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LIBRO QUINTO

DEL LAVORO

§ 4 - Dell’estinzione del rapporto di lavoro

Art. 2118 – Recesso dal contratto a tempo indeterminato

[1] Ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto di lavoro a tempo indeterminato, dando il preavviso nel termine e nei modi stabiliti [dalle norme corporative](1), dagli usi o secondo equità.

[2] In mancanza di preavviso, il recedente è tenuto verso l’altra parte a un’indennità equivalente all’importo della retribuzione che sarebbe spettata per il periodo di preavviso.

[3] La stessa indennità è dovuta dal datore di lavoro nel caso di cessazione del rapporto per morte del prestatore di lavoro.

(1) Le norme corporative sono state abrogate, quali fonti di diritto, per effetto della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


Art. 2119 – Recesso per giusta causa

[1] Ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto prima della scadenza del termine, se il contratto è a tempo determinato, o senza preavviso, se il contratto è a tempo indeterminato, qualora si verifichi una causa che non consenta la prosecuzione anche provvisoria, del rapporto. Se il contratto è a tempo indeterminato, al prestatore di lavoro che recede per giusta causa compete l’indennità indicata nel secondo comma dell’articolo precedente.

[2] Non costituisce giusta causa di risoluzione del contratto il fallimento dell’imprenditore o la liquidazione coatta amministrativa dell’azienda.
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I. IL RECESSO UNILATERALE

1.  Il negozio di recesso

Il recesso unilaterale dal rapporto di lavoro, nella sua fondamentale struttura, trova disciplina nelle disposizioni del codice civile, ispirate ai principi della libertà contrattuale e dell’eguaglianza delle parti del contratto: l’art. 2118 regola il recesso unilaterale con preavviso (dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato); l’art. 2119 regola il recesso unilaterale senza preavviso (dal rapporto di lavoro sia a tempo indeterminato, sia a termine).

Il recesso unilaterale del datore di lavoro prende il nome di “licenziamento”, il recesso del lavoratore prende il nome di “dimissioni”.

Il recesso (manifestazione unilaterale della volontà di recedere dal contratto) costituisce lo strumento principale e pressoché esclusivo per porre termine ad un rapporto di lavoro a tempo indeterminato; la scadenza del termine è invece il modo ordinario di cessazione del contratto di lavoro a tempo determinato. La maggioranza degli interpreti ritiene l’istituto del recesso integralmente sostitutivo dello strumento ordinario della risoluzione giudiziale del contratto per inadempimento, in ragione della specialità del contratto di lavoro. Tuttavia, per quanto il recesso del datore di lavoro (licenziamento) e del lavoratore (dimissioni) costituiscano modalità tipiche di cessazione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato, altre modalità di estinzione del rapporto (come la risoluzione consensuale) sono possibili e ammesse (v. infra in questa sezione il commento al § 3).

Il recesso è un negozio giuridico unilaterale recettizio, al quale la dottrina attribuisce il carattere della irretroattività, nel senso che l’effetto estintivo collegato alla sua comunicazione non può che prodursi successivamente alla manifestazione di volontà1.

La dottrina (ma non la giurisprudenza) tradizionalmente distingueva (sulla scorta della teoria del recesso elaborata da Mancini)2, tra recesso ordinario con preavviso, manifestazione unilaterale di volontà dotata di efficacia estintiva (non retroattiva) di un rapporto durevole, e recesso straordinario, manifestazione unilaterale di volontà, dotata di efficacia estintiva solo al verificarsi di determinate fattispecie costitutive del potere di recedere3.

Già a partire dall’entrata in vigore della l. n. 604/1966 (v. infra nella sez. II il commento al § 1) si è resa tuttavia indispensabile una revisione di tale teoria. La legge ha infatti tipizzato i presupposti al verificarsi dei quali è legittimo l’esercizio del potere di recesso da parte del datore di lavoro e ha unificato la disciplina giuridica (dalla forma alla sanzione) del licenziamento per giustificato motivo con preavviso e quella del licenziamento per giusta causa senza preavviso: il preavviso, presente nel primo caso e assente nel secondo, è così divenuto (almeno nell’area via via sempre più estesa in cui queste regole trovano applicazione) l’unico elemento di differenziazione tra le due fattispecie di recesso, essendo in entrambe necessaria una giustificazione (v. infra nella sez. II il commento al § 3)4.

1.1.  Il preavviso

Ai sensi dell’art. 2118 c.c., nel contratto di lavoro a tempo indeterminato la parte recedente è obbligata a “dare il preavviso”; «in mancanza di preavviso, il recedente è tenuto verso l’altra parte a un’indennità equivalente all’importo della retribuzione che sarebbe spettata per il periodo di preavviso» (art. 2118, 2° co., c.c.).

Il preavviso è un periodo di tempo durante il quale il rapporto di lavoro prosegue a tutti gli effetti; la durata è fissata dai contratti collettivi (o, in mancanza, è stabilita secondo gli usi o l’equità) ed è variabile in ragione del livello d’inquadramento e dell’anzianità di servizio del prestatore di lavoro5. Il periodo di preavviso ha la funzione di consentire al lavoratore licenziato di organizzare la propria esistenza usufruendo di un tempo minimo per trovarsi un’altra occupazione, e al datore di lavoro di reperire un altro lavoratore, quando sia il suo dipendente a dimettersi. Tale funzione spiega perché il preavviso non sia previsto quando la cessazione del rapporto non sia un fatto per così dire “traumatico”, essendo il momento della cessazione già previsto fin dall’inizio (come avviene, ad esempio, nel contratto a tempo determinato, o nei rapporti con clausola di durata minima garantita).

Le opinioni in ordine alla efficacia del preavviso divergono. Un’opinione minoritaria in dottrina (che trova tuttavia avallo nella giurisprudenza più recente della Cassazione)6, attribuisce efficacia meramente obbligatoria al preavviso, qualificandolo come obbligo accessorio, la cui violazione dà luogo alle conseguenze previste dalla legge (pagamento dell’indennità sostitutiva), ma non impedisce l’estinzione immediata del rapporto.

Secondo l’orientamento interpretativo sin qui prevalente (e più convincente, a nostro avviso), il preavviso ha invece “efficacia reale”7: il preavviso costituisce cioè un termine legale che sospende l’efficacia del negozio di recesso, e comporta la prosecuzione del rapporto e di tutte le obbligazioni connesse fino alla scadenza di tale termine8; pertanto il recedente non può unilateralmente disporre la sostituzione di tale periodo con il pagamento dell’indennità sostitutiva, ponendo in tal modo fine al rapporto prima della scadenza del termine previsto9.

Se il preavviso ha efficacia reale, il recesso produce i suoi effetti solo alla scadenza del periodo di preavviso: ne consegue che l’offerta, da parte del recedente, dell’indennità sostitutiva del preavviso non è di per sé sufficiente ad estinguere immediatamente il rapporto, e neppure a sostituire il preavviso “lavorato” (vale a dire la normale esecuzione della prestazione lavorativa durante il periodo di preavviso)10. Le parti possono tuttavia accordarsi per porre immediatamente termine al rapporto: l’accettazione (anche tacita o per comportamenti concludenti, secondo la giurisprudenza) dell’indennità sostitutiva del preavviso, con conseguente esonero dalle prestazioni per il periodo di preavviso previsto dal contratto, si configura come un accordo solutorio (ovvero come una risoluzione consensuale), che viene a sovrapporsi al recesso unilaterale, e il cui effetto è l’immediata interruzione del rapporto di lavoro.

Quanto alla (discussa) inderogabilità del preavviso, la questione si pone essenzialmente nel caso delle clausole risolutive, contenute in alcuni contratti collettivi11, che prevedono la cessazione automatica del contratto (ipso jure, dunque senza preavviso) al verificarsi di un determinato evento (il raggiungimento dell’età pensionabile, ovvero la maturazione del diritto alla pensione di vecchiaia). Tali clausole sono state ritenute dalla giurisprudenza prevalente nulle, in quanto comportano la violazione della disciplina inderogabile del licenziamento con preavviso: licenziamento al quale il datore di lavoro può legittimamente fare ricorso, purché ne rispetti le regole di forma e di sostanza12.

Per quanto riguarda infine l’indennità sostitutiva del preavviso, di cui all’art. 2118, 2° co., c.c., le regole in materia di computo, basate su un principio di onnicomprensività, sono dettate dall’art. 2121 c.c.; in caso di morte del lavoratore l’indennità deve essere corrisposta ai soggetti individuati dall’art. 2122 c.c., verso i quali svolge una funzione eminentemente assistenziale. Secondo un orientamento largamente condiviso, l’indennità sostitutiva ha natura risarcitoria (risarcimento del danno derivante dalla mancata concessione del preavviso)13.

2.  Le dimissioni del lavoratore

Mentre, come vedremo (v. infra nella sez. II il commento al § 1), il recesso del datore di lavoro (licenziamento) è stato assoggettato ad una disciplina legale che ha sostituito pressoché integralmente quella dettata dal codice civile, determinando il definitivo distacco della disciplina delle dimissioni da quella dei licenziamenti, e con ciò la rottura della simmetria con la quale il codice civile sanciva l’eguale libertà delle parti del contratto di lavoro di estinguere il vincolo obbligatorio14, il recesso del lavoratore (dimissioni) è rimasto per lungo tempo regolato dal codice civile (artt. 2118 e 2119). A partire dall’entrata in vigore della l. n. 604/1966, erano state però rimosse le remore di ordine economico che l’art. 2120 c.c., nella formulazione originaria15, poneva alle dimissioni volontarie, negando al lavoratore dimissionario l’indennità di anzianità, ed esprimendo con ciò lo sfavore del legislatore del tempo per lo scioglimento del vincolo obbligatorio da parte del lavoratore16.

Solo molto di recente la riforma del mercato del lavoro (l. 28.6.2012, n. 92) ha introdotto una nuova disciplina delle dimissioni (art. 4, 16°-23° co.), diretta a contrastare gli abusi frequenti nella pratica, e in particolare le cc.dd. dimissioni “in bianco” (vale a dire senza data), sottoscritte dal lavoratore al momento dell’assunzione o durante lo svolgimento del rapporto e “completate” poi dal datore di lavoro nel momento in cui decide di risolvere il contratto. In realtà il legislatore era già intervenuto, prescrivendo la forma scritta delle dimissioni su modulo on line; ma la l. 17.10.2007, n. 188, ha avuto una vita brevissima: entrata in funzione il 5.3.2008, è stata abrogata nell’agosto dello stesso anno17. Con l’abrogazione di questa legge, la disciplina delle dimissioni era tornata nell’alveo del codice civile, dove è rimasta e almeno in parte rimane anche dopo l’entrata in vigore della l. n. 92/201218.

2.1.  Dimissioni volontarie e per giusta causa

Secondo quanto previsto dal codice civile, le dimissioni del lavoratore possono essere sia volontarie ad nutum (art. 2118: dimissioni con preavviso dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato), sia (sempre volontarie ma) per giusta causa (art. 2119: dimissioni senza preavviso dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato e ante tempus dal rapporto a tempo determinato).

2.2.  (Segue). Le dimissioni volontarie

Il lavoratore è libero di recedere volontariamente dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato in qualsiasi momento (salvo l’obbligo del preavviso) e senza fornire alcuna motivazione. Le dimissioni sono definite dalla dottrina come negozio unilaterale recettizio: operano dal momento in cui il datore di lavoro ne è venuto a conoscenza, non richiedono accettazione da parte di questi, e sono revocabili solo fino a quando non siano pervenute al datore di lavoro (ma sulla revoca delle dimissioni v. infra in questa sez. il commento al § 2.8)19.

Sulla forma delle dimissioni l’art. 2118 c.c. tace (e così anche la nuova disciplina di cui alla l. n. 92/2012): in base al principio secondo cui la forma degli atti di autonomia privata è libera, a meno che la forma non sia espressamente prescritta, la forma delle dimissioni si intende libera. La forma scritta può essere tuttavia convenzionalmente pattuita (nel contratto individuale o nel contratto collettivo): in tal caso, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, la forma scritta si presume richiesta ad substantiam, con la conseguenza che le dimissioni rassegnate oralmente sono considerate nulle20.

La libertà della forma ha posto in passato il problema (che alla luce della nuova disciplina non dovrebbe più riproporsi) dell’ammissibilità delle dimissioni tacite o per fatti concludenti: si trattava infatti di stabilire se un determinato comportamento del lavoratore potesse essere ricondotto con certezza ad una inequivoca manifestazione di volontà di recedere. Il caso di maggior rilievo pratico era quello dell’interruzione di fatto del rapporto21. La giurisprudenza ammetteva che un’assenza ingiustificata prolungata nel tempo potesse essere intesa come manifestazione della volontà di dimettersi, e dunque come dimissioni tacite; spettava comunque al giudice di merito valutare con rigore se dai comportamenti in concreto tenuti dal lavoratore potesse inferirsi che egli avesse manifestato in modo univoco l’incondizionata volontà di porre fine al rapporto e che tale volontà fosse stata idoneamente comunicata alla controparte22. I giudici prestavano di conseguenza una particolare attenzione alle condizioni nelle quali si era manifestata la volontà del lavoratore, specie al fine di accertare la eventuale presenza di vizi del consenso, e in particolare della violenza morale (ai sensi degli artt. 1435 e 1438 c.c.), che ricorre quando vi sia una minaccia diretta ad estorcere al lavoratore le dimissioni23.

Il lavoratore può disporre (purché lo faccia liberamente) della sua libertà di recesso: secondo l’avviso della Cassazione, è infatti libero di pattuire una clausola di durata minima garantita dalla quale deriva l’irrecedibilità dal rapporto per un periodo determinato24. Non deve essere confusa con questa libertà l’ipotesi, opposta, delle dimissioni “in bianco”, che ovviamente non sono volontarie, perché sottoscrivendo una lettera di dimissioni senza data il lavoratore consegna nelle mani del datore di lavoro il potere di licenziarlo arbitrariamente25.

2.3.  (Segue). Le dimissioni per giusta causa

Oltre che volontariamente il lavoratore può dimettersi per giusta causa: in tale caso, ai sensi dell’art. 2119 c.c., l’obbligo del preavviso viene meno e il recesso è esercitabile anche prima della scadenza del contratto di lavoro a tempo determinato; il lavoratore dimissionario ha diritto all’indennità sostitutiva del preavviso. Benché si tratti in ogni caso di un recesso (e dunque di una manifestazione di volontà), la differenza strutturale che corre tra le dimissioni volontarie e quelle per giusta causa è di tutta evidenza: come ha precisato la Corte costituzionale, le dimissioni in tal caso non sono riconducibili alla libera scelta del lavoratore, ma sono «indotte da comportamenti altrui idonei ad integrare la condizione di improseguibilità del rapporto»26.

La nozione di giusta causa (definita dall’art. 2119 c.c. come causa che non consente la prosecuzione anche provvisoria del rapporto: v. infra nella sez. II il commento al § 4.1) è costruita in linea teorica negli stessi termini per le dimissioni e per il licenziamento; di fatto, tuttavia, nella non ricchissima casistica delle dimissioni per giusta causa compaiono specialmente gravi inadempimenti del datore di lavoro27. Talora è la contrattazione collettiva a individuare specifiche ipotesi di giusta causa di dimissioni28. In altri casi è la legge a prevedere una giusta causa tipica di dimissioni: così l’art. 2112, 4° co., c.c., a norma del quale il lavoratore, le cui condizioni di lavoro subiscano una sostanziale modifica nei tre mesi successivi al trasferimento d’azienda, può rassegnare le proprie dimissioni con gli effetti di cui all’art. 2119, 2° co., c.c.29.

Per quanto le dimissioni per giusta causa del lavoratore trovino appunto “causa” in un comportamento del datore di lavoro (e in via generale in un grave inadempimento da parte di questi dei suoi obblighi contrattuali), secondo l’orientamento prevalente nella giurisprudenza ogni equiparazione tra dimissioni per giusta causa e licenziamento deve essere esclusa. Il lavoratore dimissionario non avrà dunque diritto ad altro trattamento economico oltre all’indennità sostitutiva del preavviso; resta tuttavia fermo il diritto al risarcimento, secondo le regole comuni, di tutti gli altri danni, diversi dai pregiudizi direttamente derivanti dalla risoluzione del rapporto, cagionati dall’(eventuale) inadempimento del datore di lavoro30.

Nel caso in cui siano invalide (per le ragioni brevemente riassunte sopra), le dimissioni sono improduttive dell’effetto di estinguere il rapporto di lavoro. Le conseguenze sono quelle che esamineremo oltre, parlando delle ipotesi di nullità del licenziamento che non rientrano nell’ambito di applicazione dell’art. 18 st. lav. (v. infra nella sez. II il commento al § 2.2)31.

2.4.  Discipline specifiche: matrimonio, maternità e paternità

Indipendentemente dalla forma nella quale sono date, le dimissioni volontarie devono essere effettivamente volontarie. Per questo, nelle circostanze nelle quali più facilmente le lavoratrici (ma anche i lavoratori) possono trovarsi esposti alla pressione o alla coercizione del datore di lavoro, la legge già da tempo richiedeva una particolare forma “rafforzata”: utilizzando la tecnica che alcuni definiscono dell’autonomia individuale assistita32, il legislatore aveva previsto che le dimissioni fossero efficaci solo se convalidate, ovvero valide solo se confermate in sede amministrativa. Della pratica illecita delle dimissioni in bianco (che ora la l. n. 92/2012 intende contrastare) si discuteva peraltro già all’inizio degli anni ’50 del secolo scorso, quando le dimissioni in bianco delle lavoratrici prendevano per lo più la forma delle “clausole di nubilato” (sia nella forma dell’obbligo di dimettersi in caso di matrimonio, sia in quella delle vere e proprie dimissioni in bianco).

Il problema venne affrontato dalla l. n. 7/1963 (art. 1, 4° co., l. n. 7/1963, ora art. 35, 2° co., d.lg. n. 198/2006), che insieme alla nullità del licenziamento per causa di matrimonio sancì anche la nullità delle clausole di nubilato e delle dimissioni della lavoratrice nel periodo coperto dal divieto di licenziamento (dalle pubblicazioni del matrimonio ad un anno dopo la sua celebrazione), a meno che la lavoratrice non le confermasse entro un mese davanti all’Ufficio del lavoro (ora Direzione territoriale del lavoro: DTL).

Queste regole sono tutt’ora in vigore.

Una non dissimile disciplina delle dimissioni della lavoratrice era stata introdotta nella l. n. 1204/1971 sulla tutela delle lavoratrici madri, poi abrogata e confluita con modifiche nell’art. 55, 4° co., d.lg. n. 151/2001 («Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità»), che aveva esteso al padre il regime della inefficacia delle dimissioni fino alla convalida del servizio ispettivo del Ministero del lavoro competente per territorio. Questa disposizione è stata sostituita dall’art. 4, 16° co., l. n. 92/2012, che introduce alcune rilevanti modifiche alla disciplina previgente.

La prima modifica introdotta consiste nella equiparazione delle dimissioni alla risoluzione consensuale. Si tratta di due fattispecie diverse dal punto di vista sia formale, sia sostanziale: le dimissioni sono un atto unilaterale, la risoluzione consensuale è un accordo; tuttavia anche la risoluzione consensuale può essere “falsamente” consensuale, nel senso che il consenso del lavoratore può essere stato preventivamente acquisito con una dichiarazione “in bianco”. La seconda modifica consiste nell’allungamento a tre anni (i primi tre anni di vita del bambino o i primi tre anni di accoglienza del minore adottato o in affidamento, o, in caso di adozione internazionale, i primi tre anni decorrenti dalle comunicazioni di cui all’art. 54, 9° co., d.lg. n. 151/2001), del periodo “protetto”, nel quale l’efficacia delle dimissioni è condizionata alla convalida in sede amministrativa.

Le dimissioni non convalidate non hanno effetto e non fanno cessare il rapporto di lavoro33. La convalida è effettuata dal servizio ispettivo del Ministero del lavoro competente per territorio: il Ministero (circ. n. 18/2012) ha precisato che la convalida sarà fatta senza “formalità istruttorie”. La lavoratrice o il lavoratore dimissionari non sono tenuti al preavviso, e per la convalida non era, e non è tutt’ora, previsto un termine.

La combinazione di questi due frammenti normativi (effetto risolutorio condizionato all’avvenuta convalida e mancanza di un termine per la convalida) ha dato luogo a problemi interpretativi di non facile soluzione, che permangono: ci si domanda cosa accada quando la lavoratrice si dimetta (senza preavviso, come la legge le consente), ma non sottoponga le dimissioni a convalida, e cessi invece di presentarsi al lavoro. È senz’altro escluso che il rapporto possa considerarsi estinto, essendo le dimissioni inefficaci; può inoltre ragionevolmente ritenersi escluso che, avendo manifestato la lavoratrice la volontà di dimettersi in un periodo comunque coperto da divieto di licenziamento, l’assenza dal lavoro possa essere qualificata come “arbitraria”. Tuttavia, essendosi verificata un’interruzione dell’esecuzione del rapporto di lavoro per fatto della lavoratrice, si può sostenere che il datore di lavoro sia liberato dall’obbligo retributivo (la mancata controprestazione lavorativa è infatti “imputabile” alla lavoratrice).

2.5.  Gli altri casi di dimissioni

Intento della nuova disciplina delle dimissioni, introdotta dalla l. n. 92/2012 (art. 4, 17°-23° co.), come si è detto, è quello di contrastare i licenziamenti arbitrari, mascherati da dimissioni o da risoluzioni consensuali; per realizzare tale intento, la legge mette in campo una serie di strumenti.

2.6.  (Segue). La convalida delle dimissioni

Il primo degli strumenti usati dal legislatore consiste nell’estendere (con alcuni correttivi) a tutti i casi di dimissioni (senza distinguere se si tratti di dimissioni volontarie o per giusta causa), l’istituto della convalida (art. 4, 17° co., l. n. 92/2012). L’efficacia delle dimissioni della lavoratrice o del lavoratore e della risoluzione consensuale del rapporto viene infatti sospensivamente condizionata alla convalida effettuata presso la DTL o il Centro per l’impiego territorialmente competenti, ovvero presso le sedi individuate dai contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative a livello nazionale34. Detto altrimenti: fino a che l’interessato non convalida (in sede amministrativa o sindacale) le sue dimissioni (o la risoluzione consensuale), il rapporto di lavoro non si risolve (dunque almeno giuridicamente continua a tutti gli effetti). La convalida deve avvenire in tempi brevi: il datore di lavoro, entro 30 giorni dalla data delle dimissioni o della risoluzione consensuale, deve invitare la lavoratrice/il lavoratore a presentarsi nelle sedi amministrativa o sindacale previste per la convalida; il termine è perentorio, nel senso che se il datore non si attiva nel termine previsto, le dimissioni o la risoluzione consensuale non hanno effetto. Ricevuto l’invito, la lavoratrice/il lavoratore ha solo 7 giorni di tempo per effettuare la convalida, o meglio per presentarsi nella sede amministrativa o sindacale competente. Decorso inutilmente tale termine (che può decorrere durante il preavviso), il rapporto di lavoro cessa definitivamente (art. 4, 19° co., l. n. 92/2012).

I termini decorrono dalla data delle dimissioni o della risoluzione consensuale. Questa data potrebbe anche essere stata apposta dal datore di lavoro su un foglio firmato in bianco: ma inutilmente, perché il lavoratore può rifiutarsi di convalidare, contestando l’autenticità delle dimissioni o del consenso alla risoluzione, e allora, le dimissioni o la risoluzione consensuale sono prive di effetto. In alternativa (probabilmente più semplice), il lavoratore, ancora nel breve termine di 7 giorni, può “revocare” (cioè contestare) le dimissioni o ritirare il consenso con apposita lettera al datore di lavoro (v. infra in questa sezione il commento al § 2.8).

2.7.  (Segue). La sottoscrizione “in calce”

Il legislatore ha previsto che l’efficacia delle dimissioni della lavoratrice o del lavoratore e della risoluzione consensuale del rapporto possa essere sospensivamente condizionata (anziché alla convalida) «alla sottoscrizione di apposita dichiarazione della lavoratrice o del lavoratore apposta in calce alla ricevuta di trasmissione della comunicazione di cessazione del rapporto di lavoro di cui all’articolo 21 della legge 29 aprile 1949, n. 264, e successive modificazioni» (art. 4, 18° co., l. n. 92/2012). Della ricevuta deve essere inviata copia al lavoratore; la copia deve essere allegata all’invito al lavoratore ad apporre in calce alla ricevuta la dichiarazione sottoscritta. I termini e le procedure per l’acquisizione della dichiarazione sottoscritta da parte della lavoratrice/lavoratore sono gli stessi già previsti per la convalida. La legge prevede una alternativa alla convalida.

La formula “in calce alla ricevuta” è generica (specie se si tiene conto che le comunicazioni di cui si tratta avvengono per via telematica); peraltro la legge non dice che la ricevuta sottoscritta debba essere rinviata all’Ufficio competente, e nessun controllo amministrativo è previsto. Occorre inoltre domandarsi se il lavoratore, solo di fronte al datore di lavoro che ha già comunicato la cessazione del rapporto di lavoro per dimissioni, privo dell’assistenza della pubblica amministrazione o del sindacato, sia davvero in grado di rifiutare di sottoscrivere la dichiarazione che gli viene richiesta.

Probabilmente consapevole della estrema debolezza di un siffatto meccanismo, il legislatore ha previsto che il Ministro del lavoro e delle politiche sociali possa individuare «ulteriori modalità semplificate per accertare la veridicità della data e la autenticità della manifestazione di volontà della lavoratrice o del lavoratore, in relazione alle dimissioni o alla risoluzione consensuale del rapporto, in funzione dello sviluppo dei sistemi informatici e della evoluzione della disciplina in materia di comunicazioni obbligatorie». Sarebbe opportuno che il Ministro provvedesse rapidamente, eventualmente rimettendo in funzione i meccanismi (semplificati e aggiornati) previsti da quella l. n. 188/2007, abrogata forse troppo in fretta.

2.8.  (Segue). La revoca delle dimissioni

Negli stessi 7 giorni che decorrono dall’invito del lavoro a presentarsi per la convalida o per sottoscrivere la ricevuta della comunicazione della cessazione del rapporto, la lavoratrice/il lavoratore può “revocare” (ma spesso si tratta piuttosto di “contestare”) le dimissioni (o il proprio consenso alla risoluzione) (art. 4, 21° co., l. n. 92/2012). È chiaro dunque che se il lavoratore ha convalidato le dimissioni o ha sottoscritto la dichiarazione il rapporto di lavoro è definitivamente risolto: il lavoratore dunque non ha più la possibilità di pentirsi.

In caso di revoca, l’art. 4, 21° co., l. n. 92/2012, prevede che «il contratto di lavoro, se interrotto per effetto del recesso» torni a svolgersi normalmente a partire dal giorno successivo alla comunicazione della revoca (ma poiché la forma scritta della revoca è prevista solo come eventuale, potrebbe risultare non facile stabilire con certezza la data della recezione di una comunicazione avvenuta solo oralmente). Se poi – aggiunge il legislatore – tra il recesso e la revoca la prestazione lavorativa non è stata svolta, la lavoratrice/il lavoratore non matura alcun diritto retributivo; perderà inoltre ogni beneficio connesso alla cessazione del rapporto (le “pattuizioni” menzionate si riferiscono, forse, alle dimissioni incentivate)35.

3.  La risoluzione consensuale

Per quanto esuli dal commento agli artt. 2118 e 2119 c.c., merita ricordare che il rapporto di lavoro può estinguersi anche per mutuo consenso (art. 1372, 1° co., c.c.). Si tratta di una modalità marginale di estinzione36: tuttavia, secondo l’opinione della maggior parte degli interpreti, condivisa dalla Cassazione, il regime giuridico del contratto di lavoro non impedisce l’ammissibilità della cessazione di esso mediante accordo tra le parti37.

La l. n. 92/2012 (art. 4, 16°-23° co.) ha sottoposto la risoluzione consensuale alle stesse regole previste per le dimissioni, di cui si è detto nei paragrafi precedenti. Anche la risoluzione consensuale, come le dimissioni, è soggetta a condizione sospensiva (convalida o sottoscrizione in calce, ovvero scadenza del termine perentorio previsto per entrambe). L’intento del legislatore è quello di contrastare i possibili abusi, introducendo (mediante la convalida o la sottoscrizione “in calce”) un meccanismo che consenta la verifica della genuinità del consenso del lavoratore alla cessazione del rapporto.

Il problema della genuinità del consenso era avvertito dalla giurisprudenza, che riconosceva l’esistenza di un accordo valido solo quando il comportamento delle parti (e specialmente del lavoratore) fosse inequivoco38. Ricapitolando brevemente lo stato della questione (secondo gli orientamenti prevalenti in giurisprudenza) si può ricordare che, per quanto riguarda la forma, la giurisprudenza riteneva che la risoluzione consensuale del contratto di lavoro potesse aver luogo anche in assenza di espresse dichiarazioni (scritte o verbali), essendo a tal fine sufficienti comportamenti dai quali potesse risultare il consenso di entrambe le parti in ordine alla cessazione del contratto39. Al fine di evitare che l’accordo celasse una rinuncia del lavoratore alla protezione assicurata dalla disciplina legale dei licenziamenti, la giurisprudenza riconosceva l’esistenza di un accordo valido solo quando il comportamento delle parti (e specialmente del lavoratore) fosse inequivoco.

Attualmente, applicandosi alla risoluzione consensuale lo stesso regime delle dimissioni, l’efficacia dell’accordo è condizionata alla convalida (o sottoscrizione in calce) da parte del lavoratore: e ciò fa venir meno la possibilità di risolvere consensualmente il contratto per fatti concludenti.

Potrebbe tuttavia ancora presentarsi, ed essere risolto alla stregua dell’orientamento interpretativo presente in giurisprudenza, il caso (ricorrente) del contratto a tempo determinato, che dopo la scadenza del termine illegittimamente apposto (che pertanto non produce l’effetto estintivo) viene di fatto a cessare, a causa del protrarsi nel tempo della mancata funzionalità del rapporto: al completo disinteresse manifestato dalle parti per la prosecuzione del rapporto i giudici hanno sin qui attribuito il valore di mutuo consenso alla cessazione del contratto. Tuttavia i giudici hanno talora richiesto che fosse provata la consapevolezza da parte del lavoratore dell’illegittimità dell’apposizione del termine: altrimenti la mancata prestazione lavorativa, anziché essere attribuibile al contrarius consensus, sarebbe conseguenza dell’ignoranza da parte del lavoratore della conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato40.

In ogni caso l’accordo solutorio può essere invalido per vizio del consenso (errore, violenza, dolo), e allora sarà annullabile, secondo le regole generali in materia (artt. 1427 ss. c.c.). Quando l’accordo sia illecito per ragioni di sostanza (è il caso dell’accordo che celi un licenziamento irregolare o le dimissioni “in bianco” del lavoratore) l’accordo è senz’altro nullo. Poiché nullità e annullamento operano con effetto ex tunc, l’invalidità dell’accordo comporterà l’invalidità della cessazione, e dunque la continuità giuridica del rapporto di lavoro. Secondo l’orientamento della giurisprudenza, l’accordo non rientra nell’ambito di applicazione dell’art. 2113 c.c. (invalidità delle rinunce e delle transazioni del lavoratore); ciò non esclude che qualora la definizione degli effetti dell’accordo includa una rinuncia o una transazione su diritti indisponibili del lavoratore, queste siano colpite dall’invalidità di cui all’art. 2113 c.c.

La distinzione tra risoluzione consensuale e recesso unilaterale è netta: di conseguenza non trovano applicazione le regole relative al preavviso (v. supra il commento al § 1.1)41. L’indennità sostitutiva del preavviso, di cui all’art. 2118, 2° co., c.c., non è dovuta; è dovuto invece, ai sensi dell’art. 9, l. n. 604/1966, il trattamento di fine rapporto, disciplinato dalla l. n. 297/1982 e successive modifiche, poiché tale trattamento economico spetta al lavoratore in ogni caso di cessazione del rapporto, ivi compresa dunque la cessazione per mutuo consenso.

Talora l’estinzione del rapporto per mutuo consenso viene tuttavia ad intrecciarsi con il recesso. In caso di recesso con obbligo di preavviso, secondo un orientamento diffuso in dottrina e in giurisprudenza, le parti possono infatti accordarsi per porre termine al rapporto prima della scadenza del preavviso, sostituendo il preavviso con il pagamento della indennità sostitutiva per il periodo residuo, sovrapponendo così al recesso unilaterale un accordo, il cui effetto è l’immediata cessazione del rapporto42.

L’intreccio tra dimissioni e risoluzione consensuale è presente anche nel caso delle “dimissioni incentivate”, che si verificano quando il datore di lavoro “favorisce” le dimissioni del dipendente offrendogli in cambio un incentivo economico. Secondo la nota min. n. 25/3/200843, il lavoratore che accetta l’offerta sceglie liberamente, e dunque alla base di queste dimissioni sta un accordo tra le parti. La conclusione è in linea con l’orientamento espresso in materia dalla giurisprudenza44, ma la presunzione dell’esistenza di una libera scelta del lavoratore in merito alla continuità del rapporto di lavoro lascia quanto meno perplessi. Le perplessità crescono quando si tratti di quegli accordi collettivi, che (ad esempio nell’ambito di una procedura di riduzione del personale) prevedono l’estromissione di un certo numero di lavoratori mediante “dimissioni incentivate”45.

Questioni interpretative solo in parte connesse alle precedenti, si pongono relativamente alle clausole risolutive automatiche, contenute in alcuni contratti collettivi, cui si è fatto riferimento a proposito dell’inderogabilità della regola del preavviso (v. supra in questa sezione il commento al § 1.1).

II. IL LICENZIAMENTO INDIVIDUALE: FORMA, GIUSTIFICAZIONE, IMPUGNAZIONE

1.  Il licenziamento individuale: evoluzione della disciplina

L’attuale disciplina dei licenziamenti individuali è costituita da un complesso di disposizioni contenute in diverse leggi, che si sono succedute nel tempo, senza che mai la legge successiva abrogasse e sostituisse completamente la legge precedente: questa formazione alluvionale ha dato luogo ad una disciplina dei licenziamenti estremamente complessa, nella quale convivono regimi molto diversi tra loro.

Le tappe del percorso che ha portato la disciplina del licenziamento fino all’attuale assetto della materia possono essere qui solo brevemente riassunte46.

L’introduzione nell’ordinamento italiano del recesso unilaterale con preavviso dal rapporto di lavoro a tempo indeterminato risale al r.d. n. 1825/1924 (noto come legge sull’impiego privato, artt. 1 e 9), ma nella pratica l’istituto era già largamente conosciuto: infatti, benché all’epoca l’art. 1628 c.c. prevedesse la necessaria temporaneità dei vincoli obbligatori, i contratti di lavoro sine die erano utilizzati nel settore industriale, e la dottrina del tempo aveva ritenuto sufficiente, per salvaguardare la libertà contrattuale delle parti, estendere dalla «locazione senza determinazione di tempo» (art. 1609 c.c.) alla locazione delle opere a tempo indeterminato la disciplina della disdetta volontaria con preavviso. Il r.d. n. 1825/1924, rovesciando la regola fissata nell’art. 1628 c.c., stabilì la normale durata indeterminata del contratto di impiego privato, prevedendo che nessuna delle parti potesse recedere dal contratto a tempo indeterminato senza «previa disdetta e senza indennità». Il codice civile del 1942 (art. 2118) ripropose, senza variazioni notevoli, la precedente disciplina del recesso unilaterale con preavviso (detto ad nutum, cioè con un cenno), dettando nell’art. 2119 la separata disciplina del recesso per giusta causa senza preavviso. Fino all’intervento del legislatore del 1966 (l. 15.7.1966, n. 604) la disciplina legale del licenziamento ad nutum è rimasta immutata, e così anche quella del recesso per giusta causa.

Una grande distanza di tempo separa il primo intervento legislativo da quel lontano 1942: una distanza che, stante l’inerzia del legislatore, solo in parte poté essere colmata dagli accordi raggiunti tra le parti sociali. Limiti al potere di licenziamento furono introdotti in via contrattuale, a partire dall’accordo interconfederale del 1947, stipulato a ridosso della scadenza del blocco dei licenziamenti, e successivamente con gli accordi interconfederali del 1950 (due diversi accordi, uno sui licenziamenti individuali, l’altro sui licenziamenti collettivi per riduzione del personale: gli accordi del 1950 sancirono una dicotomia nella disciplina dei licenziamenti che non si è mai ricomposta), e infine con i due accordi del 1965, gli ultimi stipulati in questa materia.

Sul piano delle relazioni industriali, una disciplina limitativa dei licenziamenti prendeva dunque corpo negli accordi interconfederali: per quanto riguarda i licenziamenti individuali, la disciplina pattizia introduceva l’obbligo di giustificare il licenziamento con preavviso e prevedeva una sanzione alternativa (riassunzione o pagamento di una penale) in caso di licenziamento ingiustificato. Una disciplina convenzionale, intrinsecamente debole anche a causa della limitata efficacia del contratto collettivo nel nostro ordinamento, non poteva certo porsi come fonte alternativa rispetto alla legge47: di questo la dottrina prese progressivamente atto, via via che si faceva strada la convinzione che la regola del recesso ad nutum, fondata su di una parità formale che non corrispondeva alla sostanziale diseguaglianza delle parti, dovesse essere superata, e che l’assoluta libertà di licenziamento che quella regola consentiva non fosse più compatibile con i principi enunciati negli artt. 4 e 41, 2° co., cost.48.

La questione del conflitto tra l’art. 2118 c.c. e i principi costituzionali venne portata di fronte alla Corte costituzionale, che la respinse (con sentenza n. 45/1965), ma sfruttò l’occasione per sollecitare il legislatore ad intervenire ponendo limiti al potere di licenziamento. Il diritto al lavoro sancito dall’art. 4 cost. non garantisce il diritto alla conservazione del posto di lavoro – affermò la Corte – tuttavia il potere illimitato del datore di lavoro di recedere dal rapporto a tempo indeterminato non costituisce più un principio generale del nostro ordinamento, ed è anzi stato superato anche dagli accordi sindacali, i quali dimostrano che le condizioni economico-sociali del paese consentono una nuova disciplina49.

La sollecitazione della Corte venne colta dal Parlamento l’anno successivo: la l. 15.7.1966, n. 604, introduceva finalmente nel nostro ordinamento una disciplina limitativa dei licenziamenti individuali che poneva fine, sia pure nel suo circoscritto ambito di applicazione, al potere di licenziare ad nutum. Il passaggio dalla disciplina sindacale a quella legale fu tutt’altro che indolore, e le reazioni negative furono molte (anche in ambienti sindacali: la Cisl allora si opponeva all’intervento della legge); l’indubbia affinità tra il contenuto della legge e quello dell’accordo interconfederale immediatamente precedente (dal campo di applicazione all’apparato sanzionatorio) contribuì tuttavia ad attenuare i contrasti, ed anche a garantire continuità interpretativa tra accordi e legge.

Pochi anni dopo, il passo decisivo sulla via del superamento del licenziamento ad nutum venne segnato dallo Statuto dei lavoratori (l. n. 300/1970, art. 18). Si trattava di una svolta radicale, perché oltre all’espressa previsione dell’invalidità del licenziamento ingiustificato, l’art. 18 st. lav. introduceva la sanzione della reintegrazione nel posto di lavoro, vale a dire quella tutela in forma specifica «del diritto del lavoratore al proprio posto, protetto dagli artt. 1, 4 e 35 Cost.», che – come ha affermato di recente la Cassazione – «subirebbe una sostanziale espropriazione se ridotto in via di regola al diritto ad una somma», cioè alla mera tutela risarcitoria per equivalente50.

La svolta era radicale, ma non tutti i lavoratori potevano beneficiarne: come già era avvenuto con la legge del 1966, che aveva lasciato in vita il licenziamento ad nutum in una non piccola area di imprese e organizzazioni, e per un numero non irrilevante di lavoratori, anche questo nuovo intervento del legislatore, a causa della (infelice) definizione del campo di applicazione, sostituiva solo in parte la disciplina precedente, determinando quel complicato intreccio di regimi dei licenziamenti che è conosciuto come sistema delle “tutele parallele” (v. infra nella sez. III il commento al § 3).

Neppure questo intervento del legislatore era dunque riuscito a mettere definitivamente da parte quel licenziamento ad nutum da cui ha preso avvio il lungo e accidentato viaggio della disciplina limitativa dei licenziamenti. Emanata al fine di evitare lo svolgimento di un referendum, i cui esiti erano fortemente temuti51, la l. 11.5.1990, n. 108, pur modificando i campi di applicazione delle discipline, ed estendendo il principio della necessaria giustificazione del licenziamento anche in aree nelle quali era ancora consentito al datore di lavoro recedere ad nutum, non solo non ha realizzato appieno l’obiettivo proposto dal quesito referendario, ma neppure ha pienamente centrato l’obiettivo di dare alla giustificazione del licenziamento quella valenza di principio generale di civiltà giuridica che pure avrebbe meritato.

Recentemente la materia dei licenziamenti è stata oggetto di due nuovi interventi legislativi, che hanno profondamente modificato l’assetto precedente. Un primo passo è stato compiuto dalla l. n. 183/2010 (nota come “Collegato lavoro”), che è intervenuta essenzialmente sul versante processuale, riducendo i termini per l’impugnazione dei licenziamenti. Molto più incisivo il nuovo intervento del legislatore (l. n. 92/2012, art. 1, 37°-69° co.), il cui fondamentale obiettivo non è più l’estensione della tutela contro i licenziamenti ingiustificati, ma, al contrario, la riduzione dell’ambito di applicazione della tutela in forma specifica (reintegrazione), nel contesto di un complessivo alleggerimento dell’apparato sanzionatorio52.

Anche a seguito delle modifiche introdotte dalla l. n. 92/2012, la disciplina dei licenziamenti continua a prevedere regimi differenziati di tutela dei lavoratori, applicabili in ambiti diversi (ma talora, come vedremo, la tutela è differenziata anche nello stesso ambito).

a) Un primo regime è quello della stabilità (o tutela) reale “piena” (detta anche “forte”), nella quale l’invalidazione del licenziamento discriminatorio, o altrimenti nullo (per motivo illecito o per violazione di divieti legali), o inefficace per vizio di forma, dà luogo al diritto del lavoratore al risarcimento del danno ed alla reintegrazione nel posto di lavoro.

b) Un secondo regime (attualmente articolato in più sotto-aree) è quello della stabilità o tutela obbligatoria (il licenziamento ingiustificato è illecito ma valido).

c) Un terzo regime è quello nel quale trova ancora applicazione la regola residuale del licenziamento ad nutum (art. 2118 c.c.). Ne sono destinatarie alcune categorie di lavoratori escluse dall’applicazione sia della l. n. 604/1966, sia dell’art. 18 st. lav.

Rinviando oltre (v. infra nella sez. III il commento ai §§ 3 ss.) l’analisi delle discipline dei campi di applicazione e degli apparati sanzionatori, esaminiamo ora un insieme di regole che fino alla riforma introdotta con la l. n. 92/2012 erano comuni sia al regime della tutela reale (prevista nell’area di applicazione dell’art. 18 st. lav.) sia a quello della tutela obbligatoria (prevista nell’ambito di applicazione della l. n. 604/1966). A seguito della frammentazione dei regimi sanzionatori nell’area di applicazione dell’art. 18 st. lav., operata dalla nuova legge, anche le regole che erano comuni si sono in parte diversificate.

2.  La forma del licenziamento

Secondo quanto previsto dall’art. 2, 1° e 2° co., l. n. 604/1966, come modificati dall’art. 1, 37° co., l. n. 92/2012, il datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, deve comunicare per iscritto il licenziamento al prestatore di lavoro; «la comunicazione del licenziamento deve contenere la specificazione dei motivi che lo hanno determinato»53. Attualmente la legge dispone dunque la comunicazione contestuale dei motivi; prima di tale modificazione, la comunicazione del licenziamento poteva invece contenere l’enunciazione del motivo o della causa addotti a giustificazione, ma poteva anche non contenerla. L’art. 2, 2° co., l. n. 604/1966 prevedeva infatti che il lavoratore potesse chiedere, entro quindici giorni dalla comunicazione del licenziamento, la motivazione: in tale caso il datore di lavoro doveva, nei sette giorni dalla richiesta, comunicare per iscritto i motivi.

La forma scritta della comunicazione del licenziamento (ma non della sua motivazione: v. infra in questa sezione il commento al § 2.3) è richiesta ad substantiam: infatti, l’art. 2, 3° co., l. n. 604/1966 dispone l’inefficacia del licenziamento «intimato senza l’osservanza delle disposizioni di cui ai commi 1 e 2»54. Il requisito della forma scritta ad substantiam risponde all’esigenza, sottolineata dalla Corte costituzionale, di «tutelare l’essenziale interesse della parte più debole del rapporto a conoscere e ad impugnare l’atto nel termine decorrente dalla data di notifica dello stesso»55.

Secondo un’affermazione pacifica in giurisprudenza, la motivazione del licenziamento deve essere sufficientemente specifica e completa da consentire al lavoratore di impostare la propria difesa56: un’inadeguata comunicazione dei motivi è ritenuta (ma non senza contrasti) equivalente all’omessa comunicazione. La comunicazione dei motivi serve infatti a rende immutabile la motivazione, precludendo al datore di lavoro la possibilità di far valere in giudizio fatti nuovi o diversi da quelli contestati, o ragioni diverse da quelle addotte nella comunicazione al lavoratore57.

Le disposizioni sopra richiamate hanno un campo di applicazione molto largo, ma non generale: sono inclusi esplicitamente i dirigenti, mentre restano esclusi i collaboratori domestici, i lavoratori ultrasessantenni in possesso dei requisiti pensionistici (che non abbiano optato per la prosecuzione del rapporto)58, i lavoratori assunti in prova (v. infra nella sez. III il commento al § 10).

Essendo un atto recettizio, il licenziamento produce i suoi effetti dal momento in cui viene conosciuto dal destinatario59. Per quanto attiene alle modalità di comunicazione del licenziamento, l’art. 2, l. n. 604/1966, non prescrive forme particolari in ordine alla consegna dell’atto scritto60. Dal momento in cui la comunicazione del licenziamento giunge al destinatario, decorre il termine di 60 giorni per l’impugnazione del licenziamento (v. infra in questa sezione il commento al § 6).

2.1.  Inefficacia del licenziamento privo di forma scritta

L’art. 2, 3° co., l. n. 604/1966, prevede testualmente l’inefficacia del licenziamento in caso di mancanza della forma scritta. Secondo un’opinione condivisibile, il termine “inefficacia” non è usato nello stesso senso in cui ne parla il codice civile in relazione all’apposizione di termini o di condizioni, ma come conseguenza della situazione di nullità del negozio61: il legislatore ha fatto riferimento ad un concetto ampio di inefficacia, «non sovrapponibile a quello di invalidità, ma che consente di collegare tra loro nullità e inefficacia in un rapporto di causa ed effetto»62. Il licenziamento privo del requisito di forma rimane improduttivo di effetti al pari di un atto nullo: per usare le parole della Suprema Corte, «il licenziamento inefficace è tamquam non esset e non incide sulla continuità giuridica del rapporto di lavoro»63.

2.2.  (Segue). Lo spazio residuale della nullità di diritto comune del licenziamento viziato nella forma

Prima del nuovo intervento legislativo che ha riformulato l’art. 18 st. lav. [art. 1, 42° co., lett. b), l. n. 92/2012], mentre nell’area di applicazione dell’art. 18 ai licenziamenti inefficaci si applicava lo stesso regime sanzionatorio previsto per altri licenziamenti nulli, nonché per i licenziamenti ingiustificati, nell’area di applicazione della l. n. 604/1966 e nell’area residuale del licenziamento ad nutum (limitatamente ai rapporti nei quali trova applicazione il requisito di forma del licenziamento) mancava una specifica disciplina delle conseguenze del licenziamento inefficace. Il licenziamento viziato nella forma era pertanto ricondotto dall’opinione prevalente alla nullità di diritto comune64.

Attualmente il legislatore ha esteso a tutti i licenziamenti inefficaci, perché intimati oralmente, il regime della reintegrazione e del risarcimento dei danni (1°, 2°, 3° co., del nuovo art. 18 st. lav.). Tuttavia, per le ragioni che chiariremo oltre (v. infra in questa sezione il commento al § 2.3), limitatamente all’ipotesi della omessa comunicazione contestuale della motivazione, e nel solo ambito di applicazione della l. n. 604/1966, dovrebbe continuare ad applicarsi il regime della nullità di diritto comune, al quale conviene dunque fare brevemente cenno, anche per le questioni di ordine generale che coinvolge65.

La giurisprudenza formatasi sin qui in materia di nullità di diritto comune è concorde nell’affermare che il licenziamento nullo è improduttivo di effetti, ed inidoneo ad incidere sulla continuità del rapporto, e concorde altresì nell’affermare il diritto del lavoratore al ripristino del rapporto; la giurisprudenza è invece diversamente orientata nella ricostruzione delle conseguenze del licenziamento nullo sulle obbligazioni del datore di lavoro (tali divergenze sono rinvenibili anche nella giurisprudenza formatasi sull’applicazione dell’art. 18 st. lav., nella formulazione previgente: v. infra nella sez. III il commento al § 6.2).

In giurisprudenza è presente un orientamento favorevole a riconoscere al lavoratore licenziato il diritto alla corresponsione di tutte le retribuzioni perdute per effetto del licenziamento fino al ripristino della concreta funzionalità del rapporto66. Tale orientamento si fonda, semplificando al massimo, su una ricostruzione largamente diffusa in dottrina (ed anche in giurisprudenza) degli obblighi del datore di lavoro che derivano dalla continuità (giuridica) del rapporto; continuità che deriva a sua volta dall’inidoneità del licenziamento nullo a produrre l’effetto di estinguere il rapporto67. Malgrado vi sia un nesso di corrispettività tra retribuzione e prestazione lavorativa, si ritiene che l’obbligazione retributiva non si sia estinta, poiché il mancato svolgimento della prestazione non è dovuto all’inadempimento imputabile al prestatore di lavoro e neppure all’impossibilità sopravvenuta della prestazione, ma ad un atto invalido (il licenziamento nullo) imputabile al datore di lavoro, che ha di fatto interrotto l’esecuzione del rapporto. Dall’obbligazione retributiva primaria inadempiuta si fa derivare l’obbligazione del datore di lavoro di risarcire il lavoratore per il danno subito; il risarcimento dovrà contenere in primo luogo proprio le retribuzioni alle quali il lavoratore avrebbe avuto diritto. Secondo un’opinione che ha trovato largo credito in giurisprudenza, nella quantificazione del danno non si può tuttavia escludere la compensatio lucri cum damno. Ne discende che la misura del risarcimento potrà essere ridotta in rapporto ai (soli) guadagni del lavoratore, che trovano causa immediata nel venir meno dell’impegno richiesto dal rapporto di lavoro di fatto interrotto: così i guadagni che il lavoratore licenziato ha conseguito occupandosi altrove68.

Un diverso orientamento, che fa capo alla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n. 508/199969, esclude che in caso di nullità del licenziamento per vizio di forma il lavoratore abbia diritto alle retribuzioni perdute, riconoscendogli invece il diritto al risarcimento del danno, eventualmente commisurato alle mancate retribuzioni, ma calcolato comunque secondo i principi generalmente applicabili al risarcimento del danno contrattuale70.

Tale orientamento interpretativo trova la propria base teorica in una (ormai risalente) ricostruzione delle conseguenze del licenziamento invalido, che pone a fondamento della responsabilità del datore di lavoro la mora del creditore (artt. 1206 ss. c.c.). Mediante il ricorso a questo istituto, la posizione del lavoratore licenziato è equiparata a quella del debitore che costituisce in mora il creditore che illegittimamente rifiuta di accipere la prestazione offerta (artt. 1210 e 1217 c.c.), rifiutando così quella cooperazione all’adempimento della quale è onerato (non obbligato). Per quanto il ricorso all’istituto della mora credendi non comporti conseguenze univoche71, secondo l’autorevole dottrina che lo ha a suo tempo proposto, l’effetto della costituzione in mora è il risarcimento del danno, che deriva al lavoratore dall’essere messo in condizioni di non poter adempiere la propria prestazione, perdendo così il diritto alla retribuzione corrispettiva72. Il diritto al risarcimento è per lo più collegato non all’estromissione di fatto del lavoratore, ma all’effettiva offerta (intimazione a ricevere nelle forme d’uso: art. 1217, 2° co., c.c.) della prestazione da parte del lavoratore: offerta per la quale si richiede un comportamento che dimostri un’effettiva prontezza ad adempiere, che non si ritiene soddisfatta dalla sola impugnazione del licenziamento73.

Questa ricostruzione suscita più di un dubbio. Come è noto, le opinioni in ordine alla corrispettività nel contratto di lavoro divergono, e non è questa la sede per discuterne, ma il richiamo, nel caso del licenziamento nullo, alla corrispettività (in un significato di biunivoca corrispondenza tra prestazioni, che pareva ormai da tempo abbandonato) appare impropria74. Anche se si ritiene di dover accogliere la diffusa ricostruzione della situazione di inesecuzione del rapporto determinata dal licenziamento inefficace in termini di mora credendi, pare difficile negare la traslazione sul creditore del rischio dell’impossibilità sopravvenuta della prestazione di lavoro (parziale ratione temporis, ma definitiva per le opere praeteritae): traslazione che lascia appunto in vita l’obbligo della controprestazione retributiva (art. 1207 c.c.)75.

2.3.  Omessa comunicazione dei motivi del licenziamento

L’art. 2, 3° co., l. n. 604/1933 (non modificato dalla l. n. 92/2012) prevede l’inefficacia del licenziamento anche nel caso della omessa comunicazione dei motivi nei termini previsti. Dalla formulazione letterale della disposizione, la maggior parte degli interpreti aveva dedotto l’intenzione del legislatore di considerare ambedue le ipotesi alla stregua di vizi di forma, dai quali discende la medesima conseguenza dell’inefficacia del licenziamento76. L’opinione prevalente si era orientata nel senso di qualificare sia la mancanza originaria della forma scritta, sia l’inadempimento dell’obbligo di comunicare per iscritto e tempestivamente i motivi come cause di nullità del licenziamento. Questo diffuso e consolidato orientamento interpretativo, dal quale alcuni tuttavia avevano continuato a dissentire77, era stato rimesso in discussione, qualche anno addietro, da alcuni giudici di merito e dalla stessa Cassazione, che avevano qualificato la mancata o intempestiva comunicazione dei motivi non come vizio di forma, ma come vizio di sostanza (mancanza di giustificazione) del licenziamento78. Tale qualificazione assumeva rilevanza solo nei licenziamenti ai quali fosse applicabile il regime della stabilità obbligatoria di cui alla l. n. 604/1966, dove al difetto di giustificazione non conseguiva (e non consegue) l’invalidità del licenziamento (come avveniva invece nell’area di applicazione dell’art. 18 st. lav.)79, ma una sanzione di tipo economico (indennità risarcitoria del danno prodotto dall’estinzione del rapporto di lavoro: art. 8, l. n. 604/1966, come modificato dalla l. n. 108/1990: v. infra nella sez. III il commento al § 9)80. In tal modo, la Suprema Corte rendeva efficace un licenziamento che la legge qualifica come inefficace81: l’esito era paradossale ma non sorprendente, giacché costituiva il risultato della trasposizione sul piano del vizio di forma della soluzione elaborata dalle Sezioni Unite per l’inosservanza delle regole procedurali in caso di licenziamento disciplinare intimato nelle imprese minori (o a lavoratori licenziabili ad nutum)82.

Nel caso del licenziamento disciplinare (v. infra in questa sezione il commento al § 4.4), la soluzione delle Sezioni Unite ha trovato conferma nella giurisprudenza successiva della Cassazione, confortata dall’avallo della Corte costituzionale, anch’essa evidentemente preoccupata di infliggere al “piccolo datore di lavoro”, incorso in un vizio procedurale, una sanzione maggiore di quella che la legge gli infligge quando licenzia senza una giustificata ragione83. Ma l’operazione di trapianto dal licenziamento disciplinare al licenziamento viziato nella forma non era destinata ad avere eguale successo84: anzitutto perché la Corte costituzionale ha tenuto ben distinta l’ipotesi del licenziamento privo della forma scritta, ritenendo questa volta pienamente giustificata dall’essenziale valore degli elementi formali del licenziamento la maggior gravità della sanzione prevista per il vizio di forma rispetto a quella prevista per il licenziamento privo di una (valida) giustificazione; in secondo, ma non secondario luogo, perché l’orientamento prevalente della giurisprudenza non era favorevole a dare eguale soluzione al caso del vizio procedurale nel licenziamento disciplinare e a quello dell’omessa o tardiva comunicazione dei motivi.

Il passo decisivo per il superamento delle incertezze determinatesi nella giurisprudenza era stato comunque segnato da un intervento della Cassazione a Sezioni Unite, che aveva rigettato, con dovizia di buoni argomenti, la tesi della distinzione tra mancata (o insufficiente) comunicazione dei motivi e mancata comunicazione per iscritto del licenziamento85. Il problema interpretativo poteva dunque ritenersi superato, essendosi la sezione lavoro della Cassazione successivamente allineata alla soluzione interpretativa avanzata dalle Sezioni Unite.

In conclusione: per le ragioni illustrate sopra (e seppure non pacificamente), la omessa o incompleta comunicazione dei motivi era considerata non meno grave della mancata comunicazione per iscritto del licenziamento.

Il legislatore del 2012 non ha però accolto tale conclusione. Secondo quanto disposto dal 6° co., art. 18 st. lav. [come modificato dall’art. 1, 42° co., lett. b), l. n. 92/2012], quando il licenziamento sia stato dichiarato “inefficace” per omessa comunicazione della motivazione di cui all’art. 2, 2° co., l. 15.7.1966, n. 604, e successive modificazioni, il licenziamento produce l’effetto di risolvere il rapporto, e al lavoratore spetta solo un’indennità onnicomprensiva determinata tra un minimo di sei e un massimo di dodici mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto (l’entità dell’indennità è determinata dal giudice, sul quale la legge fa gravare l’onere di specifica motivazione: l’entità è ridotta rispetto a quella prevista in caso di licenziamento ingiustificato: v. infra nella sez. III il commento ai §§ 7 ss.). Non risolve di per sé il problema di un licenziamento inefficace che in realtà è efficace l’aggiunta «a meno che il giudice, sulla base della domanda del lavoratore, accerti che vi è anche un difetto di giustificazione del licenziamento, nel qual caso applica, in luogo di quelle previste dal presente comma, le tutele di cui ai commi quarto, quinto o settimo» (tutela reale o tutela solo obbligatoria). Nel caso, infatti, alla contestazione del vizio di forma viene a sovrapporsi la contestazione di un vizio sostanziale (giustificazione insussistente o inadeguata) che, ove accertato dal giudice, darà luogo all’applicazione delle relative sanzioni.

La disposizione di cui al 6° co. del nuovo art. 18 st. lav. risulta poco comprensibile e non congruente con il 3° co. dell’art. 2, l. n. 604/1966, rimasto inalterato, che prevede – come si è detto – l’inefficacia del licenziamento anche nel caso della violazione del 2° co., e dunque della mancanza di motivazione contestuale alla comunicazione per iscritto del licenziamento. Peraltro, stando alla lettera della legge (nuovo art. 18, 8° co., st. lav.), il 6° co. dell’art. 18 st. lav. si applica solo (semplificando) ai datori di lavoro che occupano più di 15 dipendenti: di conseguenza, al di fuori di tale ambito, il licenziamento viziato dalla omessa comunicazione contestuale dei motivi è inefficace, con le conseguenze (nullità di diritto comune) di cui si è detto sopra. Il dubbio sulla ragionevolezza e razionalità della evidente disparità di trattamento che ne deriva è più che fondato: se non provvederà il legislatore con una disposizione correttiva, sarà la Corte costituzionale a dover provvedere.

2.4.  (Segue). Vizi procedurali

Il 6° co. del nuovo art. 18 st. lav. [art. 1, 42° co., lett. b), l. n. 92/2012] prevede la stessa sanzione (il licenziamento produce l’effetto di risolvere il rapporto, e al lavoratore spetta solo un’indennità onnicomprensiva determinata tra un minimo di sei e un massimo di dodici mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto) anche in altre due ipotesi. La prima ipotesi è quella della violazione della procedura di cui all’art. 7 st. lav. (si tratta delle regole procedurali relative all’applicazione delle sanzioni disciplinari); la seconda ipotesi è quella relativa alla violazione della procedura di cui all’art. 7, l. 15.7.1966, n. 604, come modificato dalla l. n. 92/2012, art. 1, 40° co., che introduce una nuova procedura di conciliazione preventiva obbligatoria per il licenziamento per giustificato motivo oggettivo. Esamineremo queste due ipotesi nei paragrafi dedicati rispettivamente al licenziamento disciplinare e a quello per giustificato motivo oggettivo (v. infra in questa sezione il commento ai §§ 4.4 e 7).
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6 Occorre infatti segnalare il più recente orientamento della Suprema Corte, a partire da Cass., 21.5.2007, n. 11740, in Riv. it. dir. lav., 2008, II, 164, con nota di ALVARO, Sulla natura del preavviso e sugli effetti del pagamento della relativa indennità sostitutiva, secondo cui sulla parte che recede grava un’obbligazione alternativa, e può quindi optare per il pagamento dell’indennità sostitutiva con estinzione immediata del rapporto; nello stesso senso: Cass., 5.10.2009, n. 21216, in Mass. giur. lav., 2010, 264.

7 La tesi dell’efficacia reale, sostenuta da MANCINI, op. cit., 303, è stata seguita da gran parte della dottrina e della giurisprudenza, anche se permangono dissensi sulle conseguenze che ne derivano: cfr. PERA, La cessazione del rapporto di lavoro, in Enciclopedia giuridica del lavoro, diretta da Mazzoni G., Padova, 1980, 51. Per un riepilogo delle questioni in materia di preavviso cfr. BELLINA, Il preavviso, in Diritto del lavoro, commentario diretto da Carinci F., III, Il rapporto di lavoro subordinato: garanzie del reddito, estinzione e tutela dei diritti, a cura di Miscione, 2a ed., Torino, 2007, 215.

8 Cass., 30.8.2004, n. 17334, in Lavoro nella giur., 2005, 284.

9 Secondo la Cassazione, mentre non sono legittime le clausole dei contratti collettivi che esonerano il recedente dal preavviso, sono legittime le clausole che consentono alla parte che subisce il recesso di troncare immediatamente il rapporto di lavoro, senza che da ciò derivi il diritto all’indennità per il periodo di preavviso non compiuto: Cass., 19.8.2009, n. 18377, in Riv. it. dir. lav., 2010, II, 376, con nota di ERBOLI, Recesso del lavoratore ed esonero dal preavviso: no della Cassazione all’indennità sostitutiva.

10 Dall’efficacia reale del preavviso discende, come ulteriore conseguenza, che spettano al lavoratore gli eventuali incrementi salariali correlati all’entrata in vigore, in tale periodo, di un nuovo contratto collettivo; inoltre, durante il periodo di preavviso il lavoratore ha diritto di godere delle ferie (e ciò comporta lo spostamento ope legis del termine finale del preavviso); si ritiene che anche la sopravvenienza della malattia durante il preavviso ne sospenda, entro i limiti del comporto, il decorso. L’effetto sospensivo della malattia (limitatamente però ai casi delle procedure di cui all’art. 7 st. lav. e dell’art. 7, l. n. 604/1966, come sostituito dalla l. n. 92/2012, nei quali il licenziamento produce effetto dal giorno della comunicazione con cui è stato avviato il procedimento) è stato cancellato dall’art. 1, 41° co., l. n. 92/2012.

11 I casi più noti, perché affrontati spesso dalla giurisprudenza, sono quelli dei contratti collettivi dell’Enel e delle Poste. Cfr. Cass., 25.11.2003, n. 17987, in Notiziario giurispr. lav., 2004, 345, secondo cui il contratto collettivo di diritto comune non può regolare un rapporto di lavoro a tempo indeterminato in modo da snaturare il tipo legale mediante la previsione della sua cessazione automatica. Di contrario avviso VALLEBONA, Istituzioni di diritto del lavoro, II, Il rapporto di lavoro, 7a ed., Padova, 2011, 634, per cui non vi è un licenziamento da preavvisare, ma una clausola contrattuale ben nota alle parti da applicare.

12 Come precisa Cass., 5.3.2003, n. 3237, in Notiziario giurispr. lav., 2003, 416, il lavoratore è licenziabile ad nutum solo ove abbia maturato il diritto alla pensione. Dalla nullità della clausola di risoluzione automatica discende la continuità del rapporto: sulle conseguenze della nullità (di diritto comune) v. infra nella sez. II il commento al § 2.1.

13 Cfr. Cass., 11.6.2004, n. 11137, in Mass. giur. lav., 2004, 720, che ha ammesso la frazionabilità dell’indennità.

14 La par condicio tra le parti era «la spina dorsale della disciplina del recesso dal rapporto di lavoro»: GHEZZI, ROMAGNOLI, Il rapporto di lavoro, 2a ed., Bologna, 1987, 290.

15 L’art. 2120 c.c. è stato novellato dalla l. n. 287/1982 sul trattamento di fine rapporto.

16 Prima l’art. 9, l. n. 604/1966, poi l’art. 2120 c.c. (come novellato dalla l. n. 287/1982) hanno esteso il diritto al trattamento di fine rapporto ad ogni caso di cessazione del rapporto di lavoro subordinato. Peraltro, C. cost., 27.6.1968, n. 75, aveva dichiarato l’illegittimità dell’art. 2120, 1° co., c.c., limitatamente alla parte in cui prevedeva che l’indennità di anzianità non fosse dovuta al lavoratore in caso di dimissioni volontarie o di licenziamento per colpa. La Corte aveva basato la motivazione sull’attribuzione all’indennità di anzianità della natura di retribuzione differita.

17 Cfr. BALLESTRERO, Recesso on line: ovvero la nuova disciplina delle dimissioni volontarie, in Lavoro e dir., 2008, 511.

18 Sulla disciplina delle dimissioni, con riferimento alle novità introdotte dalla l. n. 92/2012: LEVI A., Contratto di lavoro e recesso del dipendente, Torino, 2012; DEL CONTE, Le dimissioni del lavoratore dalla L. 188/2007 alla riforma del 2012, in Commentario alla Riforma Fornero, a cura di Carinci F., Miscione, Milano, 2012, 153.

19 Sulla revoca delle dimissioni cfr. Cass., 26.2.2007, n. 4391, in Dir. e prat. lav., 2007, 2867.

20 Cass., 25.2.1998, n. 2048, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 819; Cass., 13.7.2001, n. 9554, ivi, 2002, II, 606.

21 V. ad esempio Cass., 4.12.2007, n. 25262, in Mass. giur. lav., 2008, 156, con nota di VALLEBONA, Dimissioni orali: un caso di scuola prima del divieto, secondo cui la dichiarazione verbale del lavoratore «me ne vado perché ho trovato un altro posto» integra gli estremi delle dimissioni.

22 Cass., 12.2.2007, n. 2992; Cass., 20.5.2000, n. 6604, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 748.

23 Cass., 29.8.2002, n. 12693, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 581. La minaccia di un licenziamento per giusta causa può costituire violenza morale ai sensi dell’art. 1435 c.c.: Cass., 28.12.1999, n. 14621, ivi, 2000, II, 738; v. anche Cass., 13.1.2003, n. 324, ivi, 2004, II, 445, con nota di MUTARELLI, Sull’incerta annullabilità delle dimissioni rassegnate per il timore di un provvedimento che il datore non può adottare. Un caso di annullamento delle dimissioni per incapacità di intendere e di volere del lavoratore in stato di grave turbamento psichico è stato deciso da Cass., 14.5.2003, n. 7485, ivi, 2004, II, 136, con nota di ALTAVILLA, Sui requisiti necessari per l’annullamento delle dimissioni in stato di incapacità di intendere e di volere. In generale su questa problematica cfr. ALTAVILLA, Le dimissioni del lavoratore, Milano, 1987; MAINARDI, L’estinzione del rapporto nella sistematica del codice civile. Dimissioni e risoluzione consensuale, in Tratt. Bessone, XXIV, 3, cit., 60.

24 Una pattuizione siffatta non costituisce «una limitazione della libertà contrattuale del lavoratore, in violazione della tutela assicurata dai principi dell’ordinamento»: così Cass., 7.1.1998, n. 67, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 543. In ogni caso, secondo l’orientamento consolidato (e sicuramente corretto) della stessa Suprema Corte, le dimissioni non possono essere confuse con una rinuncia (vale a dire con un atto di disposizione di un diritto) e non sono pertanto impugnabili ex art. 2113 c.c.; in tal senso TULLINI, Indisponibilità dei diritti dei lavoratori: dalla tecnica al principio e ritorno, in Giornale dir. lav. e relaz. ind., 2008, 455.

25 Le dimissioni in bianco sono state in genere qualificate dalla giurisprudenza come licenziamento inefficace (per vizio di forma). In talune ipotesi i giudici si sono pronunciati per la nullità assoluta delle dimissioni per mancanza di causa, considerando che la lettera firmata dal lavoratore al momento dell’assunzione (dopo alcuni mesi “completata” dal datore di lavoro) era stata scritta in un momento in cui la volontà delle parti era quella di proseguire il rapporto, non certamente di farlo cessare: A. Venezia, 3.11.2009, in Riv. giur. lavoro, 2010, II, 709; A. Torino, 7.1.2003, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 593. Secondo un’altra opinione, le dimissioni in bianco sono nulle per frode alle leggi limitative del potere di licenziamento: cfr. VALLEBONA, Le dimissioni e il nuovo vincolo di forma, in Mass. giur. lav., 2007, 862.

26 La Corte costituzionale, nella sentenza interpretativa di rigetto (n. 269/2002), ha affermato che la disposizione che esclude dal trattamento di disoccupazione involontaria il lavoratore dimissionario non si estende all’ipotesi delle dimissioni per giusta causa, che creano uno stato di disoccupazione appunto involontario.

27 Talora i giudici hanno qualificato come giusta causa di dimissioni anche quei fatti che pur essendo oggettivamente determinati da un comportamento lecito del datore di lavoro rendano effettivamente intollerabile per il lavoratore la permanenza nell’impresa: Cass., 17.12.1997, n. 12768, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 551.

28 Particolare è il caso del contratto collettivo dei giornalisti, che configura un’ipotesi peculiare di giusta causa di dimissioni (il “caso di coscienza”), in considerazione della necessaria tutela della libertà di espressione nell’esercizio della professione di giornalista. Emblematico è stato il caso delle “dimissioni di massa” presentate da numerosi giornalisti a seguito del mutamento di indirizzo politico del quotidiano Il Giornale, culminato con le dimissioni del direttore Indro Montanelli, deciso da P. Milano, 6.11.1995, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, 136. Caso interessante è anche quello relativo ad un noto direttore di testata (Tg 1 Rai), deciso da Cass., 29.3.2005, n. 6603, in Mass. giur. lav., 2005, 854, con nota di PALLADINI, Poteri del direttore di testata e giusta causa di dimissioni.

29 Le dimissioni non sono tuttavia definite come “dimissioni per giusta causa”; il legislatore ha infatti limitato il richiamo dell’art. 2119 c.c. al solo effetto dell’indennità sostitutiva del preavviso. Per ulteriori considerazioni in merito a questa particolare ipotesi di dimissioni rinvio a BALLESTRERO, Il trattamento economico e normativo dei lavoratori nella nuova disciplina del trasferimento d’azienda, in Lavoro e dir., 2002, 213.

30 Così Cass., 7.11.2001, n. 13782, in Riv. it. dir. lav., 2002, II, 591, con nota di VINCIERI, Sugli effetti delle dimissioni per giusta causa, e ivi riferimenti.

31 Ricapitola la questione MARIANI, Le conseguenze economiche della ricostituzione ope iudicis del rapporto di lavoro, fuori dalle ipotesi disciplinate dall’art. 18 St. lav., nota a Cass., 29.8.2002, n. 12693, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 581.

32 VOZA, L’autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, Bari, 2007, 129.

33 Lo stesso art. 55, 1° e 2° co., d.lg. n. 151/2001 prevede che, in caso di dimissioni volontarie, la lavoratrice madre durante il periodo di divieto di licenziamento (dall’inizio della gravidanza fino al compimento di un anno di età del bambino) e il padre lavoratore che abbia usufruito del congedo di paternità abbiano diritto alle indennità previste in caso di licenziamento. Queste disposizioni sono state considerate non applicabili all’ipotesi di risoluzione consensuale del rapporto di lavoro da T. Milano, 27.7.2004, in Lavoro nella giur., 2005, 291. Per una discutibile interpretazione di tali disposizioni cfr. Cass., 19.8.2000, n. 10994, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 515.

34 Tra Confindustria, CGIL, Cisl e Uil, è stato stipulato il 3.8.2012 un accordo nel quale, premesso che il Ministero del lavoro (circ. n. 18/2012) ha riconosciuto le sedi sindacali quali sedi qualificate in grado di offrire «le stesse garanzie di verifica della genuinità del consenso del lavoratore cui è preordinata la novella normativa», hanno convenuto che in attuazione dell’art. 4, 17° co., l. 28.6.2012, n. 92, la convalida delle dimissioni e delle risoluzioni consensuali può essere validamente effettuata in sede sindacale, ai sensi delle disposizioni del codice di procedura civile, facendo tuttavia salva la possibilità dei contratti nazionali di individuare sedi ulteriori.

35 La disposizione (art. 4, 21° co., l. n. 92/2012) è mal formulata e suscita più di un dubbio interpretativo. Intanto è bene precisare che durante quei 7 giorni il rapporto di lavoro può essersi interrotto solo di fatto, perché giuridicamente le dimissioni o la risoluzione consensuale non hanno effetto fino alla scadenza di quel termine. Dunque la ripresa del normale svolgimento del rapporto può riferirsi solo allo svolgimento di fatto: se il lavoratore, avendo effettivamente dato le dimissioni, aveva interrotto lo svolgimento della prestazione lavorativa, lo svolgimento deve riprendere (e il lavoratore non ha diritto alla retribuzione per il periodo in cui non ha lavorato). Ma se lo svolgimento della prestazione lavorativa è stato interrotto per volontà del datore di lavoro (che utilizza dimissioni in bianco, e il lavoratore le revoca, o le contesta, in tempo utile) l’applicazione delle regole civilistiche in materia dovrebbe portare a concludere nel senso del diritto del lavoratore al risarcimento del danno equivalente alle retribuzioni perdute.

36 Viceversa, nell’ordinamento francese, la rupture conventionnelle è stata di recente valorizzata e incentivata mediante l’introduzione di una nuova disciplina: cfr. BALLESTRERO, Flexicurité à la française. La modernizzazione del mercato del lavoro nell’accordo 11/23 gennaio 2008, in Diritti lavori mercati, 2008, 235.

37 VALLEBONA, Istituzioni di diritto del lavoro, cit., 632; l’orientamento è ribadito da Cass., 15.11.2001, n. 14217, in Mass. giur. lav., 2002, 183.

38 Un caso, ricorrente, è quello del contratto a tempo determinato, di cui si dirà oltre nel testo.

39 Cfr. Cass., 19.12.1985, n. 6514, in Riv. it. dir. lav., 1987, II, 215, con nota di ZOPPOLI L., Intempestiva impugnazione del termine illegittimo ed estinzione del contratto di lavoro per mutuo dissenso, alle cui osservazioni critiche su questo orientamento della giurisprudenza si può fare rinvio; Cass., 29.3.1995, n. 3753, ivi, 1996, II, 127, con nota di CALAFÀ, Il valore risolutivo del silenzio protratto. La questione della forma dell’accordo solutorio dovrebbe tuttavia porsi nel diverso caso di un accordo per la cessazione ante tempus del contratto a termine, per la stipulazione del quale la legge prevede la forma scritta ad substantiam e non prevede d’altra parte la cessazione per mutuo consenso prima della scadenza: a rigor di logica, l’accordo solutorio dovrebbe essere stipulato per iscritto, non essendo sufficiente che le parti manifestino la loro volontà (contrarius consensus) per comportamento concludente.

40 Cass., 5.8.2008, n. 21141, in Riv. it. dir. lav., 2009, II, 268, con nota di BRUN, L’«impossibile» applicazione della risoluzione per mutuo dissenso al contratto di lavoro a tempo indeterminato in cui si sia convertito il contratto a termine illegittimo: secondo la Suprema Corte, per superare la presunzione del completo disinteresse alla prosecuzione del rapporto sono prive di univoco valore sintomatico anche la prolungata inattività del lavoratore, o l’accettazione di competenze economiche.

41 Cass., 9.2.1993, n. 1431, in Riv. it. dir. lav., 1994, II, 531, con nota di MARRA, Risoluzione consensuale e preavviso.

42 V. supra in questa sezione il commento al § 1.1.

43 La nota ministeriale escludeva in tal caso l’applicabilità della disciplina di cui alla l. n. 188/2007 (nullità delle dimissioni prive della forma prescritta).

44 Sulle dimissioni incentivate cfr. Cass., 24.3.2004, n. 5940, in Notiziario giurispr. lav., 2004, 645, che le riconduce alla risoluzione consensuale del rapporto, valida perché validamente il lavoratore può disporre della continuità del rapporto di lavoro.

45 Si direbbe che questi accordi possano produrre effetti sul piano dei rapporti individuali di lavoro solo se la volontà di risolvere il rapporto risulta chiaramente espressa da ciascuno degli interessati, perché la clausola collettiva non può sostituire la dichiarazione individuale (nella presupposizione che il consenso del lavoratore sia precostituito: come avviene, ad esempio, per il lavoro straordinario).

46 Per la ricostruzione dell’evoluzione della disciplina dei licenziamenti, fino alla tappa segnata dall’entrata in vigore dello Statuto dei lavoratori (l. n. 300/1970) cfr. BALLESTRERO, I licenziamenti, Milano, 1975, e ivi riferimenti bibliografici; sulle origini più remote dell’istituto del recesso unilaterale cfr. FERGOLA, op. cit.

47 Gli accordi interconfederali del 1950 furono estesi erga omnes rispettivamente con d.p.r. n. 1011/1960 (licenziamenti individuali) e con d.p.r. n. 1019/1960 (licenziamenti collettivi), emanati ai sensi della l. 14.7.1959, n. 741 (legge Vigorelli); sulla parziale illegittimità degli accordi si è pronunciata C. cost., 26.5.1966, n. 50, in Giur. it., 1966, I, 1, 1553, relativa al d.p.r. n. 1011/1960, e C. cost., 8.2.1966, n. 8, in Foro it., 1966, I, 201, relativa al d.p.r. n. 1019/1960. L’accordo del 1965 sui licenziamenti collettivi ha avuto una vita assai più lunga di quello sui licenziamenti individuali: v. infra nella sez. III il commento al § 5.

48 Per il dibattito dell’epoca sul superamento del licenziamento ad nutum, cfr. BALLESTRERO, I licenziamenti, cit., 35 ss. Una rilettura del passaggio dalla disciplina convenzionale a quella legale in GRANDI, Licenziamento e reintegrazione: riflessioni storico-critiche, in Riv. it. dir. lav., 2003, I, 3 ss.

49 Sulla sentenza n. 45/1965; v. infra nella sez. III il commento al § 1.

50 Citazioni da Cass., S.U., 10.1.2006, n. 141, in Riv. it. dir. lav., 2006, II, 440, con nota di VALLEBONA, L’onere probatorio circa i requisiti dimensionali per la tutela reale contro il licenziamento: le Sezioni unite cambiano idea, e ivi, 2007, II, 215, con nota di CANNATI, Sul lavoratore non grava l’onere della prova circa l’esistenza del requisito dimensionale previsto dall’art. 18 St. lav.: con questo importante intervento le Sezioni Unite hanno risolto il contrasto giurisprudenziale sulla questione della distribuzione dell’onere della prova in ordine ai requisiti dimensionali dell’organizzazione datrice di lavoro, a fini di applicazione dell’art. 18 st. lav. V. infra nella sez. III il commento al § 4.

51 Il referendum promosso da Democrazia Proletaria chiedeva la rimozione dei limiti al campo di applicazione dell’art. 18 st. lav., e dunque l’estensione della tutela specifica (reintegrazione) contro i licenziamenti ingiustificati o comunque invalidi. Il referendum venne dichiarato ammissibile da C. cost., 18.1.1990, n. 65. Sul dibattito svoltosi all’epoca in ordine ai possibili esiti del referendum rinvio a BALLESTRERO, in ALLEVA, BALLESTRERO, VALLEBONA, La Corte costituzionale e i licenziamenti disciplinari, in Giornale dir. lav. e relaz. ind., 1990, 142; cfr. inoltre DE SIMONE G., Sub art. 18 st. lav., in I licenziamenti. Commentario, a cura di Mazzotta, 2a ed., Milano, 1999, 718.

52 Sulla disciplina dei licenziamenti dopo la riforma c.d. Fornero (l. n. 92/2012) la bibliografia si arricchisce ogni giorno; fra i primi commenti si segnalano: CARINCI F., Complimenti, dottor Frankenstein: il disegno di legge governativo in materia di riforma del mercato del lavoro, in csdle.lex.unict.it; CESTER, Il progetto di riforma della disciplina dei licenziamenti: prime riflessioni, in Arg. dir. lav., 2012, 547; ID., Licenziamenti: la metamorfosi della tutela reale, in Commentario alla Riforma Fornero, a cura di Carinci F., Miscione, cit., 30; FERRARESI, Il licenziamento per motivi oggettivi, in MAGNANI, TIRABOSCHI M. (a cura di), La nuova riforma del lavoro. Commentario alla legge 18 giugno 2012, n. 92, Milano, 2012, 256; GALANTINO, La riforma del regime sanzionatorio dei licenziamenti individuali: le modifiche all’art. 18 dello statuto dei lavoratori, in PELLACANI (a cura di), Riforma del lavoro. Tutte le novità introdotte dalla legge 28 giugno 2012, n. 92, Milano, 2012, 231; MARAZZA, L’art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei lavoratori, in Arg. dir. lav., 2012, 612; MARESCA A., Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche dell’art. 18 statuto dei lavoratori, in Riv. it. dir. lav., 2012, I, 415; PERULLI, Fatto e valutazione giuridica del fatto nella nuova disciplina dell’art. 18 St. lav. Ratio ed aporie dei concetti normativi, in Arg. dir. lav., 2012, 785; SPEZIALE, La riforma del licenziamento individuale tra diritto ed economia, ivi, 2012, I, 521; TOPO, Le regole in materia di giustificato motivo oggettivo di licenziamento, in Commentario alla Riforma Fornero, a cura di Carinci F., Miscione, cit., 62; TREMOLADA, Il licenziamento disciplinare nell’art. 18 stat. lav., ivi, 49; VALLEBONA, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012.

53 Il licenziamento in forma orale è consentito solo nei casi in cui resta applicabile l’art. 2118 c.c. (area residuale del recesso ad nutum): lavoratori in prova (art. 10, l. n. 604/1966); lavoratori domestici (art. 4, 1° co., l. n. 108/1990); lavoratori con diritto a pensione (art. 4, 2° co., l. n. 104/1990).

54 Sul requisito di forma del licenziamento cfr D’ONGHIA, La forma vincolata nel diritto del lavoro, Milano, 2005, 203; GAROFALO D., Licenziamento e forma, in Diritto del lavoro, commentario diretto da Carinci F., III, cit., 196; FERRANTE, Forma e procedura del licenziamento disciplinare, in Tratt. Bessone, XXIV, 3, cit., 183; cfr. anche la rassegna di giurisprudenza di NUZZO, Forma e procedura nella disciplina dei licenziamenti individuali, in Diritti lavori mercati, 2005, 157. Secondo Cass., 13.8.2007, n. 17652, in Riv. it. dir. lav., 2008, II, 172, con nota di D’ONGHIA, La forma del licenziamento: brevi riflessioni sulla rilevanza delle forme sostituttive della usuale dichiarazione scritta, sono ammissibili forme sostitutive dell’usuale comunicazione scritta: la consegna del libretto di lavoro con l’indicazione della data di cessazione del rapporto integra il requisito della forma scritta. La mancata sottoscrizione della comunicazione scritta da parte del datore di lavoro non rende inefficace il licenziamento: Cass., 24.3.2010, n. 7044, in Mass. giur. lav., 2010, 656.

55 C. cost., 23.11.1994, n. 398, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 3.

56 Cass., S.U., 27.7.1999, n. 508, in Riv. it. dir. lav., 2000, II, 145, con nota di OGRISEG, Licenziamento inefficace: mora credendi o inadempimento?; più di recente: Cass., 13.8.2009, n. 18283.

57 La giurisprudenza è pacifica sul punto: cfr. Cass., 4.11.2010, n. 22443, secondo cui è inefficace il licenziamento comminato per giusta causa durante il periodo di preavviso seguito ad un licenziamento per giustificato motivo oggettivo; Cass., 13.8.2009, n. 18283; Cass., 12.1.2005, n. 428, in Lavoro nella giur., 2005, 583; Cass., 22.3.2005, n. 6143, ivi, 2005, 588.

58 Cfr. Cass., 11.4.2005, n. 7359, in Notiziario giurispr. lav., 2005, 662, e ivi riferimenti. Ricordiamo inoltre che la l. n. 91/1981 (art. 4, 8° co.) esclude l’applicazione dell’art. 2, l. n. 604/1966 al lavoro subordinato sportivo.

59 Opera al riguardo la presunzione di conoscenza di cui all’art. 1335 c.c., in virtù della quale l’atto unilaterale si presume conosciuto nel momento in cui giunge all’indirizzo del destinatario, a meno che questi non provi di essere stato, senza sua colpa, nell’impossibilità di averne notizia (Cass., 19.1.2005, n. 971, in Riv. it. dir. lav., 2005, II, 929); la presunzione opera anche quando il destinatario rifiuti di ricevere l’atto che gli venga consegnato: Cass., 18.9.2009, n. 20272, ivi, 2010, II, 349.

60 La consegna può essere effettuata tramite persona incaricata dal datore di lavoro, la quale può poi essere assunta come teste al fine di provare l’avvenuta consegna: Cass., 5.6.2001, n. 7620, in Riv. it. dir. lav., 2002, II, 141, con nota di VINCIERI, Sull’impugnazione del licenziamento mediante telegramma telefonico inoltrato dal legale del lavoratore. Non occorre inoltre che la comunicazione sia formalmente diretta al lavoratore, ma è necessario che sia almeno portata a sua conoscenza: Cass., 19.6.2006, n. 14090, ivi, 2007, II, 438, con nota di NUZZO, La forma scritta è richiesta o no ad substantiam per la comunicazione del licenziamento?; Cass., 5.11.2007, n. 23061, in Lavoro nella giur., 2008, 307; quando per la comunicazione si utilizza il servizio postale, valgono le regole vigenti in materia di notificazione.

61 Così Cass., 5.8.1996, n. 7176, in Riv. it. dir. lav., 1997, II, 600, ripetendo affermazioni correnti nella giurisprudenza della Suprema Corte.

62 D’ONGHIA, La forma vincolata, cit., 306. A differenza del licenziamento nullo, il licenziamento inefficace può essere legittimamente riformulato in forma scritta e con effetto ex tunc. La questione della distinzione tra inefficacia e invalidità (nullità, annullabilità) del licenziamento si è riproposta di recente a causa della prevista applicazione del termine di decadenza per l’impugnazione a «tutti i casi di invalidità del licenziamento» (art. 32, 2° co., l. n. 183/2010): v. infra in questa sezione il commento ai §§ 6-6.2.

63 Cass., S.U., 21.2.1984, n. 1236, ampiamente citata da Cass., S.U., 27.7.1999, n. 508, cit. Così, più di recente, Cass., 3.10.2007, n. 20727, in Riv. it. dir. lav., 2008, II, 439, con nota di LAZZERONI, Oralità del licenziamento, convalida dell’atto e onere della prova circa l’esistenza dell’atto medesimo, che esclude la possibilità di convalida del licenziamento intimato in forma orale.

64 La dottrina prevalente e soprattutto la giurisprudenza non avevano accolto la proposta, formulata anni fa da NAPOLI, Licenziamenti, in Digesto comm., IX, Torino, 1993, ora in ID., Questioni di diritto del lavoro (1992-1996), Torino, 1996, 169 ss. (le citazioni si riferiscono a questa riedizione), di estendere la “tutela reale” ad ogni ipotesi di nullità del licenziamento, “espandendo” l’art. 18 st. lav. al di fuori dell’area di applicazione definita nel suo 1° co. Cfr. NUZZO, Forma e procedura del licenziamento, in DE LUCA TAMAJO, BIANCHI D’URSO (a cura di), I licenziamenti individuali e collettivi nella giurisprudenza della Cassazione, Milano, 2006, 301 ss., e ivi riferimenti. La proposta di Napoli è stata ora accolta dal legislatore: v. infra in questa sezione il commento al § 5.

65 Cfr. CARINCI F., Il licenziamento inefficace, in Commentario alla Riforma Fornero, a cura di Carinci F., Miscione, cit., 72.

66 Cfr. Cass., 26.6.2009, n. 15093, in Notiziario giurispr. lav., 2009, 64, relativa ad un caso di nullità del licenziamento per motivo illecito. La stessa soluzione è adottata, in caso di annullamento delle dimissioni o della risoluzione consensuale, da Cass., 29.8.2002, n. 12693, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 581, con nota di MARIANI, op. cit.

67 D’ANTONA, Sub art. 1, 4°-5° co., l. n. 604/1966, ora in ID., Opere, III, 1, Milano, 2000, 385; in questo senso MAZZIOTTI F., Inefficacia del licenziamento e risarcimento del danno, in Scritti in onore di Giuseppe Suppiej, Padova, 2005, 660, secondo cui «il risarcimento del danno è quello alla retribuzione arretrata, risarcimento che come situazione secondaria non perde la natura di quella primaria».

68 Cass., 27.10.2009, n. 22649.

69 Nell’avanzare l’opinabile soluzione proposta nella citata sentenza n. 508/1999, le Sezioni Unite hanno richiamato, come precedente in termini, la sentenza Cass., S.U., 5.3.1991, n. 2334, in Riv. giur. lavoro, 1991, II, 493, con nota di DONAUDY MASTELLONI, Le Sezioni Unite e gli intervalli non lavorati tra contratti a termine, con cui le stesse Sezioni Unite hanno definito la controversa questione del diritto del lavoratore alla retribuzione per i periodi “non lavorati” in caso di conversione in un unico contratto a tempo indeterminato di una serie di contratti illegittimamente sottoposti a termine. Ma la differenza tra le due fattispecie è tale da non consentire di estendere al licenziamento nullo la soluzione data per la conversione del contratto a termine.

70 In questo senso Cass., 15.3.2005, n. 5611, in Notiziario giurispr. lav., 2005, 491; Cass., 5.6.2003, n. 9022, in Riv. it. dir. lav., 2004, II, 147, con nota di RUGGIERO, Licenziamento inefficace per mancata comunicazione dei motivi nell’area della c.d. tutela obbligatoria; Cass., S.U., 31.8.2000, n. 708.

71 Si può rinviare alla rassegna critica delle diverse opinioni in materia di SPEZIALE, Mora del creditore e contratto di lavoro, Bari, 1992, 293 ss.

72 È questa la tesi di GHEZZI, La mora del creditore nel rapporto di lavoro, Milano, 1965, e MANCINi, Reintegrazione nel posto di lavoro, in Comm. Scialoja-Branca st. lav., sub art. 18 st. lav., Bologna-Roma, 1972; secondo GHERA E., LISO, Mora del creditore (diritto del lavoro), in Enc. Dir., XXVI, Milano, 1976, invece, l’effetto della costituzione in mora consiste nel mantenere inalterata l’obbligazione corrispettiva. Critiche stringenti alla teoria della mora credendi in NAPOLI, La stabilità, cit., 29.

73 Cfr. Cass., 25.11.2003, n. 17987, in Notiziario giurispr. lav., 2004, 345, ma nell’ipotesi di cessazione del rapporto in applicazione di una clausola collettiva di risoluzione automatica senza preavviso per raggiungimento dell’età pensionabile.

74 In proposito cfr. BALLESTRERO, Cassa integrazione e contratto di lavoro, Milano, 1985, 385.

75 Cfr. SPEZIALE, Mora del creditore, cit., 305. Per osservazioni in tal senso cfr. PIVETTI, Ombre e luci della giurisprudenza in tema di tutela in forma specifica, in Riv. giur. lavoro, 2005, I, 158.

76 Orientavano l’interpretazione i lavori preparatori della l. n. 108/1990 (nella seduta nella quale era in discussione la modifica dell’art. 2, l. n. 604/1966), opportunamente richiamati da Cass., S.U., 27.7.1999, n. 508, cit.

77 Cfr. specialmente PERA, Ancora sul vizio di forma nella zona della tutela debole contro il licenziamento, nota a Cass., 23.12.1996, n. 11497, in Giust. civ., 1997, I, 933.

78 Cass., 23.12.1996, n. 11497, cit.

79 La qualificazione dell’omessa comunicazione dei motivi in termini di vizio sostanziale perdeva di rilevanza nell’ambito di applicazione del regime della tutela reale (art. 18 st. lav., come novellato dalla l. n. 108/1990), nel quale le ipotesi di inefficacia del licenziamento per vizio di forma e di invalidità per vizio di sostanza avevano le stesse conseguenze ed erano soggette alla medesima sanzione della reintegrazione nel posto di lavoro (v. infra nella sez. III il commento al § 2).

80 Per quanto riguarda i dirigenti, v. infra nella sez. III il commento al 10.1.

81 Così VALLEBONA, “Inefficace” significa “efficace”: gli eccessi di tutela generano il paradosso, nota a P. Parma, 18.6.1996, in Riv. it. dir. lav., 1997, II, 371.

82 Cass., S.U., 26.4.1994, nn. 3965 e 3966, in Foro it., 1994, 1708: dall’inosservanza delle garanzie procedimentali previste dall’art. 7 st. lav. la Corte fa discendere le stesse conseguenze previste per l’ipotesi di licenziamento ingiustificato: v. infra nella sez. III il commento ai §§ 9 ss.

83 C. cost., 23.11.1994, n. 398, in Riv. it. dir. lav., 1995, II, 3, con nota di PERA, Il licenziamento viziato nella forma da parte del piccolo datore di lavoro: una sentenza contraddittoria.

84 In dottrina tuttavia l’ipotesi trova ancora credito: cfr. ICHINO, Il contratto di lavoro, III, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2003, 514. Cfr. anche FERRANTE, op. cit., 201 ss., secondo cui la lettera dell’art. 8, l. n. 604/1966 non consentirebbe di distinguere, quanto a sanzioni, tra vizi formali e difetto di giustificazione.

85 Cass., S.U., 27.7.1999, n. 508, cit.
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