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1. Introduzione

E indubitabile come, grazie soprattutto alle forti sollecitazioni provenienti dalla Corte
costituzionale!, la giurisprudenza, sia di merito che di legittimita, abbia compiuto piu di
recente uno sforzo considerevole nel tentativo quantomeno di temperare o attenuare
Iincidenza pratica di talune delle tante distonie che caratterizzano la disciplina dei
licenziamenti, attraverso un’accorta opera di razionalizzazione per via ermeneutica delle
previsioni normative oggetto di maggiori dissensi interpretativi. Cio ¢ particolarmente
visibile con riguardo all’area del licenziamento disciplinare e alla assai dibattuta questione di
quale debba essere il rilievo del sindacato di proporzionalita del giudice ai fini della

individuazione del rimedio somministrabile in caso di accertamento della illegittimita del

* Una diversa versione di questo contributo & apparsa in Lavoro e previdenza oggi, fasc. 3/4 del 2023, come
sviluppo della relazione svolta il 7 marzo 2023 al corso sui licenziamenti organizzato, a Napoli, dalla Scuola
Superiore della Magistratura.

1 La giurisprudenza della Corte costituzionale, con i suoi importanti riflessi in quella del giudice di legittimita,
é stata oggetto — come €& del resto inevitabile, in una materia cosi pregna di implicazioni politiche - di
valutazioni diverse e finanche divergenti, ed é stata aspramente criticata soprattutto da quella parte della
dottrina che con maggior fervore aveva aderito alle ricostruzioni di segno pit marcatamente liberista e filo-
datoriale della nuova disciplina dei licenziamenti, in chiave di limitazione a stretta eccezione delle ipotesi in
cui, anche ai sensi dell’art. 18 dello Statuto, dovrebbe essere consentita la tutela reintegratoria. Emblematica
di questo atteggiamento critico & la posizione espressa da C. PiSANI, Le tecniche di tutela nell’era della
giurisdizione, in Lavoro Diritti Europa, n. 1/2023, con 'adesione di P. Tosl, Ancora sulle tecniche di tutela, ibid.
Per una recente ricostruzione del percorso della giurisprudenza, costituzionale e di legittimita, con
particolare riguardo alla materia che ci occupa, v. B. CARUSO, Il rimedio della reintegra come regola o come
eccezione? La Cassazione sui licenziamenti disciplinari nel cono d’ombra delle decisioni della Corte
costituzionale, in Riv. it. dir. lav., 2022, 1, 301 e ss. Per una indicazione dei possibili correttivi, anche legislativi,
al frammentato e disarmonico regime delle tutele contro il licenziamento illegittimo nell’area del lavoro
privato, cfr. L. ZoppoLl, Le prospettive di revisione e unificazione del sistema dei licenziamenti, in Riv. it. dir. lav.,
2022, 1, 333 e ss., e M. MAGNANI, [l terribile diritto. Riflessioni sull’attuale regime del licenziamento tra
giurisprudenza e legislatore, in Scritti in onore di Oronzo Mazzotta, Bari, 2022, tomo II, 805 e ss.
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recesso datoriale nella alternativa — dischiusa dal combinato disposto dei commi 4 e 5
dell’art. 18 dello Statuto — tra la reintegrazione in forma attenuata e la tutela indennitaria
forte, compresa tra le 12 e le 24 mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto del
lavoratore.

Quelle disposizioni avevano come noto subito suscitato, anche in dottrina, un intenso
dibattito, il quale si era peraltro inizialmente concentrato soprattutto sulla previsione
apparentemente piu innovativa contenuta nel quarto comma dell’art. 18, costituita
dall’inedito sintagma “insussistenza del fatto contestato”, sul quale non a caso il legislatore
del Jobs Act, sia pure nel diverso contesto della disciplina del contratto di lavoro a tutele
crescenti, era voluto tornare a tre anni di distanza dalla legge Fornero, con la piu articolata
formula utilizzata dal secondo comma dell’art. 3 del d.lgs. n. 23/20152, con l'intendimento,
o almeno la speranza, nemmeno troppo celata, di fornire indirettamente indicazioni utili
anche per l'interpretazione della previsione statutaria’.

Sennonché, come ¢ pure noto, la speranza di accreditare con l'indiretto avallo legislativo la
tesi, per quanto avulsa rispetto a tutte le coordinate logiche del sistema, del nudo “fatto
materiale”, pur affacciata dalla stessa Suprema Corte in un celebre obiter della sentenza n.
23669/20144, ¢ presto rimasta frustrata dalla affermazione dell’otrientamento interpretativo
opposto — pol esteso, nonostante la diversa formulazione letterale, allo stesso art. 3, comma
2, del d.lgs. n. 23/20155 —, che ha fatto senz’altro propria la teoria del “fatto giuridico”,
secondo la quale il fatto contestato deve reputarsi insussistente, non solo quando non si sia
verificato come accadimento fenomenico riconducibile alla condotta del lavoratore e al
medesimo imputabile, ma anche quando, seppure accaduto, sia privo di un pur minimo
carattere di illiceita, poiché la sua irrilevanza disciplinare non puo non tradursi, per

I'ordinamento, in una valutazione di insussistenza®.

2z Che espressamente fa riferimento alle ipotesi di licenziamento per giustificato motivo soggettivo o giusta
causa “in cui sia direttamente dimostrata in giudizio l'insussistenza del fatto materiale contestato al
lavoratore, rispetto al quale resta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento”.

3 Avevo ricostruito i passaggi di questa singolare vicenda in S. GIUBBONI, Profili costituzionali del contratto di
lavoro a tutele crescenti, in Costituzionalismo.it., 1/2015, 15.

4 Su cui v. M. DE Luca, Fatto materiale e fatto giuridico nella riforma della tutela reale contro i licenziamenti
illegittimi: note minime sulla prima sentenza in materia della Corte di Cassazione, in Arg. dir. lav., 2014, 1279 e
Ss.

5V. Cass., Sez. Lav., 8.5.2019,n. 12174.

6 V. per tutti 0. MAZZOTTA, L’estinzione del rapporto di lavoro. Artt. 2118-2119 e 2021, in Il Codice Civile.
Commentario fondato e gia diretto da P. Schlesinger e continuato da F.D. Busnelli e G. Ponzanelli, Milano,
2023,203 e ss.
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Del resto, una rigorosa concettualizzazione in chiave normativa del “fatto” posto a base
del licenziamento impronta anche la giurisprudenza costituzionale. Ed invero, come ¢ stato
ben rilevato, “alla luce della logica argomentativa seguita dalla Corte, il fatto materiale risulta
inteso non nel senso della sua pregnanza ontologica-materialistica, bensi in un senso, di
sapore eminentemente normativo, ricavato dal piano astratto della logica legislativa™.
Questa logica ricostruttiva traspare in particolare dalla sostanziale assimilazione tra il “fatto”
contestato in sede disciplinare e quello posto a base del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo che impronta la motivazione delle sentenze n. 59/2021 e n. 125/2022
della Corte costituzionale, che muovono dal corretto assunto secondo il quale la struttura
normativa della fattispecie giustificativa, tanto soggettiva quanto oggettiva, ¢ la stessa
anzitutto nell’impianto dell’art. 3 della legge n. 604/1966, prima ancora che in quello del
vigente art. 188, onde I'insussistenza degli elementi costitutivi dell'una o dell’altra, quando sia
individuata dallo stesso legislatore come ipotesi di contrasto piu stridente con il principio
fondamentale della necessaria giustificazione del recesso datoriale, non puo non condurre
alle medesime conseguenze sul piano delle tutele somministrate dal giudice.

Ben piu controverso ¢ invece rimasto — tanto in dottrina quanto in giurisprudenza —
esatto significato da assegnare all’altra ipotesi nella quale il quarto comma dell’art. 18 dello
Statuto prevede la somministrazione della tutela reintegratoria nei confronti del
licenziamento privo di giusta causa o di giustificato motivo soggettivo, stabilendo che essa
debba essere applicata (diversamente da quanto previsto nell’art. 3, comma 2, del d.Igs. n.
23/2015, che non contempla tale possibilita) anche allorché il fatto illegittimamente
sanzionato con il recesso “rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa
sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili”.

Questa ipotesi — la piu rilevante, in concreto, al fine di tracciare la linea di confine con
I'applicazione della tutela indennitario-risarcitoria del quinto comma dell’art. 18 — ha infatti
posto il problema di verificare se e in quale misura le risalenti acquisizioni giurisprudenziali

in tema di proporzionalita o adeguatezza della sanzione irrogata rispetto alla gravita del fatto

7 F. PERRONE, L’espansione del principio lavorista nelle sentenze costituzionali n. 51/2021 e n. 125/2022 sul
giustificato motivo oggettivo di licenziamento, in Riv. it. dir. lav., 2022, 1, 395 e ss., qui 399.

8 Nel senso anche qui sostenuto sulla scorta della giurisprudenza costituzionale v. O. MAZZOTTA, L’estinzione
del rapporto di lavoro, op. cit., 239. In senso critico v. invece, tra gli altri, E. GHERA, Le tre sentenze della Corte
costituzionale sul regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo. Interrogativi e prospettive, in Riv. it. dir.
lav., 2022,1, 3 e ss., spec. 20-21.
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addebitato al lavoratore (art. 2106 c.c.) dovessero trovare spazio, ai fini in parola, nella

interpretazione della nuova previsione statutaria.

2. L’orientamento favorevole alla tipizzazione in senso forte

E opportuno rammentare come, alla stregua di una consolidata giurisprudenza, la giusta
causa o il giustificato motivo soggettivo possano essere accertati dal giudice a prescindere
dalle previsioni del contratto collettivo di riferimento, posto che egli puo ritenere sussistente
la giustificazione del recesso datoriale in virtu di qualsiasi grave inadempimento o grave
comportamento anche extra-lavorativo del lavoratore contrario alle norme della comune
etica o del consueto vivere civile, che sia idoneo a far venire meno il rapporto fiduciario tra
datore e lavoratore. I.a scala valoriale espressa dalle disposizioni disciplinari della
contrattazione collettiva viene cosi a costituire solo uno dei parametri per mezzo dei quali
riempire di contenuto la clausola generale dell’art. 2119 c.c., fermo restando che la relativa
tipizzazione non ¢ vincolante, come confermato anche dalla previsione dell’art. 30 della
legge n. 183/2010, rientrando il giudizio di gravita e proporzionalita della condotta
nell’attivita sussuntiva e valutativa del giudice, avuto riguardo agli elementi concreti, di
natura oggettiva e soggettiva, della fattispecie dedotta in giudizio®.

Peraltro, sempre secondo la consolidata giurisprudenza, qualora un determinato
comportamento del lavoratore, invocato da parte del datore di lavoro come giusta causa di
licenziamento, sia contemplato dal contratto collettivo applicabile come integrante una

infrazione disciplinare alla quale corrisponda una sanzione conservativa, esso non puo

9 Cfr, da ultimo, Cass., Sez. Lav., 1.8.2022, n. 23881: “In tema di sanzioni disciplinari, ai fini
dell'apprezzamento della giusta causa di recesso, non é vincolante la tipizzazione contenuta nella
contrattazione collettiva, rientrando il giudizio di gravita e proporzionalita della condotta nell'attivita
sussuntiva e valutativa del giudice, purché vengano valorizzati elementi concreti, di natura oggettiva e
soggettiva, della fattispecie, coerenti con la scala valoriale del contratto collettivo, oltre che con i principi
radicati nella coscienza sociale, idonei a ledere irreparabilmente il vincolo fiduciario” (in questo caso la Corte
ha ritenuto legittimo il licenziamento irrogato al lavoratore resosi responsabile di aggressione fisica ai danni
di un collega, pur non essendo tale condotta riconducibile al delitto di rissa, per il quale il contratto
collettivo di settore contemplava espressamente la sanzione espulsiva, avuto riguardo al particolare
disvalore del fatto, denotato dalle modalita attuative, dall'entita delle lesioni e dal clamore suscitato dalla
vicenda nell'ambiente di lavoro). In senso analogo, tra le piu recenti, Cass., Sez. Lav., 14.6.2022 n. 19181;
Cass., Sez. Lav., 31.5.2022, n. 17597; Cass., Sez. Lav., 27.5.2022, n. 17288; Cass., Sez. Lav. 19.11.2021, n.
35581; Trib. Novara 15.11.2022, n. 187; Trib. Roma 26.4.2022, n. 3713; Trib. Foggia 3.3.2022, n. 874. Per
Cass., Sez. Lav., 15.10.2021, n. 28368, I'evidenza meramente esemplificativa della elencazione delle ipotesi di
giusta causa di licenziamento contenuta nei contratti collettivi implica che la giusta causa possa essere
ritenuta sussistente anche per una grave condotta extra-lavorativa contraria alle norme della comune etica
o del comune vivere civile, alla sola condizione che tale comportamento sia idoneo a far venir meno il
rapporto fiduciario tra datore di lavoro e lavoratore.
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formare oggetto di una autonoma e piu grave valutazione da parte del giudice. Si tratta di
una interpretazione che appare conforme a quel principio di favor che ¢ in materia
espressamente posto dall’art. 12 della legge n. 604/1966 e dall’art. 40 dello Statuto dei
lavoratori, norme che ribadiscono la derogabilita 7z melius della disciplina di fonte legale e
che impediscono Testinzione del rapporto per condotte pur potenzialmente sussumibili
nell’alveo della giusta causa o del giustificato motivo soggettivo, se per esse 'autonomia
collettiva abbia previsto solo sanzioni meramente conservative. A questo orientamento ha
dato ad esempio continuita una recente pronuncia, che ha ribadito il carattere meramente
esemplificativo della elencazione delle condotte disciplinarmente rilevanti contenuta nel
contratto collettivo, ma solo per le ipotesi sanzionate con il licenziamento per giusta causa,
al contrario della tipizzazione delle sanzioni disciplinari con effetto conservativo!’.

Se dunque ¢ opinione pacifica che la contrattazione collettiva costituisca lo strumento
privilegiato attraverso il quale, tramite la previsione delle condotte suscettibili di essere
sanzionate, possa essere qualificato I'esatto adempimento della prestazione lavorativa, assai
piu problematico ¢ apparso il margine di autonomia interpretativa attribuita al giudice nel
verificare la congruita delle clausole collettive rispetto ai canoni legali che presiedono al
licenziamento per motivi disciplinari. E queste difficolta sono state certamente acuite, nel
contesto del décalage delle tutele contemplate dal testo novellato dell’art. 18, laddove esso
prevede, al quarto co., 'annullamento del licenziamento e la reintegrazione del lavoratore,
pur attenuata negli effetti risarcitori dal tetto delle 12 mensilita, nel caso in cui il
licenziamento sia stato irrogato per fatti rientranti tra le condotte punibili con una sanzione
conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari
applicabili.

Si ¢ infatti posta la questione — cruciale, appunto, ai fini dell’applicazione della tutela
reintegratoria attenuata, piuttosto che di quella indennitaria forte prevista dal successivo
quinto co. — se, per I'accesso alla tutela reale, occorra una esatta corrispondenza tra il fatto
contestato e quello tipizzato dalla clausola collettiva quale condotta punita con sanzione

conservativa, ovvero se il giudice possa applicare il quarto co. dell’art. 18 anche nei casi in

10 Cass., Sez. Lav.,, 28.10.2021, n. 30510. Secondo la giurisprudenza, peraltro, il catalogo delle ipotesi di
giusta causa e di giustificato motivo soggettivo tipizzato dal contratto collettivo applicabile puo essere
ridotto, se tra le previsioni contrattuali ve ne siano alcune non rispondenti al modello legale, e dunque nulle
per violazione di norma imperativa, ma anche esteso, in relazione a condotte comunque rispondenti al
modello legale di cui agli artt. 2119 c.c. e 3, legge n. 604/1966 (v. ad es., recentemente, Cass., Sez. Lav.,
13.4.2021, n. 9657; Trib. Chieti 15.7.2021, n. 260; Trib. Bologna 23.3.2021, n. 195).
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cui ritenga che la condotta addebitata al lavoratore, ed accertata giudizialmente, rientri nella
previsione di una clausola contrattuale generale formulata in maniera elastica ovvero
mediante formule di chiusura che — come avviene di sovente — utilizzino espressioni
generiche (quali, ad esempio, “negligente” o “casi di maggiore gravita”).

Come noto, un primo orientamento giurisprudenziale, prevalente sino a tempi recenti, che
aveva trovato la propria compiuta enunciazione nella sentenza n. 12365/2019 della Sezione
Lavoro della Corte di cassazione!l, ha ritenuto che, dopo la riforma del 2012, 1a tutela reale
sia da considerarsi una stretta eccezione rispetto alla regola della tutela indennitaria e che,
pertanto, la prima vada applicata soltanto nelle ipotesi disciplinari esattamente tipizzate dalla
contrattazione collettiva. Per questo orientamento, infatti, la ratio dell’art. 18, comma 4,
consiste nel sanzionare in modo piu severo soltanto gli atti di recesso del datore di lavoro
evidentemente ingiustificati, perché in aperto e certo contrasto con la disciplina contrattuale
collettiva, posto che il datore di lavoro deve essere in grado di verificare chiaramente — prima
facie — che l'infrazione contestata sia meritevole di essere colpita con una sanzione non
espulsiva.

In sostanza, alla stregua di tale indirizzo, il giudice puo pienamente utilizzare la
graduazione delle infrazioni disciplinari articolate dalle parti sociali come parametro
integrativo delle clausole generali di fonte legale, ai sensi dell’art. 30, comma 3, della legge n.
183/2010, al solo fine di dichiarare — nell’ambito del primo momento logico di quel giudizio
bifasico oggi richiestogli dall’art. 18 — la illegittimita del recesso per mancanza di giustificato
motivo soggettivo o giusta causa di recesso. Nella seconda fase di tale giudizio, in sede cio¢
di individuazione della tutela applicabile, gli ¢ invece precluso somministrare la tutela
reintegratoria se I'ipotesi non ¢ esattamente e propriamente tipizzata dalla contrattazione
collettiva, giacché, nel regime introdotto dalla legge n. 92/2012, tale tutela costituisce per
I'appunto Peccezione alla regola rappresentata dalla tutela indennitaria, presupponendo Tart.
18, comma 4, I'abuso consapevole del potere di recesso: i che implica una conoscenza

preventiva, da parte del datore di lavoro, della illegittimita del provvedimento espulsivo,

11 Su di essa, tra i molti commenti, in senso adesivo v. R. DEL PUNTA, Ancora sul regime del licenziamento
disciplinare ingiustificato: le nuove messe a punto della Cassazione, in Riv. it. dir. lav., 2019, I, 507 e ss,, e, in
senso critico, A. PICCININI, Licenziamenti disciplinari e contrattazione collettiva tra realta e immaginazione, in
Questione Giustizia del 23 luglio 2019.
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derivante dalla chiara riconducibilita della condotta tra le fattispecie ritenute dalle parti
sociali inidonee a giustificare ’espulsione del lavoratore!2.

Questo orientamento, sul piano del sindacato giudiziale di proporzionalita, assume che
I'accesso alla tutela reale presupponga una valutazione di adeguatezza della sanzione
conservativa rispetto al fatto disciplinarmente rilevante solo ove questa sia gia puntualmente
tipizzata dalla clausola collettiva. Quando invece il contratto collettivo si esprime in termini
generici, come assai di frequente e invero per lo piu avviene, poiché la valutazione del
rapporto di proporzionalita ¢ rimessa ex post al giudice in relazione alle circostanze concrete
del caso specifico, in sostanza alla stregua del canone legale di cui all’art. 2106 c.c., al
lavoratore ingiustamente licenziato potra spettare soltanto la tutela indennitaria “forte”,

rientrandosi negli “altri casi” previsti dal quinto comma dell’art. 1813,

3. La critica della tesi della necessita di una tipizzazione in senso forte

Allorché detto orientamento interpretativo si andava consolidando — con esiti
evidentemente assai restrittivi in ordine all’effettivo accesso alla tutela reale attenuata del
quarto co. dell’art. 18, in presenza di una contrattazione collettiva in netta prevalenza priva
di previsioni disciplinari integranti il livello di tipizzazione in tal modo richiesto —, la ex
Sezione “filtro” della Corte di cassazione ha pero riaperto la discussione — meritoriamente, a
mio avviso!4 — con la nota ordinanza “interlocutoria” n. 14777/2021, la quale ha ridato
vigore ad un diverso indirizzo esegetico, molto piu attento del primo alle esigenze di una
adeguata valorizzazione, in sede propriamente interpretativa (artt. 1362 e ss. c.c.), dei termini
nei quali tradizionalmente 1 contratti collettivi regolamentano la materia delle infrazioni e
delle sanzioni proprio attraverso la tecnica delle clausole generali ed elastiche a debole

valenza tipizzante.

12 Cosl la gia richiamata Cass., Sez. Lav., 9.5.2019, n. 12365 (nella specie, la Suprema Corte ha cassato la
sentenza di merito che, ritenuto che la condotta di un lavoratore sorpreso addormentato durante il turno di
lavoro notturno in una zona diversa dello stabilimento fosse assimilabile all’'abbandono del posto, infrazione
punita dal contratto collettivo per gli addetti all'industria metalmeccanica con sanzione conservativa, aveva
applicato la tutela reintegratoria). Per Cass., Sez. Lav., 5.12.2019, n. 31839, che da puntuale seguito a tale
orientamento, “solo ove il fatto contestato e accertato sia espressamente contemplato da una previsione di
fonte negoziale vincolante per il datore di lavoro, che tipizzi la condotta del lavoratore come punibile con
sanzione conservativa, il licenziamento illegittimo sara anche meritevole della tutela reintegratoria”.

13 Cfr. Cass., Sez. Lav., 20.5.2019, n. 13533, e Cass., Sez. Lav., 19.7.2019, n. 19578.

14 Cfr. S. GIUBBONI, Una rinfrescante ordinanza interlocutoria della Corte di cassazione sul confine tra tutela
reintegratoria e indennitaria nel licenziamento disciplinare ex art. 18 dello Statuto, in Lavoro Diritti Europa, n.
3/2021.
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L’ordinanza della VI Sezione Civile prendeva le mosse da una puntuale ricognizione critica
della allora prevalente giurisprudenza di legittimita per sollecitarne il necessatio
ripensamento. La critica mossa dallordinanza a quell’indirizzo veniva articolata a partire
dagli stessi principi classicamente elaborati dalla Corte nomofilattica, alla cui stregua ¢
indubitabile “che la sussunzione dei fatti contestati al dipendente nell'una o nell'altra fattispecie
contemplata dalla disciplina collettiva attenga alla interpretazione ed applicazione delle norme contrattuals,
ed implichi un gindizio di diritto che compete al gindice di merito e, in modo diretto, a seguito della modifica
dell’art. 360, co. 1, n. 3, cp.c. ad opera del D1 gs. n. 40 del 2006, anche al gindice di legittimita'>.
Onde “Zattivita di sussunzione della condotta contestata al lavoratore nella previsione contrattuale espressa
attraverso clansole generali non trasmoda nel gindizio di proporzionalita della sanzione rispetto al fatto
contestato, ma si arvesta alla interpretazione ed applicazione della norma contrattuale, rimanendo nei limiti
di attuazione del principio di proporzionalita come gia eseguito dalle parti sociali attraverso il contratto
collettivo1°.

Si sottolineava, peraltro, come lindirizzo elaborato sulla scorta della sentenza n.
12365/2019 risultasse comunque afflitto da insuperabili “profili di irragionevolezza”'7,
anzitutto in termini di distorsione funzionale delle previsioni disciplinari della contrattazione
collettival8, laddove finiva per ignorare che, storicamente, “/ fattispecie punitive contemplate dai
contratti collettivi non sono definite secondo una rigorosa applicazione del principio di tassativita, ma hanno
in prevalenga carattere indeterminato, in relazione alla indeterminatezza degli obblighi contrattnali di
diligenza e fedelta del dipendente, alla cui violagione ¢ connesso l'esercizio del potere disciplinare”.
L’indirizzo criticato, quindi, non solo svalutava la funzione di garanzia assolta dal codice
disciplinare contrattuale, proprio attraverso I'uso di previsioni a contenuto aperto, ma finiva
per convertirla paradossalmente nel suo esatto contrario. Laddove, per contro, secondo
lordinanza interlocutoria, “/a circostanza che aleune condotte non risultino tipizzate dai contratti
collettivi come suscettibili di sangioni conservative, specie in presenza di formule generali o aperte oppure di

norme di chiusura, non puo costituire un indice significativo e plansibile della volonta delle parti sociali di

15 Cosi la citata ordinanza n. 14777/2021, al punto 51.

16 Jvi, punto 53.

17 1vi, punto 55.

18 Sino a provocare - come si osservava icasticamente al punto 68 di detta ordinanza - “una sorta di
eterogenesi dei fini”, in quanto l'utilizzo - corrente nella contrattazione collettiva anche dei settori piu forti,
come quello del credito - “di clausole generali, anziché consentire l'inclusione nel campo delle sanzioni
conservative di condotte aventi omologa gravita, secondo un apprezzamento affidato al giudice e da compiere
in base a criteri assiologici, diviene elemento che impedisce, ai fini della tutela, di parificare alle condotte
tipizzate quelle aventi pari o minore gravita, ed anzi porta ad espellere queste ultime condotte dall'ambito
delle ipotesi per cui e applicabile la tutela reintegratoria” (punto 69).

19 Cosi sempre la citata ordinanza interlocutoria della VI sezione della Corte di cassazione, al punto 58.
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escludere tali condotte dal novero di quelle meritevoli delle sanzioni disciplinari pin  blande, cioe
conservative”?.

Di talché quell’orientamento — basato in definitiva su un neo-formalismo di stampo al
contempo veteropositivistico — conduceva ad esiti irragionevoli e in definitiva incompatibili
con il principio di uguaglianza, «sotto il profilo dell’ingiustificato trattamento differente di
situazioni omologhe, laddove preclude ’accesso alla tutela reintegratoria per le fattispecie di

pari o minore gravita rispetto a quelle tipizzate dai contratti collettivi?!.

4. L’orientamento favorevole alla valorizzazione delle clausole generali

Come negli auspici della ordinanza intetlocutoria n. 14777/2021, Potientamento dalla
stessa sottoposto a critica ¢ stato finalmente corretto e in buona sostanza superato a partire
dalla importante sentenza 11 aprile 2022, n. 1166522, nella quale la Sezione Lavoro della
Corte di cassazione ha affermato il principio di diritto per cui, in casi di licenziamento
disciplinare illegittimo, il giudice, in sede di scelta tra tutela reale e obbligatoria ai sensi del
quarto e del quinto co. dell’art. 18, ¢ tenuto a verificare la sussumibilita della condotta
contestata al dipendente nella previsione contrattuale che contempli una sanzione
conservativa, anche quando essa sia formulata mediante clausola generale o elastica o con
previsione di “chiusura”?. Pertanto, laddove la fattispecie punita con una sanzione
conservativa sia delineata dalla norma collettiva attraverso una clausola generale (graduando
la condotta con riguardo ad una sua particolare gravita ed utilizzando, nella descrizione della
fattispecie, espressioni che necessitano di essere concretamente integrate), rientra nel
compito del giudice riempire di contenuto detta clausola utilizzando standard conformi ai
valori dell’ordinamento ed esistenti nella realta sociale, in modo tale da poterne definire 1

contorni di maggiore o minore gravita.

20 [vi, punto 64.

21 1vi, punto 76.

22 La si legga, tra 'altro, in Riv. it. dir. lav., 2022, 11, 212 e ss., con nota di A. FERNICOLA, La reintegrazione nella
legge Fornero: da regola a eccezione (e ritorno?). La Cassazione chiarisce i margini interpretativi delle clausole
contrattuali in materia disciplinare. Su di essa cfr. diffusamente V. SPEZIALE, La tutela reale nel caso di
licenziamento ingiustificato per comportamenti per i quali il contratto collettivo prevede sanzioni conservative,
in Riv. giur. lav., 2022, 11, 262 e ss., che svolge un commento adesivo qui condiviso. In senso critico, tra gli
altri, M. MARAZZA, La nuova meccanica della sanzione della reintegrazione (I'art. 18, comma 4, legge n. 300 del
1970 dopo Cass. n. 11665/2022), in Giustizia civile.com, n. 7/2022; P. FERRARI, Licenziamento disciplinare,
reintegrazione, e tipizzazione collettiva anche in presenza di clausole generali, in Arg. dir. lav., 2022,912 e ss.
23 Ad es. del tipo: “e negli altri casi di pari o analoga gravita”.
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In sostanza, al giudice ¢ demandato il compito di interpretare la fonte negoziale e di
verificare la sussumibilita del fatto contestato nella previsione collettiva anche attraverso una
valutazione di maggiore o minore gravita della condotta, allorquando questa valutazione di
proporzionalita sia richiesta dal contratto collettivo applicabile?4. Solo in presenza di ipotesi
tipizzate in modo puntuale (come avviene ad esempio per le previsioni collettive relative alle
assenze ingiustificate del lavoratore che si protraggano oltre un certo numero di giorni) il
procedimento sussuntivo non richiede al giudice alcuna valutazione di proporzionalita. Ma
al di fuori di tali ipotesi, ¢ proprio la formulazione elastica o aperta della clausola del
contratto collettivo a richiedere al giudice un tale apprezzamento.

E bene evidenziare come la sentenza n. 11665/2022 — per rimanere coerentemente nel
solco di quella valorizzazione del ruolo della autonomia collettiva che era stata viceversa di
fatto ridimensionata dall’orientamento giurisprudenziale difforme — abbia cura di precisare,
riprendendo sul punto quanto gia osservato nella richiamata ordinanza interlocutoria, che
Iattivita di sussunzione della condotta contestata al lavoratore nella previsione contrattuale
espressa attraverso clausole generali o elastiche in realta non trasmoda nel giudizio di
proporzionalita della sanzione rispetto al fatto contestato, ma si arresta alla interpretazione
ed applicazione della norma contrattuale, rimanendo nei limiti della attuazione del principio
di proporzionalita come gia eseguito dalle parti sociali attraverso la previsione del contratto
collettivo. In buona sostanza, il giudice non compirebbe un’autonoma valutazione di
proporzionalita della sanzione rispetto al fatto, ma una mera operazione di interpretazione
del contratto collettivo e di applicazione della relativa clausola alla fattispecie concreta,
sicché rimarrebbe comunque nell’ambito di quella che ¢ stata perspicuamente definita la
“proporzionalita sociale”?, valutabile ex antfe alla stregua delle previsioni del contratto
collettivo applicabile (seppure espresse nella forma della clausola generale ed elastica), e non
della “proporzionalita legale”, riempibile di contenuto solo ex post in applicazione del canone
espresso dall’art. 2106 c.c. In altri termini, “non vi sarebbe autonoma valutazione del

giudice, ma solo interpretazione di un giudizio riferibile alle parti collettive20.

24 In questo senso, nella immediata scia della sentenza citata nella nota precedente, Cass., Sez. Lav.,
21.4.2022, n. 12745; Cass., Sez. Lav,, 28.6.2022, n. 20780; App. Roma, 19.10.2022, n. 3887. Nell'ambito dello
stesso indirizzo pud annoverarsi anche Cass., Sez. Lav., 26.4.2022, n. 13063, per la quale il giudice puo anche
valutare in concreto se il fatto addebitato, seppure non direttamente sussumibile nelle condotte per le quali
il contratto collettivo prevede la sanzione conservativa, sia comunque riconducibile alla stessa per effetto
del “contiguo disvalore disciplinare” rispetto a queste ultime.

25 Cfr. B. CARUSO, Il rimedio della reintegra, op. cit., 304.

26 V. FERRANTE, Ancora in tema di licenziamento disciplinare: l'irresistibile pervasivita della condanna alla
reintegra mette in scacco il legislatore, in Dir. rel. ind., 2022, 1097 e ss., qui 1100.
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Non si pud nondimeno negare che al giudice ¢ in tal modo demandato il compito di
interpretare la norma collettiva non solo per stabilire se si possa ritenere sussistente o meno
una giusta causa o un giustificato motivo soggettivo di recesso (e quindi per accertare la
legittimita o meno del licenziamento), ma anche per individuare la tutela in concreto
applicabile; cio che finisce per sovrapporre — di fatto — 1 due momenti, per quanto ancora
logicamente differenziabili, che caratterizzano la struttura bifasica del giudizio richiesto
dall’art. 18 dello Statuto. In altri termini, ancorché sul piano logico sia ancora possibile
operare questa scomposizione del giudizio, “sembra aver esanrito una pratica ntilita la ricostruzione
del compito del gindice come una valutazione bifasica articolata in due accertamenti successivi: il primo
diretto a verificare la sussistenza della giusta causa o del ginstificato motivo, il secondo — cui si dovrebbe
procedere nel caso in cui il primo abbia dato esito negativo — avente ad oggetto [individuazione del tipo di
tutela da applicare”®.

I nuovo orientamento della Suprema Corte, specie se considerato unitamente agli
interventi manipolativi compiuti dal giudice delle leggi sul versante del giustificato motivo
oggettivo, rende altresi obsoleta l'affermazione, anch’essa divenuta quasi tralatizia nella
giurisprudenza sull’art. 18 e che in effetti fondava il diverso indirizzo ormai superato,
secondo cui la tutela reale prevista dal quarto co. dovrebbe considerarsi una eccezione
rispetto a quella obbligatoria contemplata nel quinto. Tale ¢ infatti la dilatazione dei confini
delle fattispecie nelle quali deve trovare ormai applicazione la tutela reintegratoria attenuata
per ingiustificatezza “aggravata” o “qualificata” del licenziamento?, che appare piuttosto

evidente come il rapporto tra regola ed eccezione si sia sostanzialmente invertito, risultando

27 P. SoRDI, L'articolo 18 dello Statuto dei lavoratori restaurato, in Giustizia civile.com, n. 6/2022, 10, che cosi
prosegue: “Ormai in realta il giudice non deve compiere altro che il consueto controllo sulla legittimita del
recesso datoriale cui ha sempre proceduto prima della novella del 2012 e disporra la tutela meramente
indennitaria nel caso in cui verifichi che il licenziamento sia affetto solamente da uno dei tre vizi sopra indicati”
[ovvero, quanto al recesso per giusta causa o per giustificato motivo soggettivo, ove esso sia “sproporzionato
rispetto alla gravita del fatto illecito, ma solo se il codice disciplinare contenga esclusivamente un elenco di
inosservanze di specifici obblighi e non anche (o soltanto) generici inadempimenti di doveri generali come
quelli di obbedienza, diligenza, rispetto delle regole legali e contrattuali, ecc., e neppure generiche clausole di
chiusura (del tipo: ‘ogni altro inadempimento di pari gravita di quelli elencati o simili’)”’]. Nello stesso senso V.
FERRANTE, Ancora in tema di licenziamento disciplinare, op. cit., 1100, per il quale pure appare evidente come,
“procedendo per questa via, la pretesa natura bifasica del giudizio rischi di indebolirsi grandemente, poiché si
fa fatica ad intravedere quale sia la cesura logica che separerebbe una prima fase, tutta diretta alla
qualificazione del fatto, da una successiva diretta all'interpretazione delle previsioni collettive (specie quando il
codice disciplinare, come spesso avviene, a fronte del richiamo di uno specifico illecito, contiene la
qualificazione di “grave” per giustificare il licenziamento)”.

28 Secondo 'espressione per primo utilizzata da E. GHERA, Sull'ingiustificatezza aggravata del licenziamento,
in Riv. giur. lav., 2014, 1, 425 e ss.
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ormai residuali e circoscritte, anche nell’area del recesso per motivi disciplinari?’, stanti gli
assetti regolativi consolidati della contrattazione collettiva, le ipotesi in cui il giudice potra
somministrare la tutela indennitaria di cui al quinto co. dell’art. 183%.

Le ipotesi in ¢ cui ¢ immaginabile la somministrazione di detta tutela appaiono ormai
piuttosto recessive’!; considerato 'utilizzo largamente dominante della tecnica delle clausole
generali o elastiche (o delle previsioni di chiusura), da parte dei contratti collettivi®?. In
dottrina si ¢ sostenuto che un residuo spazio applicativo del quinto co. dell’art. 18 andrebbe
rintracciato nelle ipotesi in cui il contratto collettivo — come avviene nel settore del credito —
si limiti ad elencare le sanzioni disciplinari (anche conservative) applicabili semplicemente in
relazione alla gravita (o al carattere recidivo) della mancanza3’. Per questi stessi casi si ¢
analogamente sostenuto che, visto che il contratto collettivo “non esprime veri e propri
codici disciplinari”; il datore di lavoro “potra liberamente adottare i suo codice aziendale
senza alcun vincolo di conformazione”3*.

Si deve tuttavia obiettare che anche in questi casi il contratto collettivo — proprio nel fare
riferimento alla gravita della mancanza — abbia voluto vincolare il datore al rispetto di un
canone di proporzionalita sociale, attinto dalla comune coscienza collettiva in coerenza con i
valori espressi dall’ordinamento, il cui controllo ¢ necessariamente rimesso al giudice in sede

di valutazione della legittimita del licenziamento, rientrando anche questa ipotesi, quindi, nel

29 Dopo le sentenze nn. 59/2021 e 125/2022 della Corte costituzionale, nell’area del licenziamento per
motivi oggettivi poteva infatti gia dirsi nettamente preponderante, in termini sia qualitativi che quantitativi,
il campo ormai presidiato dalla tutela reale, con la sostanziale marginalizzazione di quello nel quale € invece
somministrabile il rimedio di tipo meramente indennitario-risarcitorio: cfr. gia S. GIuBBONI, Il ritorno della
reintegrazione. Noterella polemica sul licenziamento per giustificato motivo oggettivo dopo la sentenza n.
59/2021 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 2021, 799 e ss.

30 Trattasi di rilievo comune tra i commentatori della sentenza n. 11665/2022: cfr. ad es. V. FERRANTE, Ancora
in tema di licenziamento disciplinare, op. cit., 1100-1101; B. CARUSO, Il rimedio della reintegra, op. cit., 309 e ss.

31 E si ridurrebbero vieppiu ove, come auspico da tempo, dovesse attecchire in giurisprudenza un
ripensamento dell’orientamento affermato in tema di tardivita della contestazione disciplinare dalle Sezioni
Unite nella sentenza 27.12.2017, n. 30985. Ritengo infatti del tutto corretta sul piano sistematico la
ricostruzione di quanti inquadrano la tardivita della contestazione nella insussistenza del fatto
disciplinarmente rilevante: cfr. da ultimo, con ampio apparato argomentativo, C. COLOSIMO, L’insussistenza del
fatto contestato: quando la forma diviene sostanza, in Lavoro Diritti Europa, n. 1/2023. Nella giurisprudenza
di merito si muove gia in questa direzione Trib. Ravenna, ord. 12.1.2022, in Questione Giustizia on-line del 6
maggio 2022, con commento adesivo di F. GRILLO PASQUARELLI, Licenziamento disciplinare illegittimo per
tardivita della contestazione: quale tutela?.

32 Tecnica diffusa e a tal punto consolidata che - nonostante gli auspici di una parte della dottrina affinché si
apra un “processo di aggiornamento dei codici disciplinari verso la ricerca di un nuovo compromesso” (M.
MARAZZA, La nuova meccanica, op. cit.,, 6) - difficilmente conoscera modifiche (non fosse altro perché il nuovo
corso giurisprudenziale non da francamente alcun incentivo ai sindacati a condividere precisazioni o
adattamenti delle clausole contrattuali che possano portare a restrizioni nell’applicazione della tutela
reintegratoria).

33 [n questo senso V. SPEZIALE, La tutela reale, op. cit., § 4, in fine.

34 Cosi M. MARAZZA, La nuova meccanica, op. cit., 10.
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novero di quelle in cui dovra applicarsi il co. 4 dell’art. 18 ove si accerti in concreto una
sproporzione della sanzione espulsiva a fronte di una condotta non gravemente lesiva degli
interessi datoriali. E stata di questo avviso la recente pronuncia della Suprema Corte®, che,
proprio in un caso di mera elencazione delle sanzioni disciplinari da parte del contratto
collettivo®, senza alcuna previa individuazione delle condotte salvo solo il generico rinvio ai
concetti aperti e indeterminati di gravita o grado della colpa, ha dato continuita all’'indirizzo
affermato dalle sentenze nn. 11665 e 13065 del 2022, applicando la tutela reale del quarto
co. dell’art. 18 a fronte di una condotta che, non integrando la gravita richiesta per il
licenziamento, avrebbe dovuto essere punita — alla stregua della “meccanica” contrattuale —
con sanzione conservativa.

La Corte di cassazione ha ribadito che, anche in una simile evenienza, non si tratta di una
autonoma valutazione della proporzionalita della sanzione rispetto al fatto (alla stregua del
canone legale), ma di una interpretazione del contratto collettivo e della sua applicazione alla
fattispecie concreta. Ed infatti, “cio che si deve accertare ¢ se una determinata condotta sia o meno
riconducibile alla nozione di negligenza lieve indicata nella norma collettiva come sanzionabile con una
misura conservativa, e non decidere se per una condotta di negligenzga lieve sia proporzionata la sanzione
conservativa o quella espulsiva™ 7.

E la tutela reintegratoria attenuata dovra essere applicata anche nella ipotesi, in qualche
modo speculare a quella appena considerata, “di un comportamento del lavoratore non previsto
dall’autonomia collettiva né in base ad una esemplificazione specifica, né riconducibile a una clansola generale
0 elastica nelle varie formulazioni gia analizgate, che sia tuttavia di una gravita pari o inferiore a quelli
diversi contemplati dal cen/”38. In tali casi, destinati peraltro a verificarsi piuttosto di rado vista la
predominante tecnica redazionale delle previsioni contrattuali, sono i fondamentali principi

di ragionevolezza ed effettivita — 1 veri cardini anche assiologici di tutta la recente

35 Cass., Sez. Lav., 28.6.2022, n. 20780.

36 Si trattava del contratto collettivo per i quadri direttivi e le categorie professionali (dalla prima alla terza)
dei dipendenti da Equitalia S.p.a., che all’art. 38, co. 1, cosi prevede: “I provvedimenti disciplinari applicabili,
in relazione alla gravita o recidivita della mancanza o al grado della colpa, sono: a) il rimprovero verbale; b) il
rimprovero scritto; c) la sospensione dal servizio o dal trattamento economico per un periodo non superiore a
10 giorni; d) il licenziamento per notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro
(giustificato motivo); e) il licenziamento per una mancanza cosi grave da non consentire la prosecuzione anche
prowvisoria del rapporto (giusta causa)”.

37 Cosi Cass., Sez. Lav,, n. 20780/2022, al punto 10.3.

38'V. SPEZIALE, op. loc. ult. cit.
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glurisprudenza costituzionale sul licenziamento® — a imporre la riconduzione al quarto co.
dell’art. 18, giacché “non ¢ possibile ritenere che un fatto non previsto dal contratto collettivo ma di valore
analogo rispetto ad altri comportamenti per i quali sono stabilite sanzioni conservative possa essere
considerato come tale da ginstificare il licenziamento” (e, aggiungiamo, possa per cio stesso ricevere
una tutela diversa da quella spettante per le ipotesi connotate da analogo rilievo sostanziale
nella “scala” disciplinare). Ma si tratta, a ben vedere, di una conclusione che, forse prima
ancora di essere imposta dai richiamati principi costituzionali, appare coerente con le
ordinarie operazioni di controllo degli atti di autonomia privata, e in particolare dell’esercizio
di poteri privati, che il giudice comune sempre compie gia solo alla stregua delle clausole
generali di correttezza e buona fede, a loro volta innervate dal principio costituzionale di

solidarietatl.

5. Le questioni aperte

Se, dove ¢ ancora applicabile I'art. 18, la tutela reintegratoria attenuata torna ad essere la
regola, risospingendo ad ipotesi piuttosto eccezionali i casi nei quali deve essere concesso il
solo indennizzo di cui al quinto co., del tutto diverso — e al contempo assai piu problematico
sul piano della coerenza con quegli stessi principi costituzionali appena evocati — ¢ il
discorso che deve farsi con riguardo alla disciplina “a regime” contenuta nel d.gs. n.
23/2015 per i contratti a tempo indeterminato stipulati da datoti di lavoro privati a far data
dal 7 marzo 2015. Qui, infatti, il legislatore delegato ha effettuato come ben noto una scelta
assal piu netta, in quanto radicalmente impregnata di quella “logica squisitamente
aziendalistica”#2, a cui sono in definitiva riconducibili le elaborazioni dottrinali alla base del
Jobs Act.

Come ¢ stato osservato, se “dopo l'affermarsi dell'interpretazione giudiziale secondo cui
anche il fatto materiale deve avere una minima rilevanza giuridica deducibile dai codici
disciplinari”, potendo cosi riconoscersi almeno sotto questo profilo una identita di ratio e

struttura tra il quarto co. dellart. 18 e lart. 3, comma 2, del dlgs. n. 23/2015, la

39 Cfr. diffusamente F. PERRONE, L’espansione del principio lavorista, op. cit., 401 e ss., e G. ARMONE, Le tutele
contro i licenziamenti illegittimi nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. it. dir. lav., 2022, 1, 411 e ss., spec.
419-424.

40 Sempre V. SPEZIALE, op. loc. ult. cit.

41 Cfr. di recente G. ALPA, Solidarieta. Un principio normativo, Bologna, 2022, 239 e ss.

42 A. PILEGGI, L’art. 18, oggi, in Lav. prev. oggi, fasc. 11-12/2020, § 2.
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irragionevole distonia tra le due previsioni riemerge laddove esse — “all’identico fine di delineare
1 presupposti minimali per dar vita ad un atto di licenziamento ginridicamente rilevante e, in assenza di quei
presupposts, consentire o no la reintegrazione, da un lato riconoscono un ruolo alla proporgionalita tra
infrazione e sangione (art. 18) ¢ dall’altro lo negano (art. 3, co. 2, d.lgs. n. 23/15)’%. Con il che
“viene indubbiamente danneggiata la razionalita del sistema con possibili riflessi sulla sua
conformita al principio di eguaglianza”#4.

11 d.gs. n. 23/2015 espelle infatti il rilievo della proporzionalita “sociale”, ricavabile dalle
previsioni disciplinari dei contratti collettivi, dal secondo e decisivo momento del
procedimento bifasico nel quale — secondo la corrente giurisprudenza — si scompone
logicamente il procedimento logico sussuntivo e applicativo svolto dal giudice. Se in fase di
valutazione della legittimita del licenziamento ai sensi degli artt. 2119 c.c. e 3 della legge n.
004/1966 la proporzionalita rileva sia nella sua astratta dimensione legale (art. 2106 c.c.) che
in quella concretizzata dalla contrattazione collettiva (anche attraverso I'impiego di clausole
generali o elastiche), nella successiva fase di selezione della sanzione della reintegrazione nel
posto di lavoro la proporzionalita sociale, cosi intensamente e coerentemente valorizzata dal
quarto co. dell’art. 18, scompare dall’orizzonte ermeneutico e assiologico consentito al
giudice dal secondo co. dell’art. 3 del D.Lgs. n. 23/2015.

Ma questo, ad avviso anche di chi scrive®, determina sia una inaccettabile disparita di
trattamento tra lavoratori per la sola data di stipulazione del contratto (nonostante la stessa
Corte costituzionale abbia come noto espresso un diverso orientamento sul punto nella
prima delle sue pronunce in materia, n. 194/2018), sia una irragionevole distonia znterna
all’'impianto della stessa previsione legislativa, laddove la esclusione di qualunque rilievo della
proporzionalita sociale ai fini dell’accesso alla tutela reintegratoria svilisce il ruolo della
contrattazione collettiva compromettendo il principio di effettivita del rimedio, che esige
invece che di fronte ai casi piu gravi di abuso del potere di recesso datoriale si accompagni la
sanzione maggiormente adeguata a garantire — attraverso la (in realta soltanto parziale)
restitutio in integrum — linteresse costituzionalmente protetto alla conservazione del rapporto
di lavoro (artt. 4 e 35 Cost.).

Dobbiamo infatti considerare che nel rigoroso e innovativo impianto argomentativo della

recente giurisprudenza costituzionale — quale emerge soprattutto dalle piu volte citate

43 L. ZoppoLl, Le prospettive di revisione, op. cit., 351.
44 [bid.
45 Cfr. S. GIUBBONI, Anni difficili. I licenziamenti in Italia in tempi di crisi, Torino, 2020, 16-17.
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sentenze nn. 59/2021 e 125/2022 — Poperate congiunto del principio lavorista con quelli
trasversali di ragionevolezza e di effettivita della tutela esige sempre che sia assicurata la
necessaria adeguatezza dei rimedi, nel contesto di un equilibrato componimento degli
interessi in rilievo, nel quale la posizione del lavoratore torna peraltro a rivestire una
collocazione baricentrica*®, in una vicenda cosi “traumatica” come quella del licenziamento.
Alla luce di tali principi, si puo cosi affermare che — quantomeno per i vizi di maggiore
gravita del licenziamento, ovvero per 1 casi in cui esercizio arbitrario del potere datoriale si
allontani piu vistosamente dal principio della necessaria giustificazione del recesso, quale ¢
certamente il caso della violazione del canone della proporzionalita espressa dal contratto
collettivo — “la tutela reale entri nell’ordinamento come una necessita costituzionale, sia pur
modulabile”#.

La previsione di cui all’art. 3, comma 2, del d.gs. n. 23/2015, stante il suo netto tenote
testuale, non ¢ pero suscettibile di essere ricondotta a recta ratio per via di interpretazione
anche costituzionalmente orientata. E pertanto auspicabile che essa venga sottoposta in via
incidentale al vaglio di legittimita costituzionale, per contrasto con gli artt. 3, 4 e 35 Cost. E
lo stesso deve auspicabilmente verificarsi, per ragioni simili, anche per Taltra evidente
disarmonia interna all’irrazionale sistema di tutele prefigurato dall’art. 3, comma 2, del d.lgs.
n. 23/2015, laddove concede il rimedio reintegratotio soltanto in caso di insussistenza del
fatto contestato in sede disciplinare, negandolo invece nei casi in cui a rivelarsi insussistente

sia quello posto a base del licenziamento per giustificato motivo oggettivo.

46 Dalla giurisprudenza costituzionale emerge invero “con nitidezza il preminente valore regolativo che la
Corte ha inteso riconoscere all'interesse del lavoratore subordinato alla conservazione del rapporto di lavoro,
che e appunto il fulcro della logica protettiva del principio lavorista in senso stretto”: F. PERRONE, L’espansione
del principio lavorista, op. cit., 405. E v. pure E. GHERA, Le tre sentenze della Corte costituzionale, op. cit., 26, il
quale sottolinea come l'aspetto di maggior interesse della sentenza n. 59/2021 vada ravvisato nella
“riaffermazione della natura rigorosamente personalistica del diritto al lavoro non solo quale facolta o liberta
di lavorare ma quale garanzia della dignita della persona e, in particolare, della pretesa all'occupazione. Un
diritto di cittadinanza sociale come tale comprensivo sia dell'interesse collettivo alla promozione
dell'occupazione sia dell'interesse individuale del lavoratore alla conservazione del posto. E il diritto alla c.d.
stabilita del rapporto di lavoro. Una stabilita a sua volta da garantire attraverso la tutela reintegratoria in
quanto strumento finalizzato alla soddisfazione coercibile del suddetto interesse del lavoratore”.

47 G. ARMONE, Le tutele contro i licenziamenti illegittimi, op. cit., 420.

17
Lavoro Diritti Europa n.2/2023



