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Sommario: 1. Cronaca di una morte annunciata. Vizi sostanziali e vizi
formali: szmul stabunt, simul cadent. — 2. Le due ordinanze di rimessione:
vizi formali e procedurali e giudizio bifasico. — 3. L’indennita
“punitiva”: le ragioni del bilanciamento, il diritto alla giusta
procedura di licenziamento e il valore della dignita del lavoratore. —
4. Criterio di quantificazione mobile, gravita della violazione e
dissuasivita della sanzione: quale equilibrio per la determinazione
dellindennita  “punitiva” in presenza della gia accertata
giustificatezza sostanziale del licenziamento? — 5. La concreta
determinazione dellindennizzo: 1 dubbi applicativi sul criterio
dell’anzianita di servizio, quale «base di partenza della valutazioney,
e il modus operandi degli altri “criteri correttivi”.

1. Cronaca di una morte annunciata. V'izi sostanziali e vizi formali: simul
stabunt, simul cadent.
A poco meno di due anni dalla sentenza n. 194 del 20181, la Corte

Costituzionale ¢ tornata a pronunciarsi sulla quantificazione dell’indennita

1T commenti sulla sentenza sono moltissimi, per alcuni riferimenti essenziali v. R. De Luca
Tamajo, La sentenza costituzionale 194 del 2018 sulla guantificazione dell'indennizzo per licenziamento illegittimo,
in Dir. lav. mer., 2018, p. 633 ss.; M.V. Ballestrero, La Corte costituzionale censura il d.lgs. n. 23/2015: ma
crescono davvero le tutele?, in Lav. dir, 2019, p. 255 ss.; L. Zoppoli, I/ licenziamento “de-costituzionalizzato”
con la sentenzan. 194/ 2018 la Consulta argina ma non architetta, in Dir. rel. ind. 2019, p. 277 ss.; O. Mazzotta,
Cosa ci insegna la Corte costituzionale sul contratto a tutela crescents, in Labor. I/ lavoro nel diritts, 2018, p. 625
ss.; V. Speziale, La sentenza della Corte Costituzionale sul contratto a tutele crescents, in Riv. giur. lav., 2019, p.
3 ss.; G. Fontana, La Corte costituzionale e il decreto n. 23/ 2015: one step forward two step back, WP CSDLE
“Massimo D’Antona”.IT — 382/2018; L. De Angelis, Sentenza n. 194/2018 della Corte costituzionale e
gindizi pendents: prime riflessioni, WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT — 387/2019; C. Cestet, 1/ Jobs Act
sotto la scure della Corte costituzionale: tutto da rifare?, in Lav. ginr., 2019, p. 153 ss.; G. Zilio Grandi, Prime
riflessiont a caldo sulla sentenza della Corte costituzionale n. 194 /2018 (quello che le donne non dicono), in Lavoro,
Diritti, Europa, 2/2018; P. Ichino, Licenziamenti: quando la Consulta pecca di provincialismo, in
newsletter@gpietroichino.it del 12 novembre 2018; A. Perulli, 1/ valore del lavoro e la disciplina del licenziamento
illegittimo alla luce della sentenza della Corte Costituzionale n. 194/2018, in I/ libro dell'anno del diritto, Treccani,
2019; M. Novella, I/ ritorno della discrezionalita gindiziale dopo la sentenga n. 194/2018 della Corte
Costituzionale, in Lav. dir., 2019, p. 285 ss.; F. Martelloni, a legge del contrappasso: la Corte Costituzionale
reintegra il gindice del lavoro, in Lav. dir., 2019, p. 263 ss.; A. Maresca, Licenziamento ingiustificato e indenniz3o
del lavoratore dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 194/2018 (alla ricerca della norma che non ¢2), in Dir.

Lavoro, Diritti, Europa 2020 / 3


https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/licenziamento/220-prime-riflessioni-a-caldo-su-corte-costituzionale-e-indennita-di-licenziamento-quello-che-le-donne-non-dicono
https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/licenziamento/220-prime-riflessioni-a-caldo-su-corte-costituzionale-e-indennita-di-licenziamento-quello-che-le-donne-non-dicono

Loredana Zappala, V737 sostanziali vs. vizi formali

prevista in caso di licenziamento illegittimo dal d.lgs. n. 23 del 2015.
Questa volta, il giudizio di legittimita ha investito I'art. 4 del d.Igs. 23 citato,
il quale prevede che nell'ipotesi in cui il licenziamento sia intimato con
violazione del requisito di motivazione di cui all'articolo 2, comma 2, della
legge n. 604 del 1966 o della procedura di cui all'articolo 7 della legge n.
300 del 1970, il giudice dichiara estinto il rapporto di lavoro alla data del
licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un’indennita
di importo pari a una mensilita dell'ultima retribuzione di riferimento per
il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, in
misura comunque non inferiore a due e non superiore a dodici mensilita.

Si tratta di una pronuncia, in qualche modo, annunciata, atteso che parte
della dottrina aveva gia sottolineato «’incidenza indiretta» che la sentenza
n. 194 avrebbe avuto su altre disposizioni del d.lgs. 23, fra le quali anche
lart. 4 oggi colpito dalla scure di incostituzionalita, ritenendosi che la
norma questione contrastasse sicuramente «con il principio di uguaglianza
e di ragionevolezza e, con particolare riferimento al licenziamento
disciplinare, anche con il diritto del lavoratore alla difesa (art. 24 Cost.) e
con il principio di ragionevolezza nella modulazione delle tutele fra quelle
conseguenti alla violazione di regole dettate per le sanzioni disciplinari
conservative (nullita) e per il licenziamento disciplinare (tutela
economica)»?.

In effetti, una volta travolto il meccanismo di quantificazione rigido

dellindennita e soprattutto affermata la necessita di preservare la

rel. ind., 2019, p. 228 ss.; P. Tosi, La sentenza n. 194/2018 della Corte costituzionale ¢ il suo “dopo”, in Dir.
rel. ind., 2019, p. 244 ss.; ¥. Carinci, Al indomani della Corte Cost. n. 194/2018, in Arg. dir. lav., 2019, p.
465 ss.; M. De Luca, Tutela contro il licenziamento, nel contratto di lavoro a tutele crescents, dopo ['intervento della
Corte Costitugionale: alla ricerca del giusto risarcimento, quando risulta esclusa la possibilita della reintegrazione nel
posto di lavoro (note a margine della sent. della Corte Cost. n. 194/2018), in Variazioni temi dir. lav., 2019, p.
1139 ss.; R. Santucci, La guestione della reintegrazione del lavoratore illegittimamente licenziato dopo la sentenza
n. 194/ 2018 della Corte Costituzionale. un ulteriore colpo per l'emarginazione discutibile, in Mass. ginr. lav., 2019,
p- 353 ss.

2 M. T. Catinci, La Corte costituzionale n. 194/2018 ridisegna le tutele econoniche per il licenziamento
individuale inginstificato nel “Jobs Act”, e oltre, WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT — 378/2018, p.
25; nel medesimo senso, S. GIUBBONL, I/ ficenzgiamento del lavoratore con contratto «a tutele crescentiy
dopo Uintervento della Corte costituzionale, WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT — 379/2018, p. 10;
A. Perulli, Correzioni di rotta. La disciplina del licenziamento illegittimo di cui all’art. 3, comma, 1. d._fgs. n.
23/2015 alla luce del c.d. “Decreto Dignita” e della sentenza della Corte costituzionale n. 194/2018, in
Lavori, Diritti, Europa, 1/2019, p. 22.

3
Lavoro, Diritti, Europa 2020 / 3


https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/licenziamento/licenziamento-illecito/251-correzioni-di-rotta-la-disciplina-del-licenziamento-illegittimo-di-cui-all-art-3-comma-1-d-lgs-n-23-2015-alla-luce-del-c-d-decreto-dignita-e-della-sentenza-della-corte-costituzionale-n-194-2018
https://www.lavorodirittieuropa.it/dottrina/licenziamento/licenziamento-illecito/251-correzioni-di-rotta-la-disciplina-del-licenziamento-illegittimo-di-cui-all-art-3-comma-1-d-lgs-n-23-2015-alla-luce-del-c-d-decreto-dignita-e-della-sentenza-della-corte-costituzionale-n-194-2018

Loredana Zappala, 137 sostanziali vs. vizi formali

discrezionalita giudiziaria in ragione del potere di adattamento, in termini
di giustizia ed equita, della decisione alla concreta situazione che solo il
giudice puo esercitare?, era prevedibile che la Corte ribadisse, anche per il
licenziamento affetto da vizi formali e procedurali*, lillegittimita di
prescrizioni legislative di rigida forfettizzazione, peraltro esistenti solo per
1 lavoratori assunti dopo il 2015 (atteso che, per ilavoratori cui continua a
trovare applicazione 'art. 18 dello Statuto, come modificato nel 2012, il
regime sanzionatorio per i vizi formali e procedurali rinvia a una
quantificazione giudiziale in cui ¢ possibile tenere conto della «gravita della
violazione formale o procedurale commessa dal datore di lavorox)>.

Nel solco della precedente sentenza n. 194, pertanto, la Corte — fermo
restando il riconoscimento del limite massimo dell’indennizzo fissato ex
lege. — ha dichiarato Iillegittimita costituzionale dell’art. 4 citato,
limitatamente al meccanismo di quantificazione rigidamente ancorato
allanzianita di servizio. Il ragionamento sotteso alla censura della
disposizione che prevedeva «un’indennizzo-standard, determinato
secondo un criterio generale che tenga conto dell’id guod plerumque accidit e
non commisurato al pregiudizio patito dalla persona licenziata in ciascun
caso concreto»’, si presta, tuttavia, a una serie di riflessioni che solo in
parte si sovrappongono a quelle che hanno condotto alla dichiarazione di

incostituzionalita del Jobs Act di cui alla sentenza n. 194. Se, in astratto, ¢

3 B. Caruso, I/ contratto a tutele crescenti nella tenaglia della doppia pregindizialita (tra illegittimita a
Jormagione progressiva ed esigenza di razionalizzazgione legislativa), in Dir. lay. mer., 2019, p. 381 ss.

4 Per una ctitica alla svalutazione degli elementi formali/procedimentali del recesso, cfr. M.
Barbieri, La nunova disciplina del licenziamento individuale: profili sostangiali e questioni controverse, in M.
Barbieri, D. Dalfino (a cura di), I/ licenziamento individuale nellinterpretazione della legge Fornero,
Cacucci, Bari, 2013, p. 45 ss.

> Per i lavoratori delle imprese di piccole dimensioni, assunti prima del marzo 2015, continua
a trovare invece applicazione l'art. 8 della legge n. 604 del 1966 che, come ¢ noto, prevede
(accorpando 1 vizi sostanziali e i vizi formali) il regime indennitario “unico” quantificato tra il
minimo di due virgola cinque e 6 mensilita, 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. La misura massima della predetta indennita puo essere maggiorata
fino a 10 mensilita per il prestatore di lavoro con anzianita superiore ai dieci anni e fino a
quattordici 14 mensilita per il prestatore di lavoro con anzianita superiore ai venti anni, se
dipendenti da datore di lavoro che occupa piu di quindici prestatori di lavoro.

6 P. Ichino, I/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e lindennizzo nella sentenza della Consulta
in Lavoro, Diritti, Eurgpa, 1/2019, p. 7.
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identico il ragionamento sulla incomprimibilita della discrezionalita
giudiziaria in materia di quantificazione dell'indennita idonea a
compensare il pregiudizio concretamente subito dal lavoratore, ben
diverso ¢ — o dovrebbe essere —, nel caso oggetto della pronuncia in
commento il ragionamento sotteso all’operazione di bilanciamento dei
diritti costituzionali che si assumono violati: 'indennita prevista dall’art. 3,
comma 1, del d.Igs. n. 23 ¢, infatti, dovuta a seguito della violazione del
principio di giustificatezza del licenziamento’; 'indennita prevista dall’art.
4, invece, per come congegnata dal legislatore nel nuovo articolato sistema
dei vizi del licenziamento, sanziona il datore di lavoro per aver licenziato
senza il rispetto dell’obbligo di motivazione e della regola del
contraddittorio, vale a dire per la sussistenza di vizi del licenziamento che
solo in parte, e solo eventualmente, si riverberano sulla giustificatezza del
licenziamento medesimo.

La non perfetta sovrapponibilita dei vizi del licenziamento, cui si applica
la tutela indennitaria differenziata colpita dalle due pronunce di
incostituzionalita, fornisce pertanto I'occasione per una breve riflessione
sullo stato dell’arte dei vizi del licenziamento ontologicamente disciplinare
e sulla loro presa in considerazione nell’iter logico applicativo di quello che
ormai ¢ stato pacificamente individuato come il giudizio bifasico®, che
caratterizza, dalla riforma Fornero in poi, la struttura del controllo

giudiziale in materia di licenziamento.

2. Le dne ordinange di rimessione: vizi formali e procedurali e gindizio bifasico.

7 Come chiarito dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 194, il licenziamento, anche se
efficace, in quanto idoneo a estinguere il rapporto di lavoro, costituisce pur sempre un atto illecito,
essendo adottato in violazione della preesistente non modificata norma imperativa secondo cui «il
licenziamento del prestatore di lavoro non puo avvenire che per giusta causa ai sensi dell’art. 2119 del

Codice civile o per giustificato motivor (art. 1 della legge n. 604 del 19606).

8 ’elaborazione dottrinale sul punto ¢ ormai amplissima e qui non riepilogabile, per alcuni
riferimenti essenziali sulla natura bifasica del controllo giudiziale v. A. Maresca, I/ nuovo regime
sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche dell'art. 18 Statuto dei lavorators, in Riv. ginr. lav.,
2012, p. 415 ss.; R. De Luca Tamajo, I/ licenziamento disciplinare nel nnovo art. 18: una chiave di lettura,
in Ri. dt. dir. lav., 2012, p. 1064 ss.; R. De Luca Tamajo, Licenziamento disciplinare, clausole elastiche,
“fatto” contestato, in Rip. it. dir. lav., 2015, p. 269 ss.; R. Del Punta, La riforma italiana: i problemi del
nuovo art. 18, in M. Pedrazzoli (a cura di), Le discipline dei licenziamenti in Enropa, Franco Angeli,
Milano, 2014, p. 15 ss.
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Come ¢ noto, dopo il 2012, il legislatore ha reso pitt complesso il sistema
sanzionatorio in materia di licenziamento, differenziando il rimedio
applicabile, non solo in ragione di un fattore estrinseco alla fattispecie qual
era la dimensione dell'impresa, ma anche in ragione della data di
assunzione, e soprattutto del tipo di vizio denunciato dal lavoratore e
accertato dal giudice. Nella vigenza del nuovo sistema, pertanto, si ¢
evidenziato come il giudice debba prima verificare se sussista la giusta
causa o il giustificato motivo, e poi — ove il licenziamento non sia
giustificato — debba valutare il “tipo” di vizio (nullita, insussistenza del
fatto contestato, violazione del principio di proporzionalita, sussistenza di
vizi formali o procedurali), al fine di individuare il regime rimediale
applicabile.

Cio ha comportato profondi mutamenti del modello di controllo
giudiziale. In passato, infatti, salvo casi eccezionali (come quello del
licenziamento in forma orale o del licenziamento nullo per motivi
discriminatori), il controllo sulla legittimita del licenziamento veniva
effettuato senza che i giudice fosse obbligato a distinguere
concettualmente il “tipo” di vizio, in quanto tutti i tipi di vizi davano
indistintamente luogo alla tutela reale o a quella obbligatoria, a seconda del
dato dimensionale. In tale contesto, come ¢ noto, consolidatasi la teoria
sulla natura ontologicamente disciplinare del licenziamento per colpa’, si
¢ finito per assottigliare la distinzione concettuale fra potere disciplinare e
potere di recesso!?, stabilendosi 'applicabilita al licenziamento disciplinare
delle garanzie previste dall’art. 7 dello Statuto; cio non in quanto vi fosse
una esatta sovrapponibilita dei due poteri che restavano e restano distinti,
ma in quanto si ¢ ritenuto che lesercizio stragiudiziale del potere di
licenziamento per giusta causa e per giustificato motivo soggettivo, che

trova il suo fondamento nella possibilita della parte fedele di mettere in

° Per un riepilogo del complesso percorso giurisprudenziale, qui non riepilogabile, v. L.
Montuschi, I/ licenziamento disciplinare secondo il «diritto viventey, in Rav. it. dir. lav., 1996, p. 13 ss.
10 L. Noglet, La disciplina dei licenziamenti individuali nell'epoca del bilanciamento tra i «principi»
costitnzionali, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2007, p. 94 ss.
6
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discussione la sopravvivenza del contratto in caso d'inadempimento degli
obblighi fissati nel regolamento contrattuale, rendesse opportuna una
procedimentalizzazione del potere di recesso, funzionale a rendere piu
accertabile e controllabile (da parte del lavoratore prima e poi del giudice)
la giustificatezza del licenziamento medesimo. In questa logica, dunque, a
fronte di un sistema rimediale comunque per questo profilo
indifferenziato, la distinzione logica e concettuale fra vizi sostanziali e vizi
formali si intrecciava in un unico e inscindibile ragionamento: il mancato
rispetto delle garanzie procedimentali veniva addirittura considerato dalla
giurisprudenza un  prius rispetto alla verifica della giustificatezza
sostanziale; se, a monte, era violato 'obbligo di motivazione o le garanzie
procedimentali, il giudice poteva — di fatto — ritenersi esonerato dal
controllo sulla effettiva sussistenza della giusta causa o del giustificato
motivo soggettivo. La procedimentalizzazione dell’art. 7 dello Statuto,
originariamente pensata per “arginare” e rendere controllabile il potere
datoriale di irrogare sanzioni disciplinari che non hanno eguali nel diritto
comune dei contratti, ¢ stata cosi estesa per via giurisprudenziale al potere
di recesso, elevandosi la dimensione procedurale di protezione della
persona del lavoratore a requisito di regolarita del licenziamento!!, che ha
progressivamente assunto la medesima qualificazione giuridica (la
medesima forza di vizio del licenziamento) al pari, e addirittura ancora
prima, delle stesse causali del licenziamento medesimo!2.

11 legislatore del 201213, prima, e quello del 2015, dopo, come si ¢ detto,
hanno ritenuto di “spacchettare” i vizi sostanziali dai vizi formali e
procedimentali del licenziamento, aprendo un ampio dibattito

interpretativo sui “confini” di ogni tipo di viziol*, non essendo piu

11 Per un riepilogo del dibattito sui vizi formali e procedimentali pre riforma Fornero v. V.
Nuzzo, Forma e procedura nella disciplina dei licengiamenti individuali, in Dir. lav. merc., 2005, p. 157 ss.

12 1.. Nogler, La disciplina dei licenziamenti individuali nell’epoca del bilanciamento, cit., p. 607.

13 C. Lazzati, 1/ licengiamento vigiato nella forma dopo la I 28 gingno 2012 n. 92, in Dir. lav. merr.,
2014, p. 693 ss.; C. Pisani, Le conseguenzge dei vigi procedimentali del licenziamento disciplinare dopo la legge
n 92 del 2012, in Arg. dir. lav., 2013, p. 264 ss.; piu in generale v. V. Speziale, La riforma del
licenziamento individuale tra diritto ed economia, in Riv. it. dir. lav., 2012, p. 521 ss.

14 Cfr. P. Tullini, I wgi procedurali del licenziamento disciplinare: a proposito della regola
7
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indifferente se alcuni vizi — come la violazione dell’obbligo di motivazione
o del principio di tempestivita — rientrassero nella categoria dei vizi
sostanziali oppure solo in quella dei vizi formali e procedurali’> (con
definitiva esclusione di ogni possibilita di tutela reintegratoria e con
maggiori limiti in termini di quantificazione dell'indennita risarcitoria).
Mentre il dibattito giurisprudenziale (nei suoi esiti molto articolati quanto
all'individuazione del rimedio applicabile) tende ad attrarre nei vizi
sostanziali la violazione dell’obbligo di motivazione e del principio di
tempestivita, in quanto comunque produttivi di una sorta di vizio di
ingiustificatezza dell’atto di licenziamento (che da luogo, come ritenuto
dalle Sezioni unite della Cassazionel!®, alla tutela indennitaria “forte”),
diversa sorte ¢ toccata ai meri vizi procedimentali (quali sono quelli
riguardanti la violazione di termini che incidono sul contraddittorio) che,
per espressa volonta del legislatore, possono essere sanzionati solo con la
tutela indennitaria “debole”.

L’art. 4 del d.gs. n. 23 (ma anche il comma 06, dell’art. 18 dello Statuto,
come novellato dalla Fornero) prevede, infatti, una sorta di priorita logica
dell’accertamento della giusta causa o del giustificato motivo, cui segue —
solo in caso di accertamento della sussistenza della ragione giustificativa —
Iaccertamento della eventuale presenza di vizi procedurali (peraltro
impropriamente accorpati dal legislatore in un’unica categoria concettuale,
atteso che — come chiarito dalla Cassazione — vi sono vizi procedurali,
quali la mancanza di motivazione o la violazione del principio di
tempestivita che, di fatto, come si ¢ detto, sono idonei a tramutarsi in vizi

sostanziali del licenziamento stesso).

dell immediatezza, in B. Caruso (a cura di), I/ licengiamento disciplinare nel diritto vivente ginrisprudenziale
Dal  fatto insussistente alla  violagione delle regole  procedimentali, WP CS.D.LE. “Massimo
D’Antona”.Collective Volumes - 7/2017, p. 68 ss.

15V, B. Caruso, I/ licenziamento disciplinare: la prospettiva rimediale tra bilanciamento della Corte
costitnzionale e diritto vivente ginrisprudenzgiale, in Dir. Rel. Ind., 2018, p. 483 ss. sul dibattito, nel nuovo
contesto di destrutturazione analitica della fattispecie, in materia di immediatezza della
contestazione e tempestivita della sanzione.

16 Cass. Sez. Un. 27 dicembre 2017, n. 30985, sulla quale v. B. Caruso, 1/ licengiamento
disciplinare, cit., p. 515 ss.
8
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Fermi restando 1 vizi formali strutturalmente idonei a tramutarsi in vizi
sostanziali (quale appunto quello attinente alla violazione del principio di
tempestivita), nel licenziamento per colpa, il vero e proprio ambito di
operativita dell’art. 4 (come anche del comma 6, dell’art. 18 dello Statuto)
deve ritenersi propriamente circoscritto ai soli vizi procedurali che,
evidentemente, attengono al rispetto di eventuali termini previsti
nell’ambito del procedimento a garanzia del contraddittorio. Ed ¢ proprio
su tali vizi procedurali che il nuovo modello di controllo giudiziale e
rimediale segna la propria distinzione rispetto al passato. La tutela
rimediale attenuata per i soli vizi procedurali (a fronte dell’accertamento
giudiziale della sussistenza della giusta causa e del giustificato motivo) ¢,
infatti, una novita legislativa di non poco conto, atteso che ancora negli
anni novanta le Sezioni Unite della Cassazione incidentalmente avevano
affermato (seppure ai fini di escludere la tutela reale al di fuori dell’'ambito
di operativita dell’art. 18) che «a sfera morale e professionale del
lavoratore, la cui tutela ha avuto di mira la Corte Costituzionale, risulta
maggiormente compromessa da una accusa ingiusta perché infondata, che
non da una accusa formalmente irrituale; appare invero arduo configurare
il rispetto del procedimento come “un bene in sé” tutelato in via autonoma
e particolarmente incisiva, tanto piu che cio non discenderebbe da una
scelta del legislatore (che pure se la era prospettata in sede di approvazione
della legge n. 108 del 1990, per poi scartarla), ma da una sentenza additiva
di interpretazione costituzionale»!”.

Ed ¢ proprio sui vizi eminentemente procedurali che le due ordinanze di
rimessione alla Corte Costituzionale si soffermano, confermando appieno
il nuovo iter logico-argomentativo che caratterizza il controllo giudiziale
nell’era della citata destrutturazione dei vizi del licenziamento per colpa.
In entrambe i casi, oggetto del giudizio era un licenziamento per giusta
causa intimato dopo il 2015 e, in entrambi 1 casi, 1 giudici remittenti

avevano gia accertato in atti la sussistenza di una giusta causa di

17 Cass., Sez. Un., 18 maggio 1994, n. 4844.
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licenziamento!8; formatosi i libero convincimento del giudice sulla
sussistenza della giusta causa (e quindi, di fatto, dopo aver ritenuto non
convincenti 1 motivi di ricorso addotti dai lavoratori che si assumevano
llegittimamente licenziati), i giudici rimettenti hanno riscontrato la
sussistenza di vizi procedurali, tali comunque da non “intaccare” la
sussistenza della giusta causa, ma lo stesso concretanti la violazione della
regola del contraddittorio!®. In entrambi 1 casi, evidentemente, ¢ stata
riscontrata una violazione solo “formale” del contraddittorio, atteso che il
lavoratore — con il proprio ricorso — avra pol sicuramente provato a
giustificare il proprio operato, tuttavia non convincendo il giudice sulla
ingiustificatezza del licenziamento.

Nonostante, pertanto, la giustificatezza del licenziamento, in entrambe i
casi, 1 giudici remittenti hanno dubitato della legittimita costituzionale
dell’art. 4 nella misura in cui «introduce un criterio rigido e automatico,
basato sull’anzianita di servizio, tale da precludere qualsiasi discrezionalita
valutativa, in violazione dei principi di eguaglianza e di ragionevolezza, in
quanto in contrasto con l’esigenza di assicurare un adeguato ristoro del
concreto pregiudizio subito dal lavoratore, nonché un’adeguata
dissuasione del datore di lavoro dal licenziare ingiustamente o

illegittimamente»: anche in tale caso, secondo il rimettente, «le esigenze di

18 Nell’ordinanza n. 214 del 18 aprile 2019 del Tribunale di Bari, si legge che «l terzo e
principale addebito (grave violazione degli obblighi di diligenza, correttezza e buona fede per
aver posto in essere, fuori dall'ambito lavorativo, comportamenti tali da ledere gli interessi morali
e materiali del datore di lavoro) ¢ stato invece ritenuto sussistente e sufficiente a legittimare il
licenziamento». Nell’ordinanza n. 235 del 9 agosto 2019 del Tribunale di Roma, in forma
dubitativa, si afferma invece piu prudentemente la “probabile infondatezza” dei vizi sostanziali,
ritenendosi comunque «'idoneita della reiterata condotta a scuotere definitivamente il vincolo
fiduciatio, tradendo in modo plateale e reiterato l'infondata idea del D. che il suo stato di socio
gli consentisse di contestare apertamente le decisioni aziendali a lui opponibili in quanto
dipendente, di imporre la sua volonta alla collega che non faceva altro che obbedire a quelle
decisioni, la cui legittimita non ¢ in alcun modo posta in discussione in causa, di delegittimare la
collega nei confronti dei clienti, di indulgere in espressioni offensive, ancorché indirette, nei
confronti dell'amministratore; e quindi in un modo di porsi rispetto agli obblighi fondamentali
discendenti dal rapporto di lavoro sostanzialmente ed apertamente improntato al loro
disconoscimenton.

19 Nell’ordinanza del Tribunale di Bari si legge che nella nota di contestazione degli addebiti
era stato del tutto «omesso 1'avviso, diretto alla lavoratrice, concernente la facolta di rendere
glustificazioni nel termine di cinque o piu giorni»; nell’ordinanza del Tribunale di Roma si prende
che la societa aveva intimato il licenziamento senza tenere conto delle difese scritte del
lavoratore, ritenendole erroneamente presentate in ritardo.
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adeguato ristoro del pregiudizio subito, di commisurazione del costo del
licenziamento illegittimo anche alla capacita economica dell'impresa, di
valorizzazione delle peculiarita del caso concreto, valutate dalla Consulta
in relazione all'ipotesi del licenziamento illegittimo per ragioni sostanziali,
non possono essere ignorate nei casi di licenziamento viziato sotto il
profilo formale o procedurale, atteso che anche le violazioni procedurali
possiedono diverse gradazioni di gravita, e anche un licenziamento
illegittimo per questioni di forma puo produrre pregiudizi differenziati in
base alle condizioni delle parti, all’anzianita del lavoratore, alle dimensioni
dell'azienda»®. In entrambi i casi, dunque, le ordinanze di rimessione
invocano la necessita costituzionale di garantire un adeguato «ristoro del
pregiudizio subito» per la violazione del diritto di difesa ex art. 24 Cost.,
atteso che lart. 4 in questione non tiene conto di quegli elementi che
invece «inducono ad aumentare detta misura, vale a dire le notevolissime
dimensioni dell'impresa convenuta in termini di fatturato e ’elevatissimo
numero di dipendenti occupati (nell’ordine di migliaia), nonché la non

trascurabile entita della violazione commessa dalla societa datrice»?!.

3. L'indennita ‘punitiva’: le ragioni del bilanciamento, il diritto alla ginsta
procedura di licenziamento e il valore della dignita del lavoratore.

Una volta che i vizi del licenziamento sono stati formalmente distinti in
vizi sostanziali e vizi formali, nonostante lidentico meccanismo
sanzionatorio standardizzato dal legislatore, ¢ evidente che — benché Iesito
finale sia stato lo stesso, vale a dire la pronuncia di illegittimita
costituzionale dell'indennizzo standard — le ragioni poste a fondamento
del giudizio di incostituzionalita siano state in parte differenti. Sebbene la

pronuncia in commento si collochi nel solco della precedente sentenza n.

20 Cosi I’ordinanza del Ttibunale di Bari citata.

21'V. ancora l'ordinanza del Tribunale di Bari. In senso analogo I'ordinanza n. 235 del 9 agosto
2019 del Tribunale di Roma afferma che «l parametramento “rigido e fisso” dellindennita
all’anzianita di servizio, specie nei casi, quale quello di specie, in cui questa ¢ assai modesta, non
pate fornire una adeguata dissuasione del datore di lavoro dal licenziare ingjustamente (o
comungue in violazione di legge), né garantisce un adeguato ristoro al concreto pregiudizion.
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194, le ragioni sottese all’'operazione di bilanciamento posta in essere dalla
Corte sono infatti evidentemente diverse: nel caso dell’art. 3, comma 1,
infatti, occorreva bilanciare la violazione del principio di giustificatezza del
licenziamento, che aveva comportato per il lavoratore la perdita
(comunque ingiusta) del proprio posto di lavoro; nel caso dell’art. 4, il bene
tutelato non ¢ tanto la perdita del posto di lavoro (cui, comunque, il
lavoratore sarebbe andato incontro a causa del suo comportamento che
ha dato luogo alla sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo,
gia accertata per via giudiziale), quanto il diritto del lavoratore ad avere una
«giusta procedura di licenziamento, diretta a salvaguardare pienamente la
dignita della persona del lavoratore» (punto 14 della sentenza n. 150).
Come chiarito da tempo dalla Corte Costituzionale, gia con la storica
sentenza n. 427 del 1989, il licenziamento c.d. disciplinare oltre a produrre
la perdita del posto di lavoro lede la dignita professionale e personale del
lavoratore, e pertanto il prestatore «deve essere posto in grado di
conoscere I'infrazione, la sanzione e 1 motivi; deve essere, inoltre, posto
nella condizione di difendersi adeguatamente, di fare accertare I'effettiva
sussistenza dell’addebito in contraddittorio con laltra parte, cio¢ con il
datore di lavoro»?2.

Nel  solco  dellorientamento  giurisprudenziale  citato, la
proceduralizzazione del licenziamento, dunque, da strumento astratto per
garantire Peffettivo contradditorio, e per far emergere 'eventuale abuso
del potere datoriale, viene elevata a una sorta di vero a proprio diritto a
essere licenziato solo a seguito di una corretta procedura (quella di cui
all’art. 7 dello Statuto o del c.c.n.l. applicabile). Non solo quando vi ¢ in
gioco la perdita del posto di lavoro, ma anche quando il mancato rispetto
della procedura rischia di intaccare la dignita del prestatore, e cio anche
ove sia accertato che lo stesso si fosse effettivamente e concretamente reso

colpevole di un inadempimento.

22 Su tale sentenza v. L. Montuschi, I/ licenziamento disciplinare secondo il «diritto vivente», cit., p.
17.
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Sebbene, infatti, la Corte Costituzionale richiami la pregressa
glurisprudenza in materia di applicazione dell’art. 7 dello Statuto al
licenziamento per colpa?’, ¢ evidente come, nell’ambito del nuovo giudizio
bifasico che caratterizza i controllo giudiziale, la correttezza della
procedura del licenziamento trascenda definitivamente la sua originaria
tunzione volta a far emergere I'abuso e a rendere controllabile il potere
datoriale, assurgendo a vero e proprio strumento per preservare la dignita
del lavoratore che, nonostante 'inadempimento accertato, doveva avere il
diritto pieno a potersi difendere gia in sede stragiudiziale innanzi al proprio
datore di lavoro.

Ove cio non sia accaduto, e quindi nonostante la sussistenza della giusta
causa o del giustificato motivo che hanno determinato il licenziamento, il
vizio procedurale ¢, pertanto, sanzionato (dall’art. 4 del d.lgs. n. 23, come
anche dal comma 6, dell’art. 18 dello Statuto) con la condanna del datore
di lavoro che ha licenziato (giustamente, ma) senza il rispetto della
procedura con il pagamento di una indennita che, evidentemente, non ha
funzione risarcitoria, quanto eminentemente punitiva dell’esercizio di un
potere sostanzialmente fondato, ma formalmente mal esercitato.

Ex lege, dunque, Papplicazione dell’art. 7 dello Statuto al licenziamento
disciplinare ha effetti diversi da quelli prodotti nel caso di irrogazione di
sanzioni disciplinari conservative in violazione delle disposizioni
procedurali ivi previste: nell’ipotesi, infatti, in cui siano violate le regole
procedurali dell’art. 7 nell’ambito dell'irrogazione di una sanzione

disciplinare conservativa, il giudice annulla la sanzione e, solo ove il

2 V. punto 8 della sentenza, ove si afferma che «Questa Corte ha affermato, sin da epoca
risalente, che I'inosservanza del principio del contraddittorio e delle scansioni procedurali
imposte dall’art. 7 dello statuto dei lavoratori «puo incidere sulla sfera morale e professionale del
lavoratore e crea ostacoli o addirittura impedimenti alle nuove occasioni dilavoro che il licenziato
deve poi necessariamente trovare. Tanto piu grave ¢ il pregiudizio che si verifica se il licenziato
non sia posto in grado di difendersi e fare accertare Iinsussistenza dei motivi “disciplinari”,
peraltro unilateralmente mossi ¢ addebitati dal datore di lavoro» (sentenza n. 427 del 1989). 11
contraddittorio «esprime un valore essenziale per la persona del lavoratore» (sentenza n. 364 del
1991, punto 2. del Considerato in diritto) e anche 'obbligo di motivazione risponde ad analoghe
esigenze di tutela. La violazione di tale obbligo, difatti, non solo preclude in radice il dispiegarsi
del contraddittorio, ma reca offesa alla dignita del lavoratore, esposto all’irrogazione della
sanzione espulsiva senza avere adeguata cognizione delle ragioni che la giustificano.
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lavoratore provi di aver subito un effettivo danno dalla stessa, condanna il
datore di lavoro a risarcire il danno subito; nel caso, invece, le garanzie
procedurali del medesimo art. 7 siano violate nell’ambito di un
licenziamento per colpa, il licenziamento (comunque giustificato) rimane
valido, ma il datore di lavoro (a prescindere dalla prova del danno
effettivamente subito dal lavoratore) viene condannato al pagamento di
una indennita “puniva’” per aver licenziato senza il rispetto dei vincoli
procedurali e quindi ledendo, 7pso facto, 1a dignita del lavoratore stesso che,
a torto o a ragione, ¢ stato privato anche della possibilita di difendersi.
Ancora una volta, dunque, il «icenziamento per colpa sembra tenere i
piedi in due staffe: una poggia sull’art. 7, poiché si tratta pur sempre di un
recesso ontologicamente disciplinare; 'altro, sulle leggi» in materia di
licenziamento «ogni qual volta si debbono individuare le conseguenze ed
i rimedi da applicare nel caso di violazione della norma statutarian?*.

Nella logica del bilanciamento tra potere di recesso (astrattamente e
concretamente giustificato, ma viziato dal punto di vista procedurale) e
dignita del prestatore?®, la sentenza n. 150 conferma, dunque, che
«’anzianita di servizio, svincolata da ogni criterio correttivo, ¢ 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»

(punto 12). Anche la lesione della dignita e 'indennizzo “punitivo” posto

24 1. Montuschi, 1/ licenziamento disciplinare secondo il «diritto vivente», cit., p. 24.

25 Sullimportanza del valore della dignita nella disciplina del licenziamento v. U. Natoli,
Sicurezza, liberta e dignita del lavoratore nell impresa, in Dir. lav., 1956, p. 10 ss.; nonché M. D’Antona,
La reintegragione nel posto di lavoro, Cedam, Padova, 1979, ora in ora in Opere, B. Caruso, S. Sciarra
(a cura di), vol. I, Giuffre, Milano, 2000, p. 25 ss., il quale ricorda come grazie «all’operosita di
un legislatore impegnato a smantellare la disciplina codicistica del rapporto di lavoro e a
riedificarla in senso esplicitamente garantisticon — I’art. 41 Cost. abbia contribuito a «consolidare
la garanzia nei confronti dei soggetti che per la loro collocazione allinterno del processo
produttivo sono piu esposti al pericolo della violazione dei beni personalistici», assicurando la
«prevalenza sulla liberta di impresa dei tre valori della dignita (...), della liberta (...) e della
sicnrezzan. Pittin generale v. G. De Simone, La dignita del lavoro e della persona che lavora, in Gior. dir.
lav. rel. ind., 2019, p. 633 ss.; B. Veneziani, I/ lavoro tra l'ethos del diritto ed il pathos della dignita, in Gior.
dir. lav. rel. ind., 2010, p. 257 ss.
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dallordinamento a carico del datore di lavoro deve essere pertanto
modulabile dal giudice, nel limite minimo e massimo previsto dal
legislatore; ’'adeguatezza del rimedio susseguente all’avvenuta espulsione
del lavoratore, «in sé sempre traumaticay, (...) «deve essere valutata alla
luce della molteplicita di funzioni che contraddistinguono I'indennita
disciplinata dalla legge. Alla funzione di ristoro del pregiudizio arrecato dal
licenziamento illegittimo si affianca, infatti, anche quella sanzionatoria e
dissuasiva» (punto 13). In altre parole, lindennita dovuta per i vizi
procedurali a «garanzia di fondamentali valori di civilta giuridica, orientati
alla tutela della dignita della persona del lavoratore», non ha la funzione di
ristorare il danno, ma quella di punire il datore di lavoro che ha licenziato
in maniera poco accorta, dissuadendolo dal commettere il medesimo
errore procedurale in futuro.

In questo caso, ¢ evidente, come tale indennita “punitiva” da
corrispondere a fronte dei vizi procedurali segna, ancora di piu di altre
ipotesi analizzate dalla dottrina, «l punto di massima distanza del regime
sanzionatorio del licenziamento illegittimo rispetto alla ordinaria
responsabilita da violazione contrattuale»?®: una distanza che origina dalla
stessa definizione del bene protetto (in questo caso, nemmeno il “posto di
lavoro”, ma la dignita del lavoratore), e di qui, «a cascata, si riproduce nella
quantificazione del danno (aritmetica, sia pure entro ristrette forchette
“amministrate” dal giudice), nella prova del medesimo (non richiesta)»?’,
e nella parametrazione possibile a prescindere dal concreto
comportamento delle patti (la colpevolezza del lavoratore/la dimensione

dell’impresa e il numero di occupati).

26 A, Tursi, Note critiche a Corte Costituzionale n. 194/2018, in Lavoro, Diritti, Europa, 1/2019, p.
10.
27 A. Tutsi, Note critiche a Corte Costituzionale n. 194/2018, cit., p. 10.
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4. Criterio di quantificazione mobile, gravita della violazione e dissuasivita della
sanzione: quale equilibrio per la determinazione dell indennita ‘punitiva’ in
presenza della gia accertata giustificatezza sostanziale del licenziamento?

Se, tutto sommato, risultava scontato che la Corte, nel solco della
precedente sentenza n. 194, difendesse la discrezionalita giudiziale, piu
complicato ¢ risultato, di fatto, per la Corte fornire dei criteri che possano
ispirare con ragionevole certezza la quantificazione mobile che dovra
essere operata dai giudici di merito in caso di vizi procedurali.

Sul punto, con un criterio tutto sommato in linea con la ratzo dell’'indennita
“punitiva” in questione, l'art. 18, comma 06, dell’art. 18 posz Fornero
prevede che, a meno che il giudice non accerti che vi sia un vizio di
giustificatezza del licenziamento (in questo caso applicando le tutele degli
altri commi), il lavoratore avra diritto all’attribuzione «di un’indennita
risarcitoria onnicomprensiva determinata, in relazione alla gravita della
violazione formale o procedurale commessa dal datore di lavoro, tra un
minimo di sei e un massimo di dodici mensilita dell’ultima retribuzione
globale di fatto, con onere di specifica motivazione a tale riguardo»: una
parametrazione, dunque, motivata dalla gravita della violazione formale o
procedurale, vale a dire non sul danno subito dal lavoratore (danno che,
ovviamente, non sarebbe in questo caso realisticamente provabile), ma —
in linea con la ratio “punitiva” — sul grado di “sciatteria” del
comportamento datoriale che ha violato le regole procedurali
propedeutiche al legittimo esercizio del potere di recesso a seguito
dell’inadempimento della controparte.

In questa medesima logica, d’altra parte, P'ordinanza di rimessione del
Tribunale di Roma sottolinea 'opportunita della scelta del legislatore della
Fornero di collegare (a differenza dell’art. 8 della legge n. 604 del 19606,
che unifica i vizi sostanziali ai vizi formali) I'indennizzo dovuto per la
violazione formale-procedurale «alla gravita della stessa (comma 06), cosi in
sostanza gia prescindendo da fattori chiaramente muniti di un nesso

apprezzabile col danno sofferto dal lavoratore», e quindi a un criterio che
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non si fondi sul danno sofferto dal lavoratore, bensi sulla gravita oggettiva
della violazione. Diversamente, 'ordinanza di rimessione del Tribunale di
Bari, come si ¢ sopra accennato, evidenzia 'opportunita di considerare, in
linea di continuita con 1 criteri utilizzabili per la quantificazione
dell’'indennita risarcitoria “forte” dovuta per la mancanza di giustificatezza,
altri «elementi che invece inducono ad aumentare detta misura, vale a dire
le notevolissime dimensioni dell'impresa convenuta in termini di fatturato
e lelevatissimo numero di dipendenti occupati (nell’ordine di migliaia),
nonché la non trascurabile entita della violazione commessa dalla societa
datrice».

Sul punto, tuttavia, la Corte non ha ritenuto di prendere posizione,
lasciando aperta la strada a una valutazione giudiziale che, a tutto tondo,
tenga conto di molteplici criteri: non solo I'anzianita di servizio, «che
rappresenta la base di partenza della valutazione»; ma anche «in chiave
correttiva, con apprezzamento congruamente motivato, il giudice potra
ponderare anche altri criteri desumibili dal sistema, che concorrano a
rendere la determinazione dell’indennita aderente alle particolarita del caso
concretoy, quali «la gravita delle violazioni, enucleata dall’art. 18, sesto
comma, dello statuto dei lavoratori, come modificato dalla legge n. 92 del
2012, e anche il numero degli occupati, le dimensioni dellimpresa, il
comportamento e le condizioni delle parti, richiamati dall’art. 8 della legge
n. 604 del 1966, previsione applicabile ai vizi formali nell’ambito della
tutela obbligatoria ridefinita dalla stessa legge n. 92 del 2012» (punto 16).
Insomma, trattandosi di indennita “punitiva, cade «l’esigenza di
personalizzazione del danno subito dal lavoratore»?® che aveva ispirato la
sentenza n. 194, ma resta aperta la strada di una modulabilita della tutela
che tiene conto di una pluralita di criteri che non attengono alla gravita

della violazione, bensi a parametri oggettivi (la dimensione dell’impresa, il
5 22 5

28 Sul quale critetio v. la critica di P. Ichino, 1/ rapporto tra il danno prodotto dal licenziamento e
lindennizzo nella sentenza della Consulta, cit., p. 6 ss.; v. pure M. Persiani, [a sentenza della Corte Cost.
1. 194/2018. Una riflessione sul dibattito dottrinale. in Lavoro, Diritti, Enrgpa, 1/2019, p. 1 ss.; A. Tutsi,
Note critiche a Corte Costituzionale n. 194/2018, cit., p. 5 ss.
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numero degli occupati®) che sganciano definitivamente, ma senza una
argomentazione sul punto convincente, la citata logica “punitiva” dalla
concreta gravita della violazione procedurale, aprendo di fatto spazi ai
rischi di comportamenti opportunistici di lavoratori che, coscienti del loro
torto/inadempimento, mirino comunque a ottenere i massimo
dell'indennita sol perché dipendenti di una impresa di grandi dimensioni,
che magari ¢ incappata in un vizio procedurale di per se sostanzialmente
irrilevante.

Vero ¢ che, nel complesso panorama rimediale architettato dal legislatore
italiano, oltre allipotesi dell’art. 18, comma 06, dello Statuto che collega la
quantificazione dell'indennita dovuta per i vizi procedurali alla gravita della
violazione, vi ¢ anche Iipotesi diametralmente opposta della disciplina
applicabile al pubblico impiego che garantisce ai dipendenti pubblici la
reintegra e il risarcimento anche nell’ipotesi in cui il giudice accerti anche
solo un vizio procedurale®’, nonché (ancora vigente) 'art. 8 della legge n.
604 del 1966 per i lavoratori delle piccole imprese assunti prima del 2015
(che, come ricordato, accorpa i vizi sostanziali ai vizi procedurali) e quindi
vi siano elementi di schizofrenia nel sistema rimediale del licenziamento
difficilmente spiegabili in una logica unitaria, ma ¢ anche vero che,

probabilmente, il rinvio al criterio della gravita della violazione dell’art. 18,

29 Anche se, rispetto al criterio dimensionale e del numero degli occupati, opera sempre il
meccanismo di adattamento per le piccole imprese previsto dall’art. 9, comma 1, del d.Igs. 23 del
2015, il quale prevede che «Ove il datore di lavoro non raggiunga i requisiti dimensionali di cui
all'articolo 18, ottavo e nono comma, della legge n. 300 del 1970, non si applica 'articolo 3,
comma 2, e 'ammontare delle indennita e dell'importo previsti dall’articolo 3, comma 1,
dall’articolo 4, comma 1 e dall’articolo 6, comma 1, ¢ dimezzato e non puo in ogni caso superare
il limite di sei mensilita». Per cui, in ogni caso, la modellabilita della tutela dell’art. 4, derivante
dalla pronuncia di illegittimita costituzionale, dovra comunque adattarsi al limite dimensionale
che pero ora diviene non piu automaticamente dimezzabile.

30 Cfr. Part. 63 del d.Igs. n. 165 del 2001, come modificato dall’art. 21 del d.Igs. n. 75 del 2017,
che prevede espressamente il diritto del dipendente pubblico licenziato illegittimamente di
ottenere, sia per i vizi sostanziali del licenziamento, sia per i vizi solo formali dello stesso, la
reintegrazione nel posto di lavoro e il «pagamento di un’indennita risarcitoria commisurata
all'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto
corrispondente al periodo dal giorno del licenziamento fino a quello dell’effettiva reintegra, e
comungue in misura non superiore alle ventiquattro mensilita, dedotto quanto il lavoratore abbia
percepito per lo svolgimento di altre attivita lavorative. 1l datore di lavoro ¢ condannato, altresi,
per il medesimo periodo, al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali». Su tale
disciplina v. L. Zappala, La regolazione asintotica del licenziamento: ratio ed effetti della differenziazione tra
lavoro pubblico e lavoro privato, in B. Caruso (a cura di), La guarta riforma del lavoro pubblico ¢ oltre, in
Quad. dir. lav. mer., 2019, p. 335 ss.
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comma 6, avrebbe contribuito a una parziale coerenza del sistema

rimediale applicabile al lavoro privato.

5. La concreta determinazione dell indennizzo: i dubbi applicativi sul criterio
dell’anzianita di servizio, quale «base di partenza della valutazione», e il
modus operandi degli altri “criteri correttivi’.

Come nella sentenza n. 194, anche nella sentenza in commento ¢ possibile
intravedere un parziale “scollamento” fra motivazioni e dispositivo. Se,
infatti, i dispositivo della sentenza si limita a dichiarare lillegittimita
costituzionale dell’art. 4, limitatamente alle parole «di importo pari a una
mensilita dell’'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del
trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio», nelle motivazioni
della stessa la Corte indica una serie di criteri di parametrazione, la cui
concreta applicazione apre una serie di problemi interpretativi. La Corte,
infatti, non si limita a indicare i criteri in astratto richiamabili, ma precisa
che «nel rispetto dei limiti minimo e massimo oggi fissati dal legislatore, il
giudice, nella determinazione dell'indennita, terra conto innanzitutto
dell’anzianita di servizio, che rappresenta la base di partenza della
valutazione»’!; solo «n chiave correttiva, con apprezzamento
congruamente motivato, il giudice potra ponderare anche altri criteri
desumibili dal sistema, che concorrano a rendere la determinazione
dell’indennita aderente alle particolarita del caso concreton.

Sulla scorta di tale “scollamento” fra motivazioni e dispositivo non ¢,
pertanto, del tutto chiaro se il calcolo dell’anzianita come «base di partenza
della valutazioney, sia da intendere come base modulabile pure 7 peius dal
giudice, o solo 7 melius. La scelta fra 'una e l'altra opzione non solo non ¢

indifferente, ma implica anche una precisa presa di posizione sulla

31 Riflessioni simili sono state prospettate, con riguardo alla sentenza n. 194, da F.P. Sicari,
La sentenza 194/2018 della Corte Costituzionale e le sue ricadute sul contenzioso, in Lavoro, Diritti, Europa,
3/2019, p. 10 ss.; nonché S. Giubboni, I/ licenziamento del lavoratore con contratto “a tutele crescents”
dopo l'intervento della Corte costituzionale, cit., pag. 3.
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funzione da attribuire a tale indennita, nonché un ennesimo problema di
coerenza sistematica del sistema rimediale.

Se, infatti, considerare I'anzianita quale «base di partenza» significa che
I'indennita ¢ modulabile anche z peius dal giudice, significa che lo stesso —
a fronte magari di una violazione procedurale non grave per un
licenziamento assolutamente giustificato — potra condannare il datore di
lavoro anche a una indennita pari a due mensilita (il minimo), a prescindere
dall’anzianita del lavoratore.

Se, invece, la «base di partenza» non ¢ modulabile 7z pezus dal giudice®?, un
lavoratore con una anzianita di almeno dodici anni avra diritto a una
indennita pari a dodici mensilita anche se si ¢ reso colpevole di un
inadempimento gravissimo, ma il datore di lavoro ha irrogato la sanzione
senza attendere le sue giustificazioni (infondate), pervenute in ritardo per
un problema di consegna interna della posta.

Se, in altre parole, si ritiene che I'anzianita quale «base di partenza» non sia
modulabile anche 7z peins potrebbe accadere che, a fronte di un
licenziamento per giusta causa per un fatto gravissimo ma viziato nella
procedura, un medesimo lavoratore con dodici anni di anzianita, possa
vedersi attribuita, nel caso in cui si applica 'art. 18, comma 6, dello Statuto,
tenuto conto della scarsa gravita del vizio procedurale, una indennita pari
a sei mensilita; nel caso in cui si applica I'art. 4 del d.lgs. n. 23 solo sulla
base dell’anzianita, considerata in senso rigido quale «base di partenza», e
a prescindere dalla gravita o meno della violazione procedurale, una
indennita pari a dodici mensilita (indennita dimezzabile per i lavoratori
delle piccole imprese, di cui si occupa il successivo art. 9, comma 1, del

d.lgs. 23 citato).

32 Come ¢ stato ritenuto a proposito della sentenza n. 194 da S. Giubboni, I/ lcenziamento del
lavoratore con contratto “a tutele crescenti” dopo Uintervento della Corte costituzionale, cit., pag. 3. secondo il
quale «Deve ritenersi che - seppure senza stabilire un ordine propriamente gerarchico tra tali
criteri — il parametro dell’anzianita di servizio del lavoratore serva a determinare, entro il minimo
e il massimo fissati dalla legge, la base di partenza della quantificazione dellindennita risarcitoria,
che dovra essere (in ipotesi) elevata dal giudice nel caso concreto tenendo conto, con congrua
motivazione, di tutti gli altri parametri desumibili dal sistema e considerati dalla Corte
Costituzionaley.
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Alla luce della ratio “punitiva” dell'indennita, la soluzione interpretativa da
ritenere piu rispondente alle ragioni sottese al bilanciamento posto in
essere dalla Corte sembra essere, tuttavia, quella dell'inesistenza di un
ordine gerarchico tra 1 criteri, atteso che comunque il criterio piu
rispondente alla finalita sanzionatoria rilevata ¢ sicuramente quello
connesso alla gravita della violazione procedurale, parametrata al
comportamento complessivo delle parti (e, quindi, anche alla gravita della
ragione dell'inadempimento posto in essere dal lavoratore).

E innegabile che la potenziale irrazionalita del sistema deriva dalla
stratificazione dei regimi di licenziamento e non dalla pronuncia della
Corte. Ma ¢ anche vero che — preso atto della funzione “punitiva”
dell’indennita di cui si ¢ detto — sarebbe stato bene preservare senza
equivoct la discrezionalita giudiziale anche iz peius, cosi almeno parificando
(quanto alla citata funzione “punitiva’ volta a sanzionare il datore che ha
licenziato per ragioni sostanzialmente corrette, ma con errori procedurali
tutto sommato minimi o irrilevanti) la possibilita di definire liberamente e
con adeguata motivazione il guantum della indennita in questione; cio
tenuto conto del solo elemento che ha inciso sulla lesione della dignita del
lavoratore, vale a dire il criterio della gravita della violazione formale e
procedurale, cosi come previsto dall’art. 18, comma 6, dello Statuto, come
modificato dalla Fornero che, tutto sommato, continua a rappresentare,
per questo come per altri profili, un modello di bilanciamento in
concreto® che renderebbe, caso per caso, lo spostamento del baricentro
dalla tutela reintegratoria a quella indennitaria e la ratio di
“spacchettamento” dei vizi del licenziamento in linea con 1 principi di

ragionevolezza e di proporzionalita dell'intervento legislativo.

3 B. Caruso, 1/ licenziamento disciplinare: la prospettiva rimediale tra bilanciamento della Corte
Costituzionale e diritto vivente, cit., p. 519 ss.
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