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IL CASO 1

Valerio Speziale (*)

LA SENTENZA DELLA CORTE COSTITUZIONALE
SUL CONTRATTO A TUTELE CRESCENTI

SOMMARIO: 1. La sentenza della Corte n. 194/2018: una decisione importante. — 2.
La legittimita costituzionale della diversa disciplina tra lavoratori assunti prima e
dopo il 7.3.2015: critica. — 3. La sentenza n. 194 del 2018 e il valore del lavoro
nella Costituzione. — 4. La tutela economica nei licenziamenti individuali e la
possibile lesione di diritti costituzionali a protezione del lavoro. — 5. I profili di
illegittimita costituzionale dell’art. 3, c. 1, del d.Igs. n. 23/2015. — 6. Gli effetti
della sentenza della Corte costituzionale.

1. — La sentenza della Corte n. 194/2018: una decisione importante —
La Corte costituzionale ha dichiarato la illegittimita dell’art. 3; c. 1, del
d.Igs. n. 23 del 2015 sul contratto a tutele crescenti, nella parte in cui
prevede un meccanismo di adeguamento automatico del risarcimento
del danno per il recesso ingiustificato determinato in misura fissa (due
mesi) e correlato all’anzianith di servizio (1). La sentenza si segnala per
I'ampiezza delle questioni analizzate e per la varieta delle argomentazioni
utilizzate.

I1 possibile contrasto con la Costituzione della nuova disciplina intro-
dotta nel 2015 era stata ipotizzata in dottrina sia in relazione a un poten-
ziale eccesso di delega per violazione della 1. n. 184/2014, sia per quanto
attiene alla possibile non conformita del d.Igs. alla Legge fondamentale e a
norme di diritto europeo e internazionale (2). Il Tribunale di Roma aveva
accolto alcune delle possibili questioni di incostituzionalit che erano state
prospettate, accogliendo una parte delle sollecitazioni provenienti dalla let-

(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I'Universita di Chieti-
Pescara «G. d’Annunzio».

(1) C. cost. 8.11.2018, n. 194, in Defure, 1 ss. Per I'analisi della decisione, cfr.:
Perulli 2019, 339 ss.; Giubboni 2018, 1 ss.; Balboni 2018, 1 ss.; Zilio Grandi 2018,
1 ss.; Carinci 2018, 1 ss.; Fontana 2018, 1 ss.

(2) Per l'indicazione dei numerosi Autori (tra cui chi scrive) rinvio a Speziale
2017, 333, nota 2, e a Speziale 2018, 21 ss.
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teratura giuridica in materia (3). La Corte ha respinto molte delle possibili
eccezioni, con argomentazioni a volte condivisibili, altre meno. Tra queste
vi ¢ la reiezione della possibile violazione dell’art. 3 della Costituzione in
rapporto alla «irragionevole» differenza di disciplina tra lavoratori assunti
prima e dopo del 7.3.2015. E tra le varie pronunce di rigetto mi soffermero
soltanto su tale ultima questione, che ha una importanza assai rilevante.
Va detto, peraltro, che il mio giudizio sulla sentenza ¢ positivo. E que-
sto sia in base alle tecniche argomentative utilizzate, sia in relazione alla
enunciazione di una serie di principi di elevato profilo giuridico, che saran-
no destinati a esercitare la loro influenza anche in futuro e non soltanto
con riferimento alla disciplina dei licenziamenti. Mi soffermero sull’analisi
di tali questioni e sui criteri che la sentenza pone alla giurisprudenza che &
chiamata a liquidare il danno in presenza di un licenziamento illegittimo.

2. — La legittimita costituzionale della diversa disciplina tra lavoratori as-
sunti prima e dopo il 7.3.2015: critica — 1l Tribunale di Roma aveva affer-
mato che un primo profilo di incostituzionalitd per violazione dell’articolo
3 della Legge fondamentale andava rinvenuto nella irragionevolezza di una
disciplina che discrimina tra vecchi e nuovi assunti a prescindere dalla qua-
lich della loro prestazione. Il giudice aveva in primo luogo rilevato che I'in-
dennitd aveva un contenuto eccessivamente esiguo e poneva, quindi, un
problema di disparita di trattamento privo di giustificazione. Inoltre, il
Tribunale, per superare la giurisprudenza costituzionale sul «fluire del tem-
po» (di seguito esaminata), aveva rilevato che «la data di assunzione appare
come un dato accidentale ed estrinseco a ciascun rapporto che in nulla ¢
idoneo a differenziare un rapporto da un altro a parita di ogni altro profilo
sostanziale» (4).

I giudici delle leggi hanno ritenuto che la questione di costituzionalita
sopra descritta non fosse fondata. La Corte ha richiamato la sua consolida-
ta giurisprudenza secondo cui «non contrasta, di per sé, con il principio di
eguaglianza, un trattamento differenziato applicato alla stessa fattispecie,
ma in momenti diversi nel tempo, perché il fluire del tempo puo costituire
un valido elemento di diversificazione delle situazioni giuridiche» (5). E, in

(3) Una buona parte dei possibili profili di incostituzionalita accolti dal Tribunale
erano da me stati espressi in Speziale 2015, 21 ss., 34 ss., 49 ss.; /4. 2016b, 118 ss.,
131 ss., 139 ss.

(4) Questa parte della motivazione ¢ fortemente criticata da Ichino (2017, 4). Per
I’analisi di tali aspetti della ordinanza, rinvio a Speziale 2017, 334 ss.; Jd. 2018, 30 ss.

(5) C. cost. 13.11.2014, n. 254, in Defure, 6, che parla di «costante giurispruden-
za di questa Corte» e cita numerosi precedenti. In base a questa giurisprudenza, la tesi
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tale ambito, prosegue la sentenza, compete alla «discrezionalita del legisla-
tore, nel rispetto del canone di ragionevolezza, delimitare la sfera di appli-
cazione delle norme...» (6). La decisione, inoltre, ritiene che la «ragione-
volezza» sia rinvenibile nello «scopo» della nuova normativa, consistente
nel «rafforzare le opportunita di ingresso del mondo del lavoro da parte di
coloro che sono in cerca di occupazione (alinea dell’art. 1, c. 7, della 1. n.
183 del 2014)». Pertanto «il regime temporale di applicazione del d.Igs. n.
23 si rivela coerente con tale scopov, in quanto la riduzione di tutele in ma-
teria di licenziamento «& diretta a incentivare le assunzioni a tempo inde-
terminato», ed ¢ quindi «ragionevole» «limitare I'applicazione delle stesse
tutele ai soli lavoratori assunti a decorrere dalla loro entrata in vigore».
Draltra parte, a fronte di tale differenziazione, «non spetta a questa Corte
addentrarsi in valutazioni sui risultati che la politica occupazionale perse-
guita dal legislatore pud avere conseguito» (7).

Una prima considerazione critica ¢ che non sono state ritenute fondate
le riflessioni di un parte della dottrina, che ha sottolineato come la diffe-
renza di disciplina in tempi diversi presuppone comunque una diversita
nelle situazioni di fatto concretamente regolate, certamente non coinciden-
te con il momento di costituzione del rapporto (8). Inoltre, la decisione si
pone in contrasto con la stessa giurisprudenza della Corte che, in materia
di licenziamenti, ha giustificato trattamenti normativi differenziati in base
a ragioni sostanziali (dimensioni dell'impresa e costi del regime sanziona-
torio; caratteristiche dei lavoratori coinvolti, come i dirigenti; elemento fi-
duciario) (9). La data di assunzione, invece, ¢ un fattore esclusivamente
temporale che non incide minimamente sulla sostanziale omogeneita delle
situazioni. Infatti, i dipendenti sono in tutto e per tutto uguali dal punto
di vista della professionalita, del ruolo svolto all'interno dell'impresa, del ti-
po di organizzazione produttiva in cui vengono lavorare e cosi via. Ed ¢

della costituzionality della riforma & stata sostenuta da: Marazza 2015, 316 ss.;
Celentano 2015, 395 ss.; Santoni 2015, 119; Gentile 2015, 59; Ichino 2017, 4.

(6) La Corte cita la sentenza C. cost. 30.1.2018, n. 10, punto 7.1 del Considerato
in diritto, in www.giurcost.org, che contiene altri precedenti analoghi (C. cost. n.
194/2018, cit., 13).

(7) C. cost. n. 194/2018, cit., 13.

(8) Fontana 2016, 115 ss.; ld 2018, 14 ss. (con analisi approfondita dei prece-
denti della Corte costituzionale che confermano la legittimitd dei trattamenti solo in
presenza di «obiettive specificith e differenze sostanziali»: 16); Ballestrero 2015, 48;
Buffa 2015, 43; Speziale 2018, 31; Perulli 2019, 343 (che riprende le mie argomen-
tazioni).

(9) Rinvio, per la citazione di tali sentenze, a Speziale 2018, 30, note 33 ¢ 34. Si
veda anche I'analisi approfondita di Fontana (2018, 13 ss.).
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proprio tale omogeneitd a imporre, secondo la giurisprudenza della Corte
costituzionale, un trattamento non differenziato (10).

D’altra parte, avevo gia osservato che la giurisprudenza costituzionale
sul «fluire del tempon si riferisce a normative che introducono una diversa
regolazione in rapporto a fatti situati in tempi diversi. Al contrario, nel no-
stro caso Vi ¢ la coesistenza nel medesimo momento di discipline radical-
mente differenti e riferite a fattispecie identiche che si verificano nello stes-
so segmento temporale. In sostanza, si ¢ al di fuori del normale successione
nel tempo di leggi che regolano la stessa fattispecie (11). Inoltre, gli stessi
precedenti citati dalla sentenza n. 194/2018 non «consentono di dedurre
quanto dalla Corte invece rilevato sul punto della ragionevolezza della di-
stinzione di trattamento per il “fluire del tempo™» (12).

Vi sono poi ulteriori elementi di criticith. La Corte afferma che uno
«scopo» legittimo ('aumento dell’occupazione) ¢ di per sé tale da giustifi-
care la diversita della disciplina successiva. Mentre il raggiungimento di ta-
le obiettivo non rileva, in quanto non valutabile dai giudici costituzionali.
Tuttavia, ¢ difficile ritenere che una nuova legge che regoli la stessa materia
non persegua uno «scopo» che serva a giustificare il diverso trattamento ri-
spetto al passato. Tale ulteriore finalith deve perd essere «ragionevole». E
tale «ragionevolezza» non pud coincidere con la semplice enunciazione di
una differente esigenza regolativa. In realtd, occorre verificare se lo «scopo»
sia ragionevole per la sussistenza di motivi diversi dalla mera volonta di mi-
rare, con la nuova disciplina, a un obiettivo ulteriore.

La Corte ha enucleato una serie di zest di ragionevolezza, in relazione,
innanzitutto, al confronto con altre normative della stessa materia (zertium

(10) Infatd, la Corte esclude tractamenti diversi quando «la sostanziale omogenei-
ta delle relative situazioni afferenti ai lavoratori comuni e a quelli [esclusi] impone
'uniformita delle discipline, nella mancanza di fondate ragioni per differenziarle»: C.
cost. 3.4.1987, n. 96, in FI, 1987, 1, 2619 ss. Cfr., su tale decisione, le osservazioni
di Fontana 2018, 19.

(11) Speziale 2017, 337 con l'analisi di alcune decisioni della Corte in materia e
con ulteriori indicazioni bibliografiche di Autori favorevoli a questa tesi, oggi ripresa
anche da Perulli (2019, 343), Giubboni (2018, 7 e nota 18), Cgil (2018, 9 ss.). Tra
Paltro, il fenomeno abrogativo determina lo stesso effetto anche nei rapporti di dura-
ta. Un contratto di locazione disciplinato dalla vecchia legge verra a essere integrato
dalla nuova normativa dal momento della sua emanazione, salvo disposizioni transi-
torie o la previsione della retroattivitd degli effetti delle nuove disposizioni. Con la
conseguenza che —a meno che non vi siano espresse previsioni di segno diverso — cia-
scun corpus regolativo sara riferito a tempi diversi e non si verifichera il fenomeno, esi-
stente nel nostro caso, della contemporanea esistenza di norme relative a casi uguali.
(12) Fontana 2018, 11 ss., con analisi di tali decisioni.
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comparationis), con un giudizio sulla coerenza e razionalit delle differenze
nelle diverse discipline. Vi & poi un secondo controllo, che «prescinde da
raffronti con termini di paragone» «per esaminare la rispondenza degli in-
teressi tutelati dalla legge ai valori ricavati dalla tavola costituzionale o al bi-
lanciamento degli stessi» (13) e in base a considerazioni «di adeguatezza,
pertinenza, proporzionalith [e] coerenza» delle disposizioni (14). Questi
parametri richiedono anche la «<non manifesta inidoneita degli strumenti
predisposti dal legislatore per conseguire un determinato risultato» (15). E
tale analisi deve essere effettuata sia con riferimento al momento di ema-
nazione della legge, sia in rapporto al tempo in cui viene presa in conside-
razione la questione di costituzionalit.

In una valutazione ex ante riferita alla data di entrata in vigore del d.lgs.
n. 23/2015, ¢ la stessa Corte costituzionale ad affermare che indennita
prevista dall’art. 3, c. 1, non ¢ adeguata sotto il profilo risarcitorio ed & pri-
va di una reale funzione dissuasiva (16). Non vi & dubbio, dunque, che la
finalitd di incrementare I'occupazione sia stata realizzata con una riduzione
dello standard normativo cosi radicale da determinare esclusivamente la
considerazione del fine occupazionale a totale detrimento della tutela della
«stabilitd» del lavoro, che, pur non imponendo la reintegrazione, richiede
solide garanzie contro il licenziamento. In questo caso & mancato qualsiasi
bilanciamento tra art. 4 Cost., con I'obbligo a carico dello Stato di pro-
muovere 'occupazione, e tutela contro il recesso ingiustificato, che il giu-
dice delle leggi ha ribadito avere un riconoscimento nella Costituzione con
questa disposizione ¢ in altre norme della Legge fondamentale (art. 35 e
art. 41, c. 2) (17).

Inoltre, la Corte ha omesso di effettuare un controllo «a valle» di «ra-
gionevolezza», per valutare — al tempo in cui il giudizio di costituzionalita
¢ stato compiuto. — la «efficienza strumentale della norma» (18). In questo

(13} Casavola 1995, 10; Celotto 2006, 77.

(14) Corte costituzionale 2009, 1. La Corte, nella relazione indicata, cita nume-
rosissime sentenze che confermano tali principi (ribaditi da C. cost. n. 192/2016). Su
tale evoluzione del giudice delle leggi vd.: Sorrentino 2011; Celotto 2006, 77 ss. (con
ulteriori indicazioni bibliografiche); Scaccia 2000, 25 .

(15) Corte costituzionale 2009, 1. In tempi pitt recenti il principio & stato ribadito
dalle sentenze C. cost. 29.1.2016, n. 10, C. cost. 24.3.2016, n. 63, ¢ C. cost.
20.11.2017, n. 241 (con ulteriori riferimenti ad altre decisioni di analogo contenuto),
tutte in wwuw.giurcost.org. In senso analogo: Perulli 2019, 343 ss.; Giubboni 2018, 7;
Fontana 2018, 7 ss. .

(16) C. cost. n. 194/2018, cit., 16 ss.

(17) Tale orientamento ¢ stato confermato da C. cost. n. 194/2018 (vd. infra).

(18) Perulli 2019, 344.
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caso occorreva, ancora una volta, verificare la «congruita dei mezzi rispetto
ai fini», in coerenza con quanto affermato dalla stessa giurisprudenza costi-
tuzionale. E tale controllo richiedeva «I’'impiego di dati extranormativi,
quali le conoscenze tecnico-scientifiche, i modelli statistici e i riscontri di
tipo fattuale» (19). Pertanto, Pobiettivo di incrementare Poccupazione — la
cui genericith & tale comunque da legittimare «qualunque deregolazione
delle tutele» (20) — sarebbe dovuto essere valutato in relazione agli aspetti
sopra delineati.

Tuttavia, & noto che vi & la difficold, sul piano empirico e scientifico,
di dimostrare una positiva correlazione tra riduzione della job employment
protection e aumento dei livelli occupazionali (21). Inoltre, 'esperienza ap-
plicativa del contratto a tutele crescenti ¢ molto significativa. A oltre tre an-
ni dall’entrata in vigore della legge, il risultato sperato — aumento delle oc-
cupazioni stabili — si & rilevato del tutto deficitario. Infatti, esauriti gli ef-
fetti degli sgravi contributivi connessi alle assunzioni a tempo indetermi-
nato, si & assistito alla utilizzazione in misura preponderante dei contratti a
termine (nonostante il loro maggiore costo contributivo) (22). A riprova di
come la drastica riduzione in materia di tutele nei licenziamenti non ha
prodotto i risultati sperati (23). Questa situazione mette in discussione la

(19) Ibidem, che, oltre a riferirsi alle sentenze citate, rinvia a Scaccia 2000, 4 ss.,
189 ss., 220 ss.

(20) Cester 2017, 1036.

(21) Su tali aspetti, mi permetto di rinviare a Speziale 2012, 321 ss.; Id 2013,
305 ss.; Id. 2014, 15 ss. In tal senso anche: Perulli 2019, 345 ss.; Fontana 2018, 4 ss.
Si rinvia anche a Cgil 2018, 10 ss., con le recenti considerazioni espresse dal Fondo
monetario internazionale nel suo World Economic Outlook 2006, secondo il quale dle
riforme che rendono pilt agevole il licenziamento dei lavoratori a tempo indetermi-
nato non hanno mediamente effetti statisticamente significativi sull'occupazione e
sulle altre variabili macroeconomiche» (115-116).

(22) Rinvio ai dati da me analizzati in Speziale 2018, 32. La tendenza continua a
manifestarsi anche nel 2018, con una crescita sempre preponderante dei rapporti a
tempo determinato, anche se, nei primi 10 mesi di quest’anno, stanno aumentando
anche i contratti stabili (Inps 2018, 3). Per una recente analisi di questa situazione,
cfr. Ludovico 2018, 63 ss. (particolarmente 92 ss.). Le osservazioni contenute nel te-
sto, da me gia espresse, sono ribadite anche da Perulli (2019, 345 ss.), a cui si rinvia
per ulteriori indicazioni bibliografiche sulla letteratura economica che nega una cor-
relazione positiva tra riduzione delle tutele nei licenziamenti e incremento dell’occu-
pazione, e da Fontana (2018, 5).

(23) Alcuni studi recenti, in verita, affermano il contrario, rilevando come la ri-
forma dei licenziamenti avrebbe avuto un impatto positivo sul’aumento delle assun-
Zioni stabili (Sestito, Viviano 2018, 101 ss.; Boeri, Garibaldi 2018, 1 ss.). Non posso
analizzare in modo approfondito queste analisi. Rilevo soltanto che i dati complessivi
relativi alla diffusione delle tipologie contrattuali dimostrano come 'effetto macroe-
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stessa finalita della legge e la razionalita della riforma peggiorativa introdot-
ta. Con la conseguenza che «il test di ragionevolezza avrebbe fornito un ri-
sultato negativo sia sotto il profilo della congruenza e adeguatezza causale,
sia sotto quello della proporzionalita» (24).

L'interpretazione della Corte su tale aspetto ¢ dunque criticabile alla lu-
ce delle osservazioni svolte e della stessa giurisprudenza in materia dei giu-

dici delle leggi.

3. — La sentenza n. 194 del 2018 e il valore del lavoro nella Costituzione
— I Tribunale di Roma, nell’affermare la illegittimita costituzionale del
d.lgs.'n. 23/2015, aveva sottolineato come gli arte. 4 e 35 Cost. attribui-
scono al lavoro la funzione di realizzare la personalitd umana e di essere
strumento di emancipazione sociale ed economica. Mi sembra indiscuti-
bile che, in tal modo, si sia adottata una lettura della Legge fondamentale
che si ispira al «principio lavoristico» espresso da Costantino Mortati e fat-
to proprio dalla prevalente dottrina giuspubblicista. Tale interpretazione
affida un ruolo fondamentale ai numerosi riferimenti normativi dedicati
al lavoro e al loro rilievo quali principi fondamentali e disposizioni essen-
ziali nel’ambito dei «rapporti economici» (25). Nella Costituzione, il la-
voro non ¢ un «mero strumento per il conseguimento dei mezzi di sussi-
stenza [ma un] tramite necessario per 'affermazione della personalita» del
lavoratore (26). Inoltre, ai sensi del c. 2 dell’art. 3, esso ¢ parte di «un pro-
cesso permanentemente aperto di emancipazione e di socializzazione dei
consociati, che per ¢iod solo lo rende irriducibile alla sua mera dimensione
economica» (27). L’assoluta centralitd assiologica del lavoro nella
Costituzione trova conferma innanzitutto nell’art. 4, che, pur non garan-
tendo un posto a ciascun cittadino, né il diritto alla sua conservazione,
svolge la plurima funzione di diritto di liberta allo svolgimento di un’at-
tivita lavorativa e di diritto sociale nei confronti dei pubblici poteri, ob-
bligati a creare le condizioni per 'occupazione di qualita (28). D’altra par-

conomico non sia stato quello sperato, perché non ¢& stata invertita la tendenza a pri-
vilegiare i contratti a termine.

(24) Perulli 2019, 345. In tal senso, anche Fontana 2018, 5 ss. e 8 ss.

(25) Luciani 2008, 4 ss. Su tali aspetti, cfr. Balboni 2018, 4 ss., e i numerosi
Autori da me citati in Speziale 2018, 33 ss. (note 50 ss.).

(26) Mortati 1991, 157. In senso analogo, Luciani 2008, 8.

(27) Benvenuti 2009, 4. Cfr. anche Balboni 2018, 4 ss., e D’Antona 1999, 23.
Ho approfondito il tema in Speziale 2016a, par. 3, testo e note 54 ss. (con ulteriori
riferimenti bibliografici).

(28) Sullart. 4 Cost., oltre agli Autori citati nelle note precedenti, cfr.: Mancini
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te, gli artt. 35 e ss. introducono un incisivo programma di tutele e attri-
buiscono al lavoratore posizioni soggettive in tema di retribuzione, forma-
zione ed elevazione professionale, mobilita e lavoro all’estero, tempo dila-
voro, eguaglianza tra generi, tutela della madre, del bambino, del disabile,
protezione contro la disoccupazione, legittimazione del contropotere sin-
dacale (anche in azienda), diritto di sciopero ecc.

Ia Corte costituzionale, con la sentenza n. 194/2018, aderisce espres-
samente a tale interpretazione. La pronuncia, infatti, riafferma quanto
gia sostenuto con la decisione n. 45/1965, e qualifica il diritto al lavoro
come «fondamentale diritto di libertd della persona umana». Sostiene,
poi, che «il forte coinvolgimento della persona umana —a differenza di
quanto accade in altri rapporti di durata — qualifica il diritto al lavoro
come diritto fondamentale, cui il legislatore deve guardare per apprestare
specifiche tuteler. Ribadisce, ancora, il «particolare valore che la
Costituzione attribuisce al lavoro (artt. 1, primo comma, 4 e 35)», che
ha lo scopo di «realizzare un pieno sviluppo della personalita umana
(sentenza n. 163 del 1983, punto 6, del Considerando in diritro)» (29). 1
giudici delle leggi richiamano principi gid espressi in precedenza dalla
stessa Corte e, pur senza dirlo espressamente, si collegano alle proprie
sentenze che, con riferimento al lavoro subordinato, hanno individuato
nella Costituzione «principi», «garanzie», «diritti» «sottratti alla disponi-
bilita delle parti», con la conseguenza che neanche il legislatore ne puo
disporre negando la qualificazione di lavoro subordinato (30). Queste
decisioni, dunque, sottolineano il carattere speciale della tutela del lavo-
ro, che costituisce un valore talmente forte da condizionare anche la di-
screzionalita politica del legislatore.

L’interpretazione della Corte & estremamente importante, in quanto
riafferma un nucleo assiologico che era stato recentemente contestato da
un indirizzo dottrinario definito come «revisionista» (31). Esso individua
«nel “principio lavorista” un corollario della liberta dell'individuo, da’
esplicarsi, nel caso specifico, nei rapporti economici» e dal quale «non
emerge, in particolare, alcun progetto implicito di affermazione del lavo-

1975, 199 ss.; D’Antona 1999, 17; Cariola 2006, 114 ss.; Giubboni 20006, 1 ss.;
Speziale 2018, 33 ss. (a questi Autori si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici).
Per le sentenze della Corte costituzionale in materia di licenziamenti vd. infra, par. 4,

(29) C. cost. n. 194/2018, cit., 14,15 e 17. ‘

(30) C. cost. 31.3.1994, n. 115, in Defure, 6, a conferma di quanto gia affermato
da C. cost. 29.3.1993, n. 121, in www.giurcost.org. Tale principio ¢ stato di recente
ribadito da C. cost. 7.5.2015, n. 76, in Defure, 7.

(31) Massa Pinto 2012, 3.
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ro dipendente, in quanto tale, o di una sua specifica affrancazione a sca-
pito di altre forme di lavoro o di attivita socialmente utili» (32). Oppure
si & sostenuto che la Costituzione italiana in materia di lavoro & «un testo
eminentemente contraddittorio» che consentirebbe soluzioni legislative
di qualsiasi tipo (33). In tempi pil recenti si ¢ inoltre affermato che «il
contenuto degli articoli 4 e 35 della Costituzione, che impongono alla
Repubblica il compito di rendere effettivo il diritto al lavoro, trova la sua
declinazione legislativa in un quadro normativo che tutela la posizione
del lavoratore nel mercato del lavoro piuttosto che nel singolo rapporto
di lavoro» (34). E, in questo caso, la riduzione dei diritti nel contratto di
lavoro esprimerebbe la moderna declinazione dell’art. 3, c. 2, Cost., in
quanto funzionale a favorire «la partecipazione di zuti i lavoratori, com-
presi quelli in attesa di occupazione» (35).

Ho giA criticato quest’ultima lettura dei principi costituzionali, fondata
su presupposti discutibili (la correlazione tra minori tutele nei licenziamen-
ti e crescita dell’occupazione) e che trascura disposizioni fondamentali della
Costituzione connesse alla costituzione e gestione del contratto di lavoro
(si pensi solo al «diritto vivente» pluridecennale sulla retribuzione sufficien-
te) (36). Qui ora preme rilevare come sia stata la stessa Corte costituzionale
anegare legittimité a questa interpretazione. Essa, ispirata agli orientamen-
ti europei in materia di flexicurity e alla stessa lettura in chiave di Law &
Economics del diritto del lavoro, & espressione di un «processo di rivisitazio-
ne critica, mobilitata dalle frange pit potenti di quel motore del cambia-
mento anche valoriale che prende il nome di globalizzazione economica, e
del conseguente predominio di una logica di “mercato globale™ (37).
Tuttavia, tale revisione critica deve fare i conti con un sistema costituzio-
nale che non ¢ mutato nelle disposizioni che lo compongono e, come si &
visto, nelle stesse interpretazioni dei giudici costituzionali, che trovano nel-
la decisione n. 194/2018 una recente e assai approfondita conferma. Il che,
tra I’altro, & coerente con un quadro di fonti europee e internazionali, tra
cui le Carte dei diritti, una delle quali, come vedremo, ¢ stata fortemente
valorizzata dalla Corte stessa) (par. 5). E, anche nell’ambito dell’'Unione
europea, che non ¢ indifferente alle esigenze economiche dei sistemi giuri-

(32) Di Gaspare 2008, 863 ss., spec. 877. Si vedano anche gli ulteriori riferimenti
bibliografici indicati da Massa Pinto 2012, 15, nota 5.
(33) Rescigno 2009a, 21 ss., 47, 50, 53-54; Id. 2009b, 105.
(34) Cavino 2018, 10.
(35) Cavino 2018, 11.
{36) Speziale 2018, 36 ss.
(37) Perulli 2019, 347.




12 RGL N. 1/2019 « PARTE IT » GIURISPRUDENZA

dici del lavoro (38), sono gli stessi Trattati a enfatizzare i diritti fondamen-
tali del lavoratore (39).

La visione del lavoro espressa dalla Corte ha riflessi importanti che si
proiettano oltre la disciplina dei licenziamenti individuali. E sufficiente
sottolinearne solo alcuni. Il primo ¢ il rifiuto di una declinazione dei prin-
cipi costituzionali in chiave esclusivamente economica, con un approccio
tutto improntato in termini di «efficienza» e di analisi «costi/benefici». In
sostanza, la Corte rifiuta una lettura piegata agli assiomi della Law &
Economics, capace, con il suo «nichilismo giuridico», di ignorare i valori so-
ciali a tutela del lavoro (40). E vero che la sentenza n. 194/2018 considera
I'obiettivo di crescita dell’occupazione quale elemento giustificativo di una
diversa disciplina in materia di licenziamenti (par. 2). Tuttavia, si tratta di
un fattore che, se pud giustificare una diversa regolazione giuridica da parte
del legislatore, & sempre soggetto a un controllo intrinseco di razionalith e
non ¢ di per s¢é elemento sufficiente a legittimare la costituzionaliti della
normativa. E la Corte fonda tale conclusione in base alla tutela costituzio-
nale del lavoro e a principi diversi da obiettivi macroeconomici o dai para-
metri dell’efficienza e competitivitd del datore di lavoro (parr. 4 ss.).

Un’altra conseguenza della sentenza ¢ il rifiuto di una interpretazione
della Legge fondamentale che consenta di porre in alternativa tutela nel
contratto di lavoro e tutela nel mercato del lavoro, con la possibilita di
una drastica riduzione della prima a favore della seconda. Questa lettura,
infatti, esprime una visione non coerente con quanto previsto dalla
Costituzione. Le garanzie sul mercato del lavoro — in relazione, ad esem-
pio, al sostegno al reddito in caso di disoccupazione e di riqualificazione
professionale — sono certamente tra gli scopi perseguiti dalla Legge fon-
damentale (art. 38, c. 2; art. 35, c. 2). Ma esse si affiancano, senza esclu-
derle, a quelle che sono appunto finalizzate a garantire i diritti fonda-
mentali «nel contratto» in precedenza analizzati. In questo caso, la Corte
esprime argomenti che richiamano la tesi secondo cui I'impegno dello
Stato a promuovere 'occupazione ai sensi dell’art. 4 — quale diritto so-
ciale — non consente di favorire politiche che subordinino la creazione di
posti di lavoro alla perdita dei diritti fondamentali di origine costituzio-
nale. Infatti, «nella prospettiva costituzionale [...] 'efficienza economica
non ¢ mai uno scopo, ma ¢ solo un mezzo. Ed & anche e soprattutto la

(38) 1l riferimento ¢ all’art. 151, c. 2, del TfUe, che prevede la «necessita di-man-
tenere la competitivith dell’economia dell'Unione».
(39) Perulli 2019, 347. Ho approfondito tali aspetti in Speziale 2016a, 33 ss.
(40) Perulli 2019, 346.
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qualita el lavoro (non solo per i suoi contenuti ma anche per le sue mo-
dalita organizzative) che conta» (41).

4. — La tutela economica nei licenziamenti individuali e la possibile lesio-
ne di diritti costituzionali a protezione del lavoro — la sentenza n.
194/2018 afferma principi di grande rilievo anche in relazione alle regole
in tema di recesso del datore di lavoro.

Alcune statuizioni sono in continuitd con gli orientamenti gia espressi
dalla Corte. Si ribadisce, infatti, che gli artt. 4 € 35 Cost. vietano il recesso
ad nutum senza una «necessaria giustificazione». Mentre, dal punto di vista
del regime sanzionatorio, si riafferma che la reintegrazione non ha fonda-
mento costituzionale, in quanto il legislatore pud, nell’esercizio della sua
discrezionalitd, «prevedere un meccanismo di tutela anche solo risarcitorio-
monetario (sentenza n. 303 del 2011), purché tale meccanismo si articoli
nel rispetto del principio di ragionevolezza» (42).

Tuttavia, la sentenza si segnala per alcune importanti asserzioni. In pri-
mo luogo si sottolinea che «'affermazione sempre pilt netta del “diritto al
lavoro” (art. 4, c. 1, Cost.) affiancata alla “tutela” del lavoro “in tutte le sue
forme e applicazioni” (art. 35, c. 1, Cost.) si sostanza nel riconoscere, tra
Paltro, che i limiti posti al potere di recesso del datore di lavoro correggono
un disequilibrio di fatto esistente nel contratto di lavoro» (43). Si potrebbe
ritenere che si tratti di una considerazione ovvia, perché lo «squilibrio di
potere» giuridico ed economico & un connotato indiscutibile di un contrat-
to, che, non a caso, prevede la «subordinazione» di un soggetto a un altro.
Tuttavia, come & noto, il «disequilibrio di fatto» ¢ da tempo oggetto di re-
visioni critiche, in considerazione di una presunta ritrovata piena capacita
contrattuale del lavoratore, la cui volontd non dovrebbe essere compressa
da norme inderogabili ma dovrebbe potersi esplicare in modo pilt libero.
Non posso in questa sede affrontare un tema di questa complessita. Rilevo
solo che la Corte costituzionale si muove in una logica opposta a quella in-
dicata e, con una visione a mio modo di vedere assai pili vicina alla realta
del mondo del lavoro, ritiene che la subordinazione sia ancora connotata
da asimmetrie di potere tra i soggetti del contratto (44).

(41) Luciani 2008, 8.
(42) C cost. n. 194/2018, cit., 14-15. Per la ricostruzione degli orientamenti della
Corte in materia di licenziamenti rinvio a Speziale 2018, 38 ss., e alle citazioni ivi

contenute.

(43) C. cost. n. 194/2018, cit., 15.

(44) Si vedano le interessanti osservazioni di Del Punta 2016, 383 ss. L'Autore,
pur nell’ambito di un approccio innovativo diretto a valorizzare le capabilities dei la-
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La sentenza, peraltro, si segnala per altre ragioni. Il meccanismo di ade-
guamento automatico dell’indennita risarcitoria prevista dall’ar. 3, c. 1, del
d.lgs. n. 23/2015, collegato all’anzianita di servizio, non garantisce al lavo-
ratore una tutela economica adeguata sia dal punto di vista quantitativo sia
in relazione alla sua capacitd dissuasiva. Tali aspetti saranno esaminati suc-
cessivamente. Qui preme rilevare come, a giudizio della Corte, «una siffatta
tutela dell’interesse del lavoratore alla stabilith dell'occupazione non pud ri-
tenersi rispettosa degli artt. 4, c. 1, e 35, c. 1, Cost., che tale interesse, ap-
punto, proteggono», in considerazione «del particolare valore che Ila
Costituzione attribuisce al lavoro [...] per realizzare un pieno sviluppo della
personalitd umana. E, in tal modo, non si «realizza un equilibrato compo-
nimento degli interessi in gioco: la libert di organizzazione dell'impresa da
un lato e la tutela del lavoratore ingiustamente licenziato dall’altro» (45). Si
tratta di un’assoluta novitd. In precedenza, la Corte non si era mai espressa
sull’entita del risarcimento per valutarne 'adeguatezza o meno ai sensi delle
norme costituzionali che impongono una protezione contro i licenziameriti.
Oggi, invece, si afferma un nuovo principio. La liberta del legislatore, che ¢
piena per quanto riguarda l'opzione tra tutela per equivalente o ripristina-
toria, & viceversa «condizionata» nella individuazione dell’ammontare del ri-
sarcimento del danno, che, se non ha una certa consistenza, si pone in con-
trasto con la Costituzione (artt. 4 e 35). D’altra parte, il divieto di recesso
ad nutum e la tutela della «continuity del lavoro» (46) impongono, a mio
giudizio, che I'indennita risarcitoria deve avere un contenuto tale da deter-
minare una evidente discontinuita con la disciplina del licenziamento ai sensi
dell’art. 2118 c.c., in contrasto con I'assetto dei valori costituzionali messi
in evidenza dalla giurisprudenza della Corte (47).

Inoltre, il «bilanciamento» tra libertd d’impresa e tutela contro il licen-
ziamento ingiustificato esclude la legittimitd costituzionale di discipline le-
gislative nelle quali I'entitd del risarcimento spettante al lavoratore sia com-
misurata esclusivamente al costo subito dall'impresa in conseguenza del re-
cesso. Non ¢ in discussione, ovviamente, la possibilita di legare a fattori eco-
nomici la possibilita del recesso, in coerenza con quanto previsto dall’art. 3

voratori, sottolinea come lo squilibrio di potere all'interno del contratto di lavoro sia
ancora una realtd da prendere in considerazione.

(45) C. cost., n. 194/2018, cit., 17.

(46) Sono parole di C. cost. n. 45/1965, richiamate espressamente da C. cost. 1.
194/2018, 15.

(47) Sul quantum del risarcimento vd. #nfra, par.’6. Rinvio a Speziale 2018, 40
ss., dove ho approfondito questi temi, anche con I'analisi dell'ammontare delle inden-
nit di preavviso previste in numerosi Cenl.
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della I. n. 604/1966 e da altri ordinamenti giuridici europei (48). Tuttavia,
il firing cost deve tenere conto anche dell’interesse alla stabilita dell’occupa-
zione nell’ambito dei profili personalistici a cui ¢ preordinata la tutela costi-
tuzionale del lavoro. In tale ambito, non mi sembra, ad esempio, che sia
compatibile con quanto affermato dalla Corte I'autorevole opinione secon-
do cui la legittimita del licenziamento economico ¢ subordinata alla «perdi-
ta attesa» dall’'impresa (intesa come «differenza tra 'insieme di tutti i costi e
I'insieme di tutte le utilitd» prevedibilmente derivanti dalla prosecuzione del
rapporto di lavoro) nei limiti in cui essa sia «superiore a una determinata so-
glia» (49). Questa interpretazione, che ha un sicuro fondamento economi-
co, non effettua alcun bilanciamento con la tutela del lavoro o, comunque,
ritiene assolutamente preponderanti le ragioni produttive dell’impresa senza
un’adeguata considerazione degli interessi, anche non economici, garantiti
al lavoratore dalla Costituzione. In linea generale, mi sembra si possa affer- |
mare che la Corte, anche in relazione al recesso del datore di lavoro, confer-
mi una lettura della Costituzione che si distacca nettamente dall’approccio
di Law & Economics, in parte utilizzato anche dal Tribunale di Roma nella
propria ordinanza di rimessione (50).

La Corte, infine, sottolinea come un’adeguata tutela contro i licenzia-
menti ingjustificati sia strumentale all’esercizio di diritti fondamentali «di-
libertd sindacale politica e religiosa», in coerenza con gli orientamenti
espressi gid in precedenza (C. cost. n. 45/1965, in FI, 1965, 1, 1118 ss.) ¢
alla stessa opportunitd di non far decorrere la prescrizione in costanza di
rapporto di lavoro, perché il timore della interruzione del contratto «spinge
o puo spingere il lavoratore sulla via della rinuncia a una parte dei propri
diritti» (51). La sentenza aderisce, dunque, all'interpretazione secondo la
quale la disciplina in materia di licenziamenti riveste un rilievo particolare,
perché una tutela adeguata & strumentale alla «agibilith» di altri diritti fon-
damentali, tra cui, a quelli elencati dalla decisione, ne vanno aggiunti altri
(retribuzione, professionalitd, privacy, sicurezza ecc.) (52). L’approccio pre-

(48) Per una recente disamina di tali normative, cfr.: De Luca Tamajo 2017, 19
ss., qui 24-25; Aa.Vv. 2014.

(49) Ichino 2003, 436-437.

(50) In tal senso, Perulli 2019, 345 ss. Sul «contenuto assicurativo» del rapporto
di lavoro e il firing cost rinvio alle mie osservazioni (Speziale 2017, 343-344) e a quelle
di Perulli 2019, 342.

(51) C. cost. n. 194/2018, cit., 17, che riprende quanto affermato da C. cost. n.
45/1965, cit., ¢ C. cost. 10.6.1966, n. 63, in www.giurcost.org.

(52) Avevo sottolineato questi aspetti gid in Speziale 2012, 535; /d. 2013, 320;
Id. 2018, 42 ss. Cfr. anche Perulli 2019, 347, e Carinci 2018, 20-21.
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scelto dai giudici delle leggi ha una importanza fondamentale. Nel definire
Pammontare del danno bisognera tenere conto anche di questo profilo, in
base al quale le tutele in materia di recesso sono una vera ¢ propria «norma
di chiusura» del Diritto del lavoro in rapporto a diritti essenziali a fonda-

mento costituzionale.

5. — I profili di illegittimiti costituzionale dell'art. 3, c. 1, del d.lgs. n.
23/2015 — La Corte censura Part. 3, c. 1, del d.lgs. n. 23/2015 nella parte
in cui prevede che il risarcimento del danno venga predeterminato in base
a un «criterio rigido e automatico, basato sull'anzianita di servizio». Non
viene esaminato il problema del «quantum della soglia minima e massima
entro cui puo essere stabilita lindennitd» (53). Tale questione, infatti, non
sarebbe stata sollevata dal Tribunale di Roma ed esulerebbe, quindi, dal pe-
titum, perché non & possibile estendere il giudizio di costituzionalita a que-
stioni o censure che non siano state fatte proprie dal giudice 2 quo (54). In
verith, la lettura della ordinanza di rinvio non consente di arrivare 2 tale
conclusione. Essa, infatti, censura in linea generale il carattere «irrisorio»
della indennith, e non solo il meccanismo di adeguamento automatico
connesso all’anzianith di servizio. Con la conseguenza che, quantomeno in
relazione al minimo di 4 o 6 mesi, la Corte avrebbe certamente potuto €sa-
minare tale aspetto che rientrava tra i «motivi» espressi dal Tribunale (55).
1l che non esclude, peraltro, che, alla luce degli stessi criteri enucleati dalla

sentenza, non sia possibile valutare se e in che misura il minimo risarcitorio
di 6 mesi previsto dal d.lgs. n. 23/2015 sia «adeguato» (par. 6).
La decisione rileva che la disposizione del d.lgs. viola l'art. 3 Cost. per
Ja «indebita omologazione di situazioni che possono essere — € SONO, nel-
Pesperienza concreta — diverse». Il legislatore ha «<sempre valorizzato la mol-
teplicita dei fattori che incidono sull'entita del pregiudizio causato dall’in-
iustificato licenziamento», come dimostrano l'art. 8 della 1. n. 604/1966
e Part. 18, c. 5, della L. n. 300/1970. Mentre anzianita di servizio, «certa-

(53) C. cost. n. 194/2018, cit., 10.

(54) Ho esaminato il problema del petitum nel giudizio dinanzi alla Corte in
Speziale 2018, 22 (con ulteriori indicazioni bibliografiche).

(55) In senso analogo Carinci 2018, 5, con particolare riferimento allart. 24 della
Carta sociale europea. Infatti, nel contesto dei «motivi» che sono stati addotti e delle
«disposizioni evocate», la Corte pud «sempre argomentare come ritiene pih corretto €
il suo &, in quell'ambito, un giudizio pieno che non si riduce puramente a un con-
trollo sui buoni o cattivi argomenti impiegati dal giudice 2 quo nel prospettare la que-
stione». In sostanza non ¢ «un controllo su un giudizio gia fatro da altri, ma un giu-

dizio da farsi in proprio» (Zagrebelsky, Marcend 2018, 129).
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mente rilevante, ¢ dunque solo uno dei tanti» parametri utilizzabili. E pro-
prio questa pluralita di fattori impone che, nel definire la tutela risarcitoria
entro i limiti minimo e massimo previsti dalla legge, devono «essere mol-
teplici i criteri da offrire alla prudente discrezionale valutazione del giudi-
ce». Tale discrezionalitd, infatti, risponde «all’esigenza di personalizzazione
del danno subito dal lavoratore, pur essa imposta dal principio di egua-
glianza» (56).

La sentenza sottolinea poi come il risaccimento del danno previsto
dall’art. 3, c. 1, del d.Igs. n. 23/2005 ha sia una funzione compensativa del
pregiudizio subito dal lavoratore in conseguenza del licenziamento ingiu-
stificato, sia un ruolo dissuasivo, perché scoraggia il datore di lavoro «dal-
Iintento di licenziare senza valida giustificazione» (57). La Corte, tuttavia,
ritiene che 'ammontare dell'indennita sia inadeguato sotto il profilo del
«ristoro del pregiudizio subito» e in relazione alla sua capaciti di «dissua-
sione del datore di lavoro dal licenziare illegittimamente». In tal modo si
viola I'art. 3 Cost. per «irragionevolezza». Se ¢ vero, infatti, che «la regola
generale della integralitd della riparazione» del pregiudizio subito «non ha
copertura costituzionale», tuttavia deve sempre essere garantita «’adegua-
tezza del risarcimento». E, nel caso di somme definite in via forfettaria, il
risarcimento deve essere tale «da realizzare un adeguato contemperamento
degli interessi in conflitto». L'indennitd prevista dall’art. 3, c. 1, del d.Igs.
n. 23/2015 non ha tali caratteristiche, «soprattutto nei casi di anzianita di
servizio non elevata». Inoltre, l'esiguitd delle somme previste non realizza
neanche un efficace effetto dissuasivo. Per entrambe queste ragioni vi & una
compressione eccessiva dell’«interesse del lavoratore» a non essere ingiusti-
ficatamente licenziato, con un non «equilibrato componimento degli inte-
ressi in gioco» (58).

I giudici costituzionali, infine, rilevano che lart. 3, c. 1, del d.Igs. n.
23/2015 viola l'art. 24 della Carta sociale europea (Cse), nella misura in
cui questa disposizione riconosce al lavoratore illegittimamente licenziato
il diritto «a un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione». La Corte
parte dalla sua recente sentenza n. 120 del 2018, che ha formalmente qua-

(56) C. cost. n. 194/2018, cit., 16.

(57) C. cost. n. 194/2018, cit., 17. Si & sostenuto che la Corte attribuirebbe al-
Pindennitd prioritariamente un carattere risarcitorio (Carinci 2018, 12 ss.). In realdy,
la lettura della decisione non mi sembra consenta tale conclusione. Al contrario, la
Corte pone funzione compensativa e dissuasiva sullo stesso piano, € lo afferma in pit
passaggi della motivazione.

(58) C. cost. n. 194/2018, cic., 16-17.
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lificato la Cse come «norma interposta» ai sensi dell’art. 117, c. 1, Cost., €
ciot quale disposizione per valutare se lo Stato italiano, nella sua legislazio-
ne, rispetta i «vincoli derivanti dallordinamento comunitario». Essa poi
valorizza «autorevolezza delle decisioni del Comitato» sociale europeo, di
cui cita una recente decisione, sottolineando come, anche per questo orga-
nismo, il sistema risarcitorio deve essere «dissuasivo e, al tempo stesso, con-.
gruo rispetto al danno subito». Tali principi sono coerenti con quanto af-
fermato dalla Corte in base all’art. 3 Cost., con la conseguenza che si rea-
lizza «un’integrazione tra fonti e — cid che piu rileva — tra le tutele da esse
garantite» (59). In sostanza, la congruitd ¢ la dissuasivita dell'indennita ri-
sarcitoria trova fondamento sia nella Costituzione italiana sia nella Carta
sociale, quale fonte europea di integrazione dell'ordinamento giuridico na-

zionale.

6. — Gli effetti della sentenza della Corte costituzionale — La sentenza
afferma che, «nel rispetto del limite, minimo € massimo [...] della inden-
nita stabilita dalla legge, “il giudice terrh conto innanzitutto dell’anzianita
di servizio — criterio che & prescritto dallart. 1, c. 7, lett. ¢, della L. n.
184/2014 e che ispira il disegno riformatore del d.lgs. n. 23 del 2015 —
nonché degli altri criteri prima richiamati, desumibili in chiave sistematica
dalla evoluzione della disciplina limitativa dei licenziamenti (numero dei
dipendenti occupati, dimensioni dell’attivitd economica, comportamento
e condizioni delle parti)”» (60). Si tratta di valutare quali effetti tale statui-
zione potrd avere sia sui giudizi in corso (che sono soggetti allo ius superve-
niens derivante dalla sentenza della Corte, con Punico limite del giudicaro),
sia su quelli futuri nei quali dovesse essere accertata la illegittimita del li-
cenziamento.

" Va subito detto che la Corte non ha voluto introdurre una gerarchia tra
i criteri di liquidazione del danno e non impone quindi di privilegiare, in
primo luogo, anzianich di servizio con Y'utilizzazione degli altri in via sus-
sidiaria (61). L’avverbio «innanzitutto» non vuol dire che la durata del con-
tratto deve essere utilizzata prima degli altri parametri. Dal punto di vista
letterale, espressione — letta nel contesto delle parole che la seguono — si-
gnifica che non & possibile trascurare il criterio prescelto dal legislatore qua-
le fondamento della tutela. Il termine, dunque, concettualizza la necessita
di tenere conto dellanzianita di servizio ¢ non esprime la prevalenza sugli

(59) C. cost. n. 194/2018, cic., 17-18.
(60) C. cost. n. 194/2018,; cit., 18.
(61) In tal senso anche Perulli 2019, 348; Giubboni 2018, 3; Carinci 2018, 15.
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altri criteri degli anni di lavoro giA effettuati. D’altra parte, ¢ tutto il ragio-
namento svolto dalla Corte che si oppone a tale gerarchia. 1l risarcimento
deve essere adeguato sotto il profilo risarcitorio e dissuasivo. Ma I'anzia-
nitd di servizio esclude tale possibilita per i rapporti di breve durata e la
Corte lo dice espressamente (62). Inoltre, continua la decisione, il pregiu-
dizio conseguente al licenziamento ¢ determinato «da una pluralita di fat-
tori. L’anzianitd di lavoro, certamente rilevante, & dunque solo uno dei
tanti» (63). Sarebbe dunque contraddittorio trasformare uno dei criteri in
quello prevalente. Senza dimenticare che il parametro legato alla durata del
contratto non puo mai svolgere la funzione riparatoria sia nei casi di assun-
zioni recenti (per la sua esiguitd), sia perché, in tal modo, elementi deter-
minanti quali la «gravitd» dell’illegittimitd del recesso (riconducibile al
«comportamento delle parti») o altri fattori diversi dall’anzianit verrebbe-
ro ad avere un ruolo del tutto secondario, in netto contrasto con U'iter mo-
tivazionale seguito dalla Corte (64).

Ne deriva, dunque, che i criteri delineati andranno usati dal magistrato
senza che vi sia un ordine gerarchico, con un giudizio di ponderazione tra
essi che ¢ strettamente connesso alla valutazione del caso concreto e che gli
impone un onere di adeguata motivazione per consentire il controllo sulla
loro applicazione. Non mi sembra, quindi, si possa affermare che i due me-
si per ogni anno di servizio costituiscono comunque una «base di partenza»
per la quantificazione dell'indennitd, che potra solo essere elevata con I'ap-
plicazione degli altri parametri (65). La Corte, infatti, ha espressamente di-
chiarato incostituzionale tale meccanismo di adeguamento automatico an-
nuale del danno, lasciando al giudice la possibilita di utilizzare 'anzianita
nel modo ritenuto pilt opportuno senza alcun vincolo « prior, sia in rela-
zione al guantum a essa attribuibile, sia in rapporto agli altri criteri (che po-
trebbero essere ritenuti prevalenti).

Tra I'altro, i parametri indicati hanno gia avuto l'autorevole avallo dei
giudici costituzionali con la sentenza n. 303/2011, in relazione alla du-
rata del contratto (connessa alla anzianitd), alla gravitd della violazione
(comportamento delle parti), allo sfruttamento di occasioni di lavoro
(condizione delle parti) e alle dimensioni dell'impresa (numero dei di-

(62) C. cost. n. 194/2018, 17.

(63) C. cost. n. 194/2018, 16.

(64) Non mi sembra, dunque, sia possibile, in questa situazione, affermare la pre-
valenza dell’anzianita come nel caso dell’art. 18, c. 5, della I. n. 300/1970. Su tale
aspetto, rinvio a Speziale 2013, 357 ss.

(65) Giubboni 2018, 3. Tale opinione, tra I'altro, riattribuisce all’anzianith una
prioritd gerarchica che lo stesso Autore ha negato.
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pendenti) (66). Mi sembra che il giudice abbia un’ampia discrezionalita
nella scelta dei criteri, in coerenza con quanto previsto dalla giurispru-
denza che si & formata in rapporto alle norme utilizzate dalla sentenza n.
194/2018 come riferimento (67). Alcuni tra essi hanno un carattere pitl
specificamente sanzionatorio, in relazione, ad esempio, alla pilt 0 meno
accentuata illegittimita del recesso (e, quindi, al comportamento del da-
tore di lavoro). Altri sono pill legati a reintegrare il pregiudizio subito,
dando conto delle condizioni del lavoratore e della stessa anzianita di ser-
vizio se essa, in considerazione della sua lunga durata, comporta una le-
sione pill accentuata dell’interesse alla stabilita dell’occupazione. Mentre
il numero dei dipendenti e la dimensione dell’attivit economica richia-
mano la capacita del datore di lavoro di subire una pilt o meno elevata
entith del risarcimento.

Mi sembra comunque che, rispetto al passato, 'ampia liberta del giudi-
ce nella applicazione dei criteri — sottolineata dalla giurisprudenza — trovi
comunque un limite nella necessaria «adeguatezza» dell’indennita sotto il
profilo risarcitorio e dissuasivo. Entro tale ambito, dunque, in sede di le-
gittimita sara comunque possibile il controllo per violazione e falsa appli-
cazione di norme di diritto (art. 360, c. 1, n. 1, c.p.c.). Infatti, a seguito
della decisione della Corte, tutti i criteri sono ormai parte del contenuto
della legge e, nella misura in cui la loro applicazione non rispecchi i requi-
siti espressi nella sentenza n. 194/2018, essi sono censurabili. In questo ca-
so, il controllo della Cassazione dovrebbe esscre analogo a quello effettuato
per i criteri di scelta previsti dall’art. 5, c. 1, della L. n. 223/1991 nei licen-
siamenti collettivi (68). In realty, la Cassazione, sempre rispetto all’art. 8
della 1. n. 604/1966 o all’art. 32, c. 5, della L. n. 183/2010, ritiene che il
sindacato di legittimita ¢ consentito solo sulla motivazione ai sensi dell’art.
360, c. 1, n. 5, c.p.c. (69). Ma questa giurisprudenza si & formata prima

(66) C. cost. n. 303/2011, www.cortecostituzionale.it, 10. Rinvio, sul punto, a
Speziale 2013, 358. '

(67) Per la loro utilizzazione si veda quanto affermato da C. cost. n. 303/2011,
cit. nella nota precedente. In relazione all’art. 8 della’l. n. 604/1966 o allart. 32, c.
5., della 1. n. 183/2010, la Cassazione ha stabilito che «il giudice puo operare con un
giudizio comparativo ¢ privilegiar(e] alcuni [criteri] a scapito degli altri, per adeguarne
la misura del risarcimento alla concreta situazione posta al suo esame» (Cass.
25.5.2017, n. 13178, in Defure, 5, con Pindicazione di altre sentenze). :

(68) La Suprema Corte, infatti, ammette il sindacato sulla corretta applicazione

di tali criteri ai sensi del c. 1, n. 3, dell’art. 360 c.p.c. Si vedano, tra le tante: Cass.’

8.10.2018, n. 24755; Cass. 2.8.2018, n. 20464; Cass. 13.12.2016, n. 25553, tutte
in www.iusexplorer.it. Si rinvia anche alle osservazioni di Perulli 2019, 348.
(69) Cass. 25.5.2017, n. 13178, cit., 5.
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che i giudici costituzionali introducessero i parametri dell'adeguatezza ri-
sarcitoria e dissuasiva, che dovrebbero consentire un controllo sull’even-
tuale violazione di legge.

La formulazione dell’art. 3, c. 1, del d.lgs. n. 23/2015 conseguente alla
sentenza della Corte fa chiaramente intendere che spetta al giudice appli-
care d’ufficio i parametri di liquidazione del danno, come accadeva in pre-
cedenza anche in relazione alla sola anzianita di servizio (70). Il lavoratore
e il datore di lavoro hanno ovviamente interesse ad allegare elementi che
consentano di fornire al giudice di valutare in modo pitt compiuto i para-
metri. Tuttavia, in mancanza di tali allegazioni, ritengo che il magistrato,
in considerazione dell’obbligo di procedere all’utilizzazione dei criteri, po-
trebbe anche richiedere alle parti informazioni o pué integrare d’ufficio i
mezzi di prova ai sensi dell’art. 421 c.p.c. La motivazione della decisione
non sembra comunque poter consentire I'utilizzazione di parametri ulte-
tiori rispetto a quelli enucleati. .

La sentenza afferma che il risarcimento minimo e massimo & costituzio-
nalmente legittimo, anche se tale conclusione deriverebbe, come si ¢ visto,
dal petitum individuato dall’ordinanza di remissione, con una conclusione
in veritd criticabile (71). La Corte ritiene comunque che i 24 e 36 mesi di
retribuzione siano adeguati dal punto di vista risarcitorio (72) e, di riflesso,
anche in relazione alla funzione dissuasiva, strettamente collegata al guan-
tum del risarcimento. L’art. 24 della Cse, nella sua formulazione letterale e
nella stessa interpretazione del Ceds, dovrebbe condurre a conclusioni di-
verse nella misura in cui il risarcimento, anche attraverso la previsione di
limiti massimi, non sia commisurato al pregiudizio subito ¢ non svolga il
suo effetto dissuasivo (73). Il che, ad esempio, potrebbe accadere — in rela-
zione quantomeno al profilo del danno effettivamente subito — ogniqual-
volta il periodo temporale tra licenziamento e sentenza ecceda i 24 o 36
mesi. Non va dimenticato, infatti, che, a giudizio della Corte costituziona-
le, I'indennita prevista dall’art. 3, c. 1, del d.Igs. n. 23/2015 ha carattere
«forfettario» e «onnicomprensivo» (74), e non lascia quindi spazio a risar-
cimenti ulteriori sotto il profilo patrimoniale. Mentre al contrario il Ceds,

(70) La giurisprudenza citata nella precedente nota 67 implicitamente ritiene che
il giudice sia in ogni caso tenuto ad applicare i criteri previsti dalla legge per la quan-
tificazione del danno.

(71) Vd. par. 5, testo e note 53 e 54.

(72) C. cost. n. 194/2018, cit., 17.

(73) Cfr. par. 5, testo e nota 59. Si vedano anche le riflessioni di Carinci 2018,
23 ss.

(74) C. cost. n. 194/2018, cit., 16.
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in relazione all’art. 24, ha affermato che vanno rimborsate tutte le perdite
economiche subite dal lavoratore dalla data del recesso sino a quella di ac-
certamento del licenziamento illegittimo (75). Tuttavia, il carattere non
vincolante delle decisioni del Comitato e gli efferti diretti della pronuncia
di incostituzionalitd — che non incide sui «tetti» risarcitori — insieme alla
stessa motivazione espressa dalla Corte non consentono di superare le so-
glie massime sopra indicate.

La questione si pone in modo differente per il minimo risarcitorio di 4
0 6 mesi. Si tratta di una quantificazione non riducibile ulteriormente, per-
ché ha il valore di «limite predefinito verso [...] il basso» (76). Tuttavia, ri-
tengo che difficilmente essa potra essere utilizzata dal giudice (77). Non &
un caso, infatti, che la Corte si sia espressa chiaramente sulla adeguatezza
e dissuasiviti del limite massimo, mentre nulla abbia detto sul quantum
minimo. A me sembra che siano gli stessi parametri enucleati dalla sen-
tenza a escludere somme cosi ridotte. Nei casi di «anzianitd di servizio non
elevata», come si ¢ visto, ¢ la stessa Corte a ritenere che il risarcimento pre-
visto dal d.Igs. n. 23/2015 non garantisce il «ristoro del pregiudizio cau-
sato dal licenziamento illegittimo» (78). D’altra parte, I'indennitd deve
essere tale da proteggere l'interesse del lavoratore alla stabilitd dell’occu-
pazione (par. 4), deve assicurare I’agibilita di diritti fondamentali diversi
dalla protezione contro il licenziamento illegittimo (par. 4), deve svolge-
re un effetto dissuasivo tale da «escludere I'azzardo morale del datore di
lavoro» a licenziare senza giustificazione (79) e, ai sensi dell’art. 24 della
Cse, deve essere «congrua» in modo da raggiungere un effetto tendenzial-
mente analogo alla tutela ripristinatoria (par. 5). Sono elementi che, tutti
utilizzati dalla Corte, rendono i 4 o 6 mesi del tutto inadeguati ¢ impon-
gono un evidente innalzamento di tali importi base, corrispondenti, per
le qualifiche impiegatizie piii elevate, all’indenniti sostitutiva del preav-
viso prevista da numerosi Ccnl (80). Pertanto, 'incremento del minimo
risarcitorio ¢ anche funzionale a realizzare quella discontinuita con il re-

(75) 1 Ceds ha pits volte ribadito tale principio, riaffermato recentemente nel caso
European Committee of Social Rights 2017, espressamente richiamato dalla Corte qua-
le precedente che esprime la necessita del carattere di adeguatezza e dissuasivita del ri-
sarcimento del danno (17-18). Per I'approfondimento di questo tema rinvio a
Speziale 2017, 347 ss.; Id. 2018, 54 ss.

(76) C. cost. n. 194/2018, cit., 16.

(77) In tal senso anche Perulli 2019, 348.

(78) C. cost. n. 194/2018, 17.

(79) Perulli 2019, 348. Ho esaminato tale aspetto nel par. 5.

(80) Vd. retro, nota 47.




utte le perdite
a quella di ac-
carattere non
lla pronuncia
— insieme alla
uperare le so-

sarcitorio di 4
ormente, per-
). Tuttavia, ri-
e (77). Non &
a adeguatezza
+sul quantum
sati dalla sen-
li servizio non
rcimento pre-
sgiudizio cau-
idennita deve
lita dell’occu-
ientali diversi
, deve svolge-
del datore di
Part. 24 della
‘o tendenzial-
enti che, tutti
uati € impon-
>ondenti, per
iva del preav-
5 del minimo
¢ita con il re-

=mente nel caso
lalla Corte qua-
isuasivitd del ri-

tema rinvio a

IL CASO 1 23

cesso ad nutum — non consentito dalla Costituzione — che ho gia analiz-
zato in precedenza (par. 4).

Ovviamente, I'indennit risarcira soltanto il danno patrimoniale. Ela
sua stessa struttura, commisurata alla retribuzione, a dimostrare come essa
sia parametrata alle utilitd perdute a seguito della mancanza del rapporto
di lavoro. Con la conseguenza che saranno comunque dovuti, se sussisten-
ti, i danni di carattere non patrimoniale (biologico, esistenziale, morale
ecc.). Questi ultimi, infatti, sono pregiudizi diversi e ulteriori rispetto a
quello connesso alla lesione dell’interesse alla stabilit dell’occupazione.
La forfettizzazione dell'indennitd non pud incidere sul diritto alla tutela
per equivalente derivante dalla lesione di beni differenti dalla continuith
del lavoro e connessi alla salute, alla dignitd, entrambi protetti tra I'altro
dalla Costituzione. E analoghe conclusioni possono essere estese ai danni
all'immagine, morali o alla vita di relazione del lavoratore.

CORTE COSTITUZIONALE, 8.11.2018, n. 194 — Pres. Lattanzi, Est.
Sciarra — F.S. (avv.ti Andreoni, Angiolini, De Marchis Gomez) c.
Settimo Senso Sil (contumace).

Licenziamento individuale — Licenziamento ingiustificato e risarcimento
del danno —Art. 3, c. 1, d.Igs. n. 23/2015 — Illegittimita costituzionale
per violazione dell’art. 3 Cost.

Licenziamento individuale ~ Licenziamento ingiustificato e risarcimento
del danno — Art. 3, c. 1, d.Igs. n. 23/2015 — Illegittimita costituzionale
per violazione degli artt. 76 € 117, c. 1, Cost.

Licenziamento individuale — Licenziamento ingiustificato e risarcimento
del danno — Art. 3, c. 1, d.Igs. n. 23/2015 — Indicazioni operative —
Rispetto dei limiti minimo e massimo dell’indennizzo — Criteri per
definirne 'ammontare.

Lart. 3, c. 1, del d.lgs. 4.3.2015, n. 23, sia nel testo originario, sia nel
testo modificato dallart. 3, c. 1, del d.l n. 87/2018 (conv. nella I n.
96/2018), limitatamente alle parole «di importo pari a due mensilita del-
Vultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rap-
porto per ogni anno di servizio», é costituzionalmente illegittimo per viola-
zione dellart. 3 Cost. in quanto la misura fissa del risarcimento correlata
all anzianiti di servizio omologa ingiustificatamente situazioni diverse non
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consentendo la personalizzazione del danno subito dal lavoratore, impedisce
che il risarcimento svolga la funzione di adeguato ristoro del concreto pregiu-
dizio subito e di dissuasione del datore di lavoro dal licenziare senza valida
giustificazione e, per tale ragione, non garantisce linteresse alla stability
dell’occupazione in violazione degli artt. 4, c. 1, e 35, c. 1, Cost. e alla luce
del particolare valore che la Costituzione attribuisce al lavoro per realizzare
un pieno sviluppo della personalita umana. (1)

Lare. 3, c. 1, del d.lgs. n. 23/2015, sia nel testo originario, sia nel testo
modificato dall'art. 3, c. 1, del d.l. n. 87/2018 (conv. nella I. n. 96/2018),
limitatamente alle parole «di importo pari a due mensilita dell wltima retri-
buzione di riferimento per il calcolo del Tfr per ogni anno di servizio», é co-
stituzionalmente illegittimo per violazione degli artr. 76 e 117, c. 1, Cost.
in relazione all'art. 24 della Carta sociale europea, da considerarsi come pa-
rametro interposto ai sensi dellart. 117 Cost., in quanto la misura fissa del
risarcimento correlata all anzianiti di servizio non realizza «il diritto dei la-
voratori licenziati senza un valido motivo a un congruo indennizzo o ad al-
tra adeguata riparazione» (art. 24, c. 1, lettera b), ed esclude che il risarci-
mento, anche alla luce dell’autorevolezza delle decisioni del Comitato euro-
peo dei diritti sociali, svolga la funzione di adegiiato ristoro del concreto pre-
giudizio subito e di dissuasione del datore di lavoro dal licenziare senza va-
lida giustificazione. (2)

Nel rispetto dei limiti minimo e massimo previsti dall’art. 3, c. 1, del
d.lgs. n. 23/2015, il giudice, nel definire l'ammontare dell'indennita risar-
citoria calcolata in base all’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo
del Ty, terra conto innanzitutto dell’anzianita di servizio — criterio che é
prescritto dallart. 1, c. 7, lett. ¢, della . n. 184/2014 e che ispira il disegno
riformatore del d.lgs. n. 23/2015 — nonché di altri criteri desumibili in chia-
ve sistematica dalla evoluzione della disciplina limitativa dei licenziamenti
(numero dei dipendenti occupati, dimensioni dell attivita economica, com-
portamento e condizioni delle parti). (3)
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