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IL
LICENZIAMENTO
DISCIPLINARE
NELLA
GIURISPRUDENZA
E NELLA
CONTRATT AZIONE SoMMaRIO: 1. 11 problema dell’applicability dell’art. 7 S.L.

al licenziamento disciplinare fino al 1982: a) Gli orienta-
COLLETTIV A menti della giurisprudenza b) Gli orientamenti della con-
trattazione collettiva. — 2. L’intervento « razionalizzante »
della Corte Costituzionale. — 3. La problematica succes-
: siva: pubblicita del codice disciplinare e tassativita delle
dl. CRFSUNA ALESSI infrazioni. — 4. Licenziamento disciplinare e recesso ad
dottore in giurisprudenza | pupm. — 5. Le conseguenze del licenziamento discipli-
nare nullo per violazione dell’art. 7 S.L.

1. 1l problema dell’applicabilita dell’art. 7 S.L. al licenziamento disciplinare fino
al 1982.

a) Gli orientamenti della giurisprudenza.

Nel periodo immediatamente successivo all’entrata in vigore detlo Statuto dei
Lavoratori e fino alla sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 1982, gli ope-
ratori giuridici si sono confrontati con un testo, quello dell’art. 7, che non sem-
brava offrire argomenti decisivi riguardo all’applicabilitd o meno della complessa
procedura ivi descritta al licenziamento c.d. disciplinare, ovvero a quel licenzia-
mento intimato in relazione a mancanze del lavoratore.

In giurisprudenza ed in dottrina si manifestarono subito profonde divisioni
tra chi considerava ’art. 7 inapplicabile in tofo al licenziamento disciplinare
(Assanti 1971; Zangari 1971, p. 23 ss.) sul presupposto che il licenziament® non
potesse qualificarsi come una sanzione, poiché in esso doveva ritenersi preva-
lente la funzione risolutiva rispetto a quella afflittivo-intimidatoria propria delle
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sanzioni’ e chi invece riteneva lo stesso articolo integralmente applicabile al li-
cenziamento in quanto quest’ultimo era da considerarsi come la massima sanzio-
ne a disposizione del datore di lavoro (Montuschi 1979, p. 79 ss.; Pera 1972, p.
101; Ballestrero 1975, p. 334 ss.) la cui irrogazione andava circondata da tutte
le cautele previste per le sanzioni minoriZ.

Non mancavano, in questo quadro; tesi «intermedie»: da un lato, infatti, si
sosteneva che I’art. 7 fosse applicabile solo parzialmente, dovendosi riconoscere
che le peculiarita del licenziamento rispetto alle altre sanzioni giustificavano un’ap;
plicazione limitata ai soli commi 2°, 3° e (con qualche dubbio) 5° (Freni-Giugni
1971, p. 29 ss.)%.

D’altra parte, nell’ambito della tesi negativa, cominciava a farsi strada I’idea,
definita in seguito « formalistica», secondo la quale I’applicabilita dell’art. 7 sa-
rebbe stata subordinata all’inclusione nel contratto collettivo del licenziamento
tra le sanzioni disciplinari e all’espresso richiamo della procedura ex art. 7 mede-
simo o di altre procedure analoghe. )

Mentre gli orientamenti ora ricordati continuavano a dividere la giurispruden-
za di merito, la Cassazione optd, pur dopo un timido tentative di apertura®, per
la tesi restrittiva in ultimo ricordata, che riteneva appunto necessario il richiamo
operato dal contratto collettivo ai fini dell’applicazione dell’art. 7 al licenziamen-
to disciplinare”.

Secondo alcune sentenze, rimaste tuttavia isolate, poteva considerarsi sufficiente
P'inclusione del licenziamento tra le sanzioni disciplinari perché fosse considerata
obbligatoria la procedura ex art. 7 S.L., ritenendosi tale inclusione un richiamo
implicito alla disciplina legale prevista per le sanzioni stesse®. Si trattava, pur al-
ltimerno della tesi restrittiva, di una posizione moderata, salutata da alcuni auto-
ri (Montuschi 1979, p. 109 ss.) come segnale di una possibile apertura della Suprema
Corte sul complesso problema.

In realta I’entusiasmo venne presto smorzato, oltre che da pronunce di poco
successive’, dall’intervento delle Sezioni Unite del 19818, le quali sottolinearono

L App. Nﬁ]al:jﬂ 27 giugno ‘19’?2. in OGL, 1972, 11, 632; Pret. Trieste 28 agosto 1970, in RGL, 1970,
519,72151: Fl';;t Viareggio 25 giugno 1973, in FJ, 1973, 1, 3233; App. Milano 18 aprile 1974, ibidem,
*'Pret. Roma 26 luglio 1972, in RGL, 1973, 1075; Pret, Parma 18 gennaio 1973 in FI, 1973, 1
1621; Pret. Milano 28 luglio 1971, in OGL, 1971, 762. S
* Pret. Torino 8 giugno 1971, in G/, 1972, 1, 290; Pret. Milano 28 luglic 1971, in FI, 1972, 1,
%fagégrlh' Roma 18 giugno 1974, in RGL, 1975, I1, 132; Pret. Roma 28 gennaio 1977, in RGL, 1978,
T C.ass. 20 ottobre 1973, n. 2672, in RGL, 1973, 11, 1135 (con nota di L. MoxTtuscHi): C: 4
dicembre 1973, . 3311, in MGL, 1974, 200. ¢ o
= I-gg:ss. 26 aprile 1976, n. 1475, in OGL, 1976, 761; Cass. 22 luglio 1976, n. 2929, in RGL, 1976,
198(: (iasssi828 agosto 1976, n. 3065, in OGL, 1977, 648; Cass. 28 novembre 1979, n. 6241, in GC,
? Cass. 19 aprile 1977, n. 3799, in NGL, 1978, 340; Cass. 4 maggio 1977, n. 1694, in F1, 1977,
i,gégﬁi;lgass. 25 settembre 1979, n. 4935, in OGL, 1979, 1431; Cass. 5 gennaio 1980, n. 38, ibidem,

& Cass. S.U. 28 marzo 1981, n. 1781, in FI, 1981, I, 1283, con nota di M. CONVERSO.
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ancora una volta che il licenziamento per colpa aveva si alcuni punti di contatto
con le sanzioni disciplinari, non tali perd da consentire ’adozione del medesimo
trattamento, posto che il legislatore aveva sempre inteso tener separate le due di-
scipline.

La sentenza presentava tuttavia, in motivazione, parecchi punti deboli, che ren-
devano evidente quanto un tale attaccamento alla concezione cd. formalistica del
licenziamento disciplinare fosse ormai poco giustificata. Le Sezioni Unité, infat-
ti, da un lato sottolineano che «& innegabile che il licenziamento per colpa (in
senso generico) del lavoratore ha la motivazione nonché I’efficacia intimidatoria
ed afflittiva proprie delle sanzioni disciplinari, tra le quali appare sotto questo
aspetto la pit grave»; ma dall’altro precisano che tali caratteri comuni non giu-
stificano affatto I’adozione della stessa disciplina. L’art. 7, secondo la Corte, non
ha inteso interferire nella complessa materia dei licenziamenti, che resta regolata
dalla legge 604/66 e dagli artt. 2118 ¢ 2119 c.c.

A questo punto non si comprende davvero perché Iirrogazione di quella che
la stessa Cassazione considera la massima sanzione non venga circondata dalle
medesime garanzie previste per le sanzioni- meno gravi, posta I’identita causale
dei due atti datoriali riconosciuta dalla Corte; né tantomeno risulta palese, come
le Sezioni Unite intendono far supporre, la volonta del legislatore di tener separa-
te le due discipline. Cio che si vuol dire & che da una corretta premessa sarebbe
stato logico aspettarsi una conclusione adeguata, e non I’esatta antitesi di quanto
dichiarato ab initio.

Le contraddizioni, tuttavia, diventano addirittura lampanti quando si legge che,
comungque, la procedura ex art. 7 pud essere applicata ove vi sia, nel contratto
collettivo, I’inclusione del licenziamento tra le sanzioni nonché il richiamo espresso
dell’art. 7 o di analoghe procedure. Cio significa, infatti, legare I’ operativita del-
la disciplina legale ad un dato meramente formale ed estrinseco, imponendo una
disparita di trattamento tra due licenziamenti entrambi intimati per motivi disci-
plinari, solo perché destinati ad operare in settori regolati da contratti collettivi
diversi.

La sentenza in parola, ad ogni modo, era destinata ad avere vita breve: sul
punto, com’é noto, intervenne poco pit di un anno dopo la Corte Costituzionale,
con la prima delle pronunce destinate a precisare la disciplina applicabile in mate-
ria di licenziamento disciplinare. .

Fino a quel momento, tuttavia, alla contrattazione collettiva non era restato
altro da fare che prendere atto dell’interpretazione dominante e cercare di favori-
re ’applicazione dell’art. 7 attraverso la strada dell’introduzione del licenziamen-
to tra le sanzioni disciplinari, accompagnata dall’espresso richiamo della procedura
di irrogazione.

b) Gli orientamenti della contrattazone collettiva.

L’autonomia collettiva, in ogni caso, sembra restia, almeno inizialmente, ad
estendere il principio del contraddittorio ex art. 7 S.L. al licenziamento per man-
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canze. Diversi contratti collettivi, infatti, dopo aver incluso il licenziamento tra
le sanzioni, escludono I’applicazione della procedura di contestazione quando si
tratti di «infrazioni di gravita tale che non consentano la prosecuzione neppure
p_rovvis:oria del rapporto di lavoro»®. Se poi si considera che spesso la disposi-
zione riguardante il licenziamento per mancanze non includeva anche il giustifi-
cato motivo soggettivo, ma solo la giusta causa'’, si comprende come sarebbe
stato difficile che un giudice annullasse, in base a previsioni del genere, un licen-
ziamento per mancata osservanza della procedura prevista dall’art. 7 S.L.

Il problema nasceva probabilmente da due ordini di considerazioni. In primo
luogo risultava difficoltoso far rientrare il licenziamento per giustificato motivo
soggettivo tra le sanzioni disciplinari, essendo quest’ultimo legato esclusivamente
ad un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali; in secondo luogo la
necessaria immediatezza del licenziamento per giusta causa appariva mal conci-
liarsi con la procedura di contestazione.

1l primo problema, in realta, non & insormontabile come sembra: la dottrina
(Pera 1972, p. 99 ss.; Napoli 1980, p. 117 ss.) e la stessa Cassazione hanno chiari-
to che il licenziamento & sempre disciplinare quando si riferisca ad una colpa (in
senso gene‘rico.) del lavoratore. La distinzione tra giusta causa e giustificato moti-
VO soggettivo, in questa prospettiva, attiene esclusivamente alla gravita del fatto
ascritto al lavoratore, implicando la perdita o meno del preavviso!!.

Quanto alla necessaria immediatezza della risoluzione del rapporto nel caso
della pretesa sussistenza di una giusta causa, si era gia prospettata la possibilita
di utilizzare I'istituto della sospensione cautelare non disciplinare fino all’accer-
tamento della legittimita o meno del licenziamento (Pera 1972, p. 103): il contrat-
to dei metalmeccanici del 1973 ha introdotto una simile regola, con I’evidente
intento di non snaturare la funzione del recesso in tronco (Montuschi 1979, p.
123), pur mantenendo tutte le garanzie del contraddittorio.

Nel periodo che si sta considerando, in ogni caso, non si riscontra una piena
coscienza dell'importanza del problema: vi sono contratti che addirittura non in-
cludono il licenziamento tra le sanzioni'? o che, pur includendolo, non richiama-
no la procedura di contestazione prevista dall’art. 7 S.L".

* Si v, ad es., il c.c.n.l. i i i i imi i imi
e delle fibre chimiche, 31 o:tgﬂ::regzll9?ﬂ?e;:ba;ﬁ.ig§?m i s
. °'Si v, ad es. il c.c.n.l. 15 luglio 1977 per i lavoratori dipendenti da aziende esercenti le indu-
strie conserve animali, sub artt, 43 e 45,
'1 C_ass. 28 marzo 1981, n. 1781, cit., 1288.
2 8i v. ad es. il c.c.n.l. 15 aprile 1980 per il personale dipendente da societa e consorzi conces-

sionari di autostrade ¢ trafori, sub art. 95; nonché il c.c.n.l. idi i i ili
AT T e a4 per i dipendenti delle imprese edili ed
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2. L’intervento «razionalizzante)» della Corte Costituzionale.

Sulla complessa questione dell’applicabilita dell’art. 7 S.L. ai licenziamenti di-
sciplinari ¢ intervenuta la Corte Costituzionale con I’ormai celeberrima sentenza
n. 204 del 30 novembre 1982,

Le questioni di costituzionalita sollevate dalle ordinanze di rimessione!®, & be-
ne sottolinearlo, riguardavano controversie relative a licenziamenti disciplinari per
i quali non vi era alcuna norma collettiva che li includesse tra le sanzioni, né tan-
tomeno che richiamasse la procedura di contestazione: tali questioni investivano
Tintero art. 7 S.L., nonché Vart. 18 S:L. in quanto considerato inapplicabile al
licenziamento disciplinare nullo. )

La Consulta, com’¢ noto, si ¢ pronunciata nel senso dell’illegittimita costitu-
zionale dei primi tre commi deil’art. 7 S.L. in quanto interpretati come inapplica-
bili al licenziamento disciplinare ed ha dichiarato infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 18 poiché, secondo la Corte, «tale norma va
interpretata nel senso che la reintegrazione nel posto di lavoro € applicabile anche
al licenziamento disciplinare irrogato senza 1’osservanza delle garanzie proce-
durali».

La pronuncia della Corte, come & stato chiarito in dottrina (De Luca 1983,
c. 856 ss.; Genoviva 1988, p. 88) non aveva tanto ad oggetto la norma dell’art.
7, quanto ’interpretazione ad essa data dalle Sezioni Unite. Il ragionamento par-
te infatti dalla stessa premessa rintracciabile nella decisione delle S.U., cio¢ la qua-
lificazione come disciplinare del licenziamento per «colpa» del lavoratore (cd.
tesi ontologica), per giungere a conclusioni diverse secondo un iter logico sicura-
mente apprezzabile.

In primo luogo la Corte sottolinea che la miglior funzionalita delle difese assi-
curate dall’art. 7 rispetto a quanto previsto dalla legge 604/66 & fuori discussio-
ne, ed & stata anche riconosciuta dalle Sezioni Unite. In tale -prospettiva,
I’applicabilita dell’art. 7 al licenziamento disciplinare deve essere riconosciuta « da
chiunque ravvisi il valore essenziale dell’ordinamento giuridico di un paese civile
nella coerenza delle parti di cui si compone», coerenza che nel campo del diritto
¢ espressione del principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost.

L’assimilazione del licenziamento per colpa alle sanzioni disciplinari, in altre
parole, non pud che far concludere per 1’applicabilita dell’art. 7, almeno nei suoi
primi tre commi, a prescindere da qualsiasi richiamo da parte della contrattazio-
ne collettiva.

13 Siv. ad es. il c.c.n.l. per i dipendenti delle imprese artigiane edili ed affini 1° aprile 1976, sub
art. 9. - .

W Siv.in FI, 1982, 1, 2981 con nota di G. SILVESTRI; ibidem, 1983, 1, 854 con nota di M. DE
Luca; in RIDL, 1982, I1, 214, con nota di G. SuppIEl.

15 Pret. Parma 23 ottobre 1976, in RGL, 1977, 11, 57; Pret. Parma 22 novembre 1976, in RFI,
1977, voce Lavoro (rapporto), 984. Pret. Treviso, 27 novembre 1976, ibidem, 983; Pret. Treviso 18
dicembre 1976, in GCost, 1977, 11, 427; Trib. Parma 1° dicembre 1976, in MGL, 1976, 682; Pret.
Treviso 11 agosto 1977, in RFI, 1978, voce cit., 1264.
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Quanto alla norma dell’art. 18 S.L., la Corte ne afferma la forza espansiva,
«di cui sono muniti testi suscettibili di esprimere pill ampia normas e ritiene che
la reintegrazione nel posto di lavoro sia un rimedio sicuramente applicabile al li-
cenziamento disciplinare nullo per violazione dei commi 1%, 27 e 3° dell’art. 7 S.L.

La giurisprudenza di legittimita e quella di merito, salvo qualche caso isolato
di reviviscenza della tesi formalistica', si sono immediatamente adeguate ai prin-
cipi fissati dalla Consulta: cosicché attualmente si pud ritenere pacifica ’applica-
bilita al licenziamento disciplinare delle disposizioni concernenti la pubblicita del
codice disciplinare (sia pure con qualche correttivo che si vedra in seguito) la ne-
cessita di contestazione per iscritto degli addebiti, la facolta per il lavoratore di
esserc sentito prima dell’irrogazione del provvedimento e di farsi assistere da un
rappresentante sindacale.

La Corte ha infatti ritenuto inapplicabili al licenziamento le sole norme riguar-
danti la cd. «pausa di riflessione» e la possibilita di ricorso al collegio di concilia-
zione ed arbitrato, con la relativa sospensione della sanzione per tutto il periodo
di durata del procedimento arbitrale. Restano tuttavia alcuni problemi, di cui si
dara conto, riguardanti in particolare I’onere di preventiva pubblicitd del codice
disciplinare ed il significato della predeterminazione delle infrazioni, I'applicabi-
lita dell’art. 7 e le sue conseguenze nell’area del recesso ad nutum, nonché le con-
seguenze della declaratoria di nullita del licenziamento per violazione dell’art. 7
nell’area della tutela obbligatoria.

Quanto alla contrattazione collettiva, dopo la sentenza della Corte Costituzio-
nale non si registrano mutamenti di grande rilievo. E interessante, tuttavia, nota-
re che la problematica del licenziamento disciplinare subisce qualche aggiustamento
di tiro, pur senza arrivare a conclusioni eclatanti.

Nel contratto collettivo dei chimici del 1983"7, ad esempio, il licenziamento
viene incluso sic ef simpliciter tra le sanzioni, senza distinguere tra licenziamento
per giusta causa e per giustificato motivo soggettivo. Vi & poi la precisazione che,
nel caso in cui infrazione contestata sia di gravita tale da poter comportare il
licenziamento, il lavoratore potra essere sospeso cautelativamente dalla presta-
zione lavorativa fino all’applicazione del provvedimento, fermo restando per tale
periodo il diritto alla retribuzione.

La precisazione non & di poco conto, se si considera che diversi altri contratti,
pur dopo lintervento della Corte Costituzionale e le " indicazioni della
Cassazione'®, continuano a considerare disciplinare solo quel licenziamento irro-
£ato per una causa che non consenta la prosecuzione neppure provvisoria del rap-
porto di lavoro®,

16 Si veda Cass. 21 maggio 1984, n, 3134, in MGL, 1984, 348; Cass. 15 maggio 1984, n. 2694,
in FT, 1984, 1, 2195; Cass. 24 gennaio 1985, n, 329, in GC, 1985, 1, 2597.
. " Siv. il c.e.n.l. per gli addetti all’industria chimica (e settori accorpati) 13 marzo 1983, sub, art.

¥ Cass. 23 giugno 1986, n. 4184, in MFT, 1986, voce Lavoro (rapporto), 2114; Cass. 12 ottobre
1983, n. 5940, in F7, 1984, 1, 97, con nota di M., DE Luca.

'® 8i v. ad es. c.eonul. per il personale direttivo delle aziende di credito ¢ finanziarie 27 ottobre
1987, sub art. 56; ¢.c.n.l. per i lavoratori dell’industria alimentare 1° agosto 1983, sub artt. 43 e 45,
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Sotto questo profilo il contratto dei metalmeccanici® & senza ombra di dub-
bio il pitt completo, poiché include il licenziamento tra le sanzioni, con il richia-
mo della procedura ex art. 7, e precisa inoltre che possono essere qualificati
disciplinari sia il licenziamento per giusta causa sia quello per giustificato motivo
soggettivo, elencando le infrazioni che possono comportare 1’uno o 1’altro.

L’elencazione delle infrazioni da parte del contratto collettivo, tuttavia, ha posto
qualche problema a dottrina e giurisprudenza, con particolare riguardo alla pub-
blicita del cd. codice disciplinare ¢ alla tassativita o meno delle ipotesi in esso con-
tenute in riferimento al caso del licenziamento.

3. La problematica successiva: pubblicita del codice e tassativita delle infrazioni.

Gia in sede di primo commento alla disciplina prevista dall’art. 7 S.L. vi era
chi sottolineava (Pera 1972, p. 102) che la pubblicita del codice disciplinare con
riguardo al licenziamento avrebbe dovuto configurarsi come un onere a carico
del datore di lavoro solo ove le parti, nel contratto collettivo, avessero voluto in-
dicare casi specifici di infrazioni comportanti il licenziamento. In mancanza di
tale previsione sarebbe stato necessario, secondo la dottrina richiamata, rifarsi
alle clausole generali di legge che, in quanto tali, non hanno bisogno di pubblicita.

L’omnere della pubblicita e della predeterminazione delle infrazioni sanzionabi-
li con il licenziamento, in questa prospettiva, avrebbe il solo scopo di precostitui-
re la prova della gravitd delle infrazioni e della loro « punibilita» con il
licenziamento.

Dello stesso avviso ¢ stata la giurisprudenza successiva alla sentenza della Cor-
te Costituzionale, la quale ha precisato che, pur dovendosi riconoscere I’applica-
bilita del comma 1° dell’art. 7 al licenziamento disciplinare, occorre tuttavia tener
conto della diversa fonte del potere di recesso rispetto alla fonte del potere disci-
plinare: nel primo caso la fonte ¢ direttamente Ia legge, nel secondo caso la legge
¢ una fonte solo indiretta, poiché I’art. 2106 c.c. contiene un rinvio alla contrat-
tazione collettiva per la predeterminazione delle infrazioni.

La posizione della giurisprudenza di merito, salvo alcuni sporadici casi?, ¢&
stata dunque nel senso sopra accennato: 1’applicabilita del 1° comma dell’art. 7
S.L. risultava subordinata alla previsione, da parte della normativa collettiva o
«validamente predisposta dal datore di lavoro» (secondo una formula rituale),
di specifiche ipotesi di infrazioni sanzionabili con il licenziamento®.

Ad orientare la giurisprudenza di legittimita sul punto sono intervenute, a bre-

# c.c.n.]. metalmeccanici privati 1° settembre 1983, sub artt. 23 e 25, .

2! Nel senso che & disciplinare il solo licenziamento intimato per infrazioni espressamente previ-
ste dal codice disciplinare: Pret. Vicenza 1° luglio 1986, in OGL, 1986, 754; Pret. Salerno 27 marzo
1985, in LPO, 1985, 1338.

2 Trib. Firenze 30 ottobre 1987, in TLG, 1988, 363; Pret. Torino 9 maggio 1987, in GPiem, 1987,
723,
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ve distanza di tempo, due pronunce delle Sezioni Unite?, chiamate a risolvere il
contrasto creatosi nell’ambito della sezione lavoro, tra quelle sentenze che ancora
richiamavano la tesi « formalistica», e quindi consideravano disciplinare il solo
licenziamento intimato in relazione ad infrazioni previste dal cd. codice
disciplinare?, e le sentenze che aderivano alla tesi ontologica, applicando di con-
seguenza l’art. 7 ad ogni licenziamiento motivato da una mancanza del
lavoratore®. d -

Con le sentenze richiamate, le Sezioni Unite prendono nettamente posizione
a favore della tesi ontologica, ribadendo che deve considerarsi disciplinare quel
licenziamento intimato in relazione ad una colpa (in senso generico) del lavorato-
re. La conclusione, secondo la Cassazione, discende da una piana interpretazione
della sentenza della Corte Costituzionale, che ha appunto ritenuto che la tesi « for-
malistica», con ’attribuire rilevanza, ai fini dell’applicazione dell’art. 7, al dato
del richiamo ad opera della specifica disciplina del rapporto;, confliggeva con I’art.
3 Cost. Secondo le Sezioni Unite, quindi, il licenziamento per «colpa» del lavo-
ratore ¢ connotato dalle stesse ragioni e dalla medesima natura delle sanzioni di-
sciplinari conservative, il che comporta ’applicabilita dell’art. 7-S.L. anche se la
disciplina contrattuale non lo richiami affatto.

Con questo, tuttavia, non possono considerarsi risolti tutti i problemi: ¢ vero
infatti che la Corte Costituzionale ha ritenuto applicabile al licenziamento disci-
plinare anche il primo comma dell’art. 7, il quale prevede appunto che le infra-
zioni delle quali possa derivare 1’applicazione di una sanzione devono essere portate
a conoscenza dei lavoratori mediante affissione in luogo accessibile a tutti. Quid
nel caso del licenziamento?

Sul punto le Sezioni Unite offrono un’interpretazione che sara poi accolta in
dottrina (De Luca 1987, c. 2037 ss.), anche se da qualche parte fatta oggetto di
critica (D’Avossa 1989, p. XIII ss.), e dalla successiva giurisprudenza di
legittimita®. Secondo tale prospettiva la fonte del potere di recesso, a differen-
za di quanto previsto per le sanzioni conservative, discenderebbe direttamente dalla
legge, nella quale i concetti di giusta causa e di giustificato motivo troverebbero
sufficiente determinazione. Cosi, « affermare che il 1° comma dell’art. 7 subordi-
na la validita del licenziamento per colpa del lavoratore alla previsionedi specifi-
ci comportamenti che si intenidono vietare significherebbe che con esso si esclude,
nei casi di licenziamento per mancanze, la diretta applicazione degli art. 1 ¢ 3 L.
n° 604 del 1966 e dell’art. 2119 c.c.».

 Cass. S.U. 1° giugno 1987, n. 4823, in FI, 1987, [, 2031; Cass. S.U. 16 dicembre 1987, n. 9302,
ibider, 1988, I, 791. -

# Cass. 21 maggio 1984, n. 3134, cit.; Cass. 26 luglio 1984, n. 4421, in MFI, 1984, voce Lavoro
(rapporto), 1985.

** Cass. 7 gennaio 1986, n. 40, in G/, 1986, I, 1, 521: Cass. 7 novembre 1983, n. 6579, in FI,
1984, 1, 97; Cass. 23 giugno 1986, n. 4184, in MFI, 1986, voce Lavoro {rapportoj, 735.

* Siv., ad es., Cass. 5 settembre 1989, n. 3874, in DPL, 1990, 51; Cass. 8 marzo 1990, n. 1861,
ibidem, 1990, 1295. Cass. 26 aprile 1990, n. 3465, ibidem, 1990, 2323.
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La previsione dell’art. 7, comma 1°, S.L., ha tuttavia un valore, seppure piit
limitato rispetto a quanto previsto per le sanzioni conservative, anche con ri guar-
do ai licenziamenti, alla cui materia, osserva la Corte, detta norma non puo dirsi
estranea. Le parti, o il solo datore di lavoro quando gli sia consentito, possono
ritenere conveniente prestabilire che determinati comportamenti siano sanziona-
bili con il licenziamento perché particolarmente rilevanti in relazione alle esigenze
aziendali. In tal caso la pubblicita del « codice disciplinare» ha la funzione di pre-
costituire la prova della conoscenza dei comportamenti vietati, della sanzione e
dell’elemento psicologico che informa il comportamento del lavoratore.

L’onere di pubblicita previsto dal 1° comma riguardo al licenziamento ha dun-
que un contenuto pil limitato rispetto a quello previsto per le sanzioni conserva-
tive, e sussiste solo se le parti si sono avvalse della facolta di predisporre specifici
divieti.

La posizione, per la sua chiarezza e logicita, appare condivisibile, anche se si
rende necessaria un’osservazione apparentemente ovvia, ma che non sempre ri-
sulta tale nell’interpretazione giurisprudenziale: la circostanza che il contratto col-
lettivo applicabile alla fattispecie o il codice disciplinare predisposto dal datore
di lavoro prevedano che un determinato comportamento sia sanzionabile con il
licenziamento non esime il giudice dal controllo sulla gravita del fatto in relazio-
ne alle esigenze aziendali. La legge prevede infatti che la sanzione debba essere
proporzionale al fatto addebitato al lavoratore, € cid indubbiamente vale anche
€ soprattutto per il licenziamento. Non ¢& affatto ammissibile che la semplice in-
clusione di un comportamento nel codice disciplinare tra quelli suscettibili di es-
sere sanzionati con il licenziamento implichi I’automatica legittimita del
licenziamento intimato ogni volta che detto comportamento sia stato posto in es-
sere dal lavoratore: occorre altresi verificare ’effettiva rilevanza della mancanza
prevista dal codice disciplinare con riguardo alle concrete esigenze aziendali, nonché
il grado di «colpa» del lavoratore.

Secondo parte della dottrina (De Luca 1987, ¢. 2037) al giudice spetta inoltre
stabilire se, con la predeterminazione delle infrazioni sanzionabili con il licenzia-
mento, le parti abbiano inteso limitare il potere di recesso del datore di lavoro
a quelle sole, specifiche ipotesi, oppure se si siano voluti indicare determinati ca-
si, rilevanti per I’organizzazione aziendale, fermo restando negli altri casi il pote-
re ex lege del datore di lavoro.

4. Licenziamento disciplinare e recesso ad nutum.

La problematica relativa all’applicabilita dell’art. 7 S.L. nell’area della libera
recedibilita ¢ stata notevolmente ridimensionata dalla nuova disciplina dei licen-
ziamenti individuali, la quale, com’& noto, ha individuato non pid un’area, bensi
singole figure di lavoratori rispetto ai quali ancora sopravvive il potere di recesso
ad nutum: i lavoratori domestici, i dirigenti, i lavoratori ultrasessantenni in pos-



122 CRISTINA ALESSI

sesso dei requisiti pensionistici che non abbiano optato per la prosecuzione del
rapporto (oltre, naturalmente, ai lavoratori in prova, per i quali la disciplina &
rimasta immutata). Non & agevole prevedere i futuri orientamenti giurispruden-
ziali in tema di licenziamento disciplinare di lavoratori appartenenti a tali figure:
sembra percio oltremodo conveniente. dar conto dei risultati finora raggiunti in
via interpretativa riguardo alla compatibilita fra il recesso svincolato da qualsiasi
motivazione e I’imposizione della procedura ex art. 7 S.L.

La giurisprudenza di legittimita e parte di quella di merito®, dopo Iinterven-
to della Corte Costituzionale del 1982, hanno ritenuto che la recedibilita ad nu-
tum del datore di lavoro rendesse irrilevante il motivo illecito ai fini della sua
qualificazione come disciplinare e della soggezione alle garanzie procedimentali
di cui all’art. 7, le quali dovevano considerarsi operanti per le sole sanzioni con-
servative. . .

Qualche timido tentativo di apertura si riscontrava in quella giurisprudenza
di merito® che riteneva applicabile la norma dell’art. 7 a prescindere da qualsiasi
limitazione dimensionale. L’art. 7 fa parte del Titolo I dello Statuto, le cui dispo-
sizioni non incontrano alcun ostacolo alla propria operativita nel numero dei di-
pendenti occupati; percio, secondo tale interpretazione, una volta qualificato un
licenziamento come disciplinare, ad esso va applicata in ogni caso la procedura
di contestazione. :

L’opinione prevalente, comunque, restava di segno negativo, sul presupposto
che nell’area di libera recedibilita non fosse possibile apporre un vincolo di natu-
ra formale al recesso datoriale (Papaleoni 1972, p. 355); vincolo che, oltretutto,
non sarebbe valso a tutelare in alcun modo il lavoratore, posto che il licenziamen-

to disciplinare intimato senza I’osservanza della procedura prevista dall’art. 7S.L. |

avrebbe potuto legittimamente considerarsi convertito in valido licenziamento ad
nutum (sulla possibilitd di conversione si ritornera infra).

Sul punto ¢ risultato ancora una volta necessario I’intervento della Corte
Costituzionale® che, sollecitata da un’ordinanza di rimessione del Tribunale di
Vicenza®, ha affermato che il licenziamento per motivi disciplinari, potendo in-

¥ Cass. S.U. 5 novembre 1987, n. 8189, in FI, 1987, I, 3239; Cass. 19 dicembre 1988, n. 6907,
in MFI, 1988, voce Lavoro (rapporto), 2103; Cass. 2 gennaio 1986, n, 21, in MGL, 1986, 226: Cass.
6 gennaio 1984, n. 66, in FI, 1984, I, 2196; Pret. Torino 2 maggio 1985, in GPiem, 1985, 698; Trib.
Firenze 13 aprile 1987, in F1, 1987, I, 2031; Pret. Roma 1° aprile 1985, in GM, 1985, 24; Trib. Milano
4 giugno 1985, in L80, 1985, 1229,

# Pret. Thiene 23 gennaio 1985, in L80, 1985, 655; Pret. Vicenza 15 giugno 1984, ibidem, 1984,
1201; Pret. Salerno 30 gennaio 1985, ibidem. 1985, 963; Trib. Monza 18 aprile 1986, in OGL, 1986,
515; con riguardo alla categoria dei dirigenti Pret. Milano 5 ottobre 1983, ibiclen:, 1984, 198; nella
giurisprudenza di legittimita si registra qualche isolata presa di posizione a favore dell’applicabilita
dell’art. 7 nelle imprese minori: cfr. Cass. 9 febbraio 1988, n. 1377, in DPL, 1988, 863; Cass. 10 feb-
braio 1988, n. 1426, in FI, 1989, 1, 2247,

*# Corte Costituzionale 25 luglio 1989, n. 427, in RIDL, 1989, 11, 641, con note di G. Peaa e G.
Magiant; in FI, 1989, I, 2685 con nota di M. Dt Luca.

* Trib. Vicenza 13 gennaio 1989, in AC, 1989, 571; in precedenza la questione era stata solleva-
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cidere sulla sfera morale e professionale del lavoratore, e creargli ostacoli ed im-
pedimenti a nuove occasioni di lavoro, deve essere sempre accompagnato dal ri-
spetto della garanzia del contraddittorio. Suona offesa all’art. 3 Cost. sia adottare
un trattamento diverso a seconda che si tratti di sanzioni conservative od espulsi-
ve, sia escludere I’applicazione delle garanzie suddette con riguardo al livello oc-
cupazionale dell’impresa, il quale pud semmai condizionare le conseguenze
derivanti dalla declaratoria di illegittimita del licenziamento. E pertanto incosti-
tuzionale per violazione dell’art. 3 Cost. I’art. 7, commi 2° e 3° dello Statuto dei
lavoratori, nella parte in cui esclude ’applicabilita delle garanzie procedimentali
al caso del licenziamento disciplinare intimato da imprenditore che abbia meno
di 16 dipendenti.

E opportuno sottolineare che la sentenza in parola si pone in linea con la pre-
cedente pronuncia del 1982, tanto che una corretta interpretazione della stessa
da parte della giurisprudenza di legittimita avrebbe probabilmente reso superfluo
l'ulteriore intervento della Consulta (De Luca 1989, c. 2685). Una volta stabilito
infatti che I’applicazione dell’art. 7 S.L. ad ogni licenziamento per mancanze &
imposta dall’art. 3 Cost., non poteva trarsi che la logica conseguenza dell’opera-
tivita della procedura garantista anche nella piccola impresa. Non & quindi esatto
dire che la pronuncia della Corte Costituzionale « cassa un’interpretazione che le
Sezioni Unite (con la sentenza 8189/87 citata a nota 27) avevano dato, in questo
campo, dell’art. 7 proprio per e nel conformarsi alla precedente giurisprudenza
della stessa Corte Costituzionale» (Zangari 1989, p. 2463).

La dottrina, in ogni caso, ha osservato come da siffatta statuizione nascessero
numerosi problemi, che si & cercato di risolvere in via interpretativa, in base agli
scarni dati normativi disponibili ed ai principi indicati dalla stessa Consulta.

Viene anzitutto in considerazione il problema dell’individuazione del licenzia-
mento disciplinare nell’area della libera récedibilita (Pisani 1989, p. 4).

Secondo I'interpretazione prevalente, deve considerarsi tale non solo (ed ov-
viamente) il licenziamento espressamente motivato in tal senso, ma anche quel
licenziamento motivato diversamente o non motivato affatto. Negare la possibi-
lita del giudice di indagare la reale motivazione sottesa al licenziamento signifi-
cherebbe svuotare di significato la pronuncia della Corte Costituzionale (Alleva
1990, p. 134 ss.), la quale ha sottolineato che la procedura garantisca ex art. 7
¢ posta a tutela di diritti assoluti della persona. In questa prospettiva, il lavorato-
re licenziato per un motivo disciplinare deve essere posto in ogni caso in grado
di difendersi, ed il suo diritto al contraddittorio non pud essere eluso dal silenzio
del datore di lavoro. La qualificazione del licenziamento come disciplinare spetta
infatti, ha precisato la Corte Costituzionale®', al giudice, e dev’essere effettuata
secondo P'indirizzo giurisprudenziale prevalente in materia, ovvero in base alla

ta dal pretore di Firenze, con ordinanza datata 16 dicembre 1987, ma la Corte aveva restituito gli
atti a detto pretore perché chiarisse alcuni punti ritenuti rilevanti ai fini della decisione: cfr. Corte
Cost. 6 dicembre 1988, n. 1068, in GCost, 1988, I, 6.

¥ Corte Cost. 25 luglio 1989, n. 427, cit.
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tesi ontologica. Una volta che il lavoratore abbia fornito la prova della motiva-
zione disciplinare del licenziamento, il giudice deve verificare I’avvenuta osser-
vanza della procedura ex art. 7 S.L. e, in caso negativo, dichiarare nullo il
licenziamento.

E I'inosservanza della procedura prescritta dall’art. 7 comporta la nullita del
licenziamento per violazione di norma imperativa: non essendovi, nell’area della
libera recedibilita ad nutum una specifica disciplina in ordine all’invalidita del re-
cesso, € necessario fare ricorso ai principi generali (Pisani 1989, p. 7; Ballestrero
1990, p. 147; Vallebona 1990, p. 155).

Si vedranno in seguito le conseguenze di detta nullita: per il momento sia suf-
ficiente osservare che la mancata osservanza della forma imposta dalla legge non
pud comportare conseguenze semplicemente risarcitorie, in quanto senza la pre-
detta forma il licenziamento & tamgquam non esset, essendo la procedura posta
a garanzia di diritti assoluti del lavoratore. Né pud stupireuna simile soluzione,
sia perché ¢ la medesima prevista per le sanzioni conservative (Vallebona 1990,
p- 155), sia perché siffatta conseguenza & prevista anche per il licenziamento pri-
vo della forma scritta richiesta dall’art. 2, 1. 604/66 (oggi applicabile a qualsiasi
datore di lavoro in virtu della modifica ex lege 108/1990).

Maggiori problemi nascono nel caso dell’accertata insussistenza dell’addebito
ritualmente contestato. A fronte di un licenziamento formalmente valido intima-
to nell’area della recedibilitd ad nutum pare che 1’unica possibilita di tutela per
il lavoratore sia quella di far accertare la sussistenza o meno della giusta causa
ai (soli) fini della corresponsione dell’indennita di preavviso.

Si potrebbe tuttavia trarre spunto dalla sentenza della Corte Costituzionale per
dire che le ragioni di salvaguardia della sfera morale e professionale del lavorato-
re sono tanto piu rilevanti quando il licenziamento venga intimato ritualmente,
ma con riguardo ad una mancanza mai commessa. In questo caso il mero rispetto
della forma non servirebbe a tutelare quei beni del lavoratore di cui la Corte si
¢ preoccupata di sottolinare I’importanza, e percio dall’insussistenza dell’addebi-
to ritualmente contestato dovrebbero farsi discendere conseguenze quanto meno
risarcitorie, non riducibili al diritto alla corresponsione dell’indennita di preavvi-
so ¢ determinabili dal giudice in via equitativa.

Un altro problema affrontato da dottrina e giurisprudenza & quello relativo
alla possibilita di conversione del licenziamento disciplinare nullo per mancata
osservanza della procedura ex art. 7 S.L. in valido licenziamento ad nutum.

Si ¢ infatti giustamente osservato che la conversione, operando ex tunc, rende-

rebbe «I"atto idoneo a costituire valida causa di risoluzione del rapporto» (Pisani ,
1990, p. 285), cosicché le conseguenze pratiche derivanti dalla pronuncia della Corte

Costituzionale verrebbero ad essere ulteriormente ridotte da tale possibilita (Alle-
va 1990, p. 138 ss.).

La risposta negativa data dalla dottrina prevalente discende da considerazioni
che prendono spunto sia dalle norme relative alla conversione del negozio nullo,
sia dalla ratio della pronuncia della Consulta. Sotto il primo profilo, si osserva
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che I’art. 1424 c.c., applicabile anche agli atti unilaterali ex art. 1324 c.c., oltre
ai requisiti di forma e sostanza, richiede anche una valutazione della volonta del-
le parti (in questo caso del datore di lavoro) in ordine allo scopo che si intendeva
perseguire con ’atto nullo. .

Perché possa riscontrarsi tale requisito, secondo la dottrina, occorre verificare
se la funzione del recesso ad nutum sia la stessa del licenziamento disciplinare,
ovvero se possa dirsi che prevalga in ogni caso la funzione estintiva rispetto a quella
afflittivo-intimidatoria. Escluso in radice che la funzione sia 14 medesima, data
la natura prevalentemente sanzionatoria del licenziamento disciplinare, deve rite-
nersi dunque inammissibile la conversione (Pisani 1990, p. 287; Alleva 1990, p.
138).

Secondo altri, al contrario, la conversione & ammissibile perché il controllo sulla
forma dell’atto non pud implicare un controllo anche sui motivi dello stesso, spe-
cie laddove il recesso ¢ svincolato da qualsiasi giustificazione (D’Avossa 1989, p.
XIX). In tale prospettiva, il licenziamento continua ad essere produttivo di effet-
ti, anche se risulti insussistente o non correttamente formulato il motivo disci-
plinare.

E forse necessario, a questo punto, fare un’osservazione che appare svalutata
dalle tesi sopra cennate. E ben vero che il controllo sulla forma non puo in astrat-
to implicare un controllo sui motivi dell’atto, ma & anche vero che la qualificazio-
ne del licenziamento come disciplinare spetta al giudice, ed & anzi il punto di
partenza per stabilire se ad un recesso vada applicata la procedura ex art. 7 S.L.

Una volta riconosciuto che il motivo del recesso era disciplinare, ovvero che
il datore di lavoro ha esercitato il suo potere di recedere dal rapporto in relazione
ad una presunta mancanza del lavoratore, egli ha I’onere di esternare tale deter-
minazione nelle forme previste dalla legge. Senza la forma prescritta ’atto & radi-
calmente nullo, a prescindere dalla sussistenza o meno dell’addebito, né pud
ritenersi possibile la conversione proprio perché manca la forma richiesta dell’art.
1424 c.c.

~ Cio che si vuol dire ¢ che il licenziamento non ¢ nullo perché manca di motiva-
zione, ma perché la motivazione non ¢ stata esplicitata nelle forme richieste dalla
legge.

La conclusione si desume altresi dalla ratio della pronuncia della Corte Costi-
tuzionale: I’osservanza della procedura ex art. 7 S.L. & finalizzata alla salvaguar-
dia della sfera morale e professionale del lavoratore, ovvero alla tutela del suo
diritto al contraddittorio e alla difesa. Tale diritto non puo essere eluso dalla con-
versione del negozio, che elimina in radice la possibilita del lavoratore di essere
sentito al fine di addurre le proprie giustificazioni.

Si pud osservare, certo, che se, nonostante I’audizione del lavoratore, il datore
di lavoro decida ugualmente di recedere, ¢ ben magra consolazione aver avuto
la possibilita di parlare, ma, allo stato, nell’area di recedibilita ad nutum questa
¢ 'unica garanzia riconosciuta al lavoratore. Residua la possibilita, nel caso di
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insussistenza dell’addebito, di chiedere il risarcimento dei danni secondo i princi-
pi generali, con i limiti riscontrati sopra. :

La giurisprudenza di legittimita, dal canto suo, & invece favorevole alla possi-
bilita di conversione quando sia accertata la volonta del datore di lavoro di rece-
dere in ogni caso dal rapporto®.

" Secondo tale interpretazione, 1’unica conseguenza della dichiarazione di nulli-
ta per mancanza della forma puo essere la corresponsione dell’indennita di preav-
viso al dipendente licenziato, ma non ’invalidita del licenziamento® (si veda
anche Tullini 1990, p. 118). )

Di diverso avviso sono alcune sentenze di merito e rare pronunce della
Cassazione™, che escludono la possibilita di conversione basandosi appunto sul-
Iinsanabilita del vizio di forma e sulla conseguente inidoneita del licenziamento
ad estinguere il rapporto.

Rimane comunque prevalente il primo orientamento: non sembra allora su-
perfluo sottolineare che occorre in ogni caso, ai fini della conversione, un’espres-
sa domanda del datore di lavoro in tal senso, secondo i principi generali®, non
potendosi ritenere ammissibile una conversione ex officio del licenziamento disci-
plinare nullo in licenziamento ad nutum (Pisani 1990, p. 285) operata dal giudice
in base al suo potere di riqualificazione giuridica dell’atto (in tal senso si v. D’A-
vossa 1989, p. XXII e nota 78; Mannacio 1989, p. 1817).

Problemi minori pone invece la possibilita di rinnovazione in forma corretta
del licenziamento nullo per vizio di procedura. La risposta positiva & assoluta-
mente pacifica per quel che riguarda il licenziamento inefficace per vizio di forma
exart. 2, l. 604/66 (Tullini 1990, p. 119): il datore di lavoro puo reiterare ’atto
in forma corretta® ed in tal caso Peffetto estintivo si produce ex nune.

Anche per il licenziamento nullo per vizio di procedura si deve ammettere la
possibilita di reiterare I’atto di recesso con le dovute formalita, con la conseguen-
za che fino al momento della rinnovazione il rapporto di lavoro si deve intendere
in vita, con I'obbligo per il datore di lavoro di corrispondere la retribuzione.

Quanto al problema della validita del secondo licenziamento disciplinare ri-
tualmente intimato, i dubbi di chi sostiene che potrebbe ritenersi violato il princi-
pio dell’immediatezza (Pisani 1990, p. 288) possono considerarsi superati
dall'indirizzo giurisprudenziale in tema di relativita del ritardo®’. Secondo tale

" Cass. 7 dicembre 1982, n. 6683, in RFI, 1983, voce Lavoro frapporto), 1625; Cass. 5 novem-
bre 1985, n. 5384, ibidem, voce cit., 2017; Cass. 13 gennaio 1987, n. 160, in MFI, 1987, voce cit.,
29; da ultimo Cass. 11 febbraio 1989, n. 851, in DPL, 1989, 1663. )

* Per un’indicazione in tal senso si v. Cass. S:U. 5§ novembre 1987, n. 8189, cit.

* Trib. Roma 23 marzo 1980, in GI, 1981, 1, 2, 535; Trib. Roma 12 Tuglio 1980, in FJ, 1981,
I, 3094; Cass. 9 febbraio 1988, n, 1377, in DPL, 1988, 863,

* Si v., in tal senso, Cass. 28 agosto 1986, 1. 5296, in DPL, 1987, 54; Cass. 9 giugno 1981, n.
3734, in NGL, 1981, 369; contra Cass. 28 settembre 1988, n. 5623, in DPL, 1989, 53; Cass. 23 giugno
1987, n. 5513, ibidem, 1987, 3272.

‘f Per tutte Cass. 23 novembre 1989, n. 5040, in RGC, 1989, voce Lavoro frapporto), 315.

¥ Pret. Prato 1° giugno 1987, in TLG, 1988, 354; si v. anche, per alcuni spunti in tal senso, Cass.
18 maggio 1988, n. 3457, in RFI, voce Lavoro frapporto), 2029, '
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orientamento, una volta che il datore di lavoro abbia manifestato, sia pure invali-
damente, la sua volonta a recedere dal rapporto, non ha senso parlare di tardivita
della reazione del datore stesso. Quest’ultimo infatti puo reiterare il licenziamen-
to viziato, con la stessa motivazione, senza che il nuovo recesso possa dirsi nullo
(Tullini 1990, p. 120).

5. Le conseguenze del licenziamento disciplinare nullo per violazione dell’art 7 S.1.

Il dibattito dottrinale e giurisprudencziale in ordine alle conseguenze della nul-
lita del licenziamento disciplinare & lontano dal sopirsi, posto anche che la nuova
disciplina dei licenziamenti individuali nulla aggiunge (né toglie) ai termini della
questione. E comunque prevedibile che la giurisprudenza continuera a far appli-
cazione dei principi elaborati da anni ed ormai consolidatisi.

Nulla questio per ’applicabilita dell’art. 18 S.L. nell’area della tutela reale:
¢ ormai pacifico che la reintegrazione nel posto di lavoro sia un rimedio estensibi-
le, in virth della forza espansiva riconosciuta alla norma da numerose sentenze,
anche all’ipotesi del licenziamento disciplinare nullo, sempre che siano ricorrenti
nell’unita produttiva in cui ha avuto luogo il licenziamento o nell’organizzazione
datoriale globalmente considerata i requisiti dimensionali richiesti dall’art. 18 stes-
so, come modificato dalla recente legge 108/1990.

11 problema continua invece a porsi per I’area della tutela obbligatoria e per
le ipotesi residuali nelle quali ancora sopravvive la libera recedibilita ad nutum.

In dottrina (Napoli 1990, p. 16; Garofalo 1990, p. 184) si & prospettata la tesi
secondo cui al licenziamento disciplinare nullo per vizio di forma andrebbe appli-
cato I’art. 18 S.L., e cid in base ad una lettura estensiva dell’art. 3, 1. 108/1990,
che, com’¢ noto, ha espressamente dichiarato applicabile la tutela reale al licen-
ziamento discriminatorio a prescindere dalle dimensioni dell’impresa.

Secondo la dottrina in parola, il rimedio previsto dall’art. 3 1. 108 potrebbe
applicarsi a qualsiasi ipotesi di licenziamento nullo, e quindi anche al licenzia-
mento disciplinare viziato formalmente, a prescindere dalle dimensioni aziendali,
in virtu della vis expansiva della norma stessa.

Siffatta lettura dell’art. 3 muove dalla considerazione secondo la quale ’abo-

- lizione di ogni limite dimensionale per 1’applicabilita dell’art. 18 S.L. al caso di

licenziamento nullo per ragioni discriminatorie avrebbe fatto venir meno le moti-
vazioni sottese all’inapplicabilita della norma anche agli altri casi di nullita o inef-
ficacia del licenziamento, in particolare I’assunto secondo il quale si riteneva
opportuno evitare aggravi economici alla piccola impresa.

La tesi, per quanto suggestiva, non & tuttavia condivisibile per diversi motivi..
Anzitutto la lettera della legge, riferita senza ombra di dubbio al solo licenzia-
mento determinato da ragioni discriminatorie.

% Corte Cost. 22 gennaio 1987, n. 17, in FI, 1987, 1, 1003 ss.; Cass. 9 ottobre 1985, n. 4921, in
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In secondo luogo, I’intenzione del legislatore: dalla lettura dei lavori prepara-

tori risulta inequivocabilmente come I’emendamento volto ad introdurre I’appli-
cabilitd della tutela reale al licenziamento disciplinare nullo non sia stato
approvato®, il che esclude che una simile norma possa essere desunta in via in-
terpretativa (Roccella 1990, p. 25 ss.). Certo, un chiarimento non avrebbe gua-
stato, ma finché il legislatore non si pronuncia sulla questione, occorre muoversi
all’interno dei dati normativi disponibili: koc iure utimur!
Del pari & da disattendere ’interpretazione, proposta per la verita in rare senten-
ze della Cassazione soprattutto con riguardo al licenziamento inefficace, ma an-
che specificatamente per il licenziamento disciplinare nullo“’, secondo Ia quale
nell’area della cd. tutela obbligatoria potrebbe applicarsi il rimedio previsto dal-
I’art. 8, 1. 604/1966. Non & mancato chi ha sostenuto tale soluzione, ritenendo
che, se nell’area della tutela reale vi & un’unica sanzione utilizzabile per ogni caso
di licenziamento nullo, annullabile od inefficace, la stessa cosa potrebbe proporsi
per I’area della tutela obbligatoria (Pera 1990, p. 257).

Simile tesi ¢ stata criticata da pii parti (Tullini 1990, p. 116; Roccella 1990,
p. 26) in base al rilievo secondo cui la lettura della legge non consente di utilizzare
il rimedio previsto dall’art. 8, 1. 604/1966, essendo lo stesso espressamente riser-
vato ai soli licenziamenti privi di giusta causa o di giustificato motivo.

La giurisprudenza peraltro ha ampiamente sperimentato, per le ipotesi di ca-
renza dei requisiti dimensionali, la figura della cd. «reintegra di diritto comune»
(Carinci 1990, p. 490) conseguente alla declaratoria di nullita dell’atto di
recesso*!, ’

In questa prospettiva, la «reintegrazione» nel posto di lavoro consegue non
all’applicazione dell’art. 18, bensi in virtdi del principio per cui ’atto nullo non
produce effetti, e quindi la nullita del licenziamento postula la continuazione giu-
ridica del rapporto. y ‘

E prevedibile che la giurisprudenza, in assenza di precise indicazioni legislati-
ve, continuera ad applicare la «reintegra di diritto comune » al caso del licenzia-
mento disciplinare nullo intimato nell’area della tutela obbligatoria e persino
nell’area residuale in cui ancora sopravvive il recesso ad nutum.

L’affermazione di cui sopra abbisogna, in realta, di alcune precisazioni. Per
quanto riguarda il lavoro domestico, certo & inverosimile che venga predisposto
ed affisso il codice disciplinare (Galantino 1990, p. 2975), ma si & vista piu sopra
la rilevanza secondaria attribuita dalla giurisprudenza al primo comma dell’art.
7 8.L. Questo, percid, non significa che non possa dichiararsi la nullita di un Ii-

RFI, 1985, voce Lavoro (rapporto), 2065. \ :

199: cfr. Discussione in Commissione Lavoro della Camera dei deputati, seduta di mercoledi 4 aprile
“ Da ultimo Cass. 29 novembre 1988, n. 6447, in FJ, 1988, I, 2247.
! Cass. 8 luglio 1988, n. 4521, in FJ, 1988, 1, 3592: Cass. 8 novembre 1983, n. 6610, in MGL,

iggg. g:g, Pret. Roma 4 aprile 1984, in FI, 1984, I, 2198: Pret. Milano 30 ottobre 1987, in LPO,
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cenziamento per ragioni disciplinari anche nel caso del lavoro domestico, poiché
la Corte Costituzionale ha riconosciuto che tale licenziamento, a prescindere dal-
la specificita del rapporto di lavoro, lede beni del lavoratore costituzionalmente
tutelati attinenti alla sua sfera morale e professionale. Costituirebbe percio viola-
zione del principio di uguaglianza sotfrarre alla tutela un soggetto in base al ca-
rattere domestico del rapporto di lavoro. La disparita di trattamento diviene
evidente nel confronto, ad esempio, con ’unico dipendente di un piccolo com-
merciante.

Semmai le difficolta sono in ordine pratico: la dimostrazione della motivazio-
ne disciplinare del licenziamento, il cui onere grava sul lavoratore, ¢ tanto piu
difficile quando manchi del tutto un’organizzazione produttiva e datore di lavo-
ro e lavoratore si trovino «soli I'uno di fronte ali’altro» (Roccella 1990, p. 15,
nota 2, in riferimento all’analogo problema del licenziamento discriminatorio).

In ogni caso, nella poco probabile ipotesi che il lavoratore domestico riesca
a provare la motivazione disciplinare del licenziamento, la conseguenza sara che
il datore di lavoro si trovera costretto a corrispondere la retribuzione dal momen-
to del licenziamento, avendo tuttavia la possibilita di rinnovare correttamente I’atto
di recesso.

Nonostante le voci in contrario (Galantino 1990, p. 2975), non sembra che si
possa giungere a conclusioni diverse per quanto riguarda i lavoratori ultrasessan-
tenni ed i lavoratori in prova.

Per i primi, infatti, ¢ tutto da dimostrare che le esigenze di protezione della
sfera morale e professionale e di parita di trattamento di cui parla la Corte Costi-
tuzionale, siano da ritenersi notevolmente affievolite.

Quanto ai lavoratori in prova, vale la pena di rammentare che, secondo la giu-
risprudenza, il recesso intimato in tale periodo &, sia pure limitatamente, sindaca-
bile; quindi deve ritenersi che il giudice possa indagare anche la motivazione
disciplinare sottesa al licenziamento (ed eventualmente annullarlo per vizio pro-
cedurale).

Un discorso a parte merita la categoria dei dirigenti. La contrattazione collet-
tiva, infatti, ha approntato per i dirigenti una tutela contro i licenziamenti ingiu-
stificati che consente loro di adire un collegio di conciliazione ed arbitrato, il quale,
se ritiene appunto ingiustificato il licenziamento, pud condannare il datore di la-
voro al pagamento di un’indennita. La giurisprudenza, sul punto, ha precisato
che il dirigente pud adire indifferentemente detto collegio oppure I’autorita giu-
diziaria ordinaria®. :

Essendo percio consentito al giudice di indagare la motivazione del recesso,
non dovrebbero sussistere dubbi sull’applicabilita dell’art. 7 anche al lavoro
dirigenziale®, poiché & ben vero che la Corte Costituzionale ha esteso detta nor-

4 Cass. 30 marzo 1987, n. 3064, in RIDL, 1987, II, 880; Cass. 11 febbraio 1989, n. 849, ibidem,
1989, II, 561; Cass. 14 gennaio 1987, n. 214, in FI, 1987, 1, 790; contra Cass. 12 marzo 1985 n. 1948,
in RGC, 1985, voce Lavoro (controversie individuali}, 19.

4 i veda, in questo senso, Pret. Milano 5 ottobre 1983, in L80, 1984, 301; contra Cass. 11 feb-
braio 1989, n. 854, in MGL, 1989, 205.
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ma all’area di recedibilita ad nutum facendo riferimento (solo) alla piccola im-
presa, senza menzione della categoria dei dirigenti (Tosi 1989, p. 490), ma & altre-
si vero che le ragioni sottese a tale estensione valgono sicuramente anche per tali
lavoratori.

In ordine alle conseguenze della nullita del licenziamento del dirigente, non
sembra condivisibile la tesi secondo la quale dette conseguenze dovrebbero essere
le stesse previste in via contrattuale per il licenziamento privo di giustificazione
(D’Avossa 1989, p. XXIII), e quindi la semplice corresponsione dell’indennita ri-
sarcitoria. Il fatto che il dirigente sia escluso dall’applicazione della disciplina li-
mitativa dei licenziamenti non significa affatto che non possa farsi ricorso ai
principi di diritto comune.

Il licenziamento disciplinare irrogato senza 1’osservanza della procedura pre-
vista dall’art. 7 S.L. ¢ infatti radicalmente nullo, percid tamquam non esset; e
se & vero che non pud applicarsi alla reintegrazione €x art. 18 S.L., per effetto
dell’esclusione operata dall’art. 10 1. 604/66 e tuttora mantenuta dalla 1. 108/90,
non altrettanto pud dirsi della «reintegra di diritto comune» elaborata dalla
giurisprudenza®.

Non convince neppure la tesi secondo cui la violazione della forma richiesta
dalla legge inciderebbe esclusivamente sull’effetto sanzionatorio del recesso e non
anche sulla sua idoneita ad estinguere il rapporto (D’ Avossa 1989, p. XXIII). La
distinzione pare infatti in contrasto con il regime di diritto comune degli atti nul-
li, secondo il quale la nullitd impedisce all’atto di produrre qualsivoglia effetto.
In questa prospettiva, le conseguenze della nullitd del licenziamento disciplinare
del dirigente sono da rintracciarsi nell’inidoneita dell’atto ad estinguere il rappor-
to, comn il conseguente obbligo del datore di lavoro di corrispondere la retribuzio-
ne fino al sopraggiungere di una valida causa di risoluzione del rapporto stesso.

Riferimenti Bibliografici.

ALLEVA P. G., BALLESTRERO M. V., VALLEBONA A. (1990), La Corte Costituzionale e i li-
cenziamenti disciplinari, in DLRI, p. 133 ss.

Assanti C. (1971), Studio sull’art. 7 della legge 20 maggio 1970, n° 300, in OGL, p. 97 ss.

BALLESTRERO M. V. (1975), I licenziamenti, Milano: Angeli.

Carwct F. (1990), Statuto dei lavoratori e piccola impresa, in DLRI, p. 485 ss.

D’Avossa E. (1989), Il licenziamento disciplinare, in DPL, n. 24, Inserto, p. III ss.

De Luca M. (1983), I licenziamenti disciplinari dopo I’intervento della Corte Costituzio-
nale: profili problematici e prospettive, in FI, 1, c. 855 ss.

De Luca M. (1987), I licenziamenti disciplinari dalla Corte C‘asﬁglzionale alle Sezioni Unite:
opzione per la tesi « ontologica», chiara definizione di ruoli, coerente assetto di Sfonti,
in FI, T, c. 2031 ss.

“ In tal.senso Trib. Milano 10 marzo 1990, in DPL, 1990, 1430.

—tad

IL LICENZIAMENTO DISCIPLINARE NELLA GIURISPRUDENZA... 131

De Luca M. (1989), Licenziamenti disciplinari nelle « piccole imprese»: la Corte Costitu-
zionale estende la garanzia del contraddittorio, ma restano alcuni problemi, in FI, 1,
c. 2685 ss.

FreENI A., Giuent G. (1971), Lo Statuto dei Lavoratori, Milano: Giuffré.

Garantivo L. (1990), Licenziamento disciplinare e recesso ad nutum, in DPL, p. 2973 ss.

GaRrOFALO M. G. (1990), La nuova legge sui licenziamenti individuali: prime osservazioni,
in RGL, 1, p. 169 ss.

Genoviva P. (1988), I licenziamenti, Torino: UTET.

Manwnacio G. (1989), Il licenziamento disciplinare nullo, in DPL, p. 1817 ss.

Monrtuscal L. (1979), Commento all’art. 7, in G. GHEzZzI, G. F. ManciNi, L. MonTu-
scut, U. RomacnoLl, Commentario allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Bologna-Roma:
Zanichelli-Il Foro italiano, p. 76 ss.

Narour M. (1980), La stabilita reale del rapporto di lavoro, Milano: F. Angeli.

Naror1 M. (1990), La nuova disciplina dei licenziamenti individuali, Milano: Cisl Lombardia.

PapaLeoNt A. (1972), Licenziamento disciplinare e dimensioni dell’impresa, in MGL, p.
336 ss.

Pera G. (1972), Commento all’art. 7, in C. AssanTi, G. Pera, Commento allo Statuto
dei diritti dei lavoratori, Padova: Cedam.

PerA G. (1990), La nuova disciplina dei licenziamenti individuali, in RIDL, 111, p. 251 ss.

Pisani C. (1989), Una sentenza che pone molti interrogativi, in LI, 20, p. 3 ss.

Pisani C. (1990), I problemi aperti dalla sentenza della Corte Costituzionale sul licenzia-
mento disciplinare nelle piccole imprese, in RIDL, 11, p. 277 ss.

RocceLLa M. (1990), Il tramonto del recesso ad nutum e la nuova disciplina del licenzia-
mento individuale, in QL, 8, p. 9 ss.

Tost P. (1989), La questione del licenziamento c.d. disciplinare del dirigente d’azienda,
in Questioni attuali di diritto del lavoro, supplemento a NGL, p. 176 ss.

TuLLni P. (1990), La cd. tutela reale di diritto comune, in QL, 8, p. 103 ss.

ZANGARI G. (1971), Potere disciplinare e licenziamento, Milano: Giuffré.

ZaNGaRr1 G. (1989), La Consulta torna a «legiferare» sul licenziamento disciplinare, in
DPL, p. 2460 ss.



