando infatti l’art.11 l.604/66 con l’art.3 della stessa legge, ed in particolare con l’ipotesi del giustificato motivo obiettivo, si arriverebbe a configurare la riduzione del personale, non diversamente dalla giusta causa e dal giustificato motivo, [...] come fattispecie di recesso dell’imprenditore.
 Il licenziamento collettivo per riduzione di personale costituirebbe pertanto una terza ipotesi di giustificato motivo  e come tale sarebbe sottoposto al controllo giudiziale. Tale tesi ha, tra l’altro, ricevuto l’avallo della Corte Costituzionale.
 Una terza tesi, nell’intento di colmare il divario esistente tra tutela garantita al singolo lavoratore licenziato individualmente e quella accordata alla pluralità di lavoratori, ha addirittura prospettato l’implicita abrogazione dell’art.11, 2°comma, l.604/66 ad opera dell’art.18 St.lav 
: il nuovo regime della stabilità reale avrebbe fatto cadere ogni differenziazione fra i due tipi di recesso. E’ stato giustamente evidenziato come non può essere considerata senza significato la circostanza che, in sede di definitiva formulazione, la legge 108/90 non abbia ripreso le sollecitazioni di quelle proposte di legge
 che auspicavano una completa revisione della disciplina attraverso l’equiparazione del licenziamento per riduzione di personale illegittimo a quello carente di giustificato motivo oggettivo. “Il silenzio del legislatore sul punto induceva a ritenere allo stato respinta questa prospettiva, dovendosi conseguentemente ritenere inconsistente la soluzione correttiva”.
Non si può però configurare tale silenzio come un’«occasione perduta» di sanare una lacuna normativa, in quanto è da ritenersi che il legislatore del 1990 avesse già preso in considerazione l’imminente emanazione della disciplina sui licenziamenti collettivi, che si era, tra l’altro, ormai resa necessaria per evitare ulteriori condanne dell’Italia da parte dell’ordinamento comunitario.

Una prima definizione del licenziamento collettivo da parte della CEE si ha con la direttiva n.129 del 17 febbraio 1975
 sul ravvicinamento delle legislazioni degli stati membri in materia di licenziamenti collettivi; tale direttiva basa la differenziazione tra licenziamento collettivo e individuale su due elementi: uno qualitativo di carattere generale, per cui sono collettivi i licenziamenti intimati per motivi non inerenti alla persona del lavoratore ed uno quantitativo riguardante la proporzione tra i lavoratori licenziati e l’organico aziendale complessivo. Il mancato recepimento dei tale direttiva CEE entro il termine prescritto ha determinato l’emanazione di due sentenze di condanna dell’Italia da parte della Corte di Giustizia. Mentre la Cassazione ha ritenuto non direttamente applicabile la predetta direttiva CEE, non costituendo la stessa fonte di diritto obiettivo nell’ordinamento interno dello Stato
, parte della dottrina
 e della giurisprudenza
 hanno invece ritenuto la direttiva CEE 127/75 direttamente applicabile nel nostro ordinamento in quanto contenente disposizioni non semplicemente programmatiche, ma precise ed aventi ad oggetto rapporti giuridici facenti capo ad individui. La l.223/91 ha proprio inteso dare attuazione alla suddetta direttiva, anche se si deve evidenziare come “ attraverso la novella in tema di licenziamenti collettivi il nostro legislatore abbia compiuto un notevole balzo in avanti rispetto alla disciplina esistente nell’ordinamento comunitario, soprattutto per avere introdotto a tutela del lavoratore [...] anche il rimedio della possibile reintegrazione nel posto di lavoro”.

Il Consiglio delle Comunità Europee ha poi approvato la direttiva CEE n.56 del 1992
 che apporta modifiche alla precedente direttiva n.129/75: in particolare essa definisce la fattispecie dei licenziamenti collettivi ricomprendendovi tutti i casi di “cessazione del contratto di lavoro verificatasi per iniziativa del datore di lavoro per una o più ragioni non inerenti alla persona del lavoratore, purché i licenziamenti siano almeno cinque.”

2. La legge n.223 del 1991

2.1 Le finalità della norma

La nuova disciplina, a differenza della l.108/90 che è caratterizzata dall’intento di apportare il minimo impatto all’impianto normativo pregresso
, “riveste portata innovativa, e in certa misura addirittura dirompente, nei confronti di vari settori normativi tipici del diritto del lavoro.”

Uno degli obiettivi fondamentali della l.223/91 è quello di garantire una buona dose di certezza del diritto
, ottenuto attraverso il ricorso alle tecniche delle abrogazioni e delle conferme espresse o omnicomprensive e la previsione di frequenti accordi in deroga; lo stesso scopo è ottenuto anche attraverso la previsione della definizione legale di licenziamento collettivo che dovrebbe aver eliminato i dubbi in merito avanzati in passato. Un altro fine altrettanto importante che il legislatore del 1991 si è posto è stato quello di eliminare il ricorso alla Cassa integrazione per le c.d. “scatole vuote”, prevedendo cioè, nei casi in cui la ripresa dell’attività fosse molto incerta o addirittura esclusa, il ricorso diretto ai licenziamenti, garantendo comunque una giusta tutela del reddito ai lavoratori, i quali vengono anche inseriti in un circuito privilegiato di collocamento. “Il mercato viene così ripulito, ma soprattutto vengono eliminati certi eccessi di un passato ancora recente, quando erano frequenti le CIG a zero ore per oltre dieci anni, o per imprese mai esistite.”

La filosofia che ha ispirato la riforma degli interventi sul mercato del lavoro può essere dunque individuata nell’obiettivo di favorire il dinamico sviluppo del sistema economico e produttivo accentuando la flessibilizzazione del fattore lavoro; i vantaggi conseguiti con la maggiore elasticità del sistema sono in parte compensati dall’imposizione a carico delle imprese di oneri economici di un certo rilievo in ordine all’attuazione dei provvedimenti più traumatici, oltre ad una rigida regolamentazione procedurale afferente l’intervento sindacale in materia.
 La scelta fatta dal legislatore non è certo stata ispirata da un obiettivo di contenimento dei costi (l’indennità di mobilità equivale circa al trattamento di Cassa integrazione guadagni), si è soltanto sentita la necessità di superare le situazioni di ambiguità che si erano create con il precedente regime.

2.2 L’ambito di applicazione ed i criteri di computo dei dipendenti

La l.223/91 fa esplicito riferimento alle “imprese che occupino più di quindici dipendenti”. Dunque la disciplina dei licenziamenti collettivi introdotta da tale legge non trova applicazione nei confronti dei non imprenditori. Tuttavia qualche dubbio può sorgere in considerazione del fatto che la direttiva CEE 195/75 fa genericamente riferimento al “datore di lavoro”(art.1, lett. a). Da ciò si può ricavare l’osservazione che la disciplina dei licenziamenti per riduzione di personale non è incompatibile con le caratteristiche aziendali di un datore di lavoro non imprenditore, comprese le organizzazioni di tendenza.
 Potrebbe però sorgere una forma di incompatibilità per le organizzazioni di tendenza in riferimento all’applicazione dell’art.18 St. lav. e quindi alla reintegrazione nel posto di lavoro del dipendente.

Sono esclusi dalla disciplina gli enti pubblici non economici , la cui esclusione era peraltro esplicita anche nella direttiva (art.1, 2°comma, lett.b), mentre sono assoggettati ai limiti della riduzione del personale gli enti pubblici economici e le imprese sottoposte ad una disciplina in parte pubblicistica.
 Rientrano poi nell’ambito di applicazione della disciplina le imprese di navigazione e le imprese artigiane con almeno sedici dipendenti. Infine la disciplina dei licenziamento collettivo espressamente non si applica nei casi di scadenza dei rapporti di lavoro a termine, di fine lavoro nelle costruzioni edili e nei casi di attività stagionali o saltuarie.

L’art.24, 1°comma della l.223/91 espressamente prevede che la disciplina in materia di licenziamento collettivo si applica alle imprese “che occupino più di quindici dipendenti”. Per il computo dei dipendenti si è sostenuta l’applicabilità dei criteri già individuati per l’integrazione straordinaria, anziché quelli relativi alla legge sui licenziamenti individuali
, soprattutto in considerazione del fatto che il numero dei dipendenti richiesto dalla l.108/90 riguarda l’unità produttiva e non l’intera impresa come invece previsto dalla l.223/91. Tuttavia mentre per l’integrazione guadagni è adottato un criterio di computo che tiene conto dei dipendenti occupati mediamente nel semestre precedente, tale criterio non viene richiamato nell’area della riduzione del personale. Il ministero del Lavoro è a tal proposito intervenuto per fare chiarezza sui criteri di computo dei dipendenti con una circolare (n.155 del 29 novembre 1991) ed ha stabilito che la soglia occupazionale di sedici dipendenti prevista dall’art.24, 1°comma andrebbe calcolata “per analogia di materia” non tanto con riferimento al momento in cui la procedura è avviata, quanto con riferimento all’occupazione media dell’ultimo semestre.

Da una parte della dottrina è stato tuttavia sostenuta la tesi contraria, in base alla quale si possono applicare ai licenziamenti collettivi gli stessi criteri seguiti dalla giurisprudenza per i licenziamenti individuali.
 Secondo tale orientamento il criterio da adottarsi dovrebbe essere quello del computo dei dipendenti rientranti nell’organico “oggettivo”, cioè quello necessario per il normale esercizio dell’attività aziendale.
 Nel numero dei dipendenti così individuato non vanno computati i lavoratori a termine assunti in sostituzione di quelli assenti, se questi sono già stati considerati nell’organico oggettivo. Seguendo lo stesso criterio, che considera le normali esigenze dell’attività aziendale, vanno altresì computati i lavoratori in prova e gli altri lavoratori a termine, così come i lavoratori assunti ad un tempo a termine e a part time , pur essendo esclusi dal computo ai fini dell’applicazione della tutela contro i licenziamenti individuali. I lavoratori in formazione sono compresi nel computo sia per i licenziamenti individuali che per il trattamento di integrazione straordinaria, in deroga all’art.3 l.863/84.(v. in precedenza cap.1, par.3); viceversa gli apprendisti sono esclusi dal computo nella disciplina sui licenziamenti individuali e sono invece ricompresi da quella sull’integrazione straordinaria: la soluzione accolta dal legislatore nel secondo caso si ritiene estensibile anche alle ipotesi di riduzione di personale 
, anche in considerazione della dubbia costituzionalità dell’esclusione sancita per i licenziamenti individuali. Vanno altresì computati, in assenza di esplicita esclusione, il coniuge ed i parenti del datore di lavoro.

E’ interessante evidenziare che, poiché i requisiti di applicazione della disciplina non sono del tutto uniformi rispetto a quelli previsti per i licenziamenti individuali e dato che per entrambe le fattispecie di licenziamento collettivo è prevista come sanzione la reintegrazione nel posto di lavoro di cui all’art.18 St.lav., si possono creare alcune incongruenze. Mentre infatti la l.108/90 subordina l’intervento della stabilità forte al fatto che il lavoratore operi in una unità produttiva di almeno quindici dipendenti (con riferimento, al più, all’ambito comunale) o comunque dipenda da una azienda complessivamente occupante più di sessanta dipendenti, la l.223/91 attribuisce esclusivo rilievo al requisito numerico di quindici dipendenti riferito all’intera impresa. Da tale quadro si capisce come alle imprese che, non raggiungendo il limite dei sessanta dipendenti e comunque quello dei quindici nell’unità produttiva interessata non si applica la tutela reale contro i licenziamenti individuali, si applica invece la disciplina dei licenziamenti collettivi, con la reintegrazione nel posto di lavoro (alle condizioni che di seguito si evidenzieranno). In conclusione è dunque possibile che lo stesso lavoratore, in presenza di requisiti dimensionali sostanzialmente analoghi, anche se riferiti ad ambiti territoriali diversi, possa azionare la tutela reintegratoria ove l’azienda proceda al licenziamento collettivo, e solo quella obbligatoria in caso di licenziamento individuale.
 

Inoltre, come è già stato evidenziato, operano criteri diversi per il computo del livello dimensionale delle unità produttive, quale ad esempio quello riguardante i lavoratori a termine che, mentre non sono computabili ai fini dei licenziamenti collettivi , potrebbero concorrere a formare il requisito dimensionale per il licenziamento individuale.

3. I licenziamenti collettivi

3.1 Licenziamenti per riduzione di personale: la nozione ex art.24 l.223/91

Fino all’emanazione della l.223/91 non esisteva una nozione legale di licenziamento collettivo: la disposizione contenuta nel 2°comma dell’art.11 l.604/66 aveva una connotazione negativa, essa affermava infatti, come accennato in precedenza, che la disciplina contenuta nella legge stessa non era applicabile ai licenziamenti collettivi, senza però darne una definizione.

Con l’introduzione della novella invece, per effetto della definizione contenuta nell’art.24, commi 1° e 2°, il licenziamento collettivo risulta essere quel licenziamento disposto da “imprese che occupino più di quindici dipendenti e che, in conseguenza di una riduzione o trasformazione di attività o di lavoro, intendano effettuare almeno cinque licenziamenti, nell’arco di centoventi giorni, in ciascuna unità produttiva, o in più unità produttive nell’ambito del territorio di una stessa provincia” (1°comma) o che intendano radicalmente “cessare l’attività” (2°comma).

La definizione di licenziamento collettivo così delineata modifica profondamente non solo il precedente assetto, ma la concezione di fondo al quale esso era informato.

Sono dunque due gli elementi che caratterizzano tale nozione: uno di natura quantitativo-temporale e l’altro di natura qualitativa.

Innanzitutto si ha licenziamento collettivo quando un’impresa con più di quindici dipendenti intenda effettuare almeno cinque licenziamenti nell’arco di centoventi giorni. Del requisito occupazionale si è già parlato (v. par.2.2). La norma detta inoltre un numero minimo di licenziamenti, rendendo così obsoleta la convinzione in base alla quale era idoneo a dar luogo ad un licenziamento collettivo anche il licenziamento di due soli lavoratori.
 Si deve tenere conto del fatto che la soglia di cinque licenziamenti è inferiore a quella indicata dalla direttiva CEE 
 e che i suddetti licenziamenti non devono essere necessariamente contestuali, ma possono verificarsi in un arco di tempo di centoventi giorni, ed anche nel caso di appartenenza dei licenziati a distinte unità produttive della stessa impresa, purché poste nell’ambito del territorio di una stessa provincia. La direttiva CEE n.56 del 1992 contiene una novità sulla questione in esame, in quanto stabilisce che per il calcolo del numero di licenziamenti che fanno scattare la normativa di tutela “sono assimilate ai licenziamenti le cessazioni del contratto di lavoro verificatesi per iniziativa del datore di lavoro per una o più ragioni non inerenti alla persona del lavoratore, purché i licenziamenti siano almeno cinque” La direttiva suggerisce in pratica l’esigenza di sottoporre a controllo procedurale tutto il governo delle esuberanze di personale, indipendentemente dallo strumento giuridico con cui esso si realizza; il concetto aggregante non è più quello di licenziamento, bensì quello di eccedenza.

Qualche difficoltà d’interpretazione presenta la seconda parte della disposizione in esame in quanto sancisce l’applicazione della normativa sulla riduzione di personale, a “tutti i licenziamenti che nello stesso arco di tempo e nello stesso ambito territoriale siano comunque riconducibili alla medesima riduzione o trasformazione.” Poiché non si fa anche riferimento allo stesso numero di licenziamenti si potrebbe ritenere che la norma faccia riferimento anche ad ipotesi di licenziamenti inferiori a cinque, ma riferibili alla stessa causa. Da qualcuno è stato sostenuto che la differenza tra le due parti dell’art.24 sta nel fatto che quando il numero di dipendenti è di almeno cinque, la medesima causa è presunta, mentre nel caso di numero inferiore essa deve essere provata dal prestatore.
 In realtà tale tesi viene contestata per il fatto che non può ritenersi che il legislatore abbia prima fissato il numero minimo di cinque e poi abbia qualificato come collettivo il licenziamento di lavoratori anche in numero inferiore.
 Secondo questo secondo orientamento da una corretta interpretazione della disposizione si deve trarre la conclusione che la prima parte dell’art.24, 1° comma fa riferimento all’intenzione dell’imprenditore di effettuare un licenziamento collettivo; la seconda parte della norma si riferisce invece ai licenziamenti già effettuati nel senso che, se a seguito della procedura, si riducesse il numero dei licenziamenti, non ne verrebbe comunque meno il carattere collettivo, data l’unità della causa.

Il termine di centoventi giorni che individua l’arco temporale di riferimento secondo alcuni costituisce un termine mobile, nel senso che decorre ogni volta a ritroso dall’ultimo licenziamento effettuato
, secondo altri invece decorre dal primo licenziamento essendo irrilevante la data dell’ultimo.
 L’art.8, 4° comma della l.236/93 ha disposto che il termine decorra dalla conclusione della procedura sindacale da attivare prima dei licenziamenti, salvo diversa indicazione dell’accordo sindacale che conclude la stessa.

Deve poi sussistere un elemento di natura qualitativa consistente nel presupposto causale della riduzione di personale: occorre infatti che i licenziamenti siano disposti in “conseguenza di una riduzione o trasformazione di attività o di lavoro”, formula identica a quella degli accordi interconfederale del 1950 e del 1965. La definizione di tale causale sembrerebbe più restrittiva rispetto a quella utilizzata nella direttiva CEE, nella quale si parla infatti più ampiamente di licenziamenti disposti per “motivi non inerenti alla persona del lavoratore”. In realtà la formula si rivela molto ampia: in pratica è necessario e sufficiente, per configurare un licenziamento per riduzione di personale e al tempo stesso per legittimarlo, che esso sia causato da una riduzione «o» trasformazione di attività «o» di lavoro. Dunque, alla base dei licenziamenti collettivi, può esservi tanto una riduzione o trasformazione dell’attività, quanto solo una riduzione di personale per ragioni economiche o d’innovazione tecnologica, la quale potrebbe accrescere, anziché ridurre l’attività.

La legge fa esplicito riferimento al requisito della “trasformazione di attività”, sembrando così ricomprendere nella fattispecie anche i licenziamenti per motivi tecnologici ed organizzativi cioè quelli disposti a seguito di un ammodernamento tecnologico degli impianti produttivi volto ad ottenere un risparmio di manodopera
; licenziamenti che la giurisprudenza aveva sempre escluso dalla nozione di licenziamento collettivo.

Bisogna poi considerare che l’art.24, 2° comma espressamente include nella nozione di licenziamento collettivo  anche quello causato dalla cessazione totale dell’attività d’impresa, smentendo così quel consolidato orientamento giurisprudenziale in base al quale il licenziamento dei lavoratori dipendente dalla cessazione dell’impresa, avrebbe dovuto essere ricondotto all’ipotesi del licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo.
 Il legislatore, che ha dunque ritenuto di dover far precedere anche i licenziamenti intimati in caso di cessazione di attività dalla procedura di mobilità, allo scopo di far transitare i lavoratori nelle relative liste, non fa testualmente alcun riferimento ai casi in cui la cessazione di attività dipenda da una decisione giudiziaria; ma, anche alla luce di quanto dispone la direttiva CEE del 1992, bisogna ritenere che la legge non faccia distinzioni per quanto attiene alla causa della cessazione di attività
, anche se c’é chi esclude tutti i casi in cui la cessazione di attività dipende da un provvedimento amministrativo o giudiziario.

3.2 Licenziamento collettivo e licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo: la distinzione “ontologica”

La formula ampia e generica che, all’art.3 l.604/66, definisce li licenziamento per giustificato motivo oggettivo, non consente di operare, nel suo ambito, distinzioni, essendo riconducibili ad essa ragioni inerenti sia alla persona del lavoratore che all’impresa. La delimitazione dell’area del giustificato motivo oggettivo si è peraltro resa necessaria soprattutto in ragione dell’espressa esclusione dei licenziamenti collettivi dalla disciplina dei licenziamenti individuali, operata dall’art.11 l.604/66; il licenziamento collettivo presenta infatti indubbiamente un ambito in comune con il licenziamento per giustificato motivo oggettivo.

L’elaborazione giurisprudenziale aveva cercato di tracciare una linea di demarcazione tra i due tipi di licenziamento, arrivando a sostenere in pratica che mentre la fattispecie di licenziamento collettivo sarebbe caratterizzata dall’esigenza di ridimensionamento in termini quantitativi dell’attività economica, a prescindere da elementi materiali dell’azienda, quella del licenziamento individuale sarebbe espressione di una scelta di tipo qualitativo da cui deriverebbe la necessità di eliminare determinati posti di lavoro.
 Dunque si era arrivati a stabilire che nel licenziamento individuale le ragioni produttive ed organizzative poste dal datore di lavoro a fondamento del recesso si individualizzavano in relazione ad uno o più lavoratori, la cui attività venisse ad essere immediatamente investita dalle stesse, mentre nel licenziamento collettivo, caratterizzato da un’esuberanza della mano d’opera conseguente ad una riduzione e trasformazione dell’attività imprenditoriale, il ridimensionamento dell’impresa e la sua trasformazione si pongono come il presupposto che legittima il potere di recesso dell’imprenditore.
 In conseguenza dell’emanazione della l.223/91, tali elaborazioni sulla distinzione delle due fattispecie sono destinate probabilmente ad esaurirsi “una volta che ci si sarà resi conto che i concetti di «cessazione di attività» e di «riduzione o trasformazione di attività o di lavoro» sono necessariamente ricompresi, pur non esaurendolo del tutto, in quello di «ragioni inerenti all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa», che raggiunge forse il massimo livello possibile di generalità.”
 Nel nuovo quadro dunque una distinzione tra le due nozioni non potrà più essere tracciata dal punto di vista della causale, ma il reale elemento distintivo sarà soprattutto quello numerico-temporale: dunque il discrimine fra le due ipotesi tende a trasformarsi, da problema concettuale, in un più gestibile problema di ripartizione fra i campi di applicazione delle due discipline. Non per questo sono però da ritenersi sovrapponibili le due aree, in quanto la fattispecie di cui all’art.24 l.223/91 possiede una sua autonomia concettuale e giuridica rispetto al giustificato motivo  obiettivo
: un licenziamento collettivo intimato senza il rispetto delle procedure previste non potrà essere ricondotto, come avveniva precedentemente, ad una pluralità di licenziamenti individuali cui applicare la l.604/66. Ora l’inosservanza delle procedure è autonomamente colpita con l’inefficacia dei licenziamenti e l’applicazione della sanzione consistente nella reintegrazione ex art.18 St.lav.

Per concludere la trattazione di questo tema è utile ricordare che solamente il nostro ordinamento conosce queste difficoltà di coordinamento sistematico, in quanto negli altri principali sistemi europei l’assetto normativo è più lineare, fondandosi sulla netta distinzione fra licenziamenti per motivi soggettivi e licenziamenti per motivi oggettivi, e dando rilevanza, nell’ambito della seconda categoria, alla figura del licenziamento collettivo, esclusivamente per ricollegarvi l’applicazione di una tutela procedurale.
 Si può notare, in proposito, che nella sostanza con la l.223/91 anche l’ordinamento italiano ha cominciato ad avviarsi in questa direzione, creandosi infatti una prospettiva caratterizzata da una larga affinità di contenuto fra la nozione di licenziamento collettivo e quella di giustificato motivo oggettivo.

3.3 La messa in mobilità e il repêchage 

Fino ad ora si è trattato della fattispecie di licenziamento collettivo c.d. “per riduzione di personale”, quella cioè ex art.24 l.223/91; la legge in questione prevede però anche un’altra fattispecie di licenziamento caratterizzata dal fatto che ci sia stato il previo ricorso all’intervento della cassa integrazione guadagni. Tale licenziamento definito “per messa in mobilità” è disciplinato a parte con l’art.4 l.223/91, in considerazione delle caratteristiche speciali che lo diversificano dalla riduzione di personale; “la diversità di ambito di applicazione della medesima disciplina, a seconda se i lavoratori provengano oppure non dalla Cassa integrazione guadagni , si giustifica per il diverso rilievo delle due fattispecie (mobilità o riduzione di personale), presumendosi non solo il carattere collettivo, ma anche la grande importanza sociale, potenzialmente esplosiva, dei licenziamenti derivanti dalla cessazione anche parziale della Cassa integrazione”.
 “La mobilità è una nuova forma privilegiata di tutela per i disoccupati, che sostituisce (art.7, commi 8° e 12°, l.223/91) la disoccupazione speciale espressamente abrogata (art.7, 14° comma, l.223/91).”

Per la mobilità non è richiesto il limite numerico dei cinque licenziamenti in quanto, avvenendo a seguito dell’intervento straordinario di Cassa integrazione, la rilevanza sociale della fattispecie è già insita, così come appaiono irrilevanti anche i requisiti temporali e territoriali previsti per la fattispecie dei licenziamenti collettivi di personale non in integrazione straordinaria. “non è necessario il progetto o il licenziamento per numero minimo, basta il progetto o il licenziamento anche di un solo lavoratore. [...] Finora però né l’INPS né il Ministero del Lavoro si sono pronunziati espressamente al riguardo”
 Tra le due fattispecie è identico solo il limite dimensionale di più di quindici dipendenti (ma solo par la mobilità si computano anche gli apprendisti e i lavoratori assunti con contratto di formazione lavoro), dato che la mobilità presuppone la Cassa integrazione guadagni straordinaria, la quale si applica alle imprese con almeno sedici dipendenti (art. 1,1°comma l.223/91). Le due fattispecie sono quindi diverse e l’elemento discriminante consiste nell’intervento della Cassa integrazione guadagni straordinaria e nella possibilità di repêchage: nel caso della mobilità i licenziamenti sono infatti ammissibili solo se risulti impossibile il repêchage. Quest’ultimo, che si concretizza nell’impossibilità per l’impresa ammessa al trattamento di integrazione salariale di “garantire il reimpiego a tutti i lavoratori sospesi e di poter ricorrere a misure alternative”, costituisce dunque, per la messa in mobilità, una condizione di legittimità, mentre per i licenziamento per riduzione di personale si configurerebbe solo come criterio non vincolante, un rimedio successivo ed eventuale per attenuare la riduzione del personale, anche in considerazione del fatto che non è espressamente richiamato dall’art.24 l.223/91.
 Anche per la riduzione di personale infatti si prevede l’obbligo di comunicare preventivamente “i motivi tecnici, organizzatori o produttivi, per i quali si ritiene di non poter adottare misure idonee a porre rimedio alla predetta situazione”(art.4, 3° comma l.223/91), di esaminare “la possibilità di utilizzazione diversa di tale personale, o di una sua parte, nell’ambito della stessa impresa, anche mediante contratti di solidarietà e forme flessibili di  gestione del tempo di lavoro”(art.4, 5° comma); infine sia arriva persino ad ammettere accordi di declassificazione in deroga all’art.2103 c.c. al fine del “riassorbimento totale o parziale dei lavoratori ritenuti eccedenti”(art.4, 11° comma), ma si tratterebbe comunque di comunicazione o possibilità di accordi con funzione solo programmatica per tali licenziamenti, mentre come condizione di legittimità per la mobilità.

La prova della impossibilità di reimpiego è comunque semplificata dal fatto che sul repêchage si pronuncia il Ministero del lavoro ai fini della Cassa integrazione guadagni; dunque l’imprenditore è di fatto tenuto ad effettuare la domanda di erogazione del trattamento di integrazione e, a meno che non voglia addossarsi i rischi di una difficile prova, non potrà licenziare fino a quando la domanda stessa non sarà respinta. L’obbligo del repêchage comporta dunque un certo limite alla libertà di iniziativa economica, perché l’imprenditore non può far cessare l’impresa finché risulti ammissibile la Cassa integrazione guadagni straordinaria, ma si tratta di un limite modesto perché segue ad una libera scelta dell’imprenditore qual è il ricorso alla Cassa integrazione guadagni stessa
. Attraverso il requisito del repêchage si potrebbe arrivare a sostenere una piena sanzionabilità nel merito delle scelte imprenditoriali, anche con riferimento al secondo requisito previsto dall’art.4 l.223/91, quello dell’impossibilità di ricorrere a misure alternative”. In realtà il disposto è troppo generico per configurare un a vera e propria condizione di legittimità e comunque la possibilità di tali misure alternative viene controllata solo dopo la scelta dell’imprenditore di cessare l’impresa. Dunque la decisione della messa in mobilità è sì meno libera di quella relativa al licenziamento del personale non in integrazione straordinaria; tuttavia la valutazione è pur sempre rimessa all’imprenditore, in base non solo ad un’impossibilità in senso tecnico, ma anche ad una mera difficoltà economica di ripresa dell’attività produttiva, anche eventualmente mediante trasferimento dell’azienda.

E’ necessario tuttavia un tempo minimo di attuazione del programma per verificare l’impossibilità o la non convenienza del reimpiego di tutti o di una parte dei lavoratori sospesi, ma tale periodo non deve protrarsi troppo lungo, pena un aumento dell’importo dei contributi che l’imprenditore è tenuto a pagare per il finanziamento delle prestazioni di mobilità, contributo che cresce in proporzione (5%) per ogni periodo di trenta giorni intercorrenti dall’inizio del tredicesimo mese dal decreto di ammissione e la data del completamento del programma (art.5, 6° comma).
 Tale meccanismo di penalizzazione economica per l’imprenditore che procede ai licenziamenti collettivi dopo un lungo periodo di ricorso alla Cassa integrazione guadagni, rende evidente il desiderio legislativo che si dia corso immediatamente ai licenziamenti collettivi ogniqualvolta essi appaiono necessari ed inevitabili e di scoraggiare l’uso dilatorio della Cassa integrazione guadagni.
 Da tale quadro si può trarre la conclusione che “il ricorso al licenziamento collettivo non può essere configurato come extrema ratio obbligata rispetto al previo ricorso alla Cassa integrazione guadagni”.
 Questo requisito è disposto unicamente per la mobilità, ma non esiste più per la riduzione di personale.

L’indennità di mobilità prevista dall’art.7 l.223/91 spetta sia ai lavoratori collocati in mobilità da imprese ammesse al trattamento di Cassa integrazione guadagni straordinaria, diverse dalle edili, che ai lavoratori di impresa non in Cassa integrazione guadagni straordinaria licenziati per riduzione di personale derivante da riduzione o trasformazione di attività o di lavoro ovvero cessazione dell’attività dell’impresa (art.16, 1° comma l.223/91), in applicazione della normativa introdotta dall’art.24 l.223/91. E’ previsto inoltre un requisito di anzianità di almeno dodici mesi, di cui almeno sei di lavoro effettivamente prestato con un rapporto di lavoro a carattere continuativo e comunque non a termine (art.16, 1° comma, l.223/91).

Le procedure concernenti l’indennità di mobilità influenzano quelle previste per il licenziamento collettivo. In particolare, in una nota del Ministero del lavoro
 è stato precisato, ai fini del trattamento di mobilità, che ai sensi dell’art.24 l.223/91, è collettivo il licenziamento programmato all’inizio per almeno cinque lavoratori, mentre non ha importanza se poi alla fine venga licenziato un solo lavoratore. Il Ministero sembra a tal proposito richiedere che, per l’ammissione alla mobilità di lavoratori in numero inferiore a cinque, la procedura finisca con accordo sindacale. Tuttavia tale requisito non è previsto dalla legge, la quale ammette la mobilità anche in mancanza di accordo. “Non vi è dubbio, comunque, che le precisazioni del Ministero del lavoro, limitate teoricamente al trattamento di mobilita, finiranno per influenzare anche la disciplina dei licenziamenti collettivi, con illegittimità dei licenziamenti programmati inizialmente almeno per cinque ed attuati in numero inferiore, per cui lungo la strada siano state violate le procedure previste.”

3.4 La somma da versare all’INPS

Una importante novità introdotta dalla l.223/91 è quella di porre a carico del datore di lavoro un costo economico diretto per poter effettuare un licenziamento: è previsto un onere economico consistente nel versamento di una somma, per ciascun lavoratore licenziato, pari a sei volte il trattamento salariale iniziale di mobilità (art.5, 4° comma); somma che è stata innalzata a nove mensilità dalla l.236/93, per le imprese che non hanno fatto preventivo ricorso alla Cassa integrazione guadagni, introducendo così un incentivo a rinviare i licenziamenti che esorbita totalmente dalla ratio iniziale della norma.

Questo contributo addizionale si riduce fino a tre mensilità allorché la dichiarazione di eccedenza di personale abbia formato oggetto di un accordo con almeno una delle organizzazioni sindacali che hanno partecipato alla consultazione (art.5, 4° comma l.223/91). “La previsione dell’abbuono è opportuna, anche se essa potrebbe incoraggiare la tendenza del datore di lavoro a gonfiare fittiziamente, al momento della comunicazione ai sindacati, il numero dei lavoratori da licenziare, al fine di ottenere poi la riduzione dell’onere economico.”
 A proposito della riduzione delle somme da pagare da parte del datore di lavoro, ottenibile grazie alla conclusione di un accordo sindacale, si potrebbe dubitare della giustificazione posta a fondamento della riduzione stessa; se è vero infatti che essa mira ad incentivare gli accordi sindacali, i quali possono contenere le tensioni sociali conseguenti ai licenziamenti collettivi, è anche vero che la conclusione di un accordo, per definizione, non è subordinata esclusivamente ad una scelta del datore di lavoro di lavoro, ma dipende molto anche dalla disponibilità dimostrata dal sindacato.

Il pagamento delle somme avviene in maniera dilazionata, anche per non costringere i datori ad uno sforzo di liquidità eccessivo, considerate le cause della riduzione di personale.

C’è da chiedersi che natura giuridica abbia questo contributo. Secondo alcuni autori si tratterebbe di forme di contribuzione poste a carico dell’impresa e dunque di un contributo di tipo previdenziale.
 Se così fosse però in teoria esso non potrebbe essere riducibile per effetto di un accordo sindacale. Questo porterebbe allora a concludere di essere di fronte ad una sorta di sanzione per il datore di lavoro che ha fatto ricorso ai licenziamenti collettivi, anche prendendo in considerazione della disposizione contenuta nell’art.5, 5° comma della l.223/91, la quale dispone l’esclusione del pagamento delle rate corrispondenti ai periodi di lavoro presso terzi che lo stesso datore di lavoro sia riuscito a procurare ai lavoratori licenziati; il contributo costituirebbe allora una stigmatizzazione del comportamento del datore di lavoro. Tale prospettiva può essere però criticata dal punto di vista della sua legittimità costituzionale, non solo in riferimento all’art.41 Cost., ma anche in relazione al principio di uguaglianza sancito dall’art.3 Cost.: si creerebbe infatti una disparità per il fatto che tale sanzione dovrebbe essere pagata solo da chi consente ai propri dipendenti di accedere alla mobilità e non dagli altri imprenditori che effettuano licenziamenti collettivi.

3.5 L’insindacabilità delle scelte imprenditoriali ed il controllo giudiziario

Nella nuova disciplina in tema di licenziamenti collettivi manca purtroppo ogni riferimento alla possibilità di un controllo giudiziale riguardo l’effettiva sussistenza dei requisiti sostanziali di cui all’art.24 l.223/91.

Nell’ambito del quadro disciplinare precedente alla l.223/91 la giurisprudenza aveva delineato una nozione ontologica di licenziamento collettivo diversa da quello individuale plurimo; per cui, con riferimento al licenziamento collettivo, essendo esso da ricollegare ad una scelta insindacabile dell’imprenditore, tesa a stabilire le dimensioni della propria impresa, il sindacato giudiziale era limitato alla verifica della sussistenza del rispetto formale delle procedure sindacali e dell’effettività della riduzione.

Con l’entrata in vigore della novella in materia di licenziamenti collettivi si deve ritenere che, come si è avuto modo di osservare in precedenza (v. par.3.2), sia venuta meno qualsiasi differenziazione ontologica tra l’ipotesi di licenziamento individuale per giustificato motivo  oggettivo e quella di licenziamento collettivo. Da questa totale assimilazione delle due fattispecie deriva che “ in mancanza di espressa previsione [...] si dovrà far ricorso alla normativa sui licenziamenti individuali, non sorgendo, in tal caso, alcun dubbio di applicazione analogica”.

La prova della fondatezza della motivazione dovrà dunque essere fornita dal datore di lavoro secondo quanto disposto dall’art.5 l.604/66; su tale motivazione si eserciterà il controllo giudiziario di legittimità, essendo comunque precluso quello di merito sulla opportunità economica del provvedimento, che si porrebbe in contrasto con il principio di libertà di iniziativa economica. Tale giudizio di legittimità consiste sia nella verifica della corrispondenza della motivazione a quella prevista dalla legge, sia in un “giudizio di veridicità” della stessa, richiedendosi un controllo particolarmente penetrante per appurare che “i licenziamenti siano indirizzati veramente a fini oggettivi e non soggettivi, per disfarsi di personale non gradito.”
 Il giudice sarà dunque chiamato a verificare “la solidità del nesso che deve casualmente collegare i recessi intimati alla situazione di fatto sottostante, che ha causato l’esuberanza o l’eccedenza di personale”
, anche in considerazione dell’esplicita previsione secondo la quale i licenziamenti devono essere tutti “riconducibili alla medesima riduzione  o trasformazione”(art.24, 1° comma). Si profila inoltre il problema della possibilità che il magistrato indaghi, oltre che sul nesso di causalità, sulla effettiva impossibilità del datore di lavoro di garantire il reimpiego dei lavoratori, come avviene in caso di licenziamento per giustificato motivo  oggettivo, in considerazione del fatto che il 1° comma dell’art.4 l.223/91 espressamente prevede il principio del repêchage (cfr. par.3.3).

In margine alla questione ci si può domandare fino a che punto il lavoratore possa agire in giudizio per contestare il licenziamento, allorché il datore di lavoro e i sindacati abbiano raggiunto l’accordo sul provvedimento. A tal proposito non sembra condivisibile la tesi in base alla quale il raggiungimento dell’accordo determinerebbe una presunzione di legittimità della condotta del datore di lavoro, con inversione dell’onere della prova a carico del lavoratore
, fondando una presunzione di correttezza della procedura e di sussistenza dei presupposti sostanziali del licenziamento collettivo.
 Va infatti sottolineato come la conclusione dell’accordo non abbia alcuna efficacia costitutiva del potere datoriale di recesso: l’eventuale raggiungimento dell’accordo non incide sull’esistenza o meno delle ragioni determinanti la riduzione del personale, tant’è che, una volta esperite le procedure richieste dalla legge, il datore di lavoro può procedere ai licenziamenti anche in assenza dell’accordo predetto. Certo la conclusione di un accordo con le controparti può costituire un elemento di presunzione semplice a favore dell’imprenditore, ma non si può ritenere che lo esoneri dall’assolvimento del relativo onere probatorio. Da ciò si deve concludere che esista la possibilità per i singoli lavoratori licenziati di ricorrere al giudice ove ritengano che i presupposti oggettivi si quali il datore di lavoro ha basato i licenziamenti siano insussistenti.

3.6 I licenziamenti collettivi al di fuori della l.223/91

Si è già brevemente accennato alle ipotesi di licenziamento per motivi oggettivi escluse dal sistema di tutela previsto dalla legge (cfr. par.2.2). Innanzitutto sono da considerarsi i licenziamenti intimati da imprese che occupano sino a quindici dipendenti  in una provincia, nonché quelli che coinvolgono nel complesso meno di cinque lavoratori in un arco di tempo di centoventi giorni, ipotesi che per definizione non possono considerarsi licenziamenti collettivi. 

Sono poi espressamente esclusi i casi di scadenza dei rapporti di lavoro a termine, di fine lavoro nelle costruzioni edili e di attività stagionali o saltuarie. Il primo caso in realtà, come è stato osservato
, non costituisce un licenziamento; la ratio dell’esclusione della fine lavoro nelle costruzioni edili sta nella considerazione del carattere fisiologico e periodico dei licenziamenti connessi a tale evento, così come analoghe considerazioni si possono fare per quanto riguarda le attività stagionali o saltuarie. 

Dall’esclusione di queste ipotesi deriva l’inapplicabilità per esse della procedura prevista per il licenziamento collettivo e della norma sui criteri di scelta. In realtà è stato osservato come si possa ovviare a tale problema sostenendo la perdurante vigenza dell’A.I. del 1965.
 Si potrebbe comunque sempre far riferimento ai principi di correttezza e buona fede in base ai quali, oltre all’ovvio divieto di discriminazioni vietate, le scelte devono essere ispirate al criterio del minor sacrificio possibile delle posizioni dei lavoratori.
 

Per quanto riguarda poi la disciplina sostanziale regolatrice di queste ipotesi di licenziamento si deve ritenere che, sussistendo una “naturale contiguità di sfere applicative fra le due discipline (quella dei licenziamenti individuali e quella dei licenziamenti collettivi), dovuta al fatto che entrambe insistono su un medesimo atto giuridico, [...] l’esclusione da questa legge (n.223/91) determina l’inclusione nella l.604/66”
, potendosi dunque vagliare se quei licenziamenti siano assistiti da giustificato motivo oggettivo. 

Sussistono inoltre ipotesi sottratte solo al regime privilegiato della mobilità, quelle cioè riguardanti lavoratori licenziati da imprese che occupano più di quindici addetti, ma non rientrano nel campo di applicazione della Cassa integrazione guadagni o che comunque sono coinvolti in un licenziamento di non più di quattro lavoratori. In proposito la questione che suscita più dubbi riguarda la sottrazione ai lavoratori di cui sopra di un trattamento previdenziale, che può sollevare perplessità sulla legittimità costituzionale di tale esclusione
. Infatti dopo l’abrogazione totale del trattamento di disoccupazione speciale nell’industria ex  art.8 l.604/66 l.1115/68 ad opera dell’art.16, 4° comma l.223/91 i lavoratori delle imprese industriali fino a quindici  dipendenti sono rimasti inaspettatamente scoperti e privi di ogni tutela economica privilegiata e “viene così a mancare un formidabile ammortizzatore sociale proprio dove meno forte è la presenza sindacale”.

Si è visto che il licenziamento collettivo riguarda l’ipotesi di imprese con almeno sedici dipendenti. Peraltro la l.19 luglio 1993, n.236 ha esteso, in via temporanea, la disciplina prevista in tema di licenziamenti collettivi e mobilità (anche se non la relativa indennità) anche ai lavoratori licenziati da imprese, anche artigiane o cooperative, che occupino anche meno di quindici dipendenti, per giustificato motivo connesso a riduzione trasformazione o cessazione di attività o di lavoro (art.4, 1° comma); ai lavoratori licenziati per riduzione di personale che non fruiscano dell’indennità di mobilità di cui all’art.7 l.223/91 (art.4, 1° comma); ai lavoratori del settore trasporti marittimi (art.6, 16° comma); al personale delle ferrovie, tramvie e linee di navigazione interna (art.6, 17° comma); ai soci di cooperative di produzione e lavoro (art.8, 2° comma); ai dipendenti di imprese di spedizione internazionale, di magazzini generali e spedizioni doganali (art.2, 1° comma l.293/93 che ha convertito il d.l.199/93).

4. Le procedure 
4.1 La fase sindacale

La l.223/91 ha istituito una procedura negoziale destinata a favorire una gestione concordata della crisi occupazionale e, se possibile, una decisione congiunta sulla mobilità, la quale si inserisce nel modello della c.d. «procedimentalizzazione» dei poteri del datore di lavoro di lavoro, con il quale “non si incide direttamente sulle prerogative sostanziali dell’imprenditore, ma le si «ingabbia» dentro cadenzati passaggi procedurali all’interno dei quali si dà spazio a meccanismi di controllo sindacale più o meno incisivi, atti a realizzare potenzialmente una tutela dell’interesse collettivo”.

La procedura, comune sia alla fattispecie della riduzione di personale che a quella della mobilità, si apre con una comunicazione obbligatoria fatta in via preventiva e per iscritto dall’imprenditore alle rappresentanze sindacali aziendali
 costituite ex art.19 St.lav.
 ed alle rispettive associazioni di categoria; in mancanza di r.s.a. la comunicazione va fatta alle associazioni di categoria aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale. Nel caso in cui siano presenti, nell’azienda, più r.s.a. la comunicazione dovrà essere effettuata a tutte, così come si evince chiaramente dal tenore letterale della norma (art.4, 2° comma). L’utilizzo del canale rappresentato dalle associazioni sindacali imprenditoriali è, a differenza della regolamentazione sindacale previgente, previsto come meramente facoltativo, dimostrando in tal modo la tendenza a spostare la procedura sindacale verso la dimensione prettamente aziendale, piuttosto che quella extraziendale.

La comunicazione, che deve essere fatta in via «preventiva»
, presenta un contenuto espressamente e precisamente indicato dalla legge, soprattutto al fine di garantire una informazione completa ed esauriente alla parte sindacale interessata. Il 3°comma dell’art.4 prevede innanzitutto che oggetto della comunicazione devono essere “i motivi che determinano la situazione di eccedenza”; per il datore di lavoro si tratta cioè di indicare le cause della crisi che ha interessato l’azienda, evidenziando in modo chiaro il nesso di causalità fra questa ed il licenziamento collettivo. Deve inoltre esserci indicazione de “i motivi tecnici, organizzativi o produttivi per i quali si ritiene di non poter adottare misure idonee a porre rimedio alla predetta situazione (di eccedenza) ed evitare, in tutto o in parte, la dichiarazione di mobilità” e del “numero , della collocazione aziendale e dei profili professionali del personale eccedente”. Non è invece necessario, per l’imprenditore, indicare in tale comunicazione preventiva i criteri che intende seguire per la selezione dei lavoratori da licenziare, per il fatto che questi sono oggetto del successivo esame congiunto con i sindacati
. Per finire l’imprenditore dovrà specificare i “tempi di attuazione del programma di mobilità” e le “eventuali misure programmate per fronteggiare le conseguenze sul piano sociale della attuazione del programma medesimo”. Il contenuto dettagliato di questa comunicazione permetterà i controlli di veridicità di cui si è parlato in precedenza (cfr. par. 3.5).

L’informazione deve essere seria, completa e corretta
: l’omissione, l’insufficienza o l’infedeltà su qualcuno degli aspetti citati può infatti integrare gli estremi della condotta antisindacale, equivalendo a violazione della procedura sindacale.
 E’ stato suggerito tuttavia che si dovrebbero evitare valutazioni troppo fiscali riguardo il preciso contenuto della comunicazione in oggetto, lasciando spazio a “sanatorie de facto” dei vizi che non siano tali da rendere la comunicazione del tutto inidonea allo scopo informativo previsto.
 

In base all’art.4, 4°comma della l.223/91, copia della comunicazione deve essere fatta pervenire all’Ufficio provinciale del lavoro e, nel caso in cui l’eccedenza coinvolga unità produttive in più province della stessa regione o in più regioni, l’informazione stessa deve essere inviata all’Ufficio regionale del lavoro o al ministro del lavoro. Entro sette giorni dal ricevimento della comunicazione, gli organismi sindacali insieme alle rispettive associazioni di categoria, o soltanto queste ultime, possono chiedere un incontro con la controparte al fine di esaminare le cause dell’eccedenza di personale e le possibilità di porvi rimedio attraverso una diversa utilizzazione del personale stesso nell’ambito della stessa impresa o “mediante contratti di  solidarietà e forme flessibili di gestione del tempo di lavoro”. E’ prevista una durata massima della consultazione pari a quarantacinque giorni (che si riduce alla metà qualora il numero di lavoratori da licenziare sia inferiore a dieci), soprattutto a tutela dell’imprenditore che ha interesse a non vedere paralizzati i suoi poteri per un tempo eccessivo (e, comunque, per gli esuberi che residuino dopo la Cassa integrazione guadagni straordinaria deve mettere in mobilità i lavoratori entro dodici mesi dal provvedimento di concessione dell’integrazione salariale, pena un consistente aggravio economico, consistente in un aumento del 5% del contributo che l’imprenditore è tenuto a pagare per il finanziamento delle prestazioni di mobilità per ogni periodo di trenta giorni intercorrenti dall’inizio del tredicesimo mese dal decreto di ammissione e la data di completamento del programma ex art.5, 6° comma l.223/91)
. Nell’ipotesi in cui la richiesta di consultazione non avvenga entro il previsto termine di sette giorni, pur essendo la norma molto precisa sul punto e sembrando la stessa in tal caso autorizzare l’imprenditore ad considerare esaurita tale fase della procedura, sarebbe auspicabile che alla parte sindacale venisse riconosciuta comunque la possibilità di proporre la richiesta di esame congiunto. 

Come precisato, la richiesta deve provenire dalle r.s.a. e dalle rispettive associazioni; nel caso in cui le r.s.a. destinatarie della preventiva comunicazione siano più d’una, ci si può chiedere se sia possibile che la richiesta sia considerata valida anche ove provenga  da una sola di queste e se l’esame possa validamente svolgersi solo con essa. Per designare questa fase del procedimento la norma parla di “esame congiunto” tra le parti, alludendo, secondo alcuni autori, ad un mero dovere di consultazione
, in base al quale sarebbe sufficiente per l’imprenditore raccogliere il parere della controparte sindacale, senza necessariamente assumere un ruolo attivo di discussione.  Secondo un’altra dottrina invece dalle indicazioni della legge si può trarre la necessità che venga anche almeno avviata una trattativa, sorgendo così in capo all’imprenditore un onere a trattare.
 

In occasione dell’incontro la legge auspica che vengano esaminate non solo le cause dell’eccedenza, ma anche le possibilità di porvi rimedio attraverso l’adozione di soluzioni alternative, di cui la legge fa un’esemplificazione (contratti di solidarietà, forme flessibili di gestione del tempo di lavoro, adibizione a mansioni inferiori ex art.4, 11° comma l.223/91) come tale suscettibile di essere arricchita con altre ipotesi non espressamente previste quali il passaggio al part-time con anticipazione del prepensionamento (ex art.19 l.223/91), l’istituto di cui all’art.2, 4°comma d.l. 478/92 che favorisce l’assunzione presso altri datori di lavoro di dipendenti in Cassa integrazione guadagni o le dimissioni incentivate.

4.2 La fase amministrativa

A conclusione della consultazione, quale ne sia l’esito, il datore di lavoro è tenuto a darne comunicazione per iscritto all’Ufficio provinciale del lavoro, il quale, in caso di esito negativo, deve convocare le parti per un ulteriore esame dei punti già discussi (art.4, 7° comma). Il legislatore dunque, in conformità con quanto disposto dalla direttiva CEE del 1975, ha stabilito l’intervento di un soggetto pubblico in veste di mediatore. All’Ufficio del lavoro, in tale sede, viene assegnata una funzione, non solo di mera conciliazione, ma anche propositiva
, essendo espressamente affidato al direttore anche il compito di agevolare l’incontro “anche formulando proposte per la realizzazione di un accordo”. Per l’espletamento di questa seconda fase, obbligatoria nel caso in cui le parti non raggiungano un accordo, è posto un termine massimo di durata, pari a 30 giorni dal momento in cui l’ufficio del lavoro ha ricevuto notizia del fallimento della precedente fase di consultazione. Essendo però tale termine, come sopra accennato, posto nell’interesse dell’imprenditore si è ritenuto che lo stesso possa acconsentire ad un prolungamento della durata del tentativo di conciliazione in sede amministrativa.

Nel complesso dunque l’imprenditore può dover aspettare 7+45+30 giorni prima di poter procedere ai licenziamenti , periodo durante il quale i rapporti di lavoro proseguono a tutti gli effetti e permane dunque l’obbligo retributivo. Ciò comporta, nel caso in cui la crisi sia già in atto e non sia possibile utilizzare proficuamente le prestazioni dei lavoratori esuberanti, un notevole aggravio economico per l’impresa.

5. I criteri di scelta
5.1 I criteri contrattuali

La selezione dei lavoratori da licenziare viene effettuata unilateralmente dal datore di lavoro di lavoro, attenendosi ai criteri previsti dai contratti collettivi o, in mancanza, a quelli previsti dalla legge in funzione suppletiva.

Dunque la legge, per l’individuazione dei criteri, si affida prioritariamente ai contratti collettivi stipulati con i sindacati di cui all’art.4, 2° comma l.223/91, tale "ruolo preminente assunto dalla contrattazione collettiva nella fase di scelta dei lavoratori rappresenta una significativa novità rispetto all'assetto  precedente della materia, pur frutto di un accordo interconfederale, nel quale non veniva lasciato nessuno spazio ad una attività contrattuale"
. Viene così coinvolto il sindacato nel ”compito ingrato di partecipare [...] all’individuazione dei lavoratori sui quali dovrà ricadere il licenziamento”
e assegnandogli una “funzione di selezione degli interessi individuale che è delicatissima, oltre che sgradita per evidenti esigenze di pari tutela dei rappresentati”.

Come visto in precedenza la legge non richiede all’imprenditore di indicare, nella comunicazione iniziale ai sindacati, i criteri che intenderà seguire, ma soltanto informazioni riguardanti la “collocazione aziendale” ed i “profili professionali” del personale eccedente proprio perché, attraverso tali elementi fondamentali, verranno ricavati i criteri stessi durante l’accordo.

Nel caso di accordo, come criterio prevalente su ogni altro, è posto quello delle “esigenze tecnico-produttive ed organizzative del complesso aziendale” (art.5, 1°comma l.223/91), tali esigenze sono, innanzitutto, quelle che costituiscono la causa stessa della riduzione di personale
. Essendo l’inciso “esigenze tecnico-produttive ed organizzative” ripetuto anche in occasione dell’elencazione dei criteri legali di selezione, si è ritenuto, per evitare il problema scaturente dalla ripetizione, che mentre nel secondo caso tali esigenze sono prese in considerazione come criterio di scelta in senso proprio, cui far riferimento al fine di individuare le specifiche professionalità da eliminare, nel primo esse definiscono il campo della scelta stessa.
 

La Corte Costituzionale
 è intervenuta dichiarando infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art.5, 1° comma l.223/91, nella parte in cui prevede che un accordo sindacale possa determinare criteri di scelta dei lavoratori da licenziare diversi da quelli stabiliti dalla legge, in riferimento agli artt. 3, 39 e 41 Cost. La Corte respinge la questione
, argomentando  innanzitutto che “La disposizione impugnata non prevede alcun potere sindacale di deroga a norme imperative di legge, bensì sostituisce alla determinazione unilaterale dei criteri di scelta, originariamente spettante all’imprenditore nell’esercizio del suo potere organizzativo, una determinazione concordata con i sindacati maggiormente rappresentativi; essa tende a “procedimentalizzare” l’esercizio di un potere imprenditoriale.” Inoltre, per quanto riguarda l’efficacia degli accordi in questione, la Corte segue la prevalente tendenza a configurarli come accordi “gestionali”
: “Il problema dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi si pone per i contratti normativi, non per quelli ora in discorso, la cui efficacia nei confronti dei singoli lavoratori si fonda sulla legge che ad essi rinvia.”

Fermo restando che gli accordi in esame non sono validi se contrari a norme imperative o a principi costituzionali e se non rispettano la normativa antidiscriminatoria, la legge non fornisce elementi testuali per determinare l’ambito di decisione lasciato alle parti sociali. La Corte Costituzionale fa riferimento al principio di razionalità, alla stregua del quale i criteri concordati devono avere  i caratteri dell’obiettività e della generalità e devono essere coerenti col fine dell’istituto della mobilità dei lavoratori. “Come parametro di razionalità o ragionevolezza possono venire in considerazione anche i criteri legali, non come tali, ma in quanto riproducono criteri tradizionalmente praticati nei rapporti collettivi connessi ai licenziamenti per riduzione di personale nel settore dell’industria, sicché lo scostamento da essi deve essere giustificato.” Tale affermazione di principio è però equivoca in quanto “ è singolare che i contratti collettivi debbano proporre deroghe razionali a quelli legali non per la loro intrinseca efficacia, ma perché questi ultimi tradurrebbero gli esiti di un dibattito sindacale ormai superato e riguardante la sola area industriale. [...] Sembra inevitabile cogliere un meccanismo legale con propria consistenza e la cui legittimazione non può derivare dall’aderenza ad una esperienza conclusa del dialogo sociale.”
 Posto che l’affermazione fondamentale della decisione è che i criteri legali entrano in gioco in assenza di quelli convenzionali, parrebbe da escludere una caducazione dei criteri convenzionali per difformità da quelli legali; probabilmente la Corte si è preoccupata di porre comunque dei limiti precisi all’autonomia privata collettiva, ma tale riferimento alla “ragionevolezza” rischia di costituire un parametro commisurato ad un valore soggettivo, inverificabile. La Cassazione
 ha infatti sancito l’impossibilità di “procedere ad un giudizio di ragionevolezza in ambito privatistico e in particolare in ambito contrattuale” nel quale [...] “i valori di riferimento lungi dall’essere unitari sono addirittura contrapposti.”

I criteri collettivi non devono necessariamente rispettare il principio della concorsualità stabilito per quelli legali, potendo il sindacato anche stabilire una graduatoria di essi o addirittura una prevalenza di uno sugli altri.
 Secondo una dottrina minoritaria fino a quando l’A.I. del 1965 non venga modificato, gli accordi aziendali non potrebbero innovare i criteri che sono in esso stabiliti, ma soltanto farne applicazione.

Nella realtà il sindacato normalmente non si dimostra molto favorevole alla conclusione degli accordi inerenti i criteri di scelta dei lavoratori da licenziare; quando comunque si arriva alla loro individuazione, normalmente vengono fissati criteri che permettono di selezionare quei lavoratori che, grazie all’intervento della mobilità, riescono a realizzare un “ponte” che li porta direttamente al trattamento pensionistico. Un altro criterio che viene preso in considerazione è quello della volontarietà, nel senso che la scelta cade sui lavoratori che si dichiarano disponibili ad essere estromessi, spesso in vista degli incentivi di tipo economico, frequenti nella prassi in queste situazioni. Già la Cassazione
 aveva avuto modo di specificare che “la natura collettiva del licenziamento non viene meno per la circostanza che la risoluzione di alcuni di detti rapporti sia stata attuata in via consensuale, anziché con lo strumento del recesso del datore di lavoro di lavoro.” (v. anche retro par. 3.1) Seguendo un tale criterio di selezione però si potrebbe pensare di essere in presenza non di un licenziamento, bensì di un accordo estintivo del rapporto di lavoro, esponendo il lavoratore al rischio che l’INPS rifiuti di corrispondergli l’indennità di mobilità.

Per questi accordi sindacali (come per i c.d. accordi in deroga) si pongono problemi di legittimazione e di vincolatività, nel senso che ci si può chiedere se debbano essere per forza stipulati da tutte le organizzazioni sindacali coinvolte. ritiene che non sia necessario concludere l’accordo con tutte le organizzazioni considerate, “è preferibile un’interpretazione estensiva, è sufficiente la stipulazione di un accordo operativo in almeno una delle unità produttive cui si rivolga il ridimensionamento strutturale; sarebbe singolare ricavare dal rinvio all’art.19 (che il recente referendum non ha privato di valore definitorio, un orientamento più restrittivo.”

5.2 I criteri legali

In mancanza di un accordo tra le parti la legge prevede tre criteri con funzione suppletiva: carichi di famiglia, anzianità, esigenze tecnico produttive, che sono praticamente identici a quelli fissati dall’A.I. del 1965. Alcuni autori ritengono che tali criteri concorrano necessariamente alla pari tra loro, non essendo ammissibile alcuna prevalenza
, mentre da altri si ritiene possibile riconoscere una prevalenza alle esigenze tecnico-produttive e organizzative relative all’unità produttiva e collegate alle cause stesse di riduzione di personale
, anche tenendo conto di un consolidato orientamento giurisprudenziale in base al quale si sostiene che la regola della concorsualità dei tre criteri non deve essere interpretata in modo rigido, ma, anzi, deve permettere la prevalenza delle esigenze dell’impresa sugli altri due criteri «sociali», purché l’imprenditore giustifichi adeguatamente  la scelta fatta.
 Dunque, secondo tale impostazione prevalente, dopo l’adozione dei criteri tecnici adeguatamente giustificata, potranno essere applicati gli altri che attengono alla persona del lavoratore.

Innanzitutto è opinione prevalente che, quando la legge parla di anzianità, faccia riferimento, non ad un dato anagrafico, bensì all’anzianità di servizio
, soprattutto in considerazione del fatto che quando ha voluto far riferimento all’anzianità anagrafica, la l.223/91 ha utilizzato il termine «età» (cfr. art.4, 9°comma). Per quanto riguarda il criterio del carico di famiglia, è bene evidenziare come questo non faccia riferimento specifico alla situazione economica del lavoratore, bensì allo stato di bisogno effettivo dello stesso e della sua famiglia; il carico è da intendere, non nel significato ristretto del coniuge e dei figli, ma in quello ampio di ogni familiare a carico, compreso il convivente more uxorio
 e andrebbe valutato con un giudizio che tenga conto anche di fonti di reddito aggiuntive.
 Si tratta comunque di un criterio datato in quanto riecheggia la disciplina degli assegni familiari, modificata con l.153/1988 con il riferimento al criterio del reddito familiare. Inoltre bisogna tenere conto che gli strumenti di controllo del reddito di cui può disporre il datore di lavoro di lavoro sono limitati alle dichiarazioni del lavoratore stesso, finalizzate ad ottenere le detrazioni fiscali per familiari a carico o l’assegno per il nucleo familiare.

C’è poi da considerare la necessaria integrazione con altri criteri previsti in riferimento a particolari categorie di prestatori di lavoro considerati appartenenti a “fasce deboli”. Bisogna infatti tenere in considerazione il 2°comma dell’art.5 l.223/91 che  pone  l’obbligo di mantenere inalterata la percentuale di lavoratori invalidi assunti obbligatoriamente in forza della l.79/1983, la quale prevedeva lo stesso onere, ma solo per gli imprenditori che procedevano ai licenziamenti dopo aver fruito della Cassa integrazione guadagni straordinaria: la l.223/91 ha dunque voluto imporne un’applicazione generalizzata.

La l.236/93 ha poi introdotto un altro limite mirante a salvaguardare l’occupazione femminile, integrando direttamente l’art.5 l.223/91 con la disposizione in base alla quale “l’impresa non può collocare in mobilità una percentuale di manodopera femminile superiore alla percentuale di manodopera femminile occupata con riguardo alle mansioni prese in considerazione.” Tale disposizione presenta però elementi di opinabilità nel senso che appronta una tutela differenziata, maggiore per le donne, della quale non si ritrova alcun riscontro nell’ambito dell’ordinamento comunitario, in cui i lavoratori sono posti tutti sullo stesso piano. Inoltre, dovendo osservare tale limitazione, si può essere costretti a trascurare i suddetti criteri di carattere sociale, ponendosi dunque un rilevante problema di coordinamento. Si deve poi necessariamente rispettare il divieto di licenziamento della lavoratrice in caso di matrimonio sancito dalla l.7/1963, che opera anche in caso di licenziamento collettivo (salva l’ipotesi della cessazione dell’attività aziendale), sul quale si è pronunciata la Corte Costituzionale che, con sentenza n.46 del 1993 ha confermato la legittimità della disposizione. Analoghi problemi si pongono per la lavoratrice madre ex legge n.1204/71.

6. I recessi: la forma e il preavviso
Al termine delle procedure sindacali, l’imprenditore può esercitare il recesso nei confronti di ogni singolo lavoratore; Per tale atto di recesso sono previsti dalla legge alcuni requisiti formali. Innanzitutto dal 9° comma dell’art.4 l.223/91 si ricava l’obbligo della forma scritta, la quale non è però prevista per la successiva eventuale comunicazione dei motivi, in considerazione del fatto che i lavoratori normalmente ne possono venire a conoscenza per il tramite degli organismi sindacali. In realtà una parte della dottrina ha avanzato la proposta di un’applicazione analogica dell’art.2 l.604/66, tenendo conto dell’orientamento in base al quale si dovrebbe comunque far riferimento alla disciplina dei licenziamenti individuali per colmare le lacune di quella relativa ai licenziamenti collettivi.
 Tale soluzione sarebbe confermata dalla disposizione contenuta nell’art.1 del d.l. 478/1992, la quale, ai fini della valutazione sulla corrispondenza tra i motivi dichiarati dal datore di lavoro e quelli indicati nell’art. stesso, presuppone che il lavoratore licenziato abbia richiesto al datore di lavoro la comunicazione dei motivi ai sensi dell’art.2 l.604/66. La legge inoltre, anche se la necessità del preavviso sarebbe stata comunque ricavabile dai principi generali in materia di recesso dai contratti di durata, ha ritenuto necessario precisare l’obbligo del rispetto del preavviso nell’intimare il licenziamento al singolo lavoratore (art.4, 9° comma l.223/91), sancendo così l’estinzione dei rapporti solo al momento della scadenza di esso e non al momento della comunicazione. Se però il recesso sia determinato dalla cessazione dell’attività aziendale, al preavviso non potrà sostituirsi che l’indennità sostitutiva dello stesso.

Sempre dal 9° comma dell’art.4 è previsto l’obbligo per l’imprenditore di comunicare per iscritto, all’Ufficio regionale del lavoro competente, alla Commissione regionale per l’impiego ed alle associazioni di categoria destinatarie della comunicazione che ha avviato la procedura, l’elenco dei lavoratori collocati in mobilità con l’indicazione per ciascuno del nominativo, del luogo di residenza, della qualifica, del livello di inquadramento, dell’età, del carico di famiglia e delle modalità con le quali sono stati applicati i criteri di scelta, in modo da permettere agli uffici amministrativi di gestire meglio la successiva fase della mobilità. L’inosservanza di tali disposizioni, comporta l’inefficacia della comunicazione, potendo così presupporre che essa sia considerata dalla legge quale parte integrante della normativa procedurale e, come tale, elemento condizionante dell’efficacia dei recessi.
 E’ stato a tal proposito stabilito da una giurisprudenza di merito
 che ai  fini dell’osservanza all’obbligo di comunicazione in questione, non è sufficiente che i criteri di selezione del personale da collocare in mobilità siano stati negoziati in sede di accordo sindacale, ma devono essere comunque oggetto della comunicazione agli uffici amministrativi, pena l’inefficacia dei licenziamenti.

CAPITOLO SECONDO

IL REGIME DI INVALIDITA’ PER I LICENZIAMENTI COLLETTIVI E LE SANZIONI

1. Vizi formali e procedurali: nullità ed inefficacia
I recessi derivanti da un provvedimento di riduzione del personale sono sottoposti ad uno speciale regime d’invalidità derivante dalla violazione dei limiti e delle procedure imposte dalla l.223/91. In caso di inosservanza della forma scritta del licenziamento o di irregolarità formale delle procedure contemplate nell’art.4 (dunque per il caso di omessa, insufficiente o infedele informazione iniziale, per il caso di rifiuto o scorrettezza nella consultazione e per quello di omessa o incompleta comunicazione dei dati relativi ai lavoratori licenziati ed alle modalità di applicazione ai criteri di scelta), la legge prevede infatti la sanzione dell’inefficacia dei recessi.

E’ stato osservato come, nonostante l’identità di terminologia utilizzata dal legislatore, si possano distinguere due tipi diversi di invalidità: l’inefficacia in senso proprio nel caso di irregolarità formale delle procedure e la nullità per il recesso comunicato senza la forma scritta.
 Sarebbe infatti possibile evidenziare tale distinzione in considerazione del fatto che, come si vedrà più avanti (par.3), mentre nel primo caso è imposta l’impugnativa del recesso entro sessanta giorni dal ricevimento della comunicazione, nel secondo caso il termine di decadenza per l’impugnazione manca.
 E’ stato però a tal proposito obiettato che , più che la nullità, bisognerebbe richiamare l’inesistenza, in quanto la nullità è compatibile con la previsione di termini di decadenza, come è dimostrato dal fatto che l’art.6 l.604/66 si applica anche alle ipotesi di licenziamento nullo per violazione dll’art.4 della stessa legge.
 Nel caso invece di vizi procedurali i recessi intimati dall’imprenditore sono propriamente considerati inefficaci, in ossequio al fatto che le procedure sindacali costituiscono elementi esterni al negozio di recesso. Nell’ipotesi di mancanza della forma scritta della comunicazione del datore di lavoro ai sindacati, trattandosi di un atto di scienza anziché di volontà, dovrebbe configurarsi più ancora che la nullità, l’inesistenza dell’atto introduttivo, che potrebbe però essere sanata se alla procedura abbiano comunque partecipato tutti gli organismi sindacali legittimati.
 Dunque le irregolarità formali nell’esperimento della prevista procedura si ripercuotono sull’efficacia del recesso, a meno che, però, non si possa sostenere la sanatoria del vizio, tenendo conto dell’inutilità di arrivare a drastiche soluzioni in materia, e dell’ammissibilità, ad esempio che la comunicazione del datore di lavoro all’autorità amministrativa dell’esito negativo della consultazione, possa, in mancanza di intervento dell’imprenditore, essere inviata anche dalle associazioni sindacali.
 Sul piano generale può però osservarsi come la giurisprudenza si sia già dimostrata particolarmente attenta all’osservanza degli oneri procedurali imposti dalla l.223/91 e come si sia affermato un corposo orientamento che sostiene la necessità di un’interpretazione rigorosa degli obblighi di informazione previstidall’art.4 della stessa legge.

2. Inosservanza dei criteri selettivi: annullabilità

In caso di violazione dei criteri di scelta dei lavoratori, sia quelli contrattuali che quelli legali, la legge prevede la sanzione dell’annullabilità dei recessi intimati dal datore di lavoro (art.5, 3° comma), con notevole salto di tutela rispetto al precedente orientamento giurisprudenziale che prevedeva una sanzione esclusivamente risarcitoria (v. oltre par.4.1). 

La causa dell’annullabilità  è stata ricostruita facendo riferimento alla figura dell’abuso di potere, nel senso di esercizio del potere fuori dai limiti di liceità consistenti in precisi requisiti selettivi, che devono comunque essere conformi alle regole di correttezza e buona fede.

L’annullabilità sembra però essere condizionata all’effettiva lesione dell’interesse del lavoratore: con l’impugnazione del licenziamento infatti si fa valere il diritto alla continuità del rapporto, diritto non esercitabile qualora dalla corretta applicazione dei criteri la scelta ricadesse ugualmente sul lavoratore licenziato.

Trattandosi di un regime speciale e favorevole per il prestatore, così come per quello dell’inefficacia, è sul lavoratore stesso che ricade l’onere della prova dei requisiti di applicabilità della disciplina.

3. L’impugnazione del licenziamento collettivo 
L’art.5, 3°comma della l.223/91 dispone che “il recesso può essere impugnato entro sessanta giorni dal ricevimento della comunicazione con qualsiasi atto scritto, anche extragiudiziale, idoneo a rendere nota la volontà del lavoratore anche attraverso l’intervento delle organizzazioni sindacali.” Il legislatore ha così dettato una norma dal contenuto praticamente identico a quella che già assolve la stessa funzione in tema di licenziamenti individuali (l’art.6 l.604/66). Nonostante non sia espressamente precisato, si deve ritenere che si tratti di un termine di decadenza, anche in considerazione della necessità di proteggere l’interesse datoriale a non trovarsi esposto a tempo indefinito all’esercizio del diritto di impugnativa da parte del lavoratore. Il fatto che il legislatore abbia riscritto la norma, piuttosto che operare un rinvio all’art. 6 l.604/66, è indice dell’intenzione di dettare una disciplina autosufficiente per i licenziamenti collettivi.
 Può perciò ritenersi superato l’orientamento giurisprudenziale che escludeva l’applicabilità alla fattispecie del licenziamento collettivo del termine di decadenza dell’impugnativa, in forza di una supposta separazione tra le discipline del licenziamento individuale e collettivo.

L’impugnazione non è però richiesta, per espressa previsione normativa, in caso di nullità del licenziamento per mancanza della forma scritta, in conformità all’orientamento giurisprudenziale dominante
 che considera il licenziamento orale come inesistente. (cfr. cap.3, par.3.1) Tale eccezione all’applicabilità del termine di decadenza trova la sua ratio nell’esigenza di pratica di tutelare il dipendente che, essendo vittima di un licenziamento orale di tipo collettivo, può venire a trovarsi in una condizione di incertezza circa il momento di intimazione dell’atto.

L’impugnazione deve inoltre essere fatta dal singolo lavoratore , non essendo ammessa un’impugnazione di gruppo, anche attraverso l’intervento delle organizzazioni sindacali.

Si è sostenuta l’esistenza non di una sola fattispecie a formazione progressiva costituita dalle procedure e dai singoli recessi, ma di tante fattispecie quanti sono i recessi stessi, considerati autonomamente; da ciò conseguirebbe che l’accertamento dell’inosservanza delle procedure relativo ad un recesso, non si estenderebbe agli altri non impugnati, i quali continuerebbero ad esplicare i loro effetti.

4. Le tutele 
4.1 Le tesi formulate prima della l.223/91

La giurisprudenza precedente alla l.223/91 si era attivata per chiarire quale tipo di tutela spettasse al lavoratore in caso di intimazione di un licenziamento collettivo illegittimo. In particolare, per quanto riguardava l’ipotesi dell’inosservanza delle procedure, era prevalsa la tesi che sosteneva la “conversione”- trasformazione
 del licenziamento collettivo in licenziamento individuale, con conseguente applicazione della relativa disciplina. Il licenziamento collettivo era infatti visto come una fattispecie di recesso autonoma, non soggetta all’applicazione della disciplina dei licenziamento individuale, per cui la mancanza dei limiti procedurali e sostanziali, che venivano configurati come connotati di identificazione della fattispecie, faceva sì che si uscisse dall’ambito di operatività dell’art.11 l.604/66 e si potesse così applicare la disciplina prevista dalla stessa legge.

Per quanto riguardava invece l’ipotesi della violazione dei criteri di scelta, la giurisprudenza, aveva evitato di proporre una soluzione simile a quella predisposta per il caso di inosservanza della procedura (“conversione”),  in quanto, portando all’obbligo di reintegra re il lavoratore illegittimamente licenziato, avrebbe comportato il licenziamento di un altro lavoratore, innescando così una “guerra tra poveri.
 Si è dunque cercata la sanzione nell’ambito del diritto comune, in particolare scegliendo una sanzione di tipo risarcitorio
, che permetteva di evitare di creare conseguenze conflittuali quale quella sopra accennata.

4.2 La soluzione attuale: applicazione dell’art.18 St.lav.

Come abbiamo visto i vizi contemplati dalla legge riguardo i licenziamenti illegittimi vengono ricondotti all’inefficacia, in relazione ai requisiti formali e procedurali, ed all’annullabilità, per quanto riguarda la violazione dei criteri di scelta; tuttavia tale distinzione viene a perdere di rilievo in quanto entrambe vengono sottoposte (art.5, 3°comma) al regime speciale di cui all’art.18 St.lav., così come modificato dalla l.108/90. La legge fa infatti un rinvio formale a tale disposizione, creando però alcune perplessità, soprattutto in merito al campo di applicazione. Il 1° comma dell’art.18 St.lav. riserva infatti la tutela ai licenziamenti individuali intimati dai datori con più di sessanta dipendenti o più di quindici nell’unità produttiva o nel comune, mentre la disciplina del licenziamento collettivo riguarda imprese con più di quindici dipendenti nell’intera azienda. In proposito l’orientamento prevalente della dottrina è nel senso di ritenere comunque applicabile la sanzione alle imprese escluse dalla tutela reale per i licenziamenti individuali, con conseguente estensione del campo di applicazione della disposizione in esame.
 Si è anche osservato però come, privilegiando la lettera della legge,  si potrebbe ritenere che il rinvio all’art.18 St.lav. riguardi anche il campo di applicazione indicato, conseguendone la necessità di ricorrere ai principi di diritto comune sulla inefficacia e sull’annullabilità qualora il licenziamento collettivo sia intimato da imprese non sottoposte al regime speciale della tutela reale
; ma è stato anche sottolineato come la prima interpretazione sia sostenibile in forza dell’esigenza, per i licenziamenti collettivi, di prevedere una tutela più rigorosa di quella dei licenziamenti individuali, tenuto conto della maggiore pericolosità sociale dei primi.

Dunque in caso di nullità o di inefficacia del recesso per vizi formali o procedurali il lavoratore ha diritto al ripristino, non solo giuridico, ma anche de facto del rapporto di lavoro ed al risarcimento del danno determinato nella misura minima di quindici mensilità. Si è evidenziato come in tal modo “la tradizionale posizione delle parti, lavoratore e datore di lavoro, nella controversia sulla qualificazione del licenziamento si rovescia come un guanto. Il datore di lavoro cercherà di locupletare i vantaggi differenziali dei licenziamenti plurimi per giustificato motivo  oggettivo e sosterrà normalmente la natura non collettiva del licenziamento; mentre il lavoratore ha un forte interesse alla qualificazione del licenziamento come collettivo”.
 L’innovazione sul punto accolta è di indubbio rilievo, considerato che il principio della stabilità reale non è comune agli altri ordinamenti comunitari e pertanto comporta un consistente appesantimento della situazione italiana rispetto a quella presente negli altri paesi; in tal modo infatti la regolamentazione italiana corre il rischio di mettere fuori gioco l’imprenditoria nazionale in conseguenza della maggiore onerosità della disciplina approntata.

Secondi alcuni l’applicazione dell’art.18 risulterebbe certamente preclusa in caso di materiale cessazione dell’attività aziendale, che comporta l’impossibilità, non solo della reintegra, ma anche del risarcimento del danno, ammissibile solo per il periodo dal licenziamento al venir meno del substrato della prestazione lavorativa.
 Un’altra dottrina definisce invece solo “incerta” la piena fruibilità dei rimedi previsti dall’art.5, 3° comma della l.223/91, in considerazione del fatto che in caso di accoglimento della domanda, il lavoratore dovrebbe essere reintegrato ex art.18 St.lav. nel precedente posto di lavoro che non esisterà più. Ciò comunque non impedirebbe al prestatore di optare per l’indennità sostitutiva della reintegrazione.

E’ stato osservato che la disposizione in commento riconduce sotto l’unico “ombrello” dell’art.18 St.lav. sia l’inosservanza procedurale che la mancanza di forma scritta, in forza dell’affinità qualitativa dei due vizi: la procedura si compone infatti di numerosi passaggi strettamente formali, per cui l’assimilazione è da ritenersi senz’altro ragionevole.

4.2.1 I licenziamenti di sostituzione ex art.17 l.223/91

Nell’ipotesi in cui sussistano i presupposti sostanziali del licenziamento collettivo e sia stata rispettata la procedura , ma i singoli recessi siano viziati per violazione dei criteri di scelta, sicché i lavoratori licenziati sono stati reintegrati ex art.18 St.lav., l’art.17 l.223/91 dà facoltà all’imprenditore di procedere al licenziamento di “un numero di lavoratori pari a quello dei lavoratori reintegrati senza dover esperire una nuova procedura”, purché ne dia preventiva comunicazione alle rappresentanze sindacali aziendali”. Il fatto che il legislatore abbia fatto salva la procedura sindacale correttamente espletata è in linea con la configurazione autonome della fase di individuazione dei lavoratori da licenziare e di intimazione dei recessi, che è affidata all’unilaterale iniziativa dell’imprenditore; dunque, eventuali illegittimità commesse in questa seconda fase, non pregiudicano la precedente.
 Si tratta dunque di una sorta di repêchage al contrario
, una disposizione definita da alcuni inopportuna in quanto accentua quella “guerra tra poveri” che la giurisprudenza precedente aveva cercato di evitare
 (v. par.4.1). 

Fin quando dunque rimangono invariate le condizioni oggettive e soggettive, la procedura può avere corso e possono essere fatte le necessarie correzione; ma è evidente che il datore di lavoro non potrà applicare i criteri previsti dalla legge in una situazione che il trascorrere del tempo può mutare profondamente: si pone dunque un problema costituito dal limite temporale.

Per l’applicazione dell’art.17 deve poi ritenersi sufficiente che i lavoratori licenziati illegittimamente abbiano ottenuto la ricostituzione del rapporto solo dal punto di vista giuridico e non da quello effettivo, anche se la soluzione opposta potrebbe consistere in una incentivazione impropria a rispettare l’ordine di reintegra, di cui è ormai assodata l’ineseguibilità in forma coattiva.
 Da parte di alcuni autori non si ritiene comunque possibile procedere al licenziamento sostitutivo nel caso in cui il lavoratore licenziato abbia optato per l’indennità sostitutiva della reintegrazione, prevista dal 5° comma dell’art.18 St.lav., in forza del fatto che “l’interesse protetto dall’art.17 è quello dell’imprenditore a liberarsi del numero di lavoratori che egli aveva ritenuto esuberanti, pur a seguito di un confronto sindacale. Se quell’obiettivo, sia pure per vie traverse, è stato raggiunto, il potere di disporre di quel recesso è stato comunque esaurito”.
 In realtà si può osservare che la l.223/91 non contempla espressamente tale ipotesi e che, come già evidenziato (cap.4, par.2.6), l’opzione per l’indennità sostitutiva della reintegra è una facoltà rimessa al lavoratore il quale puù pretendere la prestazione economica ove dichiari di preferirla; a regola non si potrebbe perciò sostenere la tesi succitata. L’onere del pagamento dell’indennità sostitutiva della reintegra al più giustifica l’intimazione del recesso a coloro che dovevano essere licenziati se fossero stati rispettati i criteri di scelta.

In considerazione delle conseguenze derivanti dalla disposizione in esame, l’imprenditore accorto che venga convenuto in giudizio dai lavoratori licenziati che contestino una violazione dei criteri di scelta, provvederà a chiamare in causa anche tutti gli altri dipendenti rimasti in servizio in base alla contestata graduatoria, in modo che l’eventuale sentenza che annulli i licenziamento faccia stato per tutti i partecipanti, evitando ulteriori problemi in relazione ai nuovi licenziamenti.
 In tutti i modi , dato che per il passaggio in giudicato della sentenza, se vengono esperite tutte le impugnazioni occorrono molti anni, il funzionamento in concreto del meccanismo predisposto dall’art.17 l.223/91 si rivela arduo, anche perché a distanza di molto tempo la situazione aziendale potrebbe essere molto cambiata, con conseguente incongruità dell’intimazione di licenziamenti sostitutivi.

Per concludere bisogna osservare come l’art.17 ammetta i licenziamenti in sostituzione solo quando siano state eseguite correttamente le procedure di cui all’art.4, in quanto prevede l’esenzione da una nuova procedura; se ne desume dunque che, in precedenza, la procedura debba essere stata esperita.

4.2.2 Azionabilità dell’indennità sostitutiva della reintegrazione

C’è da chiedersi se sussita la possibilità (che D’Antona cit. alla nota n.30 dà, come si è visto, per scontato), per il lavoratore illegittimamente licenziato per riduzione di personale, di optare per l’indennità sostitutiva della reintegrazione, analogamente al lavoratore licenziato individualmente.

Si è osservato che la previsione ex art.17 l.223/91 della possibilità per il datore di lavoro di effettuare licenziamenti sostitutivi di quelli dichiarati illegittimi, ha indotto alcuni a ritenere che l’ordine di reintegrazione emanato dal giudice debba essere rispettato sia da parte dell’imprenditore che da parte del lavoratore, senza possibilità per quest’ultimo di scegliere l’opzione indennitaria; non resterebbe cioé spazio per una sostituzione in termini meramente economici della reintegrazione.In realtà, sul piano di principio, risulta agevole dare al quesito una risposta positiva considerando la soluzione indennitaria quale possibile opzione alternativa tipica della reintegrazione in generale
.

Si può a tal proposito ipotizzare che l’entità dell’indennità sostitutiva della reintegrazione pari a quindici mensilità verrà probabilmente presa come punto di riferimento nel corso delle trattative svolte a livello sindacale, per la quantificazione del trattamento extra da erogare in caso di riduzione consensuale dei posti di lavoro
. 

5. Il motivo discriminatorio nei licenziamenti collettivi

Prima all’entrata in vigore della l.223/91 si poteva considerare ormai pacifica l’assoggettabilità, anche dei licenziamenti collettivi, al generale divieto di discriminazione.
 Nell’ambito di tale regime, tra l’altro, era stato concluso come non fosse possibile configurare la discriminatorietà di un licenziamento nel caso in cui, a causa della cessazione dell’attività dell’impresa, fosse intimato dal datore di lavoro anche a tutti gli altri dipendenti.
 Successivamente, con riferimento alla nuova disciplina, tale principio può essere ribadito, anche tenendo conto dell’intervento del d.l. n.57 del 1993 che, all’art.8, espressamente impone il rispetto del principio di non discriminazione di cui alla legge 10 aprile 1991, n.125 (in materia di azioni positive), nell’attuazione delle disposizioni di cui agli artt. 1, 4 e 24 della l.223/91.
 Come accennato in sede di trattazione dei criteri di scelta da seguire per la selezione dei licenziandi (v. cap.1, par.5), devono ritenersi illeciti quei criteri che siano basati su fattori considerati discriminatori dall’ordinamento, quali ad esempio quelli che si rifacessero al sesso, alla razza, alla fede religiosa, alle opinioni o allo svolgimento di attività politiche o sindacali. 

A questo riguardo si è notato come si sollevi il quesito sulla liceità della previsione di criteri che siano commisurati al rendimento del lavoratore.
 Si è osservato come l’inefficienza del lavoratore potrebbe essere presa come criterio selettivo ove si faccia riferimento alla perdita della capacità lavorativa
; d’altra parte, in senso contrario, si può però richiamare il dettato della direttiva CEE che circoscrive il licenziamento collettivo alla sfera dei “motivi non inerenti alla persona del lavoratore”.

6. Licenziamenti collettivi e trasferimento d’azienda

In tema di disciplina dei rapporti di lavoro in occasione di trasferimento d’azienda, l’art.47 della l.29 dicembre 1990, n.428 ha riscritto l’art.2112 c.c., stabilendo che “il trasferimento d’azienda non costituisce di per sé motivo di licenziamento”. Tale disposizione è stata emanata per dare attuazione alla direttiva CEE 14 febbraio 1977 n.187 riguardante proprio la tutela dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d’azienda, ed ha introdotto una nuova disciplina la cui ratio è quella di assicurare una sostanziale indifferenza dei rapporti di lavoro rispetto alle vicende attinenti la proprietà o la titolarità dell’azienda stessa, rafforzando anche la posizione creditoria del lavoratore nei confronti del datore di lavoro.
 In base alla nuova disciplina dunque è possibile licenziare i dipendenti, in occasione di alienazione dell’attività, solo in quanto ricorra una giusta causa o un giustificato motivo; inoltre, per quel che qui interessa, l’acquirente potrà liberarsi di eventuali eccedenze di personale attivando processi di riorganizzazione o di ristrutturazione, ma non semplicemente adducendo come motivo il trasferimento dell’azienda. "Estinzione del rapporto e trasferimento d'azienda sono fenomeni indipendenti e non correlati"; deve comunque sussistere "una situazione autonoma di giustificazione,  non imputabile alla vicenda in sé del trasferimento."
 In ogni caso, ove alla riduzione di personale operata dall’imprenditore che ha ceduto l’azienda, segua la riassunzione ad opera dell’acquirente, al fine di evitare, in base a quanto disposto dall’art.2112 c.c., la continuità dei rapporti di lavoro, la riduzione stessa di personale potrebbe configurarsi, oltre che priva di giustificazione, anche nulla per scopi fraudolenti, di elusione della legge
; si esita però a ravvisare senz'altro in questa operazione, una fattispecie illecita di novazione soggettiva del rapporto, potendo pur sempre l'alienante fornire la prova che la disdetta in tempo utile o l'accordo risolutivo, seguiti dalla ricostruzione di un nuovo rapporto, sono stati realizzati fuori da ogni scopo elusivo.

L'effetto della continuazione dei rapporti disposto dall'art.2112 non si verifica però nel caso in di crisi aziendale che sia risolto con la cessione dell'azienda e con l'assunzione dei lavoratori alle dipendenze dell'acquirente, secondo quanto previsto dal 5° comma dell'art.47 l.428/90. La dichiarazione di crisi aziendale in pratica produrrebbe gli stessi effetti della disdetta di cui all'art.2112 c.c., 1° comma, nei confronti dei lavoratori che, in conseguenza del trasferimento, sono assunti alle dipendenze dell'acquirente. "Lo scopo pratico di questa regolamentazione è quello di favorire le operazioni di salvataggio delle imprese in crisi, mediante trasferimento d'azienda, eliminando l'ostacolo rappresentato dalle pregresse anzianità dei lavoratori in servizio, gravanti sull'acquirente. Sulla materia è recentemente intervenuta la Corte di Giustizia delle Comunità Europee
 la quale ha ribadito il carattere imperativo delle disposizioni della direttiva CEE 77/187, concernente la salvaguardia dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d'azienda, nel senso della sua inderogabilità assoluta da parte del cedente, del cessionario, dei rappresentanti dei lavoratori e degli stessi lavoratori interessati. Tenuto conto che la Corte Costituzionale ha riconosciuto alle sentenze interpretative della Corte di giustizia la stessa efficacia giuridica delle norme comunitarie
, nell'ipotesi di controversia tra privati e Stato le norme della direttiva prevarranno sulla norma configgente del diritto interno; nelle altre ipotesi il giudice nazionale dovrà applicare il diritto interno "alla luce della lettera e dello scopo della direttiva".
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�cfr.PERA La cessazione del rapporto di lavoro , 1980, pag.33; MAGNO cit., 76; PANZANI-CONVERSO-PINI-RAFFONE Il rapporto di lavoro atempo determinato , 1979, pag.93; MAZZIOTTI, op.cit., apg.119; MOSCA Sull’equiparabilità della scadenza del termine al licenziamento in GC 1984, I, 881


�MENGHINI op.cit., pag.440


� MAGNO op. cit, 79; cfr anche HERNANDEZ Contratto di lavoro a termine e impugnazione del licenziamento inesistente in DL 1975, II, 373


� CONVERSO-PANZANI-PINI-RAFFONE op.cit., pag.94


� cfr VALLEBONA intervento in Il lavoro a termine (Atti delle giornate di studio di Sorrento 14/15 aprile 1978, apg.58


� v. MONTUSCHI Il contratto di lavoro a termine: un modello normativo da superare in RTDPC, 1978, 1038


�MENGHINI op.cit. pag.441


� Pret.Bologna 4 ottobre 1977 in RDL, 1977, II, 511


� Cass. S.U. 6 luglio 1991, n.7471 in MGL, 1991, 523; Cass. 19 marzo 1990, n.2261 in DPL 1990, 2008; Cass. 2 dicembre 1989, n.5783 in FI Rep. 1989, 1696;Cass. 18 maggio 1989, 2384 in FI Mass., 1989; Cass. 4 marzo 1989, n.1202 in FI 1989, I , 2530


� Cass. 24 febbraio 1987, n.1959 in RIDL, 1987, II, 761 con nota di marino; Cass. 15 ottobre 1985, n.5058 in MGL, 1985, 537


� cfr. MONTUSCHI cit. pag.139


� per una critica all’applicazione del diritto comune in luogo della specifica disciplina lavoristica v. FLAMIO Assunzioni a termine per eventi straordinari ed occasionali in GI, 1978, I, 2, 44 


� MENGHINI op. cit. pag.451


� MENGHINI op. cit. pag.451


� Cass. 19 marzo 1990, n.2261 cit.; Cass. 4 marzo 1989, n.1202, cit.


� cfr Cass.11 febbraio 1989, n860 in MGL 1989, 351; Cass. 5 giugno 1981, n.3642 in FI, 1991, I, 2667; Cass. 10 aprile 1981, n.2093 in MGL, 1981, 477; Cass. 25 febbraio 1981, n.1167 in NGL 1981,583; in dottrina CONVERSO-PANZANI-PINI-RAFFONE op. cit., pag.103


� Cass. 22 dicembre 1989, n.5783 in FI, 1990, I, 1555; Cass.5 marzo 1987, n.2351 in FI Rep. 1978, voce Lavoro (rapporto), n.620


� cfr.  MENGHINI op. Cit. pag.442


� Cass. S.U. 5 marzo 1991, n.2334 in FI, 1991, I, 1100


�cfr Cass. 11 aprile 1983, n.2561 in NGL, 1984,54; Cass. 28 ottobre 1981, n.5669 in RIDL, 1982, II, 312


� per una ricostruzione della disciplina prima della l.223/91 v. MAGRINI Licenziamenti individuali e collettivi: separatezza e convergenza delle tutele in DLRI, 1990, 300


� sul punto v. GIUGNI La disciplina interconfederale dei licenziamenti nell’industria in RDL, 1953, I, 201


� cfr GHERA Diritto del lavoro, 1995, pag.428


� VENTURA voce I licenziamenti collettivi in EGT , 1991, 2


� GHERA op. cit.


� in RGL 1966, II, 1 e in  FI, 1966, I, 201


� Cass. 17 maggio 1985, n.3034 in RGL 1986, II, 61; Cass. 11 dicembre 1984, n.6514 in GI, 1985, I, 1, 700; Cass. S.U. 18 ottobre1982, n.5396 in FI 1983, I, 1337


� cfr. GRANDI Intervento in I licenziamenti collettivi per riduzione di personale, 1973, pag.106; TAMBURRINO Ancora in tema di licenziamenti collettivi per riduzione di personale in MGL, 1974, 329; MAZZONI Manuale di diritto del lavoro, 1988, pag.844


� Cass. 16 gennaio 1975, n.172 in RGL, 1975, II, 442, in MGL 1975, 201 con nota di TAMBURRINO , in RDL 1975, II, 442 con nota di STANZANI 


� cfr. BELFIORE Licenziamento collettivo per riduzione di personale


�cfr PERA La cessazione del rapporto di lavoro, 1980,pag.104-105; GAROFALO Licenziamento per riduzione di personale e applicazione della l.15 luglio 1966, n.604 in RDL, 1971, II, 109; D’ANTONA I licenziamentI per riduzione di personale nel quadro della stabilità reale del posto di lavoro: spunti per un ripensamento in RGL, 1974, II, 72; PERSIANI La tutela dell’interesse del lavoratore alla conservazione del posto di lavoro in Nuovo Trattato di Diritto del Lavoro diretto da RIVA SANSEVERINO-MAZZONI, 1971, II°vol., pag.662; MAZZIOTTI Il licenziamento illegittimo, 1982, pagg.163 ss.


� GAROFALO op. cit. pag.109


� C.Cost. 28 giugno 1985, n.191 in FI 1986, I, 1248 che ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art.11, 2°comma l.604/66 nella parte in cui esclude i licenziamenti collettivi per riduzione di personale dall’ambito di applicazione della stessa legge.


� cfr MANCINI sub art.18 St.lav. in GHEZZI-MONTUSCHI-MANCINI-ROMAGNOLI Statuto dei diritti dei lavoratori , 1981, 269; BALLESTRERO I licenziamenti , 1975, pag.253 ss.


�proposta n.190 del 2 luglio 1987(PIRO) e 3301 del 27 ottobre 1988(CAVICCHIOLI) il cui testo è interamente riportato in SANDULLI-VALLEBONA-PISANI La nuova disciplina dei licenziamenti individuali, 1991, 81 ss.


� PAPALEONI in PAPALEONI-DEL PUNTA-MARIANI, 1993,pag.4


� il testo si trova in RGL, 1975, I, 81 ss.


� Cass. 9 giugno 1990, n.560 in MGC 1990, 1087; Cass.8 agosto 1989, n.3647 in NGL, 1989, 485; Cass.26 maggio 1989, n.2533 in NGL, 1989, 594; Cass. 14 gennaio 1986, n.6736 in FI, 1988, I, 1517


� GALANTINO I licenziamenti collettivi 1984, pag.91; CESSARI Dai licenziamenti ai trasferimenti collettivi in RIDL, 1982, I, 13


� C.Cost. 23 aprile 1985, n.113 in GCost. 1985, I, 694; C.Cost. 8 giugno 1984, n.170 in GC, 1984, I, 2353; Pret.Rovereto 21 marzo 1986 in L80, 1986, 937; Pret.Torino 15 aprile 1985 in FI, 1986, I, 233 con nota di DE LUCA Normativa comunitaria in materia di lavoro e giurisprudenza dei giudici ordinari italiani cui si rinvia per un’esauriente trattazione della materia


�PAPALEONI op. cit. pag.16


� in G.U.C.E. 26 agosto 1992


� sul punto v. BIAGI Dalla CEE nuove regole in tema di licenziamenti collettivi in DPL 1992, 1664 e ROCCELLA Licenziamenti collettivi e normativa comunitaria ivi, 2972; TREVISSOI Licenziamenti collettivi : più tutela in Sole 24 Ore, inserto Europa, 11 maggio 1992, 28


� v. sul punto PAPALEONI La rine del libero licenziamento, 1991, pag.35


� PAPALEONI op.cit. pag.19; sui caratteri generali della riforma v. MAGNANI Cassa integrazione guadagni, licenziamenti collettivi e mobilità: il quadro generale della riforma in LD, 1992, 691


� v. MISCIONE I licenziamenti per riduzione di personale e la mobilità in CARINCI (a cura di ) La disciplina dei licenziamenti dopo la 108/90 e la 223/91, 1991, pag.308


� MISCIONE op. cit., pag.309


� v FERRARO Crisi aziendale e mobilità in RGL 1992, I, 53


� MAZZIOTTI Riduzione di personale e messa in mobilità in AA.VV. Integrazioni salariali, eccedenze di personale e mercato del lavoro, 1992, pag.99


� cfr. Cass. 15 dicembre 1988, n.1613 in MGC 1988, 387; in dottrina PELLETTIERI Rilevanza del rapporto speciale del lavoro, 1982, pag.190


� per un approfondimento della questione v MAZZIOTTI op. cit. pag. 103; MISCIONE op.cit. pag. 311 e 321


� FERRARO  Le integrazioni salariali in AA.VV.Integrazioni salariali, eccedenze di personale e mercato del lavoro cit. pag. 26


� MAZZIOTTI  op. cit pag. 101


� cfr. in precedenza cap.1, par.3; ALLEVA L’ambito di applicazione della tutela reale contro i licenziamenti, cit., pag.25; PERA La cessazione del rapporto di lavoro, cit. pag.30 ; GRAMICCIA Dimensioni dell’impresa e personale normalmente occupato in MGL, 1975, 503; VACCARO Sul criterio per il calcolo dei dipendenti dell’azienda in MGL, 1973, 167


� MAZZIOTTI op. cit. pag 102; Circ. min. lav.n.155 del 23 novembre 1991


� cfr. PAPALEONI op. cit., pag.22; MISCIONE op. cit., pag.325


� VENTURA voce I licenziamenti collettivi cit., pag. 11


� MORA Commento sub art.11 l.604/66 in GALANTINO La disciplina dei licenziamenti individuali e collettivi , 1993, pag.182-183


� v., Cass.15 settembre 1979, n.4775


� la direttiva prevedeva un numero minimo differenziato a seconda dell’arco temporale di riferimento e del numero di dipendenti dell’impresa e comunque soglie numeriche più elevate siacome numero di licenziamenti sia per il più ristretto arco temporale di riferimento.


� DEL PUNTA I licenziamenti collettivi  in  PAPALEONI-DEL PUNTA-MARIANI La nuova cassa integrazione guadagni e la mobilità cit., pag.281; GALANTINO Diritto del lavoro, 1996, pag.546; a conferma confronta anche Cass.17 febbraio 1993, n.1963 in DPL, 1993, 1083


� cfr . MISCIONE op cit., pag.327


� MAZZIOTTI op. cit. pag.107; DEL PUNTA op. cit., pag.288; SPAGNUOLO VIGORITA I licenziamenti collettivi per riduzione di personale nella recente legge 223/91: la fattispecie in DRI, 1992, II, 201


� MAZZIOTTI cit., pag.107


� DEL PUNTA op. cit. pag.284


� MAZZIOTTI Riduzione di personale e messa in mobilità cit., pag.108


� MAZZIOTTI op. cit. pag. 108


� DEL PUNTA op. cit. pag. 288


� v. per tutte Cass. 25 gennaio 1988, n. 167 in MGL, 1988


� Cass. 18 agosto 1982, n.4637 in GC, 1983, I, 467 con nota di DEL PUNTA


� DEL PUNTA cit. pag.290


� VENTURA op. cit. pag.13


� cfr.Cass. 14 novembre 1986, n.6736 in MGL, 1987, 239


�v. Cass. 11 aprile 1990, n.3055 in NGL, 1990, 742


� DEL PUNTA op. cit., pag. 292


� DEL PUNTA cit., pag. 295


� MORA op. cit., pag.186


� cfr. DEL PUNTA op. cit., pag.286


� MISCIONE I licenziamenti per riduzione di personale  cit., pag.333


� MISCIONE L’indennità di mobilità, 1993, pag.25


� MISCIONE op cit., pag.45


� sostiene la tesi della natura solo programmatica del repêchage per i licenziamenti per riduzione di personale MISCIONE I licenziamenti per riduzione di personale. cit., pag. 330


� MISCIONE cit., pag.332


� MAZZIOTTI op. cit., pag.111


� LISOLa gestione del mercato del lavoro, cit.n.22,  pag.31


� FERRARO  Le integrazioni salariali in Integrazioni salariali, eccedense di personale e mercato del lavoro cit., pag. 8


� DEL PUNTA op. cit., pag.260


� MISCIONE op. cit., pag.350; la dottrina è qusi unanime nel negare il fondamento della concezione dell’extrema ratio: v LISO op. cit., pag.26; SPAGNUOLO VIGORITA I licenziamenti collettivi nella recente l.223/91: la fattispecie in DRI 1992, 201; perviene a conclusioni analoghe che ammette la sussistenza di due figure di licenziamento collettivo, una preceduta e una svincolata dal previo ricorso alla Cassa integrazione guadagni come MONTUSCHI Mobilità e licenziamenti: primi appunti ricostruttivi ed esegetici in margine alla l.223/91 in RIDL, 1991, I, 432.


� prot.5/25641/70/M013 del 24 marzo 1993 in DPL 1993, 27, 1833


� MISCIONE L’indennità di mobilità cit., pag.37


� MAZZIOTTI op. cit., pag.113


� LISO op. cit. , n.17


� LISO op. cit. , n.18, pag.18; DEL PUNTA op. cit. pag.346; MAZZIOTTI op. cit., pag.113; MISCIONE L’indennità di mobilità cit., pag.205


�cfr DONDI Interrogativi sull’indennità di mobilità in CINELLI (a cura di) Il fattore occupazionale nelle crisi di impresa, pag.182


� MAZZIOTTI op. cit., pag.131


� MISCIONE I licenziamenti per riduzione di personale cit., pag.347


� MONTUSCHI Mobilità e licenziamenti op. cit., pag438


� cfr. MAZZIOTTI op. cit., pag.133


� v. VALLEBONA Il licenziamento collettivo per riduzione di personale in MGL, 1993, 432


�cfr. DEL PUNTA  I licenziamenti collettivi cit., pag.380


� cfr MAZZIOTTI op. cit., pag.105; contra MISCIONE op. cit., pag.339


� v. in tal senso  MISCIONE Licenziamenti per riduzione di personale e la mobilità  cit., pag. 338 ; DEL PUNTA I licenziamenti collettivi cit., pag.382


� DEL PUNTA op. cit., pag.385


� D’ANTONA I licenziamenti per riduzione di personale cit., pag.114


� v. MISCIONE op. cit., pag.325; MAZZIOTTI cit., pag.116


� cfr. GALANTINO Diritto del lavoro cit., pag.552


� DEL PUNTA I licenziamenti collettivi cit., pag.297


� istituite con l’A.I. del 1 marzo 1991


� oggi parzialmente abrogato dal referendum dell’11 giugno 1995


� la direttiva CEE n.56 del 1992 in merito precisa che essa deve essere inviata “in tempo utile”


�La direttiva CEE n.56 del 1992, che ha modificato  la n,129 del 1975 ha previsto a tal proposito che il datore di lavoro di lavoro deve comunicare “i criteri previsti per la selezione dei lavoratori da licenziare, qualora le legislazioni o le prassi nazionali ne attribuiscano la competenza al datore di lavoro di lavoro.


� cfr MAZZIOTTI , pag.117; MONTUSCHI Mobilità e licenziamenti cit. , pag. 423


� cfr. LISO op. ult. cit., n.17, pag.19


� v. DEL PUNTA cit., pag.307


� cfr MAZZIOTTI op. cit., pag.117


� cfr ad es. VALLEBONA Il licenziamento collettivo per riduzione di personale in CINELLI (a cura di ) Il fattore occupazionale nelle crisi di impresa, 1993, pag.142


� cfr. DEL PUNTA op.cit., pag.311


� v MONTUSCHI cit., pag.418


� cfr. MAZZIOTTI cit., pag.117


� v. VALLEBONA op. cit., pag.141


�  FOCARETA I criteri di scelta dei lavoratori nei licenziamenti individuali in GDLRI 1992, 2, 324


� cfr. MAZZIOTTI cit., pag.120


� DEL PUNTA op.cit., pag.336


� cfr. Cass. 15 luglio 1995, n.7708 in RIDL 1996, II, 424 con nota di FRANCO; Cass. 11 febbraio 1989, n.853 in FI Mass.1989, 144; in dottrina ZOLI  La tutela delle prosizioni strumentali del lavoratore, 1988, 273; DEL PUNTA I criteri di scelta dei lavoratori nei licenziamenti collettivi e nella Cassa integrazione guadagni  in DLRI 1987, 785


� v. LISO op. cit., n.18, pag.14; cfr anche D’ANTONA I licenziamenti per riduzione di personale nella l.223/91 in D&L 1992, 323


� sent. 30 giugno 1994, n.268 in FI, 1994, I, 2307


� sollevata dal Pret.Torino con ord.27 maggio 1993 in MGL 1993, 311  con nota di FIGURATI Osservazioni sulla legittimità degli accordi di cui all’art.5 della l.223/91


� riconducono l’accordo di cui all’art.5, 1° comma l.223/91 alla categoria dei contratti gestionali: LISO La nuova legge sul mercato del lavoro: un primo commento in LI 1991, 18, 12; MISCIONE I licenziamenti per riduzione di personale e la mobilità cit., pag.354; MAZZIOTTI Riduzione di personale e messa in mobilità cit., pag.122; FOCARETA I criteri di scelta cit., pag.329; ma vedi anche GRAGNOLI Licenziamenti colletti e criteri di scelta, pag.19 del dattiloscritto gentilmente fornito, inedito, nel quale l’A. sostiene che “le funzioni dell’impresa sono gonfigurate dalla fonte eteronoma; ne derivano posizioni soggettive strumentali dei dipendenti, riguardanti l’esatto svolgimento della procedura ed il rispetto dei parametri fissati. Le trasgressioni influiscono sulla legittimità del recesso [...]. Stanti tali posizioni attive, i contratti non sono gestionali”.


� GRAGNOLI op. cit., pag.19


� Cass. S.U. sent.29 maggio 1993, n.6031 in MGL 1993, 204


� v. MAZZIOTTI cit., pag.122


� v. D’ANTONA I licenziamenti per riduzione di personale cit., pag.322


� sent. 17 febbraio 1993, n.1963 in DPL 1993, 1083


� GRAGNOLI op. cit., pag.21


� cfr MISCIONE op.cit., pag. 356


� v. DEL PUNTA I licenziamenti collettivi cit., pag.345; MONTUSCHI op. cit., pag.424


� v. ad es. Cass. 13 febbraio 1990, n.1039 in MGL 1990, 44


� v. DEL PUNTA I criteri di scelta dei lavoratori nei licenziamenti collettivi e nella Cassa integrazione guadagni in DLRI 1983, 791; MAZZIOTTI cit., pag.124


� v. DEL PUNTA I criteri di scelta cit., pag..792


�cfr ZOLI op. cit., pag.277


� v. LISO op. cit., n.18, pag.15


�v. DEL PUNTA cit., pag. 329


� v. MAZZIOTTI Riduzione di personale e messa in mobilità cit., pag.125


� cfr. DEL PUNTA cit., pag.330


� v Pret. Milano 16 giugno 1993 in D&L 1994, 86


� cfr MONTUSCHI Mobilità e licenziamenti: primi appunti ricostruttivi ed esegetici in margine alla l.223/91 in RIDL, 1991, I, pag.441


� v, MAZZIOTTI  op. cit., pag.127


� v. DEL PUNTA op. cit., pag.350, nota 203


�v. MAZZIOTTI Riduzione di personale e messa in mobilità cit., pag.128


� sul punto cfr MAZZIOTTI cit., pag.129


� v Pret. Milano 29 ottobre 1993 in D&L 1994, 301; Pret.Milano 10 novembre 1993 ivi 1994, 302; Pret. Milano 5 marzo 1993 ivi 1993, 834; Pret.Napoli 26 aprile 1993 ivi 1993, 838; Pret.Milano 11 gennaio 1993 in RGL 1993, 113 secondo il quale sono illegittimi i licenziamenti intimati senza il rispetto delle regole dettate a tutela di “un confronto serio sulle cause della crisi e sulla possibilità di evitare soluzioni traumatiche”; Pret. Milano 29 giugno 1992 in D&L 1993, 106 su un caso di insufficiente informazione preventiva alle organizzazioni sindacali relativamente agli specifici fatti che avevano determinato l’eccedenza di personale


�v. ZOLI op. cit., pag.225;  DELL’OLIO Licenziamenti illegittimi e provvedimenti giudiziari DLRI, 1987, 423


� cfr MAZZIOTTI op. cit., pag.130; in giurisprudenza la questione è controversa : cfr. Cass.26 maggio 1989, n.2533 in OGL 1990, 192


� cfr. ALLEVA L’ambito di applicazione cit., 33; PROTO PISANIGiudizio di legitimità dell’impugnazione del licenziamento in FI, 1990, V, 374; FERRARO Formalismo giuridico e diritto del lavoro in DLRI 1990, 44


� cfr. DEL PUNTA I licenziamenti collettivi cit., pag.350


� cfr tra le tante Cass. S.U. 18 ottobre 1982, n.5396 in GC 1983, I, 137


� cfr Cass.3 ottobre 1991, n.10303 e Cass.18 lugio 1991, n.8010 in NGL, 1991, 845


� cfr. MAZZIOTTI cit., pag.128; Cass. 17 ottobre 1987, n.7691 in MGC 1987, 2191


� si è già fatto notare come in giurisprudenza si faccia spesso ricorso al termine “conversione” , nel senso atecnico della “trasformazione” (v. cap.2, par.2.2.2); sul ricorso arbitrario alla nozione di conversione v. anche MARIANI In tema di conversione del contratto part-time nullo per vizio di forma in RIDL 1991, II, 381


�cfr. Cass. n.1270 del 1979 cit.


� v. MISCIONE op. cit., pag. 357


� cfr. da ultime Cass. 11 febbraio 1989, n.853 in OGL 1989, 763 e Trib.Milano 3 aprile 1992 in D&L 1992, 973


�v. MISCIONEop. cit.,  325; MAZZIOTTI op. cit., pag.129; DEL  PUNTA op. cit., pag.353; PERA I licenziamenti collettivi in GC 1992, II, 207


� v. VALLEBONA Il licenziamento collettivo per riduzione di personale in CINELLI (a cura di ) Il fattore occupazionale nelle crisi di impresa, 1993, pag.146


� v. MISCIONE op. cit., pag.306 e 325


�  D’ANTONA I licenziamenti per riduzione di personale nella l.223/91 in D&L 1992, 323


� cfr. PAPALEONI in La nuova Cassa integrazione guadagni , cit., pag .17


� Cass. 15 novembre 1991, n.12249 in MFI 1991 voce Lavoro (rapporto), n.1655; in dottrina MAZZIOTTI op.cit., pag.129


� cfr MONTUSCHI op. cit., pag.437


� cfr. DEL PUNTA I licenziamenti collettivoi cit., pag.353


� cfr. VALLLEBONA op. cit., pag. 147


� D’ANTONA op. cit., pag. 323


� cfr MISCIONE op. cit., pag.358; MAZZIOTTI op. cit., pag.131


� cfr. D’ANTONA cit., pag.323


� v. D’ANTONA op. cit., pag.359


� DEL PUNTA cit., pag.360; cfr. anche MAZZIOTTI cit., pag. 131; MISCIONE pag.358


� cfr. VALLEBONA cit., pag.148


� cfr. VALLEBONA cit.; MISCIONE cit., pag.358


� v. MISCIONE op. cit., pag.358


� v. GIUDICI Licenziamenti collettivi per riduzione di personale in DPL 1991, 34; v anche MONTISCHI Mobilità e licenziamenti per riduzione di personale cit., pag.437


� v. PAPALEONI op. cit., pag.26


� v. VENTURA Licenziamenti collettivi in RGL 1986, 313; Cass. 17 aprile 1990, n.3166 in DPL 1990, 2225


� cfr Cass. 29 dicembre 1990, n.12228 in MGC 1990, II, 2103


� cfr. BASENGHI Comm. all’art.3 l.108/90 in GALANTINO (a cura di ) La disciplina dei licenziamenti individuali e collettivi, 1993, pag.331


� cfr. DEL PUNTA I licenziamenti collettivi cit., pag.339


� v. MAZZIOTTI cit., pag.122


� come rilevato da D’ANTONA Linee generali della nuova disciplina cit., pag.19


� per un’analisi della disciplina v. MAGNO La nuova disciplina del trasferimento d’azienda in DL, 1991, I, 146; FOGLIA Trasferimenti d’azienda ed effetti sui rapporti di lavoro MGL 1991, 330; ROMEI La nuova legge sul trasferimento d’azienda: prime osservazioni in LD 1991, 585


�  GRANDI Le modificazioni aziendali del rapporto di lavoro in EGT, XX, 1990, pag.13


� cfr. MORA op. cit., pag.233; v. anche Cass.27 maggio 1981, n.3490 in RGL 1981, II, 861; Cass. 11 gennaio 1980, n.147 in NGL 1980, 80


� v. GRANDI op. cit. , pag.13


�  sent. 7 dicembre 1995 in FI, 1996, IV, 206 con nota di COSIO


� C.Cost. 23 aprile 1985, n113 in FI, 1985, I, 1600


�  cfr. COSIO op. cit., 208





PAGE  
759

