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Abstract

La Corte costituzionale ha dichiarato incostituzionali le disposizioni contenute nel D.Lgs. n.
23/2015 che prevedevano l'aritmetica determinazione delle indennita sulla base dell'anzianita di
servizio in caso di licenziamento illegittimo; ha inoltre emesso una sentenza monito in relazione
alla piu tenue tutela prevista per i lavoratori delle piccole imprese, ritenendo tale differenziazione
ingiustificata e la discrezionalita rimessa al giudice troppo esigua.

11 legislatore ¢ chiamato a fornire una risposta al monito rivoltogli e valutare l'opportunité di un
intervento piu organico per correggere la disciplina risultante dalle citate sentenze costituzionali,
che non indica piu i criteri per la liquidazione dell’indennita.

11 saggio approfondisce gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale e della dottrina in
materia, al fine di tracciare il quadro entro cui il legislatore potra esercitare la propria
discrezionalita politica e prospettare alcune soluzioni percorribili.

The Constitutional Court declared the provisions contained in Legislative Decree no. 23/2015
which provided for the arithmetic determination of allowances based on the length of service
unconstitutional. Moreover, it has issued a warning sentence in relation to the weaker protection
provided for workers in small companies, deeming this differentiation unjustified and the judge's
margin of discretion too limited.

The legislator is called to respond to the warning sentence and evaluate the opportunity of a more
organic intervention to correct the legal framework resulting from the aforementioned
constitutional sentences, which no longer indicate the criteria to determine the severance pay.

The essay explores the constitutional jurisprudence and the legal literature on the subject, in order
to outline the framework within which the legislator may exercise its political discretion and
propose some viable solutions.

Premessa

La disciplina del contratto a tutele crescenti, introdotta con Decreto Legislativo 4 marzo 2015, n.
23, ¢ stata oggetto di un ampio scrutinio della Corte costituzionale per quanto attiene alle norme
sul licenziamento illegittimo.

Pur confermando la compatibilita con la Costituzione di un sistema incentrato sulla tutela dai
licenziamenti illegittimi di natura obbligatoria, anziché reale, la Consulta ha dichiarato
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incostituzionali le disposizioni che prevedevano l'aritmetica determinazione delle indennita sulla
base dell'anzianita di setvizio (sentenze n. 194/2018 e 150/2020). Nel 2022, ¢ stata poi emessa
una sentenza monito in relazione alla diversa e piu tenue tutela prevista per i lavoratori alle
dipendenze di datori con meno di sedici dipendenti (sentenza n. 183/2022): tale differenziazione
¢ ritenuta non giustificata dal mero criterio numerico; al tempo stesso, la corte ha lamentato
l'esiguo margine di discrezionalita in capo al giudice, riservandosi - in assenza di un intervento
correttivo del legislatore - di incidere sulla lettera delle disposizioni in materia ove nuovamente
investita.

11 legislatore ¢, quindi, chiamato a fornire una risposta al monito rivolto dal giudice delle leggi nel
2022 ed a valutare l'opportunita di un intervento piu organico per correggere la disciplina
risultante dalle decisioni assunte nel 2018 e nel 2020. Il testo della norma non indica piu i criteri
per la liquidazione delle indennita; per quanto il giudice del lavoro possa avvalersi delle indicazioni
della Corte costituzionale e degli orientamenti della Cassazione, rintracciando nell'ordinamento 1
principi e criteri a cui attenersi, spetta al decisore politico la valutazione ultima sui parametri che
devono guidare la decisione del giudice del lavoro e sui margini entro cui puo esercitare la propria
discrezionalita.

In queste pagine, dopo aver succintamente ripercorso la disciplina del contratto a tutele crescenti
contenuta nel Decreto legislativo 4 marzo 2015, n. 23, saranno approfonditi gli argomenti
impiegati dalla giurisprudenza costituzionale piu recente per delineare il quadro entro cui il
legislatore potra esercitare la propria discrezionalita politica. Raccogliendo gli spunti offerti in
dottrina e alcuni elementi comparatistici, queste pagine intendono, infine, offrire alcuni spunti di
riflessione in vista di un possibile intervento del legislatore.

Il quadro normativo e l'intervento della Corte Costituzionale

Il Decreto Legislativo 4 marzo 2015, n. 23, recante disposizioni in materia di contratto di lavoro
a tempo indeterminato a tutele crescenti, in attuazione della delega contenuta nella legge 10
dicembre 2014 n. 183, ha previsto un nuovo regime di tutela in caso di licenziamento illegittimo
per i lavoratori che rivestono la qualifica di operai, impiegati o quadri, assunti con contratto di
lavoro subordinato a tempo indeterminato a decorrere dal 7 marzo 2015.

La principale novita introdotta riguarda la natura prevalentemente obbligatoria e monetaria,
anziché reale e reintegratoria, della tutela riservata al lavoratore in caso di licenziamento
llegittimo. Si prevede, infatti, che il giudice dichiari la nullita del licenziamento e ordini la
reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro in un novero circoscritto di ipotesi, quali il
licenziamento discriminatorio o 'insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore!l. Nella

IPiu precisamente, si prevede la reintegrazione del lavoratore nelle ipotesi di licenziamento per giustificato motivo soggettivo
o per giusta causa in cui sia direttamente dimostrata in giudizio l'insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore (att.
3, comma 2, D.lgs. n. 23/2015), di licenziamento disctiminatotio a norma dell’articolo 15 della legge n. 300/1970 (ossia in
ragione della sua affiliazione o attivita sindacale, della sua partecipazione ad uno sciopero o ai fini di discriminazione politica,
religiosa, razziale, di lingua o di sesso, di handicap, di eta, di nazionalita o basata sull’orientamento sessuale o sulle convinzioni
personali) e negli altri casi di nullita espressamente previsti dalla legge. Tali altri casi di nullita possono dirsi comprensivi dei
licenziamenti intimati pet causa di matrimonio ai sensi dell’articolo 35 del D.1gs. n. 198/20006, dei licenziamenti intimati durante
la gravidanza e fino al compimento di un anno di vita del bambino ai sensi dell’articolo 54 del d.lgs. n. 151/2001. Vale, infine,
la pena segnalare che, anche in caso di contratto a tutele crescenti, pate rilevi orientamento della Cassazione (Cass. Sez. Lav.
Sent. 24.02.2020, n. 4879), secondo cui “ove il licenziamento venga intimato senza contestazione disciplinare, lo stesso” deve
essere “considerato ingiustificato ed ¢ sanzionato con la reintegrazione”. Si legge nella citata sentenza che “la previsione
normativa, che parla di "fatto contestato” (fatto materiale contestato nel regime del D.Lgs. n. 23 del 2015), sia indicativa della
3
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restante generalita dei casi, invece, in cui non risulti accertato il ricorrere degli estremi del
licenziamento per giustificato motivo oggettivo o per giustificato motivo soggettivo o giusta
causa (art. 3), cosi come nel caso di licenziamento intimato in violazione del requisito di
motivazione o della procedura di conciliazione prevista all’articolo 7 della legge 20 maggio 1970,
n. 300 (art. 4), si prevede che il giudice dichiari comunque estinto il rapporto di lavoro e condanni
il datore di lavoro al pagamento di un’indennita.

Per prevenire un’eventuale controversia con il lavoratore, I'articolo 6 prevede che il datore possa
offrire a questi, entro i termini di impugnazione stragiudiziale del licenziamento, un importo
commisurato all’anzianita di servizio; 'accettazione dell’offerta di conciliazione comporta
Iestinzione del rapporto alla data del licenziamento e la rinuncia alla sua impugnazione.

Nel testo originatio del dectreto legislativo n. 23/2015, sia 'indennita che il datore ¢ tenuto a
versare in caso di licenziamento illegittimo, sia 'importo che puo offrire al lavoratore per evitare
un’eventuale controversia giudiziaria, erano commisurati all’anzianita di servizio, nel rispetto di
un minimo e di un massimo di mensilita? da ultimo modificato con D.L. n. 87/2018. In
particolare:

in caso di mancanza degli estremi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo o soggettivo
o giusta causa, era prevista un’indennita pari a due mensilita per anno di anzianita, in misura
comungque non inferiore a sei e non superiore a trentasei mensilita® (art. 3, comma 1);

in caso di licenziamento intimato in violazione dell’obbligo di motivazione o della procedura di
conciliazione di cui all’articolo 7 della legge n. 300/1970, era prevista un’indennita pari a una
mensilita per anno di anzianita, in misura comunque non inferiore a due e non superiore a dodici
mensilita (art. 4, comma 1);

ai fini della formulazione dell’offerta di conciliazione, ¢ tuttora previsto un importo pati a una
mensilita per anno di servizio, in misura comunque non inferiore a tre e non superiore a ventisette
mensilita (art. 6, comma 1);

per i datori di lavoro con un numero di dipendenti fino a quindici (cinque in caso di imprenditori
agricoli), st applica la riduzione della meta degli importi, delle soglie e dei valori di cui ai punti
precedenti (art. 9, comma 1).

11 giudice delle leggi ha riconosciuto, in via generale, la conformita alla Costituzione di un sistema
di tutele fondato principalmente sull’indennita economica anziché sulla reintegrazione del
lavoratore licenziato illegittimamente*. Né la Corte dubita della legittimita costituzionale di un
sistema di tutele differenziato per quanti siano stati assunti prima del 7 marzo 2015 (a cui si

necessita che il fatto, la cui sussistenza o insussistenza deve essere accertata in giudizio, sia delineato nei suoi esatti termini e
contorni in sede di contestazione”. Detta sentenza ¢ stata recentemente richiamata dalla Corte d’Appello di Firenze sez.
Lavoro, nella sentenza n. 206/2022. La Corte ha affermato che, in difetto di contestazione dell’infrazione, (elemento essenziale
di garanzia del procedimento disciplinare), dovendosi ritenere, coerentemente con la giurisprudenza di legittimita, il
licenziamento viziato per insussistenza del fatto contestato, trova applicazione l’articolo 3, comma 2 del D.Lgs. n. 23/2015
che prevede — in presenza di tale vizio — la reintegra.

2 Per la determinazione della mensilita si ha riguardo all’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine
rapporto per ogni anno di servizio.

3 Prima della data di entrata in vigore del D.L. n. 87/2018, i limiti inferiore e supetiote erano posti rispettivamente a quattto e
ventiquattro mensilita.

4 Secondo la Corte costituzionale “Il legislatore ben puo, nell’esercizio della sua discrezionalita, prevedere un meccanismo di
tutela anche solo tisarcitotrio-monetatio” (sentenza 194/2018); “spetterebbe alla discrezionalita del legislatore la scelta dei
tempi e dei modi della tutela contro i licenziamenti illegittimi, tutela che ben potrebbe essere esclusivamente monetaria”
(sentenza n. 183/2022).

4
Lavoro Dititti Europa n.1/2024


chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.studiolegalededoni.it/wp-content/uploads/2022/10/4592548s-1-1.pdf

D. Menegon, La tutela dal licenziamento illegittimo nella disciplina del contratto a tutele crescenti: spunti di riflessione per un intervento coerente con la
ginrisprudenza costituzionale

applica l'articolo 18 della legge n. 300/1970) o in data successiva (ai quali si applica la disciplina
contenuta dal D.Lgs. n. 23/2015)°. Tuttavia, la Consulta ha pronunciato due sentenze di
illegittimita costituzionale e una sentenza cd “monito”, che hanno come effetto quello di incidere
significativamente sulla cornice normativa tracciata dal legislatore nel 2015 e sollecitare il
legislatore a intervenire nuovamente a correzione del sistema di tutele offerto ai lavoratori dalle
disposizioni in tema di contratto a tutele crescenti.

In particolare, le sentenze n. 194/2018 e 150/2020 hanno dichiarato I’illegittimita,
rispettivamente, dell’articolo 3, comma 1 e dell’articolo 4 del D.Lgs. n. 23/2015, nella misura in
cui vincolano il giudice a determinare solo in base all’anzianita del lavoratore I'indennita a carico
del datore di lavoro.

Successivamente, la sentenza n. 183/2022, nel dichiarare inammissibile le questioni di legittimita
costituzionale dell’articolo 9, comma 1 del medesimo decreto, ha evidenziato tuttavia come lo
scarto tra il limite minimo e il limite massimo dell’indennita determinabile dal giudice nel caso di
datore di lavoro con meno di sedici dipendenti (da tre a sei mensilita) da un lato sia troppo esiguo
per adeguare l'importo alla specificita di ogni singola vicenda, dall’altro dia luogo ad una
disomogeneita rispetto alla disciplina generale che non puo essere giustificata dal solo dato
numerico dei dipendenti.

Nel caso delle sentenze n. 194/2018 e 150/2020, il giudice delle leggi ha ritenuto che una
dichiarazione di illegittimita incostituzionale parziale potesse consentire efficacemente il
superamento dei vizi delle disposizioni esaminate; nel caso della sentenza n. 183/2022, ha
ritenuto non percorribile un’analoga soluzione, rimettendo al legislatore lesercizio della
discrezionalita che gli ¢ propria per individuare un rimedio consono. Tuttavia, la Corte avverte
che “un ulteriore protrarsi dellinerzia legislativa non sarebbe tollerabile e la indurrebbe, ove
nuovamente investita, a provvedere direttamente, nonostante le difficolta”®.

5La Cortte costituzionale ha ficordato, con la sentenza n. 194/2018, come sia consolidato il proptio otientamento in base al
quale “non contrasta, di per sé, con il principio di eguaglianza un trattamento differenziato applicato alle stesse fattispecie, ma
in momenti diversi nel tempo, poiché il fluire del tempo puo costituire un valido elemento di diversificazione delle situazioni
giuridiche (ordinanze n. 25 del 2012, n. 224 del 2011, n. 61 del 2010, n. 170 del 2009, n. 212 ¢ n. 77 del 2008) (sentenza n. 254
del 2014, punto 3 del Considerato in diritto)”. In particolare, “La modulazione temporale dell’applicazione del d.Igs. n. 23 del
2015 (...) non contrasta con il «canone di ragionevolezza» e, quindi, con il principio di eguaglianza, se a essa si guarda alla luce
della ragione giustificatrice (...) costituita dallo «scopow, dichiaratamente perseguito dal legislatore, «di rafforzare le opportunita
di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione» (alinea dell’art. 1, comma 7, della legge
n. 183 del 2014).” Secondo D. Bernardi, tuttavia, alcuni aspetti sono rimasti al di fuori del fuoco delle valutazioni della
Consulta: la ragionevolezza della sostanza della tutela del D.L.gs. n. 23/2015 in rapporto alla tutela dell’articolo 18 della legge
n. 300/1970, anche alla luce dell’acuirsi del divatio in conseguenza delle recenti sentenze n. 59/2021 e 125/2022, che hanno
ampliato le ipotesi in cui ¢ prevista la reintegrazione ai sensi dell’articolo 18 della legge n. 300/1970, e I'idoneita del mezzo
prefissatosi dal legislatore al raggiungimento dello scopo (D. Bernardi, I/ principio di Archimede, le riforme dei licenziamenti (2012-
2015) ¢ la Corte costituzionale (2018-2022), 1l Lavoro nella giutisprudenza, n. 10/2022, Ipsoa). In dottrina vi chi ¢, come A.
Maresca, al di la dell'orientamento espresso dalla Consulta, ritiene innegabile che il sistema sanzionatotio del licenziamento
illegittimo debba essere riscritto per sistematizzare la disciplina vigente, superando le differenziazioni prive di un convincente
fondamento, quali la data di assunzione, per “ricomporre” una razionalita complessiva del sistema sanzionatorio (A. Maresca,
I criteri di determinazione dell'indennita ex art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 23/2015 nella ginrisprudenza costituzionale: tutele (ancora) crescenti per
angianita, ma correggibili, Rivista Italiana di Dititto del Lavoro, n. 4/2020).

¢ R. Pinardi, Moniti al legislatore ¢ poteri della Corte Costitnzionale in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2022, evidenzia
un’incoerenza nelle motivazioni sviluppate, laddove si afferma, da un lato, che la materia “non puo che essere rivista in termini
complessivi e che si profilano ineludibili valutazioni discrezionali che, investendo il rapporto tra mezzi e fine, non possono
competere alla corte, dall’altro minaccia un intervento diretto. D’altra parte, prosegue I'autore, la Corte patre convinta che, in
ipotesi siffatte, la semplice “messa in mora” degli organi legislativi sia in grado di mutare i termini giuridici della problematica
in questione. Di qui I'assunto che una pronuncia non possa sanare I'accertato vu/nus costituzionale in prima battuta, mentre
possa farlo dopo che sia stato rivolto un monito al legislatore.
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Per quanto teoricamente solo 'articolo 9 sia oggetto di una sentenza monito e necessiti di un
intervento del legislatore, ¢ evidente come le questioni esaminate e le pronunce della Corte siano
tra loro strettamente connesse e potrebbero indurre il legislatore a un intervento piu organico di
modifica delle disposizioni che prevedono la tutela di tipo indennitaria e obbligatoria in caso di
licenziamento illegittimo.

Tanto piu se si considera che la sentenza n. 194/2018 e, pur in misura minore, la sentenza n.
150/2020 hanno avuto come effetto anche quello di vanificare in larga misura il tentativo di
rendere predeterminabile la sanzione in cui il datore puo incorrere nel caso si rilevi I'assenza degli
estremi di un licenziamento per giustificato motivo o giusta causa. A cio si aggiunga che una non
omogenea applicazione della disposizione risultante dalla pronuncia della Consulta potrebbe dar
luogo a trattamenti significativamente differenziati pur per vicende analoghe, a detrimento della
certezza del diritto e del medesimo principio di uguaglianza di cui all’articolo 3 della Costituzione
richiamato dalle medesime sentenze quale norma costituzionale violata dal testo del D.Lgs. n.

23/2015.

In dottrina’ si ¢ evidenziato come gia con le sentenze n. 194/2018 e 150/2020 la corte
costituzionale abbia individuato con una nettezza che non ha precedenti vincoli alla
discrezionalita del legislatore in materia di tutela del lavoratore illegittimamente licenziato. Con la
sentenza n. 183/2022, poi, ¢ stata posta in discussione la validita di un criterio, il numero dei
lavoratori alle dipendenze del datore di lavoro, su cui si ¢ fondato per lungo tempo un regime
differenziato di tutela del lavoratore nelle realta piu piccole.

In questa sede non si intende approfondire le criticita o gli eventuali segni di discontinuita
rilevabili nella recente giurisprudenza costituzionale su cui si ¢ gia espressa autorevole dottrina.
Piuttosto, anche sulla scorta dei contributi da questa forniti, si propone una disamina degli
argomenti addotti dalla Consulta con I"auspicio che cio risulti utile a ricostruire il quadro entro il
quale il legislatore puo rinvenire le risposte piu idonee al monito rivoltogli e prevenire nuovi
interventi demolitori.

7 Secondo E. Ghera, la Corte ha cosi abbandonato 'orientamento autolimitativo che ha portato a rigettare le questioni di
costituzionalita pill volte proposte avverso le norme introdotte dal legislatore dalla legge n. 604/1966 in poi e ammettendo i
quesiti referendari piu volte proposti in materia dagli anni 2000 in poi. ’autore giunge ad interpretare I'indirizzo assunto come
critico nei confronti delle riforme seguite dal 2012 e nel 2015 (E. Ghera, Le tre sentenze della Corte Costituzionale sul regime
sanzionatorio del licenziamento illegittimo. Interrogativi e prospettive, Rivista italiana di Diritto del Lavoro, 1/2022). G. Armone si spinge
a indicare le due sentenze quali uno spartiacque tra la “fase dell’agnosticismo” della corte, durante la quale la consulta ¢ stata
prudente nel sindacare le scelte del legislatore inerente il tipo di tutela da riconoscere ai lavoratori illegittimamente licenziati, e
la “fase della ragionevolezza e dell’effettivita”, segnata da un’assunzione da parte del giudice delle leggi di un ruolo piu attivo
nel verificare la rispondenza dell'impianto legislativo all’esigenza di garantire ’adeguatezza e la funzionalita delle tutele

approntate (G. Armone, Le futele contro i licenziamenti illegittimi nella giurisprudenza costituzionale, Rivista di Diritto del Lavoro, fasc.
3,2022.).
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I criteri rilevanti ai fini della determinazione dell’indennita
Ia contestazione del criterio dell’anzianita come unico considerabile

La Corte non contesta, come anzidetto, un impianto basato sulla tutela obbligatoria®, anziché
reale, del lavoratore licenziato senza giusta causa o giustificato motivo?, né - di per sé - si oppone
all’apposizione di un limite minimo e di un limite massimo all’indennita riconoscibile al lavoratore
llegittimamente licenziato; anzi, la Corte ha avuto modo di definire adeguato il limite di
ventiquattro o trentasei mensilital? fissato dall’articolo 3 del D.Lgs. n. 23/2015 quale soglia
massima dell’indennitall,

Piuttosto, 'obiettivo del giusto contemperamento degli interessi in gioco, secondo la Corte, non
puo essere conseguito commisurando aritmeticamente I'indennita agli anni prestati dal lavoratore
presso il medesimo datore di lavoro. Cio vale sia nel caso di licenziamento illegittimo da un punto
di vista sostanziale, per I'assenza degli estremi del licenziamento per giustificato motivo, quanto
nel caso del licenziamento intimato in violazione delle norme procedurali.

Ad essere violati, in tal caso, sono l'articolo 3 della Costituzione, in relazione sia al principio di
eguaglianza, sotto il profilo dell’ingiustificata omologazione di situazione diverse, sia al principio
di ragionevolezza, nonché gli articoli 4 primo comma'?, 35, primo commal3; 76 e 117, primo
comma (questi ultimi due articoli, citati solo dalla sentenza n. 194/2018, in relazione all’articolo
24 della Carta Sociale Europeal4).

Per quanto sia ammissibile la sua forfettizzazione entro un importo minimo e massimo fissato
per legee, precisa quindi la Corte, I'indennita da riconoscere deve comunque realizzare un giusto
contemperamento degli interessi in conflitto e garantire un adeguato ristoro!. II D.Lgs. n.

8 Gia in occasione della sentenza n. 46/2000, ammettendo il referendum abrogativo dell’atticolo 18 della legge n. 300/1970,
la Consulta aveva avuto modo di negare copertura costituzionale alla tutela reintegratoria (“¢ da escludere.. che la disposizione
che si intende sottoporre a consultazione [che prevede la reintegrazione del lavoratore illegittimamente licenziato], per quanto
espressiva di esigenze ricollegabili ai menzionati ptincipi costituzionali, concteti l'unico possibile paradigma attuativo dei
principi medesimi”).
9 Secondo P. Ichino, anzi, consolida il contenuto essenziale delle riforme del 2012 e 2015, “consistente nel passaggio da un
sistema centrato sulla sanzione reintegratoria, e in particolare su un apparato sanzionatorio che per i suoi effetti sostanziali la
teoria generale classifica come una property rule, a un sistema centrato su una sanzione indennitaria di entita predeterminata nel
massimo, cio¢ una Zability rute” (P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e lindennizzo nella sentenza della Consulta,
Rivista italiana di diritto del lavoro, 4/2018).
10“Non contrasta con tale nozione di adeguatezza il limite di ventiquattro (ora trentasei) mensilita, fissato dal legislatore quale
soglia massima del risarcimento” (sentenza n. 194/2018).
1 Per quanto non sia stata dichiarata incostituzionale, alcuni dubbi emergono, invece, secondo alcuni, circa 'adeguatezza della
misura minima pari a sei mensilita (cfr. C. Cester, I/ Jobs Act sotto la scure della Corte costituzionale: tutto da rifare?, in “Il Lavoro
nella Giurisprudenza”, n. 2/2019)
12 “La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto”
(art. 3, Cost.).
13“La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni” (art. 4, Cost.).
14 “Per assicurare Ieffettivo esercizio del diritto ad una tutela in caso di licenziamento, le Parti s'impegnano a riconoscere: a)
il diritto dei lavoratori di non essere licenziati senza un valido motivo legato alle loro attitudini o alla loro condotta o basato
sulle necessita di funzionamento dell'impresa, dello stabilimento o del servizio; b) il diritto dei lavoratori licenziati senza un
valido motivo, ad un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione.
A tal fine, le Parti si impegnano a garantire che un lavoratore, il quale ritenga di esse stato oggetto di una misura di
licenziamento senza un valido motivo, possa avere un diritto di ricorso contro questa misura davanti ad un organo imparziale”
(art. 24, Carta Sociale Europea).
15 §j legge nella sentenza n 194/2018: “In occasione dell’esame di disposizioni introduttive di fotfetizzazioni legali limitative
del risarcimento del danno, questa Corte ha piu volte affermato che «”la regola generale di integralita della riparazione e di
equivalenza della stessa al pregiudizio cagionato al danneggiato non ha copertura costituzionale” (sentenza n. 148 del 1999),
purché sia garantita ’'adeguatezza del risarcimento (sentenze n. 199 del 2005 e n. 420 del 1991)» (sentenza n. 303 del 2011,
punto 3.3.1. del Considerato in diritto). Il risarcimento, dunque, ancorché non necessariamente riparatorio dell’intero
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23/2015, invero, non configura l'indennita in termini risarcitori e, tuttavia, la sua funzione
compensativa sembra costituire ora un assioma su cui si fondano le recenti decisioni della
Consulta.

Questa equipatrazione all'indennita risarcitoria secondo autorevole dottrinal¢, “richiederebbe
quantomeno un’argomentazione a supporto sul piano sistematico”. Una risposta, per quanto
possa esser considerata non del tutto esauriente da parte della dottrina, puo essere gia individuata
proprio nel riferimento che leggiamo gia nella sentenza n. 194/2018 all’articolo 24 della Carta
Sociale Europea e in particolare al primo comma, lettera b) che impone il riconoscimento di un
congruo indennizzo o un’altra adeguata riparazione. La Corte cita, a tal proposito, la decisione!”
resa dal Comitato europeo dei diritti sociali (Ceds) a seguito del reclamo collettivo n. 106/2014,
laddove precisa che I'indennizzo ¢ congruo se ¢ tale da assicurare un adeguato ristoro per il
concreto pregiudizio subito dal lavoratore licenziato senza un valido motivo e da dissuadere il
datore di lavoro dal licenziare ingiustificatamente.

Con la sentenza n. 194/2018 e la precedente n. 120/2018, dalla prima richiamata, la Corte
costituzionale ha chiarito!® che le norme contenute nella Carta sociale europea possono
considerarsi, quanto meno se recano un contenuto puntuale, parametri interposti di legittimita
costituzionale della legge, mediante l'articolo 117, comma 1 della Costituzione!'®. Ha anche
riconosciuto I'autorevolezza delle decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali, precisando,
tuttavia, che le sue decisioni non sono vincolanti per i giudici nazionali®. Quest’ultima
specificazione spiega anche perché, nella successiva sentenza n. 183/2022, ha ritenuto non si

potesse invocare, ai fini della dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’articolo 9 del D.Lgs.
n. 23/2015, la decisione del Comitato europeo dei diritti sociali dell’11 febbraio 2020.

Con detta decisione, il Comitato europeo det diritti sociali ha concluso che il sistema risarcitorio
previsto agli articoli 3, 4, 9 ¢ 10 del D.Lgs. n. 23/2015 viola I'articolo 24 della Carta Sociale

Europea. Cio nel presupposto che i lavoratori licenziati senza un valido motivo debbano ottenere

pregiudizio subito dal danneggiato, deve essere necessariamente equilibrato. Dalle stesse pronunce emerge altresi che
I’adeguatezza del risarcimento forfetizzato richiede che esso sia tale da realizzare un adeguato contemperamento degli interessi
in conflitto (sentenze n. 235 del 2014, n. 303 del 2011, n. 482 del 2000, n. 132 del 1985).” Si veda anche C. Panzera, Indennita
di licenziamento e garanzie (costituzionali ed enropee) del lavoratore, in Diritti Comparati, 2018.
16 C. Pisani, La Corte Costituzionale e l'indennita per il licengiamento inginstificato: lincertezza del diritto “liquido”, in Massimario di
giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018.
17 Decisione del Comitato europeo dei diritti sociali adottata I'8 settembre 2016, notificata il 30 settembre 2016 e pubblicata il
31 gennaio 2017.
18 “La Carta, dunque, deve qualificarsi fonte internazionale, ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost. Essa ¢ priva di effetto
diretto e la sua applicazione non puo avvenire immediatamente ad opera del giudice comune ma richiede I'intervento di questa
Corte, cui va prospettata la questione di legittimita costituzionale, per violazione del citato primo comma dell’art. 117 Cost.,
della norma nazionale ritenuta in contrasto con la Carta. Cio tanto piu in considerazione del fatto che la sua struttura si
caratterizza prevalentemente come affermazione di principi ad attuazione progressiva, imponendo in tal modo una particolare
attenzione nella verifica dei tempi e dei modi della loro attuazione” (sentenza 120/2018)
19 In precedenza, osserva G. E. Polizzi (G.E. Polizzi, Le norme della Carta sociale enropea come parametro interposto di legittimita
costituzionale alla luce delle sentenze Corte costituzionale nn. 120 ¢ 194/2018, federalismi.it, 2019) le poche occasioni ove le norme
CSE sono entrate nel processo costituzionale riguardano gli atti introduttivi dei giudizi « guibus o i richiami operati negli atti
di intervento delle associazioni sindacali.
20 “Nel contesto dei rapporti cosi delineati fra la Carta sociale europea e gli Stati sottoscrittori, le pronunce del Comitato, pur
nella loro autorevolezza, non vincolano i giudici nazionali nella interpretazione della Carta, tanto piu se — come nel caso in
questione — I'interpretazione estensiva proposta non trova conferma nei nostti principi costituzionali” (sentenza costituzionale
n. 120/2018). Dubbi sulla degradabilita delle pronunce del CEDS a semplici opinioni non vincolanti sono espresse da C.
Lazzati, Sulla Carte Sociale Enropea quale parametro interposto ai fini dell'art. 117, comma 1, Cost.: note a margine delle sentenze della Corte
Costituzionale n. 120/2018 e n. 194/2018, federalismi.it, 20 febbraio 2019.
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un indennizzo o un altro risarcimento adeguato; i meccanismi indennitari — secondo il Comitato
- sono conformi alla Carta quando prevedono:

il rimborso delle perdite finanziarie subite tra la data del licenziamento e la decisione dell’organo
del ricotso,

la possibilita di reintegro del lavoratore e /o

un’indennita di un importo sufficientemente elevato da dissuadere il datore di lavoro e
compensare il danno subito.

Le disposizioni contestate, secondo il Comitato, prevedono un indennizzo che non copre le
perdite finanziarie effettivamente subite, perché I'importo ¢ limitato, a seconda dei casi, dal
plafond di 6, 12 o 36 mensilita di riferimento. Secondo il Comitato, qualsiasi tetto massimo che
svincoli le indennita scelte dal danno subito e non presentino un carattere sufficientemente
dissuasivo ¢ contrario alla Carta. Nel caso in specie, né i sistemi di tutela alternativi offrono al
lavoratore vittima del licenziamento illegittimo una possibilita di risarcimento oltre il tetto
massimo del plafond previsto, né il meccanismo di conciliazione consente in tutti i tipi di
licenziamento senza motivo valido di ottenere un risarcimento adeguato, proporzionato al danno
subito, e tale da dissuadere I'uso dei licenziamenti illegittimi?!.

Come giustamente osservato in dottrina??, vi ¢ dunque di fondo una chiara divergenza tra
l'orientamento consolidato del Ceds e quello della Corte costituzionale circa il modo di intendere
il requisito di adeguatezza dell'indennizzo risarcitorio: per il Comitato europeo dei diritti sociali,
qualsiasi tetto di legge che impedisca al giudice di quantificare I'indennizzo in modo da realizzare
pienamente la sua duplice funzione satisfattiva e dissuasiva appare incompatibile con I'articolo 24
della Carta Sociale Europea, mentre la Corte costituzionale non ritiene in sé incostituzionale,
nonostante opinione testé riportata del Ceds, la previsione di un plafond di legge all'importo
dell’indennizzo.

Piuttosto, ai fini della determinazione dell’indennita da riconoscere al lavoratore illegittimamente
licenziato, secondo la Consulta, ¢ necessario garantire la congruita dellindennita e la sua
determinabilita sulla base di una pluralita di criteri utili alla personalizzazione del danno e a
garantirne il carattere dissuasivo nel caso concreto.

In questo quadro, secondo la Corte costituzionale, 'anzianita di servizio ¢ un criterio rilevante,
ma non puo essere 'unico considerabile, in quanto imporrebbe un’ingiustificata omologazione

2! Decisione del Comitato europeo dei diritti sociali adottata I'11 settembre 2019, notificata il 10 ottobre 2019 e pubblicata
I'11 febbraio 2019.

22 F. Perrone ha osservato che, “con la decisione CGIL c. Italia il Comitato Europeo dei Diritti Sociali ha inteso datre continuita
allotientamento gia assunto nell’ormai noto caso Finnish Society c. Finlandia (decisione n. 106/2014) , tiaffermando
un’interpretazione dell’art. 24 della Carta ben piu radicale, e potenzialmente dirompente, rispetto al significato piu “leggero”
consentito dal testo letterale della disposizione convenzionale, che la Consulta ha espressamente riconosciuto in linea con lo
standard costituzionale interno”. La divergenza principale riguarda "'ammissibilita di rimedi sanzionatori concepiti secondo il
criterio della forbice edittale, accettata dalla Consulta ma ritenuta in contrasto con larticolo 24 della Carta dal CEDS nella
misura in cui determina il rischio di una divaricazione tra danno effettivo e liquidazione concreta. L’autore evidenzia, tuttavia,
anche taluni punti di convergenza, quali il rifiuto dell’idea di qualsivoglia forfettizzazione automatica del danno che precluda
ogni valutazione del caso concreto in sede giudiziale, cosi come la natura non convenzionalmente o costituzionalmente
imposta della tutela reintegratoria. Per un approfondimento, si rinvia a F. Perrone, La forza vincolante delle decisioni del Comitato
Europeo dei Diritti Sociali: riflessioni critiche alla luce della decisione CGIL ¢- Italia del/’11 febbraio 2020 sul Jobs Act, Lavoro Diritti Europa
LDE, n. 1/2020. Si veda anche, sul punto, S. Giubboni e G. Otlandini, "La disciplina del jobs act telativa al licenziamento nelle
piccole imprese di fronte alla corte costituzionale", rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 3/2021.

9
Lavoro Dititti Europa n.1/2024



https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/diritto-comunitario-e-diritto-del-lavoro/439-la-forza-vincolante-delle-decisioni-del-comitato-europeo-dei-diritti-sociali-riflessioni-critiche-alla-luce-della-decisione-cgil-c-italia-dell-11-febbraio-2020-sul-jobs-act-sulle-tutele-crescenti
https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/diritto-comunitario-e-diritto-del-lavoro/439-la-forza-vincolante-delle-decisioni-del-comitato-europeo-dei-diritti-sociali-riflessioni-critiche-alla-luce-della-decisione-cgil-c-italia-dell-11-febbraio-2020-sul-jobs-act-sulle-tutele-crescenti

D. Menegon, La tutela dal licenziamento illegittimo nella disciplina del contratto a tutele crescenti: spunti di riflessione per un intervento coerente con la
ginrisprudenza costituzionale

di situazioni diverse, in contrasto con il principio di uguaglianza?® di cui all’articolo 3 della
Costituzione.

La Consulta ritiene pertanto che, entro i confini tracciati dal legislatore, anche altri criteri debbano
essere offerti alla prudente discrezionalita del giudice, per garantire una calibrata modulazione del
risarcimento dovuto, in ossequio del principio di personalizzazione del danno.

Altrimenti, piu che certa, la misura dell'indennita sarebbe connotata da una rigidita incompatibile
con la necessita di garantire l'adeguatezza della stessa rispetto alla sua asserita funzione
riparatorio-compensativa e alla sua funzione dissuasiva (di qui il contrasto con il principio di
ragionevolezza®, nonché con gli articoli 4 e 35 della Costituzione?). In particolare, “la rigida
dipendenza dell’aumento dell'indennita dalla sola crescita dell’anzianita di servizio mostra la sua
incongruenza soprattutto nei casi di anzianita di servizio non elevata” (sentenza n. 194/201826).

Invero, lesistenza di una discrezionalita del giudice costituzionalmente obbligata che puo
desumersi dalla lettura della sentenza ha destato ulteriori perplessita in quanti, per contro,
osservano come per 42 anni “nessuno ha sollevata mai una siffatta censura di incostituzionalita a
tronte dell’automatismo sanzionatorio dell’art. 18 Stat. Lav., versione originaria, che non lasciava

23 Secondo la Corte “la tutela risarcitoria non puo essere ancorata all’unico parametro dell’anzianita di servizio” (sentenza n.
194/2018); pertanto, l'articolo 3, comma 1 del D.Lgs. n. 23/2015, “nella parte in cui determina 'indennita in un «impotto pati
a due mensilita dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizion,
contrasta, anzitutto, con il principio di eguaglianza, sotto il profilo dell’ingiustificata omologazione di situazioni diverse (terzo
dei profili di violazione dell’art. 3 Cost. prospettati dal rimettente). Come si ¢ visto, nel prestabilirne interamente il guantum in
relazione all’unico parametro dell’anzianita di servizio, la citata previsione connota 'indennita, oltre che come rigida, come
uniforme per tutti i lavoratori con la stessa anzianita. E un dato di comune esperienza, ampiamente comprovato dalla casistica
giurisprudenziale, che il pregiudizio prodotto, nei vari casi, dal licenziamento ingiustificato dipende da una pluralita di fattori.
L’anzianita nel lavoro, certamente rilevante, ¢ dunque solo uno dei tanti... La previsione di una misura risarcitoria uniforme,
indipendente dalle peculiarita e dalla diversita delle vicende dei licenziamenti intimati dal datore di lavoro, si traduce in
un’indebita omologazione di situazioni che possono essere — e sono, nell’esperienza concreta — diverse”. Nella sentenza n.
150/2020, si legge che “L’anzianita di servizio, svincolata da ogni critetio cotrettivo, ¢ inidonea a esprimere le mutevoli
ripercussioni che ogni licenziamento produce nella sfera personale e patrimoniale del lavoratore e non presenta neppure una
ragionevole correlazione con il disvalore del licenziamento affetto da vizi formali e procedurali, che il legislatore ha inteso
sanzionare. Tale disvalore non puo esaurirsi nel mero calcolo aritmetico della anzianita di servizio... Nell’appiattire la
valutazione del giudice sulla verifica della sola anzianita di servizio, la disposizione in esame determina un’indebita
omologazione di situazioni che, nell’esperienza concreta, sono profondamente diverse e cosi entra in conflitto con il principio
di eguaglianza”.
24 1lart. 3, comma 1, del d.gs. n. 23 del 2015, nella parte in cui determina I'indennita in un «importo pati a due mensilita
dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizion, contrasta altresi
con il principio di ragionevolezza, sotto il profilo dell'inidoneita dell’indennita medesima a costituire un adeguato ristoro del
concreto pregiudizio subito dal lavoratore a causa del licenziamento illegittimo e un’adeguata dissuasione del datore di lavoro
dal licenziare illegitimamente” (sentenza n. 194/2018); “Un meccanismo di tal fatta, pertanto, non compensa il pregiudizio
arrecato dall'inosservanza di garanzie fondamentali e neppure rappresenta una sanzione efficace, atta a dissuadere il datore di
lavoro dal violare le garanzie prescritte dalla legge. Proprio perché strutturalmente inadeguato, il congegno delineato dal
legislatore lede il canone di ragionevolezza” (sentenza n. 150/2020).
25 “Alla luce di quanto si ¢ sopra argomentato circa il fatto che I’art. 3, comma 1, del d.lgs. n. 23 del 2015, nella parte appena
citata, prevede una tutela economica che non costituisce né un adeguato ristoro del danno prodotto, nei vari casi, dal
licenziamento, né un’adeguata dissuasione del datore di lavoro dal licenziare ingiustamente, risulta evidente che una siffatta
tutela dell’interesse del lavoratore alla stabilita dell’'occupazione non puo ritenersi rispettosa degli artt. 4, primo comma, e 35,
primo comma, Cost., che tale interesse, appunto, proteggono” (sentenza n. 194/2018).
26 Ma anche nella sentenza n. 150/2020 si evidenzia che “L’incongruenza di una misura uniforme e immutabile si coglie in
maniera ancor piu evidente nei casi di un’anzianita modesta, come quelli esaminati nei giudizi principali. In queste ipotesi, si
riducono in modo apprezzabile sia la funzione compensativa sia lefficacia deterrente della tutela indennitaria. Né
all'inadeguatezza del ristoro riconosciuto dalla legge puo porre sempre rimedio la misura minima dell’indennita, fissata in due
mensilita”. Secondo E. Ghera, le parole della Corte vanno interpretate nel senso che ¢ in particolare la funzione dissuasiva
dell’indennita a venir meno commisurandola all’anzianita di servizio quando quest’ultima ¢ ridotta (E. Ghera, Le fre sentenze
della Corte Costituzionale sul regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo. Interrogativi e prospettive, Rivista italiana di Diritto del
Lavoro, 1/2022).
10
Lavoro Dititti Europa n.1/2024


https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLI:IT:COST:2018:194

D. Menegon, La tutela dal licenziamento illegittimo nella disciplina del contratto a tutele crescenti: spunti di riflessione per un intervento coerente con la
ginrisprudenza costituzionale

al giudice alcuna discrezionalita in ordine appunto alla sanzione, trovando sempre applicazione
quella massima, con il risarcimento pari a tutte le retribuzioni perse dal licenziamento alla
reintegrazione, oltre alla reintegrazione stessa nel posto di lavoro”?’. Tuttavia, vi ¢ chi,
commentando le pronunce della Corte costituzionale sulle indennita riconosciute ai sensi del
D.Lgs. n. 23/2015, ritiene la posizione espressa coerente con un filone giurisprudenziale che, pit
in generale, mostra avversione verso misure legislativamente predeterminate e considera le
previsioni rigide poco in armonia con il volto costituzionale del sistema?®,

Ad ogni modo, secondo l'orientamento della Corte, 'anzianita di servizio ¢ un criterio utile ma
non sufficiente alla quantificazione di un’indennita congrua rispetto al pregiudizio subito dal
lavoratore e idonea a svolgere la propria funzione dissuasiva.

La Corte stessa, nella sentenza n. 194/2018, ai fini di una ricognizione degli altri criteri meritevoli
di essere considerat, rinvia all’articolo 8 della legge n. 604/1966. Tale disposizione fa riferimento,
oltre che all’anzianita di servizio, anche al numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni
dell’impresa, al comportamento e alle condizioni delle parti. Ricorda, poi, come Iarticolo 18,
quinto comma, della legge 20 maggio 1970, n. 300 preveda che I'indennita risarcitoria sia
determinata seguendo criteri in larga parte analoghi a quelli suindicati, nonché avendo riguardo
alle dimensioni dell’attivita economica®.

27 C.Pisani, La Corte Costitugionale e l'indennita per il licengiamento ingiustificato: incertezza del diritto “liquido”, Massimario di
giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018 2018. L’autore osserva che “venivano cosi iniquamente poste sullo stesso piano situazioni
tra loro differenti, come, ad esempio, il pitt odioso licenziamento discriminatorio, con quello sostanzialmente giustificato, per
esempio da un reato commesso dal dipendente, ma illegittimo per un banale vizio procedimentale o formale”. Per completezza,
si segnala, in senso ancora contrario ad una espansione della discrezionalita del giudice, la sentenza della Corte Costituzionale
n. 59 del 2021, che ha dichiarato illegittimo larticolo 18, comma settimo della legge n. 300/1970, laddove prevede che sia
facolta, anziché obbligo, del giudice disporre la reintegrazione in caso di insussistenza del fatto edotto quale giustificato motivo
oggettivo del licenziamento.

28 Secondo F. Perrone, “la sentenza n. 194/2018 si colloca nel solco interpretativo, sempre piti consolidato nella giutrisprudenza
costituzionale, che ritiene inammissibili gli automatismi legislativi che precludano al giudice valutazioni individualizzate,
calibrate sul singolo caso e necessatie ad assicurare una concreta attuazione del principio di proporzionalita” F. Perrone, La
forza vincolante delle decisioni del Comitato Europeo dei Diritti Sociali: riflessiont critiche alla luce della decisione CGIL. ¢- Italia dell’'11 febbraio
2020 sul Jobs Act, Lavoro Dititti Eutopa LDE, n. 1/2020. A. Camaiani osserva che lavversione, pit frequentemente
manifestata nel diritto penale, ¢ rivolta a parametri fissi e commisurati solo in astratto, per loro stessa natura non adeguabili

3

alle specificita del caso concreto (A. Camaiani, “Il valzer fabiano della Corte Costituzionale in assenza delle rime obbligate.
Illegittimo il tetto alle indennita per licenziamento non conforme alla legge, ma tocca (ancoral) al legislatore”, Consulta Online,

111/2022). C. Buzzacchi ossetva, tuttavia, che nei casi di “automatismi legislativi” in cui la Corte abbia rilevato un’indebita
omologazione di situazioni che possono essere — e sono, nell’esperienza concreta — diverse, la censura del giudice
costituzionale ha spesso condotto a sentenze additive (C. Buzzacca, “Il ripristino delle tutele nel rapporto di lavoro: il ruolo
dei giudici costituzionale e ordinario”, Ossetrvatotio costituzionale, n. 5/2020). Soluzione, quest’ultima, a cui - secondo diversi
autori - la Corte avrebbe potuto ricorrere cosi da mitigare I'effetto abolitivo — almeno nel testo della norma - del criterio
dell’anzianita di setvizio (A. Matesca, “I criteri di determinazione dellindennita ex art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 23/2015 nella
giurisprudenza costituzionale: tutele (ancora) crescenti per anzianita, ma correggibili”, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, n.
4/2020; F. Ghera, “La nuova sentenza della Consulta sul Jobs Act: una mezza retromarcia con monito al legislatore”, in
dirittifondamentali.it, 3/2020).

2 “Lrart. 8 della legge n. 604 del 1966 (come sostituito dall’art. 2, comma 3, della legge n. 108 del 1990), ad esempio, lascia al
giudice determinare I'obbligazione alternativa indennitaria, sia pure allinterno di un minimo e un massimo di mensilita
dell’ultima retribuzione globale di fatto, «avuto riguardo al numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni dell’impresa,
all’anzianita di servizio del prestatore di lavoro, al comportamento e alle condizioni delle parti». Inoltre, a conferma
dell’esigenza di scrutinare in modo accurato entita della misura risarcitoria e di calarla nell’organizzazione aziendale, la stessa
disposizione da rilievo all’anzianita di servizio per ampliare ulteriormente la discrezionalita del giudice, relativamente ai datori
di lavoro che occupano piu di quindici prestatori di lavoro. L’anzianita di servizio superiore a dieci o a venti anni consente,
infatti, la maggiorazione dell'indennita fino, rispettivamente, a dieci e a quattordici mensilita. Anche ’art. 18, quinto comma,
della legge n. 300 del 1970 (come sostituito dall’art. 1, comma 42, lettera b, della legge n. 92 del 2012) prevede che I'indennita
risarcitoria sia determinata dal giudice tra un minimo e un massimo di mensilita, seguendo criteri in larga parte analoghi a quelli
indicati in precedenza, avuto riguardo anche alle «dimensioni dell’attivita economica». 11 legislatore ha dunque, come appare
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Alcuni commenti alla sentenza hanno sottolineato come in realta nessuno dei succitati criteri, o
al limite il solo riferimento alle condizioni del lavoratore, influisce effettivamente sull’entita del
danno patito’’, quanto, piuttosto sull’efficacia dissuasiva della sanzione. Pit prudentemente, nella
successiva sentenza n. 150/2020 si fa riferimento, anziché alla personalizzazione del danno, alla
necessita di un “apprezzamento delle particolarita del caso concreto™3!.

Ad ogni modo, anche in quest'ultima sentenza si afferma come siano significativi al pari
dell’anzianita di servizio fattori gia presi in considerazione dal legislatore, come la diversa gravita
delle violazioni ascrivibili al datore di lavoro, valorizzata dalla legislazione del 2012 nell’area della
tutela reale, o i piu flessibili criteri del numero degli occupati, delle dimensioni dell'impresa, del
comportamento e delle condizioni delle parti®2.

In entrambi le sentenze, la Corte invita dunque 1 giudici, nel dare applicazione alla normativa di
risulta, per quantificare I'indennita spettante al lavoratore, a tener conto, nel rispetto dei limiti,
minimo e massimo, dell’intervallo definito dal legislatore, innanzi tutto al criterio dell’anzianita di
servizio (base di partenza della valutazione); quindi, il giudice, “in chiave correttiva, con
apprezzamento congruamente motivato” - come precisa la sentenza n. 150/2020 — potra
ponderare anche gli altri criteri gia richiamati nelle sentenze e desumibili in chiave sistematica
dalla evoluzione della disciplina limitativa dei licenziamenti. Secondo autorevole dottrina, le
precisazioni contenute nella sentenza n. 150/2020 recepiscono le letture che avevano provato ad
“ammorbidire” I'impatto della sentenza n. 194/2018, ricavandone uno schema di liquidazione
dell’indennizzo articolato in due fasi: una prima, necessaria, parametrata alla anzianita di servizio;
la seconda, eventuale e in funzione correttiva, che considera anche gli altri criteri’?.

Tra questi, puo trovare rilievo, seppur non enunciato espressamente dalla Consulta ma
desumibile dall’ordinamento, anche quello previsto specificatamente per il giustificato motivo
oggettivo dal comma 7 dell’articolo 18 della legge n. 300/1970, che fa riferimento alle iniziative
assunte dal lavoratore per la ricerca di una nuova occupazione. O, ancora, 1 criteri indicati
all’articolo 30 della legge n. 183/2010 per la definizione delle conseguenze da riconnettere al
licenziamento ai sensi dell’articolo 8 della legge n. 604/1966; questi comprendono, oltre alle
dimensioni dell’attivita, al comportamento delle parti, all’anzianita e alle condizioni del lavoratore,
anche gli elementi e 1 parametri fissati dai contratti di lavoro, le condizioni dell'attivita esercitata
dal datore di lavoro e la situazione del mercato del lavoro locale.

evidente, sempre valorizzato la molteplicita dei fattori che incidono sull’entita del pregiudizio causato dall’ingiustificato
licenziamento e conseguentemente sulla misura del tisarcimento” (sentenza n. 194/2018).
30 Siveda P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licengiamento e l'indennizzo nella sentenga della Consulta, Rivista italiana di diritto
del lavoro, 4/2018, C. Pisani, La Corte Costituzionale ¢ lindennita per il licenziamento ingiustificato: lincertezza del diritto “liquido”,
Massimario di giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018 e C. Cester, I/ Jobs Act sotto la scure della Corte costituzionate: tutto da rifare?, in
“Il Lavoro nella Giutisprudenza”, n. 2/2019.
31 Secondo C. Cester, si tratterebbe di una leggera correzione di tiro probabilmente indotta da alcune critiche avanzate con
riferimento alla sentenza n. 194/2018 (C. Cestet, I vizi formali del licenziamento secondo la Corte costituzionale, 11 Lavoro nella
glurisprudenza, n. 10/2020.
32 “La disciplina censurata prescinde da altri fattori non meno significativi, gia presi in considerazione dal legislatore, come la
diversa gravita delle violazioni ascrivibili al datore di lavoro, valorizzata dalla legislazione del 2012 nell’area della tutela reale
(art. 18, sesto comma, dello statuto dei lavoratori, come modificato dalla legge n. 92 del 2012), o i piu flessibili criteri del
numero degli occupati, delle dimensioni dell’impresa, del comportamento e delle condizioni delle parti (art. 8 della legge n.
604 del 1966), applicabili nell’ambito della tutela obbligatoria, cosi come definito dalla stessa legge n. 92 del 2012 (sentenza
n. 150/2020).
33 F. Ghera, La nuova sentenza della Consulta sul Jobs Act: una mezza retromarcia con monito al legislatore, in dirittifondamentali.it,
3/2020. Si veda anche A. Matesca, [ criteri di determinazione dell'indennita ex art. 3, co. 1, D.1gs. n. 23/2015 nella ginrisprudenza
costituzionale: tutele (ancora) crescenti per angianita, ma correggibili, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, n. 4/2020.
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La contestazione del parametro del numero dei dipendenti come unico criterio per una
differenziazione del regime di tutele

Il criterio relativo al numero degli occupati, pur richiamato dalle sentenze nn. 194/2018 e
150/2020 tra i parametri di cui tener conto ai fini della liquidazione dell’indennita, ¢ contestato
dalla sentenza n. 183/2022 nella misura in cui segna un solco profondo tra la tutela riconosciuta
ai dipendenti delle imprese con un numero di dipendenti fino a 15 o superiore.

Secondo la Corte, “in un sistema imperniato sulla portata tendenzialmente generale della tutela
monetaria, la specificita delle piccole realta organizzative, che pure permane nell’attuale sistema
economico, non puo giustificare un sacrificio sproporzionato del diritto del lavoratore di
conseguire un congruo ristoro del pregiudizio sofferto”.

Si tratta, per la Corte, di un revirement di grande momento. A lungo, il criterio numerico ¢ stato
giudicato adeguato a differenziare le tutele dei lavoratori in caso di licenziamento illegittimo. Le
ragioni attenevano non solo all’esigenza di non gravare di costi eccessivi le imprese minori, ma —
come espressamente enunciato nella sentenza n. 2/19806, richiamata dalla sentenza n. 183/2022
— anche all’ “elemento fiduciario che permea il rapporto datore di lavoro — lavoratore” e alla
“necessita di ovviare tensioni nella fabbrica”34.

Draltro canto, gia nella sentenza n. 81/1969, la Consulta aveva sottolineato come 1 criteri scelti
dal Parlamento per la differenziazione del regime di tutela dei lavoratori illegittimamente licenziati
possono essere da questi rivisti “anche in considerazione dell’evolvere delle esigenze
organizzative, collegate, tra l'altro, al progresso tecnologico”. Ora la Corte motiva questa
inversione di rotta sottolineando per 'appunto i mutamenti avvenuti nel tempo sia con riguardo
al quadro normativo che al contesto economico.

Sotto il primo profilo, segnala come in un sistema imperniato sulla tutela indennitaria, in cui le
dimensioni dell’'impresa non assurgono piu a criterio discretivo ai fini dell’applicazione della piu
incisiva tutela reale, la specificita delle piccole realta organizzative non puo giustificare un
sacrificio sproporzionato del diritto del lavoratore a conseguire un congruo ristoro del pregiudizio
sofferto.

Sotto il secondo profilo, la Corte osserva come il numero dei dipendenti non costituisca pit un
valido e univoco indicatore dell’effettiva forza economica, né puo avere un peso tale da impedire
la valutazione di fattori come la gravita del licenziamento arbitrario e il danno subito dal
lavoratore. Anzi, secondo la Corte “in un quadro dominato dall’incessante evoluzione della
tecnologia e dalla trasformazione dei processi produttivi, al contenuto numero di occupati
possono fare riscontro cospicui investimenti in capitali e un consistente volume di affari”; per cui
“Il criterio incentrato sul solo numero degli occupati non risponde, dunque, all’esigenza di non
gravare di costi sproporzionati realta produttive e organizzative che siano effettivamente inidonee
a sostenerli”.

Il numero di dipendenti ¢, quindi, considerato un indice inadeguato a misurare la capacita
economica del datore di lavoro, vero parametro da considerare, unitamente agli altri, ai fini della

34 Piu genericamente, la sentenza n. 81/1969 aveva evidenziato come il ctitetio numerico riflettesse un dato aderente alla realta
economica, di comune esperienza, gia impiegato dal legislatore per differenziare sotto vari profili, non ultimo il lavoro
subordinato, la disciplina applicabile alle imprese di dimensioni diverse. Sul punto, si rinvia a G. Armone, Le tutele contro i
licenziamenti illegittimi nella ginrisprudenza costituzionale, Rivista di Diritto del Lavoro, fasc. 3, 2022.
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quantificazione di un’indennita che svolga la propria funzione compensativa, ma anche
deterrente.

Cio detto, secondo il giudice delle leggi, 'esiguo divario tra un minimo di tre e un massimo di sei
mensilita vanifica Pesigenza di adeguarne I'importo alla specificita della singola vicenda, nella
prospettiva di un congruo ristoro e di un’efficace deterrenza e conferisce un rilievo
preponderante ad un criterio numerico non piu sufficiente, né adeguato a misurare la capacita
economica del datore di lavoro.

Mentre nelle due precedenti sentenze ad essere contestato era stato il criterio di calcolo
dellindennita, nella sentenza monito del 2022 pare dubitarsi, oltre che dell’adeguatezza dello
scarto esiguo tra limite minimo e massimo dell’indennita, della congruita della soglia massima
fissata dal D.Lgs. n. 23/2015 alla luce della differenziazione delle tutele previste, basata sul mero
criterio del numero dei dipendenti, laddove si afferma che “il limite uniforme e invalicabile di sei
mensilita, che si applica a datori di lavoro imprenditori e non, opera in riferimento ad attivita tra
loro eterogenee, accomunate dal dato del numero dei dipendenti occupati, sprovvisto di per sé
di una significativa valenza”3.

1 requisiti che un sistema di tutele deve soddisfare per garantire la funzione risarcitoria e dissuasiva
dell’indennita e prime osservazioni

Le considerazioni svolte dalla Corte costituzionale suggeriscono che la funzione risarcitoria e
dissuasiva dell'indennita da corrispondere ad un lavoratore illegittimamente licenziato sia
garantita se essa tiene conto dei seguenti macro-criteri e principi:

il danno subito dal lavoratore;
la forza economica del datore;
il comportamento delle parti e quindi della gravita della violazione.

La rilevanza del primo macro-criterio, su cui ¢ parsa in un primo tempo insistere la Corte
Costituzionale nella sentenza n. 194/2018 risulta affievolita alla luce della successiva sentenza n.
150/2020, che non fa piu riferimento al principio della personalizzazione del danno. Tuttavia,
non potendo considerare la seconda sentenza una rettifica della prima, va tenuta presente la
funzione compensativa dell'indennita, anche alla luce del rilievo che ne da la Carta Sociale
Europea nell'interpretazione offerta dal Comitato europeo dei diritti sociali.

3 Per questo, in dottrina si ¢ evidenziato come il giudice delle leggi abbia, con la sentenza n. 183/2022, domandato una
ridefinizione del limite massimo “zz melins per il lavoratore illegittimamente licenziato”, non potendo intervenire direttamente
la Corte con una sentenza che avrebbe altrimenti avuto un carattere eccessivamente manipolativo (A. Camaiani, “Il valzer
fabiano della Corte Costituzionale in assenza delle rime obbligate. Illegittimo il tetto alle indennita per licenziamento non
conforme alla legge, ma tocca (ancoral) al legislatore”, Consulta Online, 111/2022). La sentenza ha, invero, disatteso chi in
dottrina (S. Giubboni e G. Orlandini, Ia disciplina del jobs act relativa al licenziamento nelle piccole imprese di fronte alla corte costituzionale,
rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 3/2021) riteneva che una sentenza di incostituzionalita avrebbe
comunque permesso la generalizzazione della regola del primo comma dell’articolo 3 del D.Lgs. n. 23/2015, consentendo
comunque al giudice di mantenere una differenziazione nel trattamento delle piccole imprese, dando risalto, nel caso concreto,
al criterio del numero dei dipendenti e delle dimensioni economiche dell'impresa. Qualora avesse limitato la declaratoria di
illegittimita costituzionale alla sola fissazione del tetto massimo delle sei mensilita — ¢ stato osservato - avrebbe poi lasciato
inalterata la regola del dimezzamento dell'importo delle indennita risarcitorie.
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Mentre la valutazione del danno sofferto ¢ utile a garantire la funzione compensativa, il giudizio
in primis sul comportamento delle parti, 7z secundis sulla forza economica del datore, rilevano al
fine di assicurare la funzione dissuasiva dell’indennita.

Si puo convenire che la funzione dissuasiva vada attribuita all'indennita primariamente quando il
datore di lavoro abbia adottato il licenziamento nella consapevolezza della sua ingiustificatezza.
Quando non ¢ stato mosso da questa consapevolezza, I'effetto dissuasivo ¢ destinato ad avere un
rilievo minore,

I criteri gia enucleati dal legislatore e richiamati nelle sentenze della Consulta, integrabili con quelli
proposti dal Comitato europeo dei diritti sociali, assurgono a indicatori utili per quanto non
sempre precisi e in ogni caso mai univoci, per stabilire un’indennita che tenga conto dei suddetti
principi.

L’anzianita di servizio continua ad essere, a giudizio della Corte, il criterio da cui partire per la
determinazione di un’indennita equa. Anche nelle prime sentenze emesse a seguito della sentenza
costituzionale n. 194/2018, la giurisprudenza ha assunto il calcolo dell'indennita in proporzione
all'anzianita come punto di partenza per operare, successivamente, i correttivi che le circostanze
del caso richiedevano?’. Cio anche in considerazione del fatto che, anche dopo gli interventi
demolitori della Corte costituzionale, ¢ timasta in vigore la legge delega n. 183/2014, che impone
non solo al legislatore ma anche all’interprete di determinare “un indennizzo economico certo e
crescente con 'anzianita di servizio”3,

Esso, d’altro canto, puo dar la misura dell’affidamento maturato occupando una posizione
lavorativa, una sorta di aspettativa di fatto alla conservazione del posto del lavoro il cui venir
meno comporta un danno tanto piu grave tanti piu anni sono stati dedicati a tale attivita. Per
altro, nella comune esperienza, le competenze sviluppate possono talvolta essere talmente /i
specific da risultare poco ricercato all’esterno. Tanto piu, se il lavoratore ha un’eta avanzata e
difficilmente rioccupabile. Inoltre, come osservano gli economisti O. Blanchard e J. Tirole, vi ¢
un costo psicologico derivante dalla perdita del lavoro, consistente nella perdita di una rete di
amicizie collegate all’attivita lavorativa, in un peggioramento delle condizioni di salute e in un calo
dell’autostima che sembra dipendere dal periodo di permanenza in azienda®. Tuttavia, occorre
ammettere che non sempre vi ¢ una perfetta proporzionalita tra anzianita di servizio e entita del
danno subito. Un lavoratore esperto puo aver maturato negli anni trascorsi presso il datore di
lavoro che lo licenzia competenze utili a trovare una nuova occupazione altrettanto soddisfacente
in un periodo di tempo piu breve rispetto a chi ha da poco fatto il proprio ingresso nel mondo
del lavoro.

Altri aspetti, come le perdite finanziarie subite dalla data di licenziamento alla decisione del
giudice e la possibilita di reintegro del lavoratore a cui fa riferimento il Comitato europeo dei
diritti sociali o, ancora, la situazione del mercato del lavoro locale e le condizioni del lavoratore
latamente richiamate dal diritto nazionale (espressione generica che puo comprendere aspetti

3 Secondo A. Maresca, la dissuasione non puo trasformarsi in un deterrente che punisce il datore di lavoro per il licenziamento
anche in quei casi nei quali 'incertezza sulla legittimita del recesso deriva da valutazioni non facilmente ponderabili ex ante del
fatto su cui si fonda il licenziamento (A. Martesca, I criteri di determinazione dell'indennita ex art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 23/2015 nella
ginrisprudenza costituzionale: tutele (ancora) crescenti per angianita, ma correggibili, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, n. 4/2020).

57 G. Paone, Indennitd risarcitoria in caso di licenziamento illegittimo: la posizione assunta dalla ginrisprudenza di merito, Lavorosi, 2019.

38 Trib. Roma, 13 giugno 2019.

% O. Blanchard e J. Tirole, Profili di riforma dei regimi di protegione del lavoro, telazione al Conseil Frangais d’Analyse Economique,

2013.
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quali Teta, listruzione, le competenze, i carichi familiari*) possono concorrere alla
determinazione di un ristoro adeguato, per quanto I'attribuzione di un peso eccessivo da parte
del legislatore a questi aspetti possa portare, come vedremo, ad un’indesiderata eterogenesi dei
fini.

Anche prima che la sentenza costituzionale n. 150/2020 ridimensionasse la rilevanza della
funzione compensativa dell’indennita, la giurisprudenza*! ¢ stata cauta nel dare eccessivo peso
alla condizione del lavoratore. Rare, infatti, sono le sentenze che hanno corretto in aumento
I'indennita calcolata sulla base dell’anzianita per tenerne conto. Quando lo ha fatto, sono stati
presi in considerazione aspetti come 1 carichi di famiglia del lavoratore#?, il perdurare dello stato
di disoccupazione®, la difficolta a trovare una nuova occupazione in ragione dell'eta avanzata,
del titolo di studio e dell'assenza di una particolare qualificazione professionale#.

Per contro, il numero di dipendenti puo essere un indice della capacita economica del datore, di
cui tener conto per garantire la funzione dissuasiva dellindennita, ma la sua idoneita a
rappresentarla senza I'apporto di altri elementi ¢, tuttavia, discutibile, anche perché non ritrae
adeguatamente la forza economica di imprese che svolgono attivita capital intensive o ad alto
contenuto tecnologico oppure che hanno un’organizzazione del lavoro flessibile. D’altra parte il
piu generico riferimento alle dimensioni dell’attivita non ha trovato ancora altre specificazioni in
norme di diritto positivo. Anche la giurisprudenza successiva alla sentenza del 2018, pur dando
spesso rilievo al criterio della capacita economica dell'impresa per rendere piu dissuasiva
I'indennita liquidabile in sede di giudizio, ha fatto per lo piu riferimento al numero dei dipendenti
e alle dimensioni dell'impresa; talvolta, tuttavia, sono stati valutati anche la situazione
patrimoniale aziendale¢ e il giro d’affari desumibile dalla documentazione raccolta®’.

Quanto al comportamento delle parti, esso puo riferirsi a quello tenuto in costanza del rapporto
di lavoro*, in sede di conciliazione® e di giudizio®, ma anche — per quanto di difficile se non
impossibile valutazione — alle iniziative assunte dal lavoratore per la ricerca di una nuova
occupazione?!.

40 Secondo Cester, fattori come leta e i carichi di famiglia hanno il pregio di essere misurabili, a differenza di quanto si possa
dire in relazione a fattori come le condizioni del mercato del lavoro, le prospettive di reinserimento del lavoratore con le
proprie competenze e professionalita o 'impegno profuso nella ricerca di una nuova occupazione. Tuttavia, non ¢ sempre
evidente che un’eta piu giovane sia un forte ostacolo o se possa essere un criterio preferenziale di assunzione (C. Cester, 1/ Job
Act sotto la scure della Corte costituzionale: tutto da rifare?, in “Il Lavoro nella Giutisprudenza”, n. 2/2019)

4 G. Paone, Indennita risarcitoria in caso di licenziamento illegittimo: la posizione assunta dalla ginrisprudenza di merito, Lavorosi, 2019.

42 Trib. Roma, 13 giugno 2019.

4 Trib. Firenze, 14 gennaio 2019.

44 Trib. Bari, 17 settembre 2019.

4 Trib. Ragusa, 8 febbraio 2019.

46 Trib. Roma, 13 giugno 2019.

ol Trib. Firenze, 14 gennaio 2019.

48 Ad esempio il carattere pretestuoso degli addebiti del datore rivolt al lavoratore (Trib. Vicenza 5 agosto 2019, Trib.

Roma 16 luglio 2019), la diversa sanzionabilita della condotta (Trib. Alessandria, 29 novembre 2018) o l'importanza
dell'apporto offerto all'azienda a fronte del carattere improvviso del licenziamento (Ttib. Bari, 16 marzo 2019)
# Trib. Cosenza, 20 febbraio 2019.
50 Trib. Roma 9 luglio 2019, Trib. Roma 6 febbraio 2019, Trib. Milano, 26 febbraio 2019.
51 Ne sottolinea il mancato rifetimento nella sentenza n. 194/2018 C. Pisani, La Corte Costituzionale ¢ l'indennita per il licenzgiamento
ingiustificato: l'incertezza del diritto “liguido”, Massimario di giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018. P. Ichino, tuttavia, avverte che
il mancato riferimento da parte della Corte costituzionale all’impegno profuso dal lavoratore nella ricerca di una nuova
occupazione e alla sua adattabilita o disponibilita puo essere motivata dalla loro scarsa dimostrabilita (P. Ichino, I/ rapporto tra
il danno prodotto dal licenziamento e lindennizzo nella sentenza della Consulta, Rivista italiana di diritto del lavoro, 4/2018; P. Ichino,
”Appunti sulla giurisprudenza costituzionale in materia di licenziamenti non disciplinari”, Lavoro Diritti Europa, LDE, n.
3/2021). Analoghe considerazioni sono svolte da C. Cestet, 1/ Jobs Act sotto la scure della Corte costituzionale: tutto da rifare?, 11
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Di interesse, la sentenza del Tribunale di Civitavecchia del 7 febbraio 2019, che ha incrementato
I'indennita altrimenti quantificabile moltiplicando aritmeticamente il numero di anni di anzianita
per due, tenendo conto anche dei precedenti rapporti di collaborazione o di lavoro a termine tra
il datore e il lavoratore da parte; aspetto che puo essere ricondotto sia al criterio del
comportamento delle parti, sia ad un'interpretazione estesa del parametro dell'anzianita,
rispondente ad un dato piu fattuale.

I sistemi di tutela all’estero

Una panoramica delle normative vigenti nei principali paesi europei (Francia, Spagna, Germania
e Regno Unito) mostra come il criterio dell’anzianita sia ampiamente utilizzato come unico o
principale parametro nella determinazione dell’indennita in caso di licenziamento illegittimo non
discriminatorio. In genere, inoltre, il tetto massimo delle indennita risulta inferiore a quello
stabilito dalla legge italiana per 1 datori con piu di 15 dipendenti (pari a 36 mesi).

In Spagna, ad esempio, nel caso di licenziamenti illegittimi, il datore di lavoro puo scegliere la
reintegrazione del lavoratore e la corresponsione delle mensilita non percepite nel frattempo o il
riconoscimento di un’indennita pari a 33 giorni di paga per ciascun anno di servizio, fino a un
massimo di 24 mensilita (art. 56, dell’Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto legislativo n.

2/2015)%2.

In Francia, la reintegrazione ¢ un’opzione che richiede il consenso del datore e del lavoratore.
Altrimenti, dopo la riforma attuata con /ordonnance n. 2017/1387, che ha modificato articolo
1.1235-3 del Codice del Lavoro, ¢ riconosciuta un’indennita determinabile, per le imprese con piu
di dieci dipendenti, tra un limite minimo di tre mesi ed un limite massimo che cresce in
proporzione con Ianzianita del lavoratore. E quindi riconosciuto al giudice un margine di
flessibilita che gli consente tener conto di altri criteri. Tale flessibilita, tuttavia, risulta molto
contenuta nei primi anni di servizio (da 3 a 3,5 mensilita dopo due anni di anzianita) e si espande
oltremodo dopo 30 anni di anzianita di servizio (da 3 a un massimo di 20 mensilita). Per le imprese
con meno di undici dipendenti, a parita di limiti massimi applicabili, il limite minimo ¢ piu basso
e varia da 0,5 mensilita, dopo un anno di anzianita, a 2,5 mensilita, dopo dieci anni di anzianita.

Anche in Germania, la continuazione del rapporto puo essere decisa di comune accordo.
Altrimenti, il lavoratore ha diritto a un indennizzo solo se lavora in un’impresa con piu di dieci
dipendenti; il datore di lavoro, qualora adduca motivi oggetti, offre un indennizzo pari a mezza
mensilita per anno di anzianita, la cui accettazione comporta rinuncia ad un eventuale ricorso
giudiziario. Se il giudice ¢ adito e non riscontra il motivo oggettivo di licenziamento, stabilisce
un’indennita rapportata all’anzianita di servizio fino ad un tetto massimo che dipende anche
dall’eta del lavoratore: fino a 18 mensilita in caso di lavoratore con oltre 55 anni e 20 anni di
servizio, fino a 15 mensilita in caso di lavoratore con oltre 50 anni di eta e 15 anni di servizio,
fino a 12 mesi negli altri casi. La legge tedesca (Kiindigungsschutzgesetz) prevede un indennizzo
ulteriore per il periodo tra la data del licenziamento e quella della decisione del giudice.

Lavoro nella Giutisprudenza, n. 2/2019. Cester osserva come i fattoti di personalizzazione del danno siano spesso estranei al
raggio di controllo del giudice o dipendono comunque da parametri di non facile verifica.

52 “Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia,
podra optar entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacién equivalente a treinta y tres dfas de salario
por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades. La opcién por la indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida
en la fecha del cese efectivo en el trabajo” (art. 56, dell’Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto legislativo n. 2/2015)
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Eta e anzianita sono 1 parametri stabiliti anche nel Regno Unito per la determinazione
dellindennita da corrispondere al lavoratore licenziato senza giustificato motivo. Ai lavoratori
spetta, infatti, ai sensi dell'Employment Rights Act del 1996, un’indennita dal datore di lavoro, in
caso di redundancy (equiparabile al giustificato motivo oggettivo) pari al salario di 0,5, di una o di
1,5 settimane per ciascun anno di anzianita a seconda, rispettivamente, che il lavoratore abbia
meno di 22 anni, tra i 22 e i 40 anni o abbia un’eta maggiore. E comunque previsto un tetto
massimo di 20 anni di servizio ai fini della determinazione dell’indennita. .a compensazione
massima settimanale non puo, in ogni caso, eccedere un importo pari a 571 sterline e quella
complessiva non puo superare le 17.130 sterline.

Le soluzioni prospettabili nel solco della giurisprudenza costituzionale

L’urgenza che si pone dinanzi al legislatore ad oggi riguarda l'articolo 9 del D.Lgs. n. 23/2015
sull'indennita da riconoscere ai dipendenti di piccole realta economiche licenziati in modo
illegittimo. La sentenza 183/2022 reca un monito. Se disatteso, ¢ prevedibile che la Corte
Costituzionale intervenga nuovamente, con una sentenza di illegittimita costituzionale che
equiparerebbe del tutto 1 datori con quindici dipendenti o meno agli altri.

Interventi minimi di risposta al monito contenuto nella sentenza n. 183/2022

Il legislatore potrebbe limitarsi ad eliminare la differenziazione di trattamento prevista
dall’articolo 9. In questo modo, anche la valutazione circa la capacita economica dell'impresa, di
cui tener conto nella determinazione dell'indennita da riconoscere al lavoratore, sarebbe rimessa
al giudice. La soluzione potrebbe risultare penalizzante e mettere in difficolta le imprese
economicamente meno solide, dato che il numero minimo di mensilita da riconoscere al
lavoratore licenziato senza giustificato motivo o giusta causa salirebbe da tre a sei e il numero
massimo da sei a trentasei.

Una seconda soluzione potrebbe consistere nell’estensione della forbice entro la quale tale
indennita puo essere riconosciuta, elevando il limite massimo di mensilita ad un numero piu alto
di sei, ma inferiore a quello indicato dall’articolo 3 (attualmente 30).

Quanto alla determinazione della soglia minima, ¢ opportuno rammentare che. in un
ordinamento, quale il nostro, in cui ¢ consentita 'apposizione di un termine e la sua proroga fino
a 24 mesi, se troppo elevata, potrebbe scoraggiare il ricorso al contratto a tempo indeterminato
0, quanto meno, indurre in misura maggiore i datori di lavoro a sottoscriverlo solo una volta
cessato il termine massimo consentito per la durata del rapporto di lavoro a tempo determinato.

Esteso il limite massimo di mensilita riconoscibili a titolo di indennita, per venire incontro alle
perplessita sollevate dalla Consulta e contemperare linnalzamento del limite massimo
dellindennita con l'esigenza di salvaguardare la continuita aziendale dei soggetti interessati,
potrebbe essere inserita una clausola affinché si tenga conto dei diversi gradi di capacita
economica che un datore di lavoro con un numero di dipendenti fino a 15 puo vantare.

11 contestato riferimento al solo numero di dipendenti potrebbe poi essere sostituito da parametri
piu efficaci a misurare la capacita economica di un'impresa. A tal fine, potrebbe dirsi gia piu
rispondente alle esigenze di equita la classificazione tra micro, piccole, medie e grandi imprese

53 P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e lindennizzo nella sentenga della Consulta, Rivista italiana di diritto del
lavoro, 4/2018).
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valida a livello unionale>*. Tale classificazione non tiene conto solo del numero di dipendenti, ma
anche del fatturato e del totale degli attivi a bilancio. In questo modo, le imprese capital intensive
sono inquadrate come medie o grandi imprese anche se hanno un numero esiguo di dipendenti.
In effetti, i dati del conto economico e dello stato patrimoniale finiscono per riflettere, piu del
dato occupazionale, la reale capacita economica dell'impresa. Tali parametri possono in qualche
modo essere adattati a tutte le realta che redigono un bilancio, anche se non hanno natura di
impresa.

Altrimenti, sempre per le imprese, possono rilevarsi adeguati parametri economici quali I'utile
> > g q

lordo o netto dell’esercizio o degli esercizi precedenti. Visto e considerato che il singolo datore
puo aver licenziato in carenza dei requisiti del giustificato motivo oggettivo o soggettivo o della
giusta causa piu di un dipendente, potrebbe rivelarsi opportuno porre quale limite massimo
dellindennita il parametro rilevatore della capacita economica rapportato al numero di
dipendenti.

Un riordino delle norme sul contratto a tutele crescenti coerente con la giurisprudenza
costituzionale.

Quanto agli articoli 3 e 4, le disposizioni risultanti dalle sentenze nn. 194/2018 e 150/2020, anche
con le precisazioni introdotte da quest'ultima, lasciano al giudice una discrezionalita ampia, che
mal si concilia con gli obiettivi di predeterminabilita della sanzione e di certezza del diritto.
Obiettivi che il legislatore del 2015 si ¢ posto, anche nella prospettiva pit ampia di costruire un
sistema di tutela del lavoratore che rafforzi le opportunita di ingresso nel mondo del lavoro>.

Draltronde, non sembra del tutto disconosciuta neppure dalla Corte Costituzionale I'esigenza di
uniformita di trattamento e di prevedibilita dei costi di un atto, per quanto illecito; piuttosto,

5 Al sensi dell’articolo 2 della Raccomandazione 6 maggio 2003/361/CE della Commissione telativa alla definizione delle
microimprese, piccole medie imprese, “1. La categoria delle microimprese delle piccole imprese e delle medie imprese (PMI)
¢ costituita da imprese che occupano meno di 250 persone, il cui fatturato annuo non supera i 50 milioni di EUR oppure il
cui totale di bilancio annuo non supera i 43 milioni di EUR.

2. Nella categoria delle PMI si definisce piccola impresa un'impresa che occupa meno di 50 persone e realizza un
fatturato annuo o un totale di bilancio annuo non superiori a 10 milioni di EUR.

3. Nella categoria delle PMI si definisce microimpresa un'impresa che occupa meno di 10 persone e realizza un
fatturato annuo oppure un totale di bilancio annuo non superiori a 2 milioni di EUR.”

Sulla possibile utilita di tale classificazione si esprime anche G. Pellacani, I/ contratto a tutele crescenti di nuovo al vaglio della
Consuita: la guestione di legittimita costitnzionale dell'art. 9, comma 1 del d.lgs. n. 23/ 2015 sul risarcimento del danno da licenziamento illegittimo
nei datori di lavoro ‘sottosoghia’, in “Vatiazioni su Temi di Diritto del lavoro”, Giappichelli editore, Torino, 2021
55 In dottrina si ¢ evidenziato come la sentenza n. 194/2018 abbia lasciato “dietro di sé una scia di notevole incertezze, al
contrario della tecnica adottata per le tutele crescenti, che aveva proprio la finalita di scongiurare tutti i profili di incertezza”
(C. Pisani, La Corte Costituzionale e [lindennita per il licenziamento ingiustificato: l'incertezza del diritto “liquido”, Massimario di
giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018). La stessa definizione di contratto a tutele crescenti risulta oramai incoerente con un
impianto normativo che, stando alla lettera delle disposizioni risultanti dalle sentenze della Consulta, non informa la misura
dell’indennita al criterio dell’anzianita.
% Si ossetva, a tal proposito, come la Corte Costituzionale abbia considerato lo scopo dichiarato dal legislatore di “rafforzare
le opportunita di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione” una valida ragione
glustificatrice della modulazione temporale dell’applicazione del D.Lgs. n. 23/2015. A postetioti, alcuni autoti osservano come
possa, al contrario, rivelarsi ora un disincentivo alle nuove assunzioni il sistema di tutela risultante dalla sentenza costituzionale
n. 194/2018, ammettendo un’indennitad massima piu elevata pet i nuovi assunti e imponendo un’alea maggiore in circostanze
simili (cfr. C. Pisani, La Corte Costituzionale e l'indennita per il licenziamento inginstificato: lincertezza del diritto “liguido”, Massimario di
giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018; P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e lindennizzo nella sentenza della
Consuita, Rivista italiana di diritto del lavoro, 4/2018; C. Cestet, 1/ Jobs Act sotto la scure della Corte costituzionale: tutto da rifare?, 11
Lavoro nella Giutisprudenza, n. 2/2019).
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precisa il giudice delle leggi, essa non puo sacrificare in maniera sproporzionata 'apprezzamento
delle particolarita del caso concreto?’.

Sebbene con la sentenza n. 150/2020 la Corte sembra aver dato ulteriori indicazioni ai giudici
circa la prevalenza del criterio dell’anzianita, occorre evidenziare che la pronuncia riguarda
prettamente la determinazione delle sanzioni in caso di licenziamento illegittimo per vizi formali
ai sensi dell’articolo 4 del D.Lgs. n. 23/2015. Per quanto abbia espresso principi applicabili anche
alla sanzionabilita dei licenziamenti per motivi sostanziali, resta il fatto che la Corte non ha un
potere di interpretazione autentica delle proprie decisioni e che I'interpretazione delle norme
dichiarate incostituzionali compete alla giurisprudenza e, segnatamente, alla Cassazione,
nell’esercizio della funzione nomofilattica’®.

Benché le prime sentenze pronunciate dopo la sentenza costituzionale n. 194/2018 abbiano
manifestato un approccio prudente, ancorando comunque, in prima battuta, il calcolo
dell’indennita all’anzianita di servizio come in origine prospettato dalla norma, non vi ¢ chiarezza
sulla possibile bidirezionalita del successivo intervento correttivo né sull'intensita dello
scostamento che la valutazione degli altri criteri puo giustificare.

L’ipotesi di un intervento a modifica non solo dell’articolo 9, ma anche degli articoli 3 e 4, se non
dell’intera disciplina vigente in materia di licenziamenti illegittimi, ¢ avvallata dalla dottrina
prevalente®”,

57 “In un prudente bilanciamento tra gli interessi costituzionalmente rilevanti, I’esigenza di uniformita di trattamento e di
prevedibilita dei costi di un atto, che ordinamento qualifica pur sempre come illecito, non puod sacrificare in maniera
sproporzionata 'apprezzamento delle particolarita del caso concreto, peraltro accompagnato da vincoli e garanzie dirette ad
assicurarne la trasparenza e il fondamento razionale” (sentenza n. 150/2020). Ma gia nella sentenza n. 303/2011, con cui la
Consulta ha rigettato le questioni relative all’indennita per il termine illegittimo, introdotta dall’articolo 32 della legge n.
183/2010, la motivazione era stata fondata sulla preminenza del “bisogno di certezza dei rapporti giuridici tra tutte le parti
coinvolte nei processi produttivi, anche al fine di superare le inevitabili divergenze applicative”.
38 A. Maresca osserva che, ad ogni modo, la giurisprudenza ha prevalentemente utilizzato ’anzianita come parametro di
quantificazione della indennita, pur con le correzioni derivanti dalla peculiarita del caso concreto, specialmente con riferimento
a due aspetti: le dimensioni aziendali e la inconsistenza manifesta o pretestuosita dei motivi di licenziamento (A. Maresca, [
criteri di determinazione dell'indennita ex art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 23/2015 nella ginrispradenza costituzionale: tntele (ancora) crescenti per
angianita, ma correggibili, Rivista Italiana di Ditritto del Lavoro, n. 4/2020).
5 11 tribunale di Cosenza, nella sentenza del 20 giugno 2019, ha ritenuto che l'importo calcolato moltiplicando il numero di
anni di servizio per due vada “considerato come punto di partenza al di sotto del quale non puo andarsi”. Benché la sentenza
della corte costituzionale non imponga un'azione correttiva a senso unico, sono rare le sentenze che hanno stabilito
un'indennita inferiore a quella determinabile moltiplicando per due il numero di anni di anzianita (tra queste, la sentenza della
Corte d’Appello di Roma del 17 luglio 2019.
00 Gia a seguito della sentenza n. 194/2018, diversi autori hanno suggerito un intetvento del legislatore per contenere entro
limiti ragionevoli la discrezionalita del giudice. Tra questi, C. Pisani, La Corte Costitugionale ¢ indennita per il licenziamento
ingiustificato: lincertezza del diritto “liguido”, Massimario di giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018. P..Ichino, pur non condividendo
la tesi della Corte secondo la quale il criterio dell’anzianita di servizio non puo essere 'unico criterio ai fini della determinazione
dell’indennita, ritiene che il legislatore potrebbe cimentarsi, in un futuro non prevedibile, nel quale ci si potesse attendere dal
legislatore ordinario un’iniziativa meditata e debitamente sorretta dalle competenze necessarie, in un intervento di
razionalizzazione e semplificazione basato su un compromesso tra i fautori della flexsecurity e i fautori di un ritorno al modello
della job property anni settanta. I primi dovrebbero accettare che si consolidino i nuovi limiti dell’indennizzo recati dal D.L.
n. 87/2018 — col conseguente netto disallineamento dell’Ttalia per questo aspetto tispetto agli altri Paesi europei — e che entro
questi limiti vengano riconosciuti ai giudici degli spazi ragionevoli di discrezionalita; i secondi dovrebbero accettare
Pirreversibilita del tramonto del regime centrato sulla job property e una correzione dell’eccesso di discrezionalita del giudice.
Sulla base di tale compromesso si potrebbe pensare anche “a una riscrittura dell’articolo 18 St. lav. e dell’articolo 3 del d.lgs.
n. 23/2015 (...) che preveda un limite minimo e uno massimo dell’indennizzo, via via crescendo in relazione a una setie di
scaglioni di anzianita del lavoratore licenziato, fermi il minimo assoluto e il massimo assoluto attuali” (P. Ichino, I/ rapporto tra
il danno prodotto dal licenziamento ¢ Uindennizzo nella sentenza della Consulta, Rivista italiana di dititto del lavoro, 4/2018). A favore
di un intervento del legislatore finalizzato a ricondurre a unita il sistema si ¢ espresso anche D. Bernardi (D. Bernardi, I/ principio
di Archimede, le riforme dei licenziamenti (2012-2015) e la Corte costituzionale (2018-2022), 1l Lavoro nella giurisprudenza, n. 10/2022,
Ipsoa). Una piu ampia revisione della normativa in materia di licenziamenti, per altro, sembrerebbe auspicata anche dalla
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Un eventuale intervento di adeguamento del legislatore potrebbe limitarsi a richiamare o
enunciare espressamente 1 criteri che il giudice del lavoro deve considerare per la determinazione
dellindennita. In tal senso si orienta la proposta di legge presentata nella scorsa legislatura A.C.
2744, laddove precisa che “nei casi in cui risulta accertato che non ricorrono gli estremi del
licenziamento per giustificato motivo oggettivo o per giustificato motivo soggettivo o giusta
causa, il giudice dichiara estinto il rapporto di lavoro alla data del licenziamento e condanna il
datore di lavoro al pagamento di un'indennita risarcitoria onnicomprensiva, non assoggettata a
contribuzione previdenziale determinata secondo i criteti stabiliti dall'articolo 8 della legge 15
luglio 1966, n. 604, e dall'articolo 18, quinto comma, della legge 20 maggio 1970, n. 300, nonché
tenuto conto specificamente anche dell'eta anagrafica, del livello di inquadramento lavorativo,
dello stato di salute, della possibilita di ricollocazione del lavoratore e della gravita del
comportamento delle parti. L'importo dell'indennita ¢ determinato in misura comunque non
inferiore a sei e non superiore a trentasei mensilita”.

Rimarrebbe, tuttavia, affidata al giudice la ponderazione dei fattori menzionati. Il sistema di tutele
non si distaccherebbe di molto da quel “diritto liquido”, che “muta al mutare delle condizioni
date nel caso concreto, della sensibilita dell'interprete e, in particolare, del concetto di giustizia a
cui quest’ultimo accede”¢!.

L’obiettivo di garantire I'uniforme applicazione delle norme sul licenziamento illegittimo e
rendere prevedibile, entro un certo grado, 'indennita da versare al lavoratore in caso di giudizio
con esito negativo per il datore di lavoro, potrebbe quindi essere perseguito dal legislatore
attraverso una riforma organica degli articoli 3 e 4 del D.Lgs. n. 23/2015, superando a questo
punto la differenziazione prevista all’articolo 9 e stabilendo, con norme di diritto positivo, criteri
e modalita di determinazione dell’indennita.

Il criterio dell’anzianita di servizio mantiene una sua centralita: la Consulta lo ha comunque
indicato come il primo dei criteri da considerare e non ¢ un caso che sia il parametro utilizzato
nella maggior parte degli ordinamenti europei per la determinazione dell’indennita da riconoscere
al lavoratore licenziato illegittimamente.

L’anzianita di servizio, dopotutto, ha rappresentato e continua a rappresentare una proxy, per
quanto non esatta, utile a tener conto dei bisogni e dei pregiudizi sofferti da chi ha maturato
un’aspettativa di fatto, confidando sulla stabilita della propria occupazione e per questo, ad
esempio, si ¢ fatto carico maggiormente delle necessita del nucleo familiare. Anche la

Consulta, alla luce di quanto affermato al punto 17 della sentenza n. 150/2020, laddove la Cotte, pur non tornando sulla
questione relativa alla differenziazione su base temporale prevista dal D.Lgs. n. 23/2015 per la propria applicazione, attribuisce
alla responsabilita del legislatore, anche alla luce delle indicazioni enunciate in pitt occasioni da questa Corte, ricomporre
secondo linee coerenti una normativa di importanza essenziale, che vede concorrere discipline eterogenee, frutto
dell’avvicendarsi di interventi frammentari. Si tratterebbe, secondo F. Ghera, di un’esortazione non legata a valutazioni di vera
e propria costituzionalita, quanto piuttosto ad un “disagio costituzionale”, che giustificherebbe I’attribuzione all’esortazione
del valore di monito (F. Ghera, La nuova sentenza della Consulta sul Jobs Act: una mezza retromarcia con monito_al legislatore, in
dirittifondamentali.it, 3/2020). Anche limitandosi ad una revisione pit ampia del D.Lgs. n. 23/2015, si potrebbe cogliete
Poccasione per superare alcuni aspetti criticati di incoerenza dalla dottrina. D. Bernardi, ad esempio sottolinea come
I'insussistenza del fatto contestato nel licenziamento per giustificato motivo soggettivo sia punito dall’articolo 3, comma 2 del
D.Lgs. n. 23/2015 con la reintegrazione, mentre insussistenza del fatto, in caso di licenziamento per giustificato motivo
oggettivo, non dia luogo alla reintegrazione, pur essendo una situazione analoga. Il legislatore potrebbe valutare I'opportunita
di rendere omogenee le conseguenze dell’illegittimita del licenziamento nelle due ipotesi, prevedendo in entrambi i casi la
tutela reale o quella indennitaria.

o1 F. Di Ciommo, “Puo la giustizia essere ingiusta? Dalla giurisprudenza normativa alla giustizia del caso concreto, tra
in)certezza del diritto, imprevedibilita delle soluzioni, liquidita dei rapporti giuridici e dubbi di costituzionalita. Scritto in onote
di Roberto Pardolesi”, in Di Ciommo — Troiano (a cura di), Il diritto liquido: giurisprudenza e autorita indipendenti nel (c’era
una volta?) sistema delle fonti. Studi in onore di Roberto Pardolesi”, 2018.
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maturazione, con il passare degli anni nella medesima realta, di competenze firm specific, utili a
giustificare la progressione retributiva in un’azienda, ma non spendibili al di fuori, ¢ un tratto che
viene catturato dall’anzianita di servizio.

Ferma restando I'indicazione di un limite minimo e massimo di mensilita riconosciute a titolo di
indennita in caso di licenziamento illegittimo, il criterio dell’anzianita potrebbe essere quindi
previsto come preponderante, salvo rimettere al giudice — entro un range precisato nel testo della
norma — la decisione sul numero di mensilita da riconoscere per ciascun anno di servizio (es. da
1,5 a 2,5 mensilita per anno di anzianita) in base ad altri criteri soggettivi (es. comportamento
delle parti) e/o oggettivi (attinenti alla capacita economica del datore di lavoro e al pregiudizio
subito dal lavoratore).

Una proposta di legge che pare adottare tale approccio ¢ stata presentata nella scorsa legislatura
alla Camera dei Deputati (A.C. 752); essa prevede la determinazione da parte del giudice
dellindennizzo, “se il licenziamento ¢ stato intimato nei primi dieci anni di servizio del
dipendente, in misura compresa fra otto e ventiquattro mensilita e, dall'inizio dell'undicesimo
anno di servizio, da otto a trentasei mensilita dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo
del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, tenuto conto anche della gravita del
vizio riscontrato”.

Di tenore simile anche alcune soluzioni prospettate in dottrina. C. Pisani, ad esempio, ipotizza il
ricorso a una tecnica simile a quella utilizzata dal contratto collettivo dei dirigenti commercio del
2016, che prevede soglie minime e massime piu elevate al crescere dell’anzianita di servizio.

Rispetto alla definizione di pitt ampi scaglio, la determinazione del numero di mensilita per anno
di servizio parrebbe consentire, tuttavia, una maggiore gradualita.

In alternativa, lo stesso C. Pisani ritiene sufficiente, a parita di soglia minima, fissare soglie
massime differenziate sulla base dell’anzianita di servizio e di un ulteriore parametro oggettivo,
in analogia con la tecnica adottata dall’articolo 8 della legge n. 604/1966%2.

In alternativa, pur con il rischio di rendere pit complessa la norma, il legislatore potrebbe stabilire
un metodo di calcolo ponderato dell’indennita, attribuendo un peso specifico ai criteri da
considerare. Nulla vieta, a quel punto, di prevedere il riconoscimento di una mensilita ogni “n”
anni di anzianita di servizio, salvo prevedere una maggiorazione dell'importo (in percentuale o in
termini assoluti) anche in base ad altri criteri.

Questi possono comprendere condizioni personali e fattori da cui dipende 'occupabilita del
lavoratore. A tal proposito, puo essere valutato il fatto che le statistiche evidenziano come la
disoccupazione (anche di lunga durata) sia maggiore nella fascia di eta trai 15 e 129 anni e tra i
soggetti con grado di istruzione inferiore. Ma le condizioni personali possono comprendere
anche 1 carichi familiari (quali la presenza di figli minorenni) o lo stato di salute.

L’entita del danno puo poi dipendere da fattori quali ’assistenza di cui puo disporre nella ricerca
della nuova occupazione e dalle forme di sostegno al reddito assicurate dalla legislazione vigente
durante il periodo di disoccupazione. Tuttavia. tali fattori sono o dovrebbero essere uniformi su
tutto il territorio nazionale e dipendono dagli strumenti messi a disposizione del legislatore; lo
stesso legislatore, che, quindi, dovrebbe tenerne conto ai fini dell'elaborazione delle politiche per

2 C. Pisani, La Corte Costitugionale ¢ lindennita per il licengiamento ingiustificato: lincertexza del diritto “liquide”, Massimatio di
giurisprudenza del lavoro, 1 (1), 2018.
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il lavoro, attive e passive, prima ancora che nel disciplinare la tutela del lavoratore dal
licenziamento illegittimo%.

Inoltre, preme qui segnalare come la letteratura internazionale di diritto ed economia del lavoro
abbia evidenziato i rischi che derivano da una stretta correlazione tra I’entita dell’'indennizzo e le
condizioni personali o del mercato del lavoro locale®*. E, infatti, ragionevole supporre che un
apparato sanzionatorio che punisca piu severamente il licenziamento illegittimo di particolari
categorie sociali o in aree con maggiori problematiche di reinserimento nel lavoro possa avere
effetti controproducenti. Per un’eterogenesi dei fini, potrebbe, infatti, scoraggiare I’'assunzione
degli stessi lavoratori che si vorrebbe meglio tutelare®>.

Se i commentatori piu critici nei confronti delle sentenze della Corte Costituzionale sottolineano
le sopra citate insidie che si palesano al legislatore che volesse piu assicurare una stretta
corrispondenza tra I'indennita riconosciuta al lavoratore ed il pregiudizio da questi sofferto,
quanti non esprimono le medesime perplessita suggeriscono comunque che sia la funzione
dissuasiva a dover essere prioritariamente garantita dall’ordinamento; cio, avendo a mente
soprattutto il comportamento delle parti — necessariamente oggetto della valutazione
discrezionale del giudice - e la capacita economica del datore®.

Tali argomentazioni consigliano quindi prudenza nell’utilizzo di criteri volti alla personalizzazione
del danno ed a garantire la funzione compensativa dell'indennita. Quest’'ultima puo essere
comunque garantita attraverso I'esercizio della discrezionalita lasciata dal legislatore al giudice
unitamente ad altri criteri o altrimenti entro margini ben definiti e non tali da incidere
negativamente sull’'occupabilita dei lavoratori. Uno spunto puo essere offerto da quanti in
dottrina segnalano come I’attuale impianto possa essere migliorato per garantire la continuita
contributiva del lavoratore e una piu efficace protezione di lavoratori ze/ mercato del lavoro®’.
L’integrazione dellindennita con la copertura del periodo contributivo immediatamente
successivo al licenziamento, entro un numero di mensilita stabilito dal legislatore, potrebbe
rappresentare un modo per tener conto del piu grave pregiudizio subito da quanti affrontano
maggiori difficolta a reinserirsi nel mondo del lavoro.

La discrezionalita del giudice nel fissare I'indennita all'interno delle soglie stabilite per legge o con
il riconoscimento di una distinta quota dell'indennita, sempre entro un limite minimo e massimo
stabilito dal legislatore, puo quindi essere pit ampiamente esercitata tenendo conto del
comportamento delle parti, cosi da recepire le osservazioni della Corte Costituzionale sopra
esposte. Il comportamento, come gia evidenziato nei paragrafi precedenti, puo essere riferito,
oltre che al rapporto di lavoro (specie nel caso di licenziamento per giustificato motivo

03 P. Ichino, 1/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e l'indennizzo nella sentenzga della Consulta, Rivista italiana di diritto del
lavoro, 4/2018).

%4 O. Blanchard e J. Tirole, Profili di riforma dei regimi di protezione del lavoro, relazione al Conseil Frangais d’Analyse Economique,
2013. Gli autori sottolineano come i regimi di protezione del lavoro possano incidere, pit che sul tasso di disoccupazione,
sulla sua durata, oltre che sull’efficienza produttiva delle imprese.

% Per un’elencazione dettagliata delle condizioni che possono incidere sul pregiudizio subito dal lavoratore, ma anche per
un’esposizione degli argomenti che suggeriscono di non elevare i cd severance cost in capo all'impresa onde evitare di penalizzare
Poccupabilita dei lavoratori che si intende tutelare, P. Ichino, Appunti sulla giurisprudenza costituzionale in materia di
licenziamenti non disciplinari, Lavoro Dititti Europa, LDE, 3/2021).

% B. Ghera, Le tre sentenze della Corte Costituzionale sul regime sanzionatorio del licengiamento illegittimo. Interrogativi e prospettive, Rivista
italiana di Diritto del Lavoro, 1/2022.

67 M.C. Degoli, I licenziament: tra Corte Costituzionale e decreto Dignita, in F. Basenghi — L. Di Stefano — A. Russo — 1. Senatori (a
cura di), Le politiche del lavoro dalla XVIII Legislatura: dal Decreto Dignita alla gestione del’emergenza Covid-197,
Giappichelli Editore, 2020.
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soggettivo), anche a quello successivo al licenziamento, con riguardo alla procedura di
conciliazione%s.

Infine, per garantire da un lato la funzione dissuasiva dell'indennita, dall’altro la continuita
dell’esercizio dell'impresa o dell’attivita svolta dal datore, si rende opportuno individuare indici
sintetici della sua capacita economica o rinviare al giudice, entro limiti stabiliti dal legislatore, la
valutazione di tali aspetti ai fini della definizione ultima dell'importo da corrispondere al
lavoratore.

Abbiamo gia segnalato come la classificazione europea delle imprese su base dimensionale possa
rispondere pit adeguatamente alle anzidette esigenze. I limiti massimi (ed eventualmente quelli
minimi) dell’indennita potrebbero quindi essere diversificati per micro, piccole, medie e grandi
imprese, cosi come definite dalla Raccomandazione 6 maggio 2003/361/CE della Commissione.

Come innanzi accennato, anche altri parametri economici, come I'utile lordo, possono essere
impiegati per commisurare l'indennita alla capacita finanziaria dell'impresa, eventualmente
rapportati al numero dei dipendenti.

La salvaguardia della continuita aziendale e della conseguente capacita di mantenere i precedenti
livelli occupazionali puo, poi, essere considerata ai fini della valutazione sulla soglia massima
dell’indennita in ogni caso determinabile dal giudice.

Quali spazi per I'autonomia collettiva

Vale la pena ricordare come le piu significative riforme del diritto del lavoro e in particolare la
definizione ex /ege dei sistemi di tutela del lavoratore contro i licenziamenti illegittimi siano
derivate dalla positivizzazione di accordi precedentemente sottoscritti dalle associazioni datoriali
con i sindacati maggiormente rappresentativi.

La legge n. 604/1966, ad esempio, ha in larga misura cristalizzato un sistema di tutele disegnato
dall'accordo interconfederale del 29 aprile 1965 sottoscritto da Confindustria, Intersind, ASAP,
CGIL, CILS e UIL.

Alcune previsioni contenute nello Statuto dei lavoratori (Legge n. 300/1970) riprendono istituti
previsti dal contratto collettivo di lavoro stipulato per il settore metalmeccanico nel dicembre

1969.

L'autonomia collettiva, pur avendo perso il monopolio nella determinazione delle tutele dei
lavoratori avverso i licenziamenti illegittimi, mantiene rilevanza in alcune disposizioni di legge. La
legge n. 300/1970, ad esempio, rinvia ai contratti collettivi e ai codici disciplinari 'individuazione
delle condotte punibili con una sanzione conservativa anziché con il licenziamento per
giustificato motivo soggettivo e per giusta causa®. La legge n. 604/19606, inoltre, fa salve le

% Quanto alle difficolta sottese ad una valutazione del comportamento volto alla ricerca di una nuova occupazione, vedi supra.
0 I articolo 18, comma 4 della legge n. 300/1970 prevede che “Il giudice, nelle ipotesi in cui accerta che non ricotrono gli
estremi del giustificato motivo soggettivo o della giusta causa addotti dal datore di lavoro, per insussistenza del fatto contestato
ovvero perché il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti
collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili, annulla il licenziamento e condanna il datore di lavoro alla reintegrazione
nel posto di lavoro di cui al primo comma e al pagamento di un'indennita risatcitoria commisurata all'ultima retribuzione
globale di fatto dal giorno del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazione, dedotto quanto il lavoratore ha
percepito, nel periodo di estromissione, per lo svolgimento di altre attivita lavorative, nonché quanto avrebbe potuto percepire
dedicandosi con diligenza alla ricerca di una nuova occupazione.”
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disposizioni dei contratti collettivi e gli accordi sindacali che prevedono tutele piu forti di quelle
riconosciute dalla medesima legge™.

L'assenza di uno stretto dialogo tra il D.Lgs. n. 23/2015 e la contrattazione collettiva ha sollevato
in dottrina alcune perplessita, soprattutto per le piu profonde divaricazioni che si possono creare
tra il sistema di tutele previsto per gli assunti prima e dopo 1'8 marzo 201571

Anche trascurando gli effetti di differenziazione che si possono avere non rinviando il cd Jobs
Act alla contrattazione collettiva, occorre valutare I'importanza dell'autonomia delle parti sociali
innanzi tutto come esercizio di una liberta; secondariamente, per la sua capacita di innovare il
diritto di pari passo con le trasformazioni del mondo del lavoro e di tener conto delle particolarita
presenti nelle diverse realta economico-sociali.

Si tratta, quindi, di contemperare I'esigenza dell'ordinamento di garantire con norme di diritto
positivo l'attuazione della Costituzione con quella di preservare spazi all'autonomia collettiva, che
d'altronde trova espresso riconoscimento nella stessa carta costituzionale; per quanto la mancata
attuazione dell'articolo 39 abbia posto non poche difficolta sia all'interprete, sia al legislatore, il
suo valore resta indiscusso.

Le principali tecniche normative per contemperare le suddette esigenze sono due. La prima ¢ la
determinazione con legge di un sistema di tutele minime, derogabili 7 elins dalla contrattazione
collettiva.

La seconda ¢ l'inserimento nel corpo della legge di puntuali rinvii alla contrattazione collettiva
per demandare ad essa la disciplina di determinati aspetti, consentendo — entro determinati limiti
— la derogabilita sia 7z melius che in peus di alcune disposizioni di legge o la specificazione di
tattispecie solo astrattamente indicate dal legislatore.

La possibilita, per i contratti collettivi, di indicare ulteriori casi in cui si puo prevedere la tutela
reale anziché obbligatoria, prevista dalla legge n. 300/1970, ne ¢ un esempio. Ma anche la
tissazione di soglie diverse, eventualmente entro certi limiti, da quelle indicate dal legislatore per
la liquidazione dell'indennita puo costituire un modo per costruire un sistema di tutele
compatibile con le diverse realta economico-sociali.

Conclusioni

La sentenza monito 183/2022 della Corte Costituzionale rende urgente un intervento del
legislatore non solo per prevenire un nuovo investimento della Consulta sul tema degli effetti del
licenziamento illegittimo deliberato da un datore di lavoro con meno di 15 dipendenti, ma anche
per garantire la certezza del diritto a lavoratori e datori di lavoro nei prossimi mesi.

A tale urgenza fa eco la necessita di approntare un intervento meditato e coerente su un quadro
normativo frutto di discipline adottate in tempi diversi’.

70 Larticolo 12 della legge 604/1966 prevede che “Sono fatte salve le disposizioni di contratti collettivi e accordi sindacali che
contengano, per la materia disciplinata dalla presente legge, condizioni piu favorevoli ai prestatori di lavoro”.

W D. Bernardi, I/ principio di Archimede, le riforme dei licenziamenti (2012-2015) e la Corte costituzionate (2018-2022), 11 Lavoro nella
glurisprudenza, n. 10/2022, Ipsoa.

72 E. Ghera sottolinea come il legislatore sia chiamato “a ricomporre secondo linee coerenti una normativa — come ¢ quella
del complessivo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo (a muovere dal primo art. 18 St. lav.) — frutto di discipline
eterogenee adottate in tempi diversi benché recenti”; un invito ad intervenire “non facilmente attuabile perché non potrebbe
essere limitato agli aspetti tecnici ma dovrebbe inevitabilmente intervenire sull’area della liberta di impresa e di licenziamento
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D. Menegon, La tutela dal licenziamento illegittimo nella disciplina del contratto a tutele crescenti: spunti di riflessione per un intervento coerente con la
ginrisprudenza costituzionale

La giurisprudenza costituzionale sul tema, cosi come I’evoluzione del mondo del lavoro negli
ultimi anni, offrono nuovi spunti e al contempo confermano P'attualita di principi che possono
orientare il legislatore in un’operazione che non si limita alla manutenzione dell’articolo 9 del
decreto legislativo n. 23/2015, su cui insiste il monito. Piuttosto, offrono 'opportunita di una
revisione piu organica della normativa in materia, con riguardo anche agli articoli 3 e 4 del citato
decreto. Cio per tre ordini di ragioni: la necessita di coordinamento che comunque si porrebbe
con la riscrittura dell’articolo 9; I'esigenza di garantire 'uniformita di applicazione delle norme
sulla determinazione dell'indennita e — in qualche misura — la sua prevedibilita; 'opportunita di
adeguare 'impianto delle tutele del lavoratore ai principi dell’ordinamento declinati nelle sentenze
della Corte Costituzionale e all’evoluzione del mondo del lavoro.

Se da un lato P'anzianita di servizio continua ad essere ritenuta un criterio che validamente puo
concorrere alla determinazione dell’indennita, la necessita di tener conto di altri aspetti delle
vicende portate all’attenzione del giudice del lavoro puo favorire la definizione di soluzioni
innovative e meglio in grado di svolgere la funzione riparatorio-compensativa, oltre che
dissuasiva.

In questa sede, si ¢ posto il proposito di dare anche alcuni spunti per adeguare, con norme di
diritto, il sistema di determinazione dell'indennita fondato sul criterio dell’anzianita di servizio
agli orientamenti della giurisprudenza costituzionale. Si ¢ inteso poi offrire un contributo per
superare il criterio fondato sul numero dei dipendenti per la differenziazione dei regimi di tutela
del lavoratore illegittimamente licenziato; i criteri indicati dalla legge n. 604/1966 e dalla legge n.
300/1970, richiamati dalla giurisprudenza costituzionale, possono essetre una base di partenza per
elaborarne di nuovi, pit appropriati ai tempi e meglio impiegabili per garantire la certezza del
diritto a datori e lavoratori.

Le esigenze sopra descritte vanno contemperate, naturalmente, anche con la necessita di non
elaborare una disciplina di diritto positivo eccessivamente complessa. Per questo, il compito forse
pitu arduo del legislatore sara quello di scegliere, tra le diverse soluzioni che la tecnica normativa
puo proporre, quelle che conducono al giusto contemperamento tra gli interessi coinvolti nel
modo ritenuto piu equo ed efficace.

e in specie delle sue limitazioni o giustificazioni causali (E. Ghera, Le fre sentenze della Corte Costituzionale sul regime sanzionatorio
del licenziamento illegittimo. Interrogativi e prospettive, Rivista italiana di Dititto del Lavoro, 1/2022). P. Ichino segnala come il nostro
diritto del lavoro soffra “cronicamente di un eccesso di volatilita delle norme, prodotto da mutamenti legislativi troppo sovente
disordinati, improvvisati, dettati piu da esigenze politiche contingenti e dalla cronaca quotidiana che da un disegno
approfondito di riforma” (P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e l'indennizzo nella sentenza della Consulta, Rivista
italiana di dititto del lavoro, 4/2018).
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