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TRIBUNALE RAVENNA, 12.1.2022 — Est. Bernardi — R.A. (avv. Cri-
scuolo) c. T. Stl (avv. Mazzini).

Licenziamento individuale — Licenziamento disciplinate — Contesta-
zione — Correttezza e buona fede — Tardivita — Tutela reintegrato-
ria debole ex art. 18, c. 4, St. lav. — Sussistenza.

Licenziamento individuale — Licenziamento disciplinare — Tardivita
della contestazione disciplinare — Rilievo sostanziale — Insussi-
stenza giuridica sopravvenuta del fatto.

Se un fatto non ¢ stato tempestivamente represso, non avendo avuto il datore di lavo-
ro alcun interesse a sangionarlo in lempo utile, il licenggamento tardivo ¢ evidentemente
avvenuto non per quel fatto, sul quale si ¢ appunto soprasseduto; dungue il fatto non puo
sussistere (giuridicamente) come fondamento di quel determinato tardivo licenziamento
(essendo irrilevante stabilire se, col senno di poi, tale fatto, laddove tempestivamente con-
testato, sarebbe stato sussistente o meno). 1/ fenomeno potrebbe definirsi di insussistenza
ginridica sopravvennta del fatto. (1)

Un fatto aperdonator (divenuto quindi disciplinarmente irrilevante) non puo ritorna-
re a essere un fatto disciplinarmente rilevante e giustificare un licengiamento tardivo, solo
perché il fatto in questione sussisteva prima che il datore di lavoro esercitasse la libera
(ma vincolante) scelta di non reprimerlo. Pertanto, un fatto sul qnale il datore ha ine-
guivocabilmente (ossia mediante applicazione dei consolidati parametri ginrisprudenziali
_al rignardo) soprasseduto al momento della commissione dello siesso, e nell'arco di tempo
necessario per la sua emersione ¢ valutazione, non puo che essere considerato «ginridica-
mentey insussistente laddove posto a fondamento di nn licenziamento tardivo, con conse-

guente applicazione del comma 4 dell'art. 18 St. lav. (2)

(1-2) LA RIBELLIONE» DE] GIUDICI DI MERITO ALLA DECISIONE DELLE S.U.
IN TEMA DI TEMPESTIVITA DEL LICENZIAMENTO

SOMMARIO: 1. 11 dinitto vivente e la vincolativita delle pronunce delle Sezioni Unite.
— 2. 11 difetto di tempestivita: la prima decisione della Cassazione. — 3. L’ordi-
nanza del Ttibunale di Ravenna: una soluzione rimediale diversa da quella indicata
da Cass. n. 30985/2017, S.U. — 4. Le premesse delle Sezioni Unite ritenute in-
congrue rispetto alla soluzione adottata. — 5. Sussistenza del fatto e sua antigtuni-
dicitd. — 6. Tempestivita come elemento costitutivo del potere di recesso e natura
sostanziale del vizio di tardivita. — 7. La nlevanza del tempo nell’esexrcizio del po-
tere disciplinate. — 8. L’esercizio di un potere unilaterale in un rapporto contrat-
tuale sbilanciato. — 9. L’esercizio arbitrario del potere datoriale: la storia parallela
di due bancar. — 10. Conclusiont.
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1. — I/ diritto vivente e la vincolativita delle pronunce delle Sesgoni Unite — 11 Tribunale di
Ravenna, con l'ordinanza in commento, ha ntenuto applicabile a un licenziamento
tardivo lart. 18, c. 4, L. n. 300/1970 (tutela reale), anziché il c. 5 (tutela indennitaria),
ponendosi in consapevole contrasto con e conclusioni (ma non con buona parte del-
le motivazioni)» della pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione 27.12.2017, n.
30985.

11 provvedimento del Tribunale di Ravenna stimola alcune riflessioni in ordine alla
vexata quaestio relativa alla fattispecie della intempestivita della contestazione disciplina-
re, mostrando come sia da rtenere tutt’altro che rsolutivo I'approdo delle Sezioni
Unite.

Prima di affrontare il merito della vicenda, si rende necessario comprendere quan-
to, in un ordinamento di ¢/ Jaw, sia limitativo per 1l giudice di merito — a differenza
che per 1 giudici di legittimita, vincolati dall’art. 374, c. 3, c.p.c. (1) — un precedente
con quel livello di autorevolezza.

In generale, si parla di «diritto vivente» quando di s1 trova di fronte a un consolida-
to orlentamento della Cassazione, frutto a sua volta di uno sforzo interpretativo con-
giunto che vede impegnati in pamo luogo 1 giudici di mento che contribuiscono alla
formazione del significato della disposizione.

11 diritto vivente € stato dtenuto sussistente — ai fini del giudizio di costituzionalita
— qualora siano «aumerose e distnbuite nell’arco di un lungo periodo le pronunce della
Corte di Cassazione» che hanno accolto una data interpretazione (C. cost. 17.3.1998,
n. 64; C. cost. 14.11.2008, n. 373), ovvero «sussistano una serie di decisioni [...] tutte
dello stesso segno» (C. cost. 29.5.2013, n. 107), valonzzando peculiarmente «l numero
elevato, la sostanziale identita di contenuto [delle medesime] e la funzione nomofilatti-
ca dellorgano decidente» (C. cost. 14.3.2008, n. 64). La giurisprudenza di legittimita
deve esserst evoluta secondo «una tendenza ormai uniforme da molti anni» (C. cost.
25.7.1984, n. 225), deve avere «caratten di costanza e rpetizione» (ex plurimis: C. cost.
n. 146 e n. 64 del 2008, n. 321 del 2007 e n. 376 del 2004) cosi da dare vita a «una in-
terpretazione assolutamente dominante e consolidata» (C. cost. 8.2.2006, n. 41) (2).

Non sembrano emergere incertezze nel ritenere Iesistenza di un «diritto vivente»
in presenza di pronunce delle Sezioni Unite che risolvono orentamenti non univoci.
E stato giudicato sufficiente anche un solo artesto delle Sezioni Unite (C. cost.
8.6.1992, n. 260, con rferimento a Cass. 23.3.1992, n. 3394, S.U.) ma pur sempre
quando «hanno ritenuto, nell’esercizio della propra funzione nomofilattica [...] di su-
petare [...] un contrasto» (C. cost. 22.12.2011, n. 338), in particolate se, dopo la pro-
nuncia delle S.U., I'interpretazione € stata confermata dalla Cassazione anche in deci-
sioni successive (C. cost. 14.5.2008, n. 130).

(1) Una Sezione semplice della Cassazione ¢ tenuta a uniformarst alla decisione delle Sezioni
Unite salvo che esistano motivazioni per un nuovo invio alle stesse Sezioni Unite, come pre-
scrtto dall’art. 374, terzo comma, c.p.c.: «Se la Sezione semplice ritiene di non condividere il
principio di didtto cnunciato dalle Seziom Unite, rimette a queste ultime, con ordinanza motiva-
ta, la decisione del ticorson.

(2) Salvato 2015
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Perché si possa patlare di dintto vivente dovremmo quindi essere di fronte a un
«otientamento granitico della Corte di Cassazione, una forza tanto maggiore quando il
formarsi del significato della norma € frutto di uno sforzo condiviso di interpretazio-
ne. Il precedente diventa cosi “autorevole” e dunque capace di condizionare le deci-
sioni dei giudid inferiori» (3).

(Solo) in questo senso, quindi, 1l diritto vivente puod essere inteso «limite» al potere
interpretativo del giudice in favore della «certezza del dititton, intesa come prevedibili-
ta della decisione giudiziasia.

Ma ¢ un limite dalla portata comunque limitata: 'uniformita della giurisprudenza
puo fondarsi solo sul valore «persuasivor (4) di precedenti che sono — occorre ricor-
darlo — di per sé «non vincolanti», essendo 1 giudici soggetti — ex art. 101, c. 2, Cost. —
solo alla legge.

2. — 1/ difetto di tempestivita: Ja prima decisione della Cassazione — Come si & detto, le
Sezioni Unite sono intervenute pet dirimere un contrasto interpretativo in ordine alle
conseguenze sanzionatotie del licenziamento tardivo. Risulta pertanto utile — anche
per le ragioni che svilupperemo — dsalire all’origine del contenzioso giudiziario sul te-
ma, e quindi alla sentenza 6.11.2014, n. 23669, con la quale la Corte di Cassazione,
dopo meno di due anni e mezzo dalla pubblicazione della 1. n. 92/2012 (5), ha inteso
fissare due principi [da notare che 1 pncipi stessi, entrambi «sfavorevoli» al lavorato-
re, sono contenuti in un obiter dictum (6) e non erano quindi funzionali alla decisione
del caso concreto, tisoltosi con la conferma della sentenza della Corte d’Appello di
Venezia che aveva disposto la reintegrazione del lavoratore licenziato].

Il primo di essi € relativo alla natura del «fatto» nel licenziamento disciplinare che,
se accertato, non consentirebbe la reintegra ai sensi dellart. 18, comma 4, 1. n.
300/1970, come riformato dalla stessa legge Fornero. A tal proposito la decisione per
ben quattro volte utilizza I'aggettivo «naterialen, che verra poi ripreso dal legislatore
del Jobs Aet (art. 3, c. 2, dlgs. n. 23/15) nel tentativo di delimitare ulteriormente la
possibilita della reintegrazione (7). Il secondo principio riguarda il principio di imme-
diatezza della contestazione che viene ricondotto, appunto, a violazione di una mera

(3) Galluccio 2016.

(4) Cfr. Campanelli 2015, 192 ss.

(5) Tempi veramente brevi per tre gradi di giudizio, a conferma della funzionalita della legge
stessa, quantomeno per quello che riguarda 1 tempi processuali. Si auspica che la prevista abolizio-
ne del rito da parte della legge delega sulla riforma del processo civile non li pregiudichi, stante la
prevista permanenza di una corsia preferenziale per le cause aventi a oggetto domanda di reintegra.

(6) Come scrive Martelloni (2015): «I1 rischio si affaccia anche sulla vicenda per cui ¢ causa,
specic quando, sempre con ebiter dictn, 1a Corte tratteggia 'ambito d’applicazione della tutcla
indennitaria debole (per vizio ex art. 18, ¢. 6), includendovi la tardivita della contestazione, genc-
rica e tardiva [...] Tanto meglio sarcbbe stato ticonoscere che il principio d’immediatezza della
contestazione trascende art. 7 St. lav,, né rileva al solo fine di consentire un’adeguata difesa,
incidendo sul disvalore del comportamento contestato e sullo stesso interesse all’esercizio del
potere disciplinare».

(7) Ma vd. Cass. 8.5.2019, n. 12174, in LG, 2019, n. 12, 1096 ss., citata anche nell’ordinanza
in commento.
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«egola processualer, sanzionabile con un indennizzo da 6 a 12 mensilita ai sensi del
comma 6 dell’art. 18. Vedremo, nella parte finale di questa nota (par. 9), le conseguen-
ze paradossali che avrebbero potuto scaturire proprio da tale decisione; conseguenze,
1nvero, non dissimili qualora Popzione sanzionatoria sia sempre dell'indennizzo, sep-
pure nella forma «pi generosa» (da 12 a 24 mensilita, come previsto dal c. 5 dello
stesso articolo) individuata dalle Sezioni Unite.

3. — Lordinanza del Tribunale di Ravenna: una solugione rimediale diversa da quella indica-
ta da Cass. n. 30985/2017, 5.U. — 1l caso concreto preso in esame dall’ordinanza del
Tribunale di Ravenna parte da una fattispecie di infrazioni disciplinari con caratterist-
che diverse da quelle esaminate dalle Sezioni Unite, relative — queste ultime — ad adde-
biti la cui esistenza e gravita non rsulterebbero contestate; ma essendo altrettanto pa-
cifica I'inerzia datoriale, per circa due anni, nell’esercizio del potere disciplinare.

11 giudice monocratico riporta, da p. 2 a p. 10, tutta la contestazione disciplinare,
etichettando alcunt degli addebiti win parte come direttamente privi di rilievo discipli-
nare, in parte come del tutto genernct e in parte allo stato indimostrati».

Rispetto a questi, quindi, ha avuto buon gioco per accogliere «nel meriton la do-
manda.

Ma lordinanza ne individua anche altri caratterizzati dall’essere, rispetto alla data
di contestazione, documentalmente risalenti all’anno precedente (o, addirittura, a due
anni prima) «n ordine a1 quali la societa non ha mai esercitato alcun potere disciplina-
re in tempi ragionevoli e prossimi agh stessi, pur avendo la totale e completa disponi-
bilita della relativa documentazione, peraltro fornita in buona parte dallo stesso lavora-
toren: defimisce questi ultimi «tardivamente contestati e sanzionati (e, dungue, privi di
antigiuridicita)», rivendicando una soluzione rimediale diversa da quella individuata
dalle Sezioni Unite.

Va subito evidenziato che queste ultime, con la sentenza n. 30985/2017, hanno ri-
tenuto di non dover ndportare I'ipotesi della tardivita della contestazione di addebito
«all’area dei vizi procedurali» contemplati dal comma 6 dell’ast. 18, in nome degli inte-
ressi protetti dalla regola del’immediatezza. Interessi che trovano fondamento, per
usate le parole della stessa Corte, in «esigenze piu important del semplice rispetto del-
le regole, pur esse essengiali, di natura procedimentale, vale a dite nella necessita di garan-
tite al lavoratore una difesa effettiva e di sottrarlo al rschio di un arbitrario differdimen-
to dell’inizio del procedimento disciplinare».

Nello stesso tempo, pero, i giudici di legittimita hanno scartato la possibilita di
reintegra, non ritenendo di poter ricondurre i caso concreto — come evidenzia il giu-
dice di merito — alla fattispecie della «insussistenza del fatto contestato ovvero alla sua
ascrivibilita alle condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle previ-
sioni dei contratti collettivi o del codici disciplinan applicabili» in ragione della circo-
stanza che «nella fattispecie in esame 1l fatto posto a base dell’addebito era stato aeertu-
7o prima che lo stesso venisse contestaton.

4. — Le premesse delle Segioni Unite ritenute incongrue rispetto alla solugione adottata — Vi
sono alcuni passaggi della sentenza delle S.U. del 2017 che, per il giudice ravennate,
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avrebbero dovuto indurse le stesse ad approdare a conclusioni diverse, in particolare
laddove, in sintesi:

— Si riconosce che {’inerzia del datore di lavoro di fronte alla condotta astratta-
mente inadempiente del lavoratore puo essete considerata quale dichiarazione implicita
[tutti i corsivi in lingua italiana delle citazioni anche successive sono mie, per enfatiz-
zate la portata delle parole usate], per jacta concludentia, dellinsussistensa in concreto di aleu-
na lesione del suo interessen: un silenzio, quindi, pregno di significato, esplicativo di
un’ammissione di mancato interesse ad agite.

— Si valorizza il principio dell’«dmmediatezza della contestazione» come idoneo «ad
assicurare al lavoratore incolpato #/ diritto di difesa nella sua effettivitan: indubbiamente
la procedura di cui all’art. 7 St. lav. ha tale finalita, come altrettanto indubbiamente
doversi difendere per fatti accaduti in tempi temoti compromette irteparabilmente la
concreta possibilita di reperire elementi giustificativi.

— Si valorizza il principio dell’dmmediatezza della contestazione» come idoneo «a
tutelare il kgittimio affidamento del prestatore — in relazione al carattere facoltativo del-
I’esercizio del potere disciplinare, nella cui esplicazione il datore di lavoro deve com-
poztarsi in conformita ai canoni della buona fede — sulla mancanza di connotazioni discpli-
nari del fatto incriminabile». E ancora si attribuisce valore di un (inammissibile) «veni-
re contra factum proprinmm, alla contestazione tardiva, iz contrasto con i «principi di buona fede
e corvettezza di cul aglt artt. 1175 e 1375 cod. civ.: anche sotto questo profilo sarebbe
inammissibile consentire al titolare del diritto/potere di recesso di potetlo strumen-
talmente esercitare in mala fede, in funzione di elusione della disciplina vincolistica
delle disposizioni statutage in vigore all’epoca dei fatti, come la giurisprudenza di legit-
timita aveva pacificamente escluso. La regola del’'immediatezza, infatti, pur da inten-
dere in senso relativo, «rapptesenta in ultima analisi un corollario del principio di cor-
rettezza e buona fede nell’esecuzione del contratto (art. 1375 c.c.) e un citerio di veri-
fica dell'uso non distorto del potere disciplinare rspetto alle finalita per le quali esso ¢
stato attribuito al datore di lavoro (cfr.: Cass. n. 13167/2009; Cass. n. 20719/2013)»
(Cass. 4.2.2015, n. 2021) (8).

— Si sottolinea la «prevalenza» del «diritto del lawratore a una pronta ed effettiva dife-
sa» su «/interesse del datore di lavoro a prolungare le indagini in assenza di una obbiettiva
ragione» (senza che la complessita dell’organizzazione aziendale possa giustificare il
dtardo), tutelando «/@ffidamento che il dipendente deve poter fare sw/la rinuncia dello
stesso datore di lavoro a sangionare una mancanza disciplinare allorquando questi mani-
festi, attraverso la proprda inerzia protratta nel tempo, un comportaments in tal senso con-
cludenter: la tutela della parte «debole» di un rapporto contrattuale caratterizzato da uno
squilibrio di poteri costituisce, tra Paltro, realizzazione dei principt di uguaglianza so-
stanziale di cui all’art. 3, c. 2, Cost.

(8) Conformi: Cass. 11.5.2016, n. 9680, in banca dati htips:/ [ onelvgale.wolterskimyer.it/; Cass.
12.1.2016, n. 281, in banca dati hups:/ [ onelegate woltersklmver.it/; Cass. 13.2.2015, n. 2902, in
bttps:/ [ www.wikilabonr.it/; Cass. 6.5.2015, n. 9102, in banca dati Wips:/ / onelegale.woltersklmver.it/
Cass. 9.8.2013, n, 19115, in Jutp:/ [ www.mgindiziario.it] meindiziario/ — massime cvili della Cassa-
zione di agosto 2013.
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11 Trbunale di Ravenna, partendo quindi dalle «condivise» premesse delle Sezioni
Unite, petviene a diverse conclusioni.

5. — Sussistenza del fatto ¢ sua antiginridicitd — 1 Tribunale di Ravenna centra la sua
critica alla sentenza nomofilattca sullo specifico punto dell’asserito difetto del requisi-
to della «nsussistenza del fatto». Su questo il provvedimento del gludice monocratico
non & isolato. E stato ipotizzato che le S.U. vogliano implicitamente aderire a quella
teoria che la considera «come insussistenza della condotta contestata nella sua materia-
lita, a prescindere dalla natura della condotta stessa» (9). Come correttamente eviden-
ziato in sede di commento a tale decisione, € stato tilevato che — in tale ipotesi — si
tratterebbe di una lettura «aon condivisa dalla quast totalita della dottrina e della ghun-
sprudenza per I'assurdita delle conseguenze a cui darebbe luogo, a iniziare dalla possi-
bilita di sanzionare con la sola indennita ssarcitoria un licenziamento per una condot-
ta in sé esistente ma irrlevante sul piano disciplinare, non attinente agli obblighi che
derivano dal rapporto di lavoro, lecita o addirittura doverosa, con palese irrazionalita».

A tale proposito Pordinanza in commento — riprendendo il brano della motivazione
della sentenza delle S.U. che definisce «pur essenziali» le regole di natura processuali —
osserva che la loro violazione non pud che comportare «antigiuridicitan del recesso:
trova quindi incoerente aver trascurato il dibattito sviluppatosi sul cd. «fatto materialen.

In particolare le S.U. non avrebbero dovuto ignorare Punanime approdo secondo
cui per poter procedere al licenziamento «deve sussistere un fatto di «inadempimento»,
un fatto disciplinarmente rilevante, un fatto — appunto — «antigiuridico», come accez-
tano (citate in motivazione) Cass. n. 29072/2017 (non repedta), Cass. 16.5.2016, n.
10019, Cass. 13.10.2015, n. 20540, Cass. 8.5.2019, n. 12174 (quest’ultima addirittura —
come evidenzia il giudice — con «iferimento alla differente normativa di cui al d.Igs. n.
23/15, che pure patla di fatto materale»). L’accertamento del difetto di tardivita
avrebbe dovuto condurre i giudici di legittimita «... (nella teorica del fatto di rilevanza
giuridica o di rilievo disciplinare che dir si voglia) a una plana collocazione dell'ipotesi
de gua nell’ambito del fatto insussistentex.

Se non c’¢ stata — osserva il Tribunale di Ravenna — insussistenza in concreto di al-
cuna lesione dell’interesse datoriale, e se c’e stato quindi abbandono datoriale alla re-
pressione, il licenziamento non puo ricondursi a quello stesso fatto sussistente «prima
che il datore di lavoro esercitasse la libexa (ma vincolante) scelta di non reprimerlo
[...] Un fatto “perdonate” (divenuto quindi disciplinarmente irrilevante) non puo rifor-
nare a essere un fatto disciplinarmente rilevante e giustificare un licenziamento tardivo,
solo perché il fatto in questione sussisteva prima che il datore di lavoro esercitasse la
libera (ma vincolante) scelta di non reprimerloy.

Il Tribunale di Ravenna, quindi, preferisce restare nel solco delle numerose deci-
sioni della Suprema Corte — peraltro citate dalle stesse Sezioni Unite — secondo cui
«n fatto non tempestivamente contestato ex art. 7 St. lav. non puo che essere consi-
derato come “insussistente” non possedendo I'idoneita a essere verificato in giudizio.
Si tratta in realtd di una violazione formale o procedurale commessa dal datore di la-

(9) Terzi 2018.
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voro a carattere radicale che, coinvolgendo i dintti di difesa del lavoratore, impedisce
in radice che il giudice accerti la sussistenza o meno del “fatto”, e quindi di valutarne
la commissione effettiva, anche a fini della scelta tra 1 vad regimi sanzionatori. Non
essendo stato contestato idoneamente ex art. 7, il “fatto” & “famquam non esser’ e quindi
“insussistente” ai sensi a dell’art. 18 novellato. Sul piano letterale la norma parla di in-
sussistenza del “fatto contestato” (quindi contestato regolarmente) e quindi, a maggior
ragione, non pud che riguardare anche ipotesi in cui il fatto sia stato contestato ab-
normemente e cio€ in aperta violazione dell’art. 7»: (vd., per tutte, Cass. 31.1.2017, n.
2513).

1l giudice di merito, a sua volta, ribadisce che «se» il fatto la cui insussistenza com-
porta la reintegra (attenuata) «deve essere contestaton, deve essetlo «n modo regola-
re», e conseguentemente Iirregolariti della contestazione farebbe venir meno anche il
fatto di rilevanza disciplinare, e conia pertanto questa definizione: «nsussistenza giusi-
dica sopravvenuta del fatto», deducendone la conseguente applicazione del comma 4
dell’art. 18.

6. — Tempestivita come elenzento costitulivo del potere di recesso e natura sostansgale del vigio di
tardivita — La convinzione che 'asserito accertamento del fatto in sé non dovrebbe
portare alle conseguenze cui sono approdate le S.U., ¢ del resto conforme alle quasi
unanimi opinioni dottrinali sul testo originatio dell’art. 18 St. lav., secondo le quali
Pimmediatezza della contestazione era pacificamente ritenuta «elemento costitutive del
potere datoriale di licenziare, dove I'espressione alludeva esattamente al/’incidensa del
vigto sul motivo disciplinare del licenziamento, fosse questo una giusta causa o un giustifi-
cato motivo soggettivoy (10).

In termint non difformi si era pronunciata la prevalente grisprudenza. A fronte,
infatti, del gia citato incongruo olrter che st legge in Cass. 6.11.2014, n. 23669, e delle
poche, successive, decisioni conformi che hanno rcondotto la fatispecie al vizio di
forma sanzionato con lindennita di cui al c. 6 dell’art. 18 (11), concordiamo sul fatto
che da giurisprudenza di legittimita ha costantemente affermato Papplicabilita in que-
sta materia della cosiddetta regola dell'immediatezza, in forza dell’art. 7, cc. 3 e 4, St.
lav., configurandola, quale elemento costitutivo del diritto al recesso del datore df Javoro (Cass.
4.2.2015, n. 2021) (12).

(10y Mastinu (2019), a cui si fa rinvio per le esaurienti argomentazioni e per gli ampi e ap-
profonditi richtami dotirinali ¢ glurisprudenziali. Sul punto, Mastinu: Cass. 8.6.2009, n. 13167;
Cass. 10,9.2013, n. 20719, Cass. 13.2.2015, n. 2902; Cass. 21.4.2017, n. 10159; in dottdna: Mai-
nardi 2002, Papalconi 1996, 278; Buoncristiani 2012, 22 ss.; Tullini 1994, 213 ss.

(11) Cass. 9.7.2015, n. 14324, che patla genericamente di indennizzo senza specificare quale
comma dell’art. 18 sia applicabile; Cass. 16.8.2016, n. 17113; Cass. 26.8.2016, n. 17371; Cass.
2.5.2017, n. 10642, che concentra la sua attenzione sulla cumulabilita tra preavviso e indennita
di cui all’art. 18, c. 6. Tutte in banca dati hirps:/ / onelegale.woltersklmver.it/ .

(12) In dottrina, cfr. Marazza (2015, nota 43), che cita Del Punta (2015), per il quale i requi-
siti in questione sarebbero entrambi rilevanti ai fini della legittimita del licenziamento, per ragio-
ni sostanziali ¢ non procedurali, «essendo Pimmediatezza/tempestivita della reazione un cle-
mento costitutivo dell’illecito disciplinare, in quanto sintomo dell’impossibilita di prosecuzione
del rapporto di lavoro». Negli stessi termini: Speziale, 2013, 264 ss; Barbieri 2013, 11 ss.
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Principio peraltro ribadito da una recente ordinanza della Corte di Cassazione,
successiva al provvedimento del Tribunale di Ravenna: «osserva questa Corte (sul
punto, Cass. n. 1248/2016) che in tema di licenziamento disciplinare, /immediatesza del
provvedimento espulsivo sdspetto alla mancanza addotta a sua giustificazione, ovvero
a quello della contestazione, 5 conjigira quale elemento costitutivo del diritfo al recesso del datore
di lawro, in quanto la non immediatezza della contestazione o del provvedimento
espulsivo induce ragionevolmente a ritenete che il datore di lavoro abbia soprasseduto
al licenziamento ritenendo non grave o comunque non meritevole della massima san-
zione la colpa del lavoratore» (Cass. 31.1.2022, n. 2869, ord.) (13).

Ma se la tempestivitd del licenziamento ¢ un elemento costitutivo del recesso dato-
dale, correttamente ci si & domandato: «E a cosa allude questa espressione se non alle
ripercussioni dell’anomalia comnsiderata sul motivo del licenziamento che, per I'ap-
punto, & il presupposto costitutivo dell’atto datoriale di recesso» (14).

La tesi & supportata anche da ultedori valutazioni che inducono a dtenere il vizio
di tardivita della contestazione come non procedurale ma sostanziale, considerando
che le relative disposizioni, «ancorché inserite in un contesto di norme procedurali,
hanno rango di norme sostanziali, che regolano il cortetto esercizio del potere di re-
cesso datoriale» (15), capaci quindi di integrare quel «difetto di giustificazione del li-
cenziamento» invocato nell’ordinanza in commento (16).

Che sia prevalente in giutisprudenza e dottrina I'opinione che riconosce alla tem-
pestivita della contestazione natura anche sostanziale, individuando in essa un elemen-
to costitutivo del recesso, lo ammette anche la dotttina contraria (17).

Ma forse non ha neppure senso porre il problema in termini manichei. E stato giu-
stamente osservato: «L’art. 7 della 1. n. 300/70 [...] ha una natura ambivalente. Esso,
nella misura in cui impone di seguire un determinato procedimento ptima di irrogare
la sanzione, assume, in primo luogo, una funzione procedurale. Tuttavia, dal momento
che la disposizione ¢ posta a tutela dell’esigenza di difesa del lavoratore incolpato, ine-
vitabilmente lesa se la reazione datoriale dovesse manifestarsi a distanza di molto tem-
po dallinadempimento contrattuale che giustifica Pesercizio del potere disciplinare,
essa assume una connotazione che incide sulla legittimita stessa dell’esercizio del pote-
re disciplinare del datore dilavoro» (18).

(13) Quanto all’aspetto sanzionatorio la Corte ha dichiarato riservata al giudice del merito —
¢ insuscettibile di nuovo csame in sede di legittimita — la valutazione «sul considerato ritardo,
sulle ragioni che lo hanno determinato, sulle conseguenze di esso e tale valutazione deve rite-
nersi, si ribadisce, insuscettibile di nuovo esame in sede di legittimita» (nel caso di specie la Cor-
te d’Appello aveva condannato la societd a una indennita risarcitoria di 15 mensilita).

(14) Mastinu 2019, 743.

(15) Cass. 3.9.2018, n. 21569, in banca dati beips:/ [ onelegulewoltersklmwerit/ .

(16) Analogamente, per quanto concerne il difetto di contestazione, ¢ stato da ultimo rite-
nuto applicabile il c. 4 dell’art. 18 da Cass. 24.2.2020, n. 4879, in hrips:// www.wikilabour.it/ .

(17) De Angclis (2018, 4, nota 16), che cita: Cass. 1.3.2018, n. 4881; Cass. 13.2.2015, n.
2902, in Mussimario del Foro Italiano, 2015, 111 ss.; Cass. 10.9.2013, n. 20719, in Massimario del
Foro Italians, 2013, 729 ss.; in dottrina: Mazzotta 2016, 102 ss.; Albi 2016, 410 ss.; Del Punta
2015, 11, 38; Martelloni 2015, 43; Marinelli 2015, 166 ss.; Tursi 2015; Speziale 2014, 386 ss.

(18) Speziale, Raimondi 2019.
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7. — La rilevanza del tempo nell’esercizzo del potere disciplinare — Del resto, che il tempo
abbia una rilevanza nell’esercizio del potere disciplinare ci viene confermato sia dalla
legge che dalle disposizioni dei contratti collettivi.

Quanto alla legge, € noto che Part. 7 St. lav. espressamente dispone: «Non puo te-
nersi conto ad alcun effetto delle sanzioni disciplinari decorsi due anni dalla loro applica-
zione».

Sembra convincente ritenere che la scelta del legislatore di non attribuire alcuna d-
levanza disciplinare ad addebit gia sanzionati quando sia trascorso un certo lasso di
tempo (individuato dalla legge in un biennio) trovi la propria ratio nell’'esigenza di pro-
teggere il dipendente da una soggezione eterna all’esercizio discrezionale dei poteri
datoriali; ratio non dissimile a quella propria del principio di tempestivita della conte-
stazione e/o del provvedimento.

Nel contempo, la conttattazione collettiva, anche laddove prevede la recidiva co-
me elemento costitutivo della fattispecie (nel qual caso dovra essere contestata per la
validita del provvedimento), attribuendo quindi rlevanza a precedenti provvedimenti
conservativi, non consente di prenderli in esame ove essi siano stati irrogati oltre i
termini di legge.

E persino in tema di licenziamento per superamento del periodo di comporto
opera ugualmente il criterio della tempestivita del recesso, sebbene la valutazione del
tempo decorso fra la data di detto superamento e quella del licenziamento — al fine di
stabilire se la durata di esso sia tale da dsultare oggettivamente incompatibile con la
volonta di porre fine al rapporto — vada condotta con criteri di minor rigore che ten-
gano conto di tutte le circostanze all’uopo significative (19).

L’elemento tempo condiziona quindi Pesercizio del potere di recesso, neutraliz-
zandolo.

Cid a maggior ragione quando il licenziamento disciplinare di cui si tratta viene de-
finito «per giusta causa», come nel caso affrontato dal Tribunale di Ravenna (in cui la
contestazione disciplinare era stata accompagnata dalla «mmediata sospensione caute-
lare non disciplinare»): la dottrina, a tale proposito, ha avuto buon gioco a evidenziare
la contraddizione tra un gravissimo inadempimento che non dovrebbe consentire la
prosecuzione, neanche provvisoria, del rapporto di lavoro, come recita l'art. 2119 c.c.,
e la prolungata prosecuzione del rapporto stesso: il fatto si rivelerebbe in tal caso pri-
vo della sua stessa qualificazione (20).

8. — Llesercigio di un potere unilaterale in un rapporto contraftuale sbilanciato — E stato
osservato che «l potere disciplinare (un wuicum nei rapporti di diritto privato) intanto &
deonosciuto dall’ordinamento in quanto sia finalizzato alla realizzazione dell'interesse

(19) Cosi Cass. 23.1.2008, n. 1438, in banca dati https:/ / onelegale.wolterskluwer.it/, in un caso
in cui la $.C. ha confermato Ja sentenza impugnata che aveva ditenuto la concessione al lavora-
tore di un congedo parentale, dopo il superamento del periodo di comporto, incompatibile con
la volonta di rescinderc il rapporto; cfr. anche Cass. 29.7.1999, n. 8235, in banca dati
bttps:/ [ onelegale.woltersklmwer.it/ .

(20) Marazza 2015.
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contrattuale giuridicamente rilevante per il quale & attribuito. Al di fuori di questo am-
bito il potere disciplinare non ha presupposto giuridico. L’ordinamento non consente
Pesercizio arbitrario di potest punitivi privatis (21). Partendo da questi presupposti €
stato sviluppato un ragionamento sull’anomalia di un rapporto contrattuale in cui ven-
ga attribuita alla parte economicamente forte la possibilita di incidere, estinguendolo, il
rapporto stesso anche al di fuori dei presupposti normativi, per il perseguimento di
fini diversi (e non necessariamente illecit) da quelli per i quali I potere disciplinare &
attribuito: la mancanza di una reazione dell’ordinamento realmente dissuasiva a un uso
distorto del potere disciplinare teintroduce una concezione della subordinazione quale
assoggettamento della persona del lavoratore al semplice volere del datore di lavoro,
sicuramente lesiva della sua dignita, in violazione dell’art. 41 della Costituzione (22).
w\ppare, pertanto, intrinsecamente contraddittorio, non solo tispetto alla condotta del
datore di lavoro ma anche rispetto ai valoni costituzionali, considerando nlevante un
fatto che non ha leso in maniera significativa Pinteresse tutelato dal contratton, poiché
in tal modo si legittimerebbe «l mero arbitrio del contraente piu forte, in violazione
dei principi dell’affidamento, degli obblighi contrattuali di correttezza e buona fede e
della stessa civilta del lavoro» (23). Ne consegue che: «Solo contemperando la liberta
dell'impresa con quella dell’individuo lavoratore assicurando a quest’ultimo un sistema
di rapporti che non implichi la sua soggezione, anche temporalmente illimitata, al da-
tore di lavoro si rende concreto il limite inteso dal legislatore costituzionale non solo
come vincolo solidaristico che assicura la liberta umana e liberta dal bisogno, ma an-
cora prima come affermazione della dignita umana di ciascuno» (24).

La condotta del datore va quindi valutata con scrupolo e rigore: cosi ha fatto il
Tribunale di Ravenna nel momento in cut ha ritenuto che Iaver soprasseduto per un
tempo significativo a qualsivoglia iniziativa evidenzi un inequivoco disinteresse dato-
riale all’esercizio del potere discipliinare. Analogamente, {’assenza della lesione del-
I'intetesse datoriale comporta che vi sia un’assenza altresi dell’imadempimento da parte
del lavoratore e dunque del fatto posto a base del licenziamento o della sua rlevanza
disciplinare. Ma se cosi fosse, rientreremmo nell’ambito di applicazione della tutela
reintegratoria che invece la Corte aveva sbrigativamente escluso proprio sulla base
dell'indiscusso accertamento della sussistenza del fatto» (25).

9. — Lesercigto arbifrario del potere datoriale: la storia paraltela di due bancari — Per evi-
denziare le conseguenze paradossali che possono conseguire all’accoglimento acritico
dei principi sancitt dalle S.U. diventa esemplate fare riferimento a un caso concreto,
sviluppatosi parallelamente a quella del bancario C.B. incappato nella pronuncia delle
S.U. del 2017, da cui il Tubunale di Ravenna ha preso le distanze.

E.S., direttore di una filiale di una banca, licenziato in data 31.7.2012 a seguito di

(21) Terzi 2018.

(22) Ivi.

(23) Grillo Pasquarelli 2022,
(24) Nardin 2017.

(25) De Luca 2018, 358.
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contestazione del 19.7.2012 per (presuntl) fatti nsalenti al 2010 e 2011, veniva reintegra-
to — dopo le due fasi di 1° grado e la sentenza della Corte d’Appello di Venezia — con
sentenza definitiva dalla Corte di Cassazione del 6.11.2014, n. 23669 (la gia citata e pluri-
commentata decisione che ha aderito alla tesi per cui la reintegrazione sarebbe esclusa
dalla sola «condotta materiale» del lavoratore a prescindere dal disvalore del fatto).

Immediatamente dopo tale pronuncia — e facendo leva propsio su di essa — in data
18.11.2014 la stessa banca datrice di lavoro soccombente contestava al lavoratore gli
stessi fatti (sotto una apparente diversa prospettazione giurdica) per licenziarlo nuo-
vamente il 5.12.2014. Dopo 1 primo e secondo grado a lui favorevole, E.S. approdava
di nuovo in Cassazione, piu 0 meno contemporaneamente al collega C.B.

Nel caso di quest’ultimo, con ordinanza del 21.4.2017, n. 10159, la Sezione lavoro
fimetteva gli atti al Primo Presidente per I'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite,
con il noto risultato (26).

Analoga sotte satebbe spettata a E.S, se solo la banca datrice di lavoro avesse avu-
to l'accortezza di aggiungere un ulteriore diverso addebito alla vecchia contestazione.
La Cassazione, che si é pronunciata con sentenza del 23.10.2018, n. 26815, avrebbe
potuto non respingere il ricorso «nel merito» — rtenendo, come ha ritenuto, che
Pidentita degli addebiti non consentisse il rnnovato esercizio del potere disciplinare in
applicazione del principio di consunzione — e quindi condannare la banca a un mero
indennizzo economico: ¢ infatti impensabile che la Corte potesse titnettere nuova-
mente alle Sezioni Unite la questione, a distanza di pochi mesi dalla decistone n.
30985/2017.

Avremmo cosl avuto una pronuncia di applicazione del c. 5 dell’art. 18, su fatti ac-
caduti sette/otto anni prima — addirittura prima dell’entrata in vigote della legge For-
nero! — nei confronti di un lavoratore ormai reintegrato, anche nei fatti, da anni (dopo
due processi, e — sostanzialmente — otto gradi di giudizio).

Tale scenario fornisce la misura delle conseguenze che potrebbero derivare dal
consentire un uso illimitato (nel tempo) del potere disciplinare. E stato detto, a propo-
sito dell’applicazione de] comma 6: «Non vi ¢ dubbio che una sanzione esigua come
quella prevista dal sesto comma dell’art. 18 St. lav. nschierebbe di rendere monetizza-
bile lo stesso diritto di difesa del lavoratore, con evidenti profili di illegittimita costitu-
zionale di questo esito interpretativoy (27). Ma identiche considerazioni valgono anche
ove si titenga applicabile il comma 5: non ¢ infatti la misura delindennita a rendere
tneno «monetizzabile» il didtto di difesa.

Tormna a pennello, quindi, la cdtica alla sentenza delle S.U. di lasciare potenzial-
mente spazio all’esercizio arbitrario di poteri punitivi privati: se la tardivita & significa-
tiva della insussistenza in radice dell’interesse tutelato con il potere di licenziamento

(26) E stata proprio Pordinanza interlocutoria a suggerire Palternativa tra i c. 4 e il ¢. 5
dell’art. 18, come pud dedursi dalla massima: «Si tratta allora di individuare quale sia la corretta
lettura della norma tra illegittimita del licenziamento disaiplinare per “insussistenza del fatto
contestato”, comportante una tutela reintegratorta (art. 18, comma 4), e illegittimita del licen-
ziamento per “altre ipotesi”, comportante una tutela indennitatia (art. 18, comma 5)»: Cass.
21.4.2017, n. 10159, in banca dad hitps:/ [ onelegale.wolterskimver.it/ .

(27) Speziale, Raimondi 2019, 351.
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disciplinare (e a maggior ragione con la lesione dell’elemento fiduciario del rapporto),
tnanca la causa giuridica tipica dell’atto negoziale riconosciuta dall’ordinamento. In tal
caso l'atto risolutotio confligge con una norma imperativa quale & sicuramente lart.
41, c. 2, Cost., posta 2 tutela della dignita del lavoratore nel rapporto di lavoro, la cui
natura immediatamente precettiva non puo essere negata (28).

Si consentirebbe in tal modo al titolare del diritto/potere di recesso di potedo
strumentalmente esetcitare in malafede, in funzione di elusione della disciplina vinco-
listica delle disposizioni statutatie in vigore all’epoca dei fatti, come la giutisprudenza
di legittimita aveva pacificamente escluso: «La regola dell’immediatezza rappresenta in
ultima analisi un corollario del principio di correttezza e buona fede nell’esecuzione
del contratto (art. 1375 c.c.) e un cntero di verifica dell'uso non distorto del potere
disciplinare rispetto alle finalita per le quali esso ¢ stato attribuito al datore di lavoro
(cfr. Cass. n. 13167 del 2009; Cass. n. 20719 del 2013)» (Cass. 4.2.2015, n. 2021; con-
formi: Cass. 11.5.2016, n. 9680; Cass. 15.2.2016, n. 2902; Cass. 12.1.2016, n. 281; Cass.
1.2.2015, n. 2902).

Non ¢ condivisibile la tesi secondo cui la violazione degh obblight di buona fede
non satebbe una violazione di legge, rientrando solo tra e altre ipotesi» di illegittimita
del recesso: se, infatti, nel rapporto tra decorso del tempo ed esercizio dei poted disci-
plinati essa non viene sanzionata con la reintegra, ogni abuso ¢ possibile.

E forse la strada per ottenere questo esito € proprio quella suggerta dal Tribunale
di Ravenna, che ha ricondotto I'illegittimita della contestazione tardiva alla categota
dell'insussistenza del fatto: rsultato che trova comunque conforto anche in una pin
ampia valutazione dei limiti al potere datoriale, che non dovranno mai sfociare nel-
’abuso del diritto.

10. — Conclusioni — La soluzione cui sono pervenute le Sezioni Unite con senten-
za n. 30985/2017 (che escludono I'applicabilita dei cc. 4 e 6, per ritenere applicabile il
5), disattesa dal Trbunale di Ravenna, non sembra svolgere quell’adeguata funzione
nomofilattica finalizzata a superare un contrasto caratterizzato da un numero elevato e
qualificato di decisioni.

In patticolate — e in prncipalita — perché, come ha evidenziato Yordinanza in
commento, la decisione dei giudici di legittimita ha ignorato ’ampissimo dibattito
sullantigiuridicita del fatto, concentrando la sua attenzione esclusivamente sui (pochi)
precedenti segnalati dall’ordinanza n. 21.4.2017, n. 10159, della Sezione lavoro di -
messione degli atti al Primo Presidente.

Le Sezioni Unite, come detto, dopo un cenno alle due tesi (una che riconosceva la
tutela indennitaria minore, per 4 vizio di forma, e Paltra per la tutela reale), pervengo-
no a un’originale — e quindi neppure oggetto di specifico contrasto giurisprudenziale —
soluzione di compromesso.

In questo si ravvisa una lacuna metodologica che — ad avviso di chi scrive — giusti-
fica la «ibellione» dei giudici di merito, suggerendo un ulteriore approfondimento del-
la matenia anche da parte det giudici di legittimita.

(28) Terzi1 2018.
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Nello stesso tempo, in presenza di poche e scarsamente approfondite decisioni
sull’applicazione del comma 6 (e di nessuna decisione sull’applicazione del comma 5),
I'approdo rimediale delle Sezioni Unite appare di troppo facile «mediazione» (29), pri-
vilegiando una strada che «non soddisfa la necessita di accordare adeguato riconosci-
mento al valote del dinitto di difesa del lavoratore nel procedimento disciplinarex (30).

Riteniamo, quindi, che se altre decisioni analoghe a quella del Tribunale di Raven-
na pervenissero fino alla Cassazione, si potrebbero realizzare le condizioni per tisolle-
vate la questione davanti alle Sezioni Unite. Ove invece — come detto — la decisione
delle S.U. del 2017 dovesse essere ritenuta «didtto viventen, si potrebbe tiflettere su
eventuali profili di illegittimita costituzionale di detto esito interpretativo.
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