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Impossibilita sopravvenuta
della prestazione e giusta causa

Carlo Pisani

Sommario: 1. 1l caso, 1 precedenti e i termini della questione. — 2. La funzione della
giusta causa quale norma esoneratrice dal preavviso. — 3. L’iter logico-giuridico
dell’accertamento del giustificato motivo e della eventuale giusta causa. — 4. La
giusta causa come nozione non limitata al solo inadempimento.

1. Nel caso deciso dalla sentenza, il lavoratore, tecnico di volo, lamentava il
mancato riconoscimento dell’indennita sostitutiva del preavviso, che il giudi-
ce di merito aveva ritenuto non dovuta in ragione del licenziamento per so-
pravvenuta inidoneita fisica.

La Cassazione ha accolto il ricorso sostenendo che per i tecnici di volo non
vale quanto precedentemente affermato dalla stessa Corte per i piloti, per i
quali resta invece preclusa al datore di lavoro la possibilita di disporre
I’esecuzione di una diversa prestazione lavorativa, con conseguente incompa-
tibilita con il diritto al preavviso, qualificando il recesso ai sensi dell’art. 2119
c.c. (V).

La sentenza in commento offre lo spunto per chiarire come si atteggia il dirit-
to al preavviso nel caso di licenziamento per sopravvenuta inidoneita fisica
del lavoratore allo svolgimento delle mansioni contrattuali, ma anche in tutte
le altre ipotesi in cui I’impossibilita sopravvenuta della prestazione (per carce-
razione preventiva, per latitanza, per perdita di titoli abilitanti allo svolgimen-
to delle funzioni, come, ad esempio, il ritiro della patente, del porto d’armi o
del tesserino doganale) presenti caratteristiche tali da non consentire di adibire
il lavoratore ad alcuna altra mansione neppure per il periodo del preavviso
stesso.

(") Cfr. Cass. 29 marzo 2010, n. 7531, in MGL, 2011, p. 59; Cass. 21 luglio 2017, n.
18020, in GLav, 2017, n. 36, p. 44; Cass. 29 luglio 2013, n. 18196, in RFI, 2013, voce
Impiegato dello Stato e pubblico, n. 639. Contra, Cass. 19 dicembre 1998, n. 12719,
ivi, 1998, voce Lavoro Rapporto, n. 1540, che ha invece riconosciuto il diritto al
preavviso in caso di licenziamento in tronco per sopravvenuta revoca della patente di
guida ad un autista, ritenendo che I’impossibilita sopravvenuta non integri un’ipotesi
di giusta causa.
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Il problema si ¢ posto in quanto quello per sopravvenuta inidoneita fisica del
lavoratore ¢ ormai ritenuto pacificamente un licenziamento per giustificato
motivo oggettivo, in relazione al quale, quindi, la legge prevede inderogabil-
mente il diritto al preavviso. E noto infatti che in tale nozione rientrano anche
fatti inerenti alla persona del lavoratore, i quali, pur non consistenti in un ina-
dempimento, risultano perd negativamente incidenti sulla organizzazione
aziendale (*). Proprio la riconduzione di tale fattispecie nell’alveo dell’art. 3,
1. n. 604/1966, ha dunque portato alle volte a dubitare che, anche nelle suddet-
te ipotesi di impossibilita immediata della prestazione, fosse consentito esclu-
dere il preavviso, o la relativa indennita sostitutiva, poiché si tratta di diritto
previsto, appunto inderogabilmente, da tale norma ().

Tale questione — che evidentemente non puo essere risolta imponendo in tali
casi I’obbligo di corrispondere 1’indennita sostitutiva del preavviso in quanto
un tale obbligo presuppone una scelta del datore di lavoro di non pretendere
I’esecuzione della prestazione (*) — involge evidentemente quella teorica di
ordine piu generale riguardante la funzione della giusta causa, sulla quale tut-
tora si riscontrano diversita di posizioni. Se infatti si ritiene che la norma ge-
nerale prevista dall’art. 2119, comma 1, c.c., preveda una fattispecie di validi-
ta del licenziamento, o, in altri termini, una causale giustificatrice del recesso
che si aggiunge alle altre due introdotte dall’art. 3 della 1. n. 604/1966, ulterio-
re ed autonoma rispetto ad esse, indubbiamente diventa difficile poi escludere
il diritto al preavviso allorquando il licenziamento viene intimato e motivato
appunto con il giustificato motivo oggettivo ().

Ma proprio I’assurdita, e forse 1’incostituzionalita, di una interpretazione che
imporrebbe al datore la prosecuzione, pur limitata nel tempo, di un rapporto
per lui totalmente inutile, evidenzia come la funzione della giusta causa, so-
prattutto dopo I’introduzione del sistema di necessaria giustificazione del li-

(%) Cfr. per tutti da ultimo, M. FERRARESL, 1] giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento dalla legge 604 del 1966 al contratto a tutele crescenti, Giappichelli, 2016, p.
86 ss.; B. DE Mozzl, Condizioni personali del lavoratore e licenziamenti, Cleup,
2018, pp. 221 ss. Per la giurisprudenza si vedano le sentenze citate alla nota uno.

(*) Cfr. P. TULLINI, Contributo alla teoria del licenziamento per giusta causa, Giuffre,
1994, n. 281; B. DE M0zz1, op. cit., p. 222; P. FERGOLA, La teoria del recesso e il
rapporto di lavoro, Giuffre, 1985, p. 299; L. CALCATERRA, La giustificazione oggetti-
va del licenziamento tra impossibilita sopravvenuta e eccessiva onerosita, Editoriale
Scientifica, 2008, cap. II; F. MAZZIOTTI, I/ licenziamento illegittimo, Jovene, 1982, p.
109 ss.

(*) Cfr. Cass. n. 7531/2010, cit.

(5) Cfr. P. TULLINT, op. cit., p. 167; F. MAZZIOTTI, op. cit., p. 83; M.V. BALLESTRERO,
I licenziamenti, Franco Angeli, 1974, pp. 17 ss.; P.G. ALLEVA, Sui principi
d’immediatezza e immutabilita nei licenziamenti individuali per giusta causa e giusti-
ficato motivo, in RTDPC, 1970, p. 688.
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cenziamento, non attenga al recesso, come fattispecie di validita dell’atto,
bensi esaurisca i suoi effetti, nell’ambito del rapporto di lavoro a tempo inde-
terminato, soltanto nell’eliminazione del preavviso (°).

2. In effetti, la dottrina (") che, dopo la 1. n. 604/1966 ¢ lo Statuto dei lavorato-
ri, ha piu approfonditamente indagato sui significati assunti nel tempo dalla
giusta causa, nel confutare la costruzione manciniana del recesso straordinario
(*) ha dimostrato che, anche nel contesto della attuale legislazione, quella no-
zione & priva di un autonomo rilievo per quanto attiene alla giustificazione, in
sé, del licenziamento, poiché la ricorrenza della giusta causa fa soltanto venir
meno 1’obbligo del preavviso. La giusta causa di licenziamento si configura,
dunque, nel rapporto di lavoro a tempo indeterminato, come fattispecie esone-
ratrice dal preavviso e non come autonoma causale giustificatrice del licen-
ziamento.

La conseguenza “pregnante” di questa ricostruzione risiede nell’affermazione
che solo eventi riconducibili al giustificato motivo costituiscano fattispecie di
valido recesso, mentre la previsione della giusta causa ¢ neutra rispetto alla
individuazione della fattispecie che rende valido il recesso medesimo, i cui
parametri di validita sono fissati altrove, e cio¢ esclusivamente nell’art. 3, L. n.
604/1966 (°). In tal modo 1’effetto estintivo & sempre provocato da un unico
negozio di recesso; mentre il tempo della sua produzione, generalmente posti-
cipato per effetto di una clausola legale, ¢ anticipato quando la giusta causa ne
escluda I’operativita, in quanto criterio di esonero della responsabilita per il
mancato godimento del preavviso, ovvero norma impeditiva di tale diritto.
Pertanto il giudice, prima dovra accertare se sussistono i presupposti stabiliti
dall’art. 3, 1. n. 604/1966, per la validita dell’atto di licenziamento. In caso di
esito negativo I’indagine finira a questo punto. Se invece I’accertamento sara
positivo, diventera rilevante stabilire il tempo di produzione dell’effetto estin-
tivo dell’atto valido; e solo a questo punto, verra in rilievo la giusta causa,

(®) C. P1sANI, Licenziamento e fiducia, Giuffré, 2004, pp. 31 ss., e ivi ulteriore biblio-
grafia.

(") M. NAPOLI, La stabilita reale del rapporto di lavoro, Franco Angeli, 1980, p. 100
ss.

(8) F. MANCINL, /] recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 11, Il recesso straordina-
rio, Giuffre, 1965, p. 131.

(®) Cfr. M. TIRABOSCHI, Categorie civilistiche e recesso unilaterale: il contratto di
lavoro subordinato, in G. DE NOVA (a cura di), Recesso e risoluzione dei contratti,
Giuffre, 1994, p. 1083, secondo il quale con tale teoria «viene logicamente preclusa la
possibilita di far rientrare attraverso la finestra (la giusta causa) quanto si ¢ gia caccia-
to fuori dalla porta (giustificato motivo soggettivo), e cio¢ la rilevanza ai fini della
validita del licenziamento di comportamenti contrattualmente irrilevanti».
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come norma che, appunto, disciplina esclusivamente la mancanza del preavvi-
so ('9).

La giurisprudenza, pur senza particolare consapevolezza, solitamente mostra
di concepire la giusta causa come terza fattispecie di valido licenziamento,
dalla quale peraltro continuare a dedurre la concezione fiduciaria del recesso;
tuttavia un’importante sentenza delle sezioni unite ha mostrato di recepire la
suddetta tesi. Infatti, cosi ¢ dato leggere nella sentenza della Suprema Corte a
sezioni unite n. 4844/1994: «Per le ragioni su esposte, non sembra, invero,
che si possa configurare la giusta causa come causa del negozio giuridico di
recesso; il licenziamento come atto unilaterale ricettizio ¢ completo dei suoi
elementi costitutivi indipendentemente dalla esistenza della giusta causa [...].
La giusta causa integra soltanto un presupposto di fatto che, se invocato dal
datore di lavoro e non impugnato dal lavoratore (o, se impugnato, accertato
sussistente), lo esonera dal corrispondere la indennita sostitutiva del preavvi-
so. Si puo affermare pertanto con sicurezza che non esistono due diversi ne-
gozi denominati “licenziamento”, uno semplice e 1’altro “per giusta causa’:
I’atto di recesso € unico ed ha struttura non diversa nei due casi, ancorché nel-

(‘%) Cfr. M. PERSIANI, Recensione alla Stabilita reale del rapporto di lavoro di Mario
Napoli, in RGL, 1983, I, p. 336; in senso analogo, lo stesso autore in La tutela
dell’interesse del lavoratore alla conservazione del posto, in L. RIVA SANSEVERINO,
G. MAZZONI (a cura di), Nuovo trattato di diritto del lavoro, Cedam, 1971. Conformi
alla suddetta ricostruzione di M. Napoli anche A. DI MAJO, Recensione a Mario Na-
poli, La stabilita reale del rapporto di lavoro, in DLRI, 1991, p. 700; A. ALTAVILLA,
Le dimissioni del lavoratore, Giuffre, 1987, pp. 34 ss.; G. GHEZZI, U. ROMAGNOLI, //
rapporto di lavoro, Zanichelli, 1987, p. 291; M. TREMOLADA, I/ licenziamento disci-
plinare, Cedam, 1993, p. 100; G. SANGIORG]I, voce Giusta causa, in Enc. dir., XIX,
1970, p. 189, il quale sostiene che la giusta causa non incide sullo svolgimento del
contratto ma sull’obbligo del preavviso; M. GRANDI, voce Rapporto di lavoro, in Enc.
dir., XXXVIII, 1987, p. 357, secondo il quale la giusta causa ¢ fattispecie «esclusiva
dell’obbligo di preavviso»; M. TIRABOSCHI, op. cit., pp. 1076 ss.; E. GRAGNOLI, Con-
versione del recesso per giusta causa in uno per giustificato motivo, in ADL, 2001, n.
3, p. 830. Sembra aderire a questa impostazione anche E. GHERA, Diritto del Lavoro,
Cacucci, 2000, p. 339, laddove afferma, a proposito del recesso per giusta causa, che
«non si ¢ in presenza di due differenti negozi di recesso, “uno semplice e 1’altro per
giusta causa”, bensi di un unico tipo, rispetto al quale la giusta causa costituisce solo
un presupposto di fatto che esonera dal preavviso». Alla suddetta impostazione pos-
sono essere ricondotti anche le posizioni che negavano espressamente la configura-
zione dell’art. 2119 c.c. per il rapporto a tempo indeterminato in termini di recesso
straordinario: L. MENGONTI, La stabilita dell’impiego nel diritto dei Paesi membri del-
la CECA, CEE, 1958, p. 243; G. SARACINI, Appunti sul recesso per giusta causa, in
RGL, 1952, p. 184.



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 5

la giusta causa sia invocato un presupposto di fatto dal quale seguono effetti
economici» (').

3. Applicando questa ricostruzione al caso del licenziamento per sopravvenuta
inidoneita, occorre, dunque, operare una distinzione tra I’indagine riguardante
la giustificazione del licenziamento, che deve essere condotta alla stregua dei
criteri elaborati dalla giurisprudenza a proposito dell’art. 3, 1. n. 604/1966, e
quella, eventuale e successiva, a cui si accedera solo una volta appurata la
sussistenza del giustificato motivo oggettivo, in quanto riguardera esclusiva-
mente il tempo di produzione dell’effetto estintivo, da valutare alla stregua
della norma a precetto generico di cui all’art. 2119 c.c.

Pertanto, I’iter logico giuridico si snoda su due passaggi: il primo comporta
I’accertamento degli estremi della causale giustificatrice del recesso, e cio¢
una inidoneita fisica che sia, anche se non definitiva, di durata imprevedibile
(%) e che renda il lavoratore inutilizzabile anche in altre mansioni disponibili,
ferma restando I’inalterabilita della predisposta organizzazione aziendale (**).
Solo a questo punto occorrera verificare se tale inidoneita presenti caratteristi-
che tali da non consentire una utilizzazione del lavoratore neppure per il pe-
riodo del preavviso, come riconosciuto dalla Cassazione per i piloti di aero-
mobile (**).

Nella maggior parte dei casi la giustificazione del licenziamento per soprav-
venuta inidoneita fisica del lavoratore implichera nel contempo anche la sussi-
stenza della giusta causa, in quanto, se il lavoratore non puo essere adibito
proficuamente ad alcuna mansione o altre mansioni, € probabile che non potra
esserlo neppure per il limitato periodo del preavviso.

Tuttavia i due aspetti vanno tenuti distinti concettualmente, non solo per le
suddette esigenze sistematiche, ma anche perché non puo escludersi apriori-
sticamente che, in casi particolari, I’inidoneita fisica, se da un lato sia suffi-
ciente per ritenere giustificato il licenziamento, non essendoci posizioni libere
alternative a cui poter adibire stabilmente il lavoratore, dall’altro lato possa
non integrare quella causa che non consenta la prosecuzione anche provviso-
ria del rapporto, laddove essa presenti caratteristiche tali per cui il lavoratore
possa svolgere utilmente qualche mansione accessoria senza che cid comporti
’alterazione dell’organizzazione, soprattutto in ipotesi di preavviso breve.

(”) Cosi Cass., sez. un., 18 maggio 1994, n. 4844, in FI, 1994, 1, p. 2076; conforme,
in precedenza, Cass. 6 giugno 1978, n. 2828, in RDC, 1980, II, p. 167.

(%) Cass. 26 maggio 2014, n. 11715, in FI, 2014, I, 2509; Cass. 31 gennaio 2012, n.
1404, in MGL, 2012, p. 570; Cass. 14 dicembre 1985, n. 6349, in FI, 1986, I, 1582;
Cass. 21 marzo 1990, n. 2329, in MGL, 1990, p. 298.

('3) Cass. 30 dicembre 2009, n. 27845, in MGL, 2010, p. 263; Cass. 15 novembre
2002, n. 16141, ivi, 2003, p. 53; Cass. 13 ottobre 2009, n. 21710, ivi, p. 165; Cass.,
sez. un., 7 agosto 1998, n. 7755, in FI, 1999, 1, 197.

(**) Cfr. sentenze citate a nota 1.
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Da tutto cio emerge che, se non si ha chiara la relazione che intercorre tra giu-
stificato motivo e giusta causa, si rischia di non scorgere la soluzione piu cor-
retta e logica al problema specifico del preavviso nelle fattispecie in esame,
addivenendo alla conclusione poco sensata di ritenere inevitabile riconoscere
sempre e comunque il diritto al preavviso anche quando la principale obbliga-
zione del lavoratore sia divenuta impossibile (*°).

Egualmente non condivisibile dal punto di vista sistematico ¢ ’altra tesi che
ritiene sempre dovuto il preavviso in queste situazioni poiché concepisce la
giusta causa quale fattispecie limitata ai soli inadempimenti contrattuali, sia
pure «piu che notevoli» (*°). Questa ricostruzione si scontra con il dato lettera-
le dell’art 2119 c.c., la cui ampia formulazione consente di dare rilevanza ad
evenienze ulteriori e differenti rispetto a quelle riguardanti 1’inadempimento
degli obblighi contrattuali, al fine di escludere il diritto al preavviso ('’). A
conferma di cio0 si pone la stessa evoluzione dell’istituto poiché nell’art. 2119
c.c. compare la parola “causa” al posto della parola “mancanza” utilizzata in
precedenza nella legge sull’impiego privato (art. 9, comma 3, 1. n. 562/1926)
(**). Ed ¢ significativo che il legislatore non abbia ritenuto di modificare
I’espressione volutamente ampia dell’art. 2119, richiamandola anzi tale e qua-
le quando ha introdotto la nozione di giustificato motivo soggettivo, espres-
samente riferita ai casi di notevole inadempimento (*%).

Pertanto resta indimostrato, apparendo piu oggetto di rifiuto aprioristico che
di convincente confutazione (*°), perché la perdita del preavviso per il concor-
so di una giusta causa sia inaccettabile o improponibile in caso di licenzia-
mento per giustificato motivo oggettivo per fatti inerenti alla persona del lavo-
ratore anche nel caso in cui essi non integrino un inadempimento degli obbli-
ghi contrattuali, qualora pero tali fatti si sostanzino in una ragione tale da non
consentire la prosecuzione anche provvisoria del rapporto (*'), come puo veri-
ficarsi nel caso della sopravvenuta inidoneita fisica del lavoratore che presenti
queste caratteristiche.

(%) Cfr. autori citati a nota 3.

(‘%) Cfr. C. CESTER, La sopravvenuta inidoneita del lavoratore fra itinerari giurispru-
denziali e innovazioni normative, in AA.VV., Scritti in memoria di Massimo
D’Antona, Giuffre, 2004, pp. 562 ss.; L. CALCATERRA, La giustificazione oggettiva, Il
preawiso di licenziamento, in E. GRAGNOLI (a cura di), L estinzione del rapporto di
lavoro subordinato, Wolters Kluwer-Cedam, 2017, p. 232.

(') C. PISANL, op. cit., p. 161 ¢ ivi ulteriore bibliografia.

('*) Per tutti, F. MANCINI, op. cit., p. 131.

(%) Cfr. A. VALLEBONA, Istituzioni di diritto del lavoro, vol. I, Il rapporto di lavoro,
Wolters Kluwer-Cedam, 2019, p. 480.

(*°) Cosi M. NAPOLI, op. cit., p. 10 e p. 108.

(*") Per un analogo ordine di idee, cfr. F. MANCINI, op. cit., p. 131, a proposito del
rapporto, prima della I. n. 604/1966, tra I’art. 2119 c.c. e ’art. 1464 c.c.
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Diverse invece devono essere le conclusioni nelle ipotesi in cui il giustificato
motivo oggettivo consista nella soppressione del posto del lavoratore. E evi-
dente infatti che qui ¢ il datore di lavoro che decide di modificare la organiz-
zazione e quindi egli deve programmarla tenendo conto del diritto del lavora-
tore al preavviso, se non vuole optare per il pagamento dell’indennita sostitu-
tiva; e cio in base al principio generale secondo cui le scelte organizzative
dell’imprenditore non possono prescindere dal rispetto della disciplina inde-
rogabile del rapporto di lavoro.



