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La disciplina del licenziamento ¢ stata oggetto, in tempi recenti, di un
profondo processo di riforma spinto dal desiderio di far fronte alla grave
e perdurante crisi occupazionale che ha investito il nostro Paese, nonché
dall’esigenza di andare incontro ad un sempre nuovo contesto
occupazionale e produttivo.

Si assiste alla veloce e frenetica evoluzione delle tecniche di lavoro, dei
rapporti sociali, lavorativi ed interpersonali, ed allo stesso tempo alla
crescente difficolta non solo delle possibilita di realizzazione
professionale, ma anche di collocamento e ricollocamento nel mondo del
lavoro.

E chiaro come questa “distruzione creativa”! ponga ogni giorno nuove
ed impegnative sfide riguardo la sostituzione della forza lavoro, la nascita
di mestieri, ruoli e professioni?.

Si pensi, a titolo meramente esemplificativo, al problema della c.d.
“disoccupazione tecnologica” dovuta all’automatizzazione di mansioni
che comportano un calo della domanda della professionalita correlata, alla
precarieta delle posizioni lavorative nelle strutture organizzative, alla

nascita di nuove identita lavorative dai profili incerti e difficili da definire’.

1 C. PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., 31

2F. SEGHEZZI, Le grandi trasformazioni del lavoro, un tentativo di periodizzazione. Appunti
per una ricerca, Working Paper ADAPT, 2 febbraio 2015, n. 169

3 L. CASANO, Quadri nazionali delle qualifiche: la situazione italiana alla luce degli sviluppi
europei, in DRI, 2015
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Questa trasformazione richiede nuovi modi di pensare e di agire per
forgiare forme di sostegno alla persona e permettere che questa si possa
impegnare*.

La flessibilita> e la reattivita si presentano come le uniche soluzioni
possibili al fine di non perdere posizione sul mercato in un contesto di
globalizzazione e competitivita a complessita crescente.

E in questo scenario che si & inserita dapprima la riforma Fornero del 2012
e, poco dopo, il Jobs Act del 2015, nell’ottica di aumentare (anche) la
flessibilita in wuscita dei rapporti di lavoro subordinato a tempo
indeterminato affinché questi divengano maggiormente appetibili.

La vera sfida della c.d. flexzcurity’ ¢, quindi, la ricerca di un nuovo punto di
equilibrio che possa bilanciare al contempo liberta economica e garanzie a
tutela della persona.

Nel nuovo contratto a tutele crescenti, cosi, la possibilita di reintegra ¢
stata limitata unicamente ai casi di licenziamento discriminatorio, nullo o
inefficace perché intimato in forma orale, oppure quando sia dimostrata,
“direttamente in giudizio”’ la totale insussistenza del fatto materiale alla

base del licenziamento per giusta causa o giustificato motivo soggettivo.

4 F. LISO, 1l diritto al lavoro, in DLRI, 2009, n. 121, 139

5> M.G. GAROFALO, Come cambiano le regole del lavoro? La risposta alla nuova questione
sociale, in P. TULLINI (a cura di), Il lavoro: valore, significato identita, regole, Zanichelli,
Bologna, 2009, 165- 169; L. ZOPPOLLI, Flex/insecurity. La riforma Fornero (1. 28 giugno 2012,
n. 92) prima, durante e dopo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2012;

¢ G. SANTORO-PASSARELLI, La flexicurity in Italia, inir. lav. merc., 2008, 227 ss.; M.
BROLLO, Politiche per il lavoro e sviluppo economico, in Le Istituzioni del Federalismo, 2009,
345 ss.; M. DELFINO, Diritti sociali e flexicurity, in Riv. it. dir. lav., 2009, III, 29 ss.; P. AUER,
La flexicutity al tempo della ctisi, in Dir. rel. ind. 2011, 51; F. VALDES DAL RE, 1l dibattitto
sulla flessicurezza all'interno dell’'unione europea in G. LOY (a cura di), Diritto del lavoro e crisi
economica, Ediesse, Roma, 2011; M.T. CARINCI, Il rapporto di lavoro al tempo della crisi:
modelli europei e flexicurity all’italiana a confronto, in Giorn. dir. lav. e rel. ind. 2012, 527 ss.; G.
BRONZINI, Flexicurity e “nuovi” diritti sociali, in Dir. lav. merc., 2007, 510; B. CARUSO, C.
MASSIMIANI, Prove di democrazia in Europa: la “flessicurezza” nel lessico ufficiale e nella
pubblica opinione, in Dir. lav. merc., 2007, 457 ss.; D. GOTTARDI, La flexicurity al vaglio del
Parlamento europeo, in Dir. lav. mer. 2007, 477 ss.; S. SCIARRA, Is Flexicurity a European
Policy?, in Skrifter till Anders Victorins minne, Tustus Férlag, 2009, 447,

7 E bene sottolineare come questa ipotesi rischi di non essere concretamente realizzabile. Su
questa novita, di non facile lettura, cfr., tra gli altri, M. MARAZZA, 1l regime sanzionatorio dei
licenziamenti nel Jobs Act, in Arg. dir. lav, 2015, 329; C. PISANI, Il nuovo regime di tutele per
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E evidente come il legislatore si sia nettamente “schierato” a favore del
meccanismo di tutela indennitaria, a cui si accompagna anche una
marginalizzazione del protagonismo giudiziale nella scelta dei rimedi
applicabili e nella quantificazione del danno, ridotto quasi® ad un mero
calcolo? e della tutela reintegratoria sembra essere rimasto solo “un
lumicino™ 10,

Si ¢ determinato, cosi, il passaggio da un regime di job property del lavoratore
a un regime di /Jability dell'impresa, che consente all’obbligato liberta di
scelta, responsabilizzandolo in riferimento alle “esternalita negative”, cio¢
obbligandolo a indennizzare chi subisca un pregiudizio per effetto della
sua scelta. Questo meccanismo tutela la sicurezza economica e
professionale di chi deve cercare una nuova occupazione, ma non la sua
inamovibilita rispetto al vecchio posto di lavoro!™.

La job property veniva ormai vista come una sorta di “manomorta”!?, che
rendeva non contendibili i posti di lavoro, impedendo alle nuove
generazioni di avere accesso non solo allo stesso regime di tutele, ma anche

ad un posto di lavoro che possa definirsi stabile!3.

il licenziamento ingiustificato, in AA.VV., Jobs Act e licenziamento, Giappichelli, Torino, 2015,
37; L. ZOPPOLIL I licenziamenti individuali e collettivi oggi, in AA.VV., Istituzioni di
diritto del lavoro e sindacale. Mercato, contratto e rapporti di lavoro, Giappichelli,
Torino, 2015, vol. 111, 260.

8 La sentenza della Corte costituzionale n. 194/2018 svincola I'indennizzo dall’anzianita di
servizio, affidando al giudice di stabilitlo in relazione al danno accertato nel singolo caso.
9Perulli, la disciplina del licenziamento individuale nel contratto a tutele crescenti. profili critici,
rivista italiana diritto del lavoro, 3,2015

10 R. SANTUCCI, “Quel che resta” della reintegrazione nel posto di lavoro: un colpo mortale
alleffettivita del diritto leso, in Dir. merc. lav., 2016, 219 ss. C. ZOLI, 1l licenziamento per
giustificato motivo oggettivo dalla legge n. 604 del 1966 al d.lgs. n. 23/2015, in CALCATERRA
L. (a cura di), Tutele del lavoro ed esigenze della produzione. Scritti in onore di Raffaele De Luca
Tamajo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018, 589 ss

11 11P Ichino, Al “Pettine” Del Confronto Governo/Sindacati Il Nodo Cruciale Della Riforma,
in Editoriali Lavoro n. 192, 19 marzo 2012

12 Ichino, op.ult.cit.

13 Ichino, op. ult. cit.
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11 legislatore, dunque, si ¢ adeguato al «mantra» europeo del rapporto tra
rigidita della job employment protection e livelli di occupazione!4, utilizzando
tecniche che sono espressione tipica della Jaw and economics.

La drastica riduzione dell’ambito della reintegrazione e la sua sostituzione
con una indennita monetaria ¢ correlata alla necessita di eliminare la
indeterminatezza del firing cost legato alla incertezza della durata e dell’esito
del processo (che, a distanza di molto tempo, potrebbe imporre la
reintegra innalzando i costi di impresa)!>. Essa, inoltre, riduce, le
conseguenze negative che potrebbero nascere dalle asimmetrie
informative: si pensi che il datore di lavoro non conosce le competenze e
le abilita del lavoratore al momento dell’assunzionel¢ e, se ha fatto una
scelta sbagliata, deve poter licenziare il dipendente «senza costi (o con costi
trascurabili). Ma questa flessibilita ¢ proprio cio che lart. 18 impedisce»!”.
Il meccanismo permette all'impresa di compiere un’analisi costi/benefici,
di valutare a priori se sia piu conveniente interrompere il contratto senza
ragioni giustificative (pagando somme ridotte e comunque certe) o se
continuare nella relazione contrattuale.

In questo caso I'approccio seguito ¢ stato visto come lintroduzione in
campo giuslavoristico del principio della «rottura efficace del contratto» o
«dell’inadempimento efficiente», secondo il quale ¢ possibile violare la
norma dietro corresponsione di un risarcimento economico, senza
applicazione di punitive damages e senza imporre la specific performance'®, in
questo modo si puo scegliere se rispettare o meno la legge mediante

compensazione finanziaria.

14V. SPEZIALE, 1l contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti tra law and economics e
vincoli costituzionali, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, n. 259, 2015; CARINCI, 2012, 536
15V. SPEZIALE, op. ult. cit.

16 Speziale, op. ult. cit.

17 Rodano, 2015, 17.

18 R.A. POSNER, Economic Analysis of Law, Wolters Kluwer, 2007, 119 s. e 127 s.; A.
SCHWARTZ - D. MARKOVITS, The Myth of Efficient Breach, Yale Law School, Faculty
Scholarship Seties, n. 93/2010; Perulli, op.ult. cit.

5
Lavoro Diritti Europa Numero 2 /2021



Marinelli — Stefanelli, Réflessioni sull'evoluzione della disciplina dei licenziamenti

Anche Tofferta conciliativa, d’altronde, sembra ispirata allo stesso
principio: la predeterminazione di un firing cost ridotto consente all'impresa
di avere I’esatta individuazione del valote economico del recesso in cambio
della rinuncia all’azione giudiziaria, evitando il rischio della condanna ad
un risarcimento superiore comminata dal giudice; al tempo stesso il
lavoratore ha la possibilita di ricevere una somma certa ed
immediatamente disponibile, e avra il vantaggio di evitare 1 costi di accesso
alla giustizia ed i rischi di un possibile esito negativo della causa'®.
L’annosa questione che si pone riguarda, pero, 'adeguatezza del rimedio
indennitario alla luce dei principi costituzionali e sovranazionali.

Dalla prospettiva sovranazionale, sono due le fonti da analizzare: lart. 30
della Carta dei diritti fondamentali, c.d. Carta di Nizza, che sancisce «il
diritto di ogni lavoratore alla tutela contro ogni licenziamento
ingiustificato, conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e
prassi nazionali», e I'art. 24 della Carta Sociale Europea, che stabilisce il
diritto dei lavoratori licenziati senza un valido motivo a ricevere «un
congruo indennizzo o altra adeguata riparazione». Quindji, ciascuno Stato
membro, pur godendo di ampio spazio discrezionale nella regolazione del
licenziamento, non dovra produrre I'effetto di “svuotare di sostanza” il
diritto in questione?.

Lo stesso Comitato OIL, nel «Protection against unjustified dismissab,
interpretando l'art. 10 della Convenzione n. 158/1982, afferma che
laddove il preferibile rimedio della reintegrazione sia sostituito da forme
di monetizzazione (compensation), queste devono essere «adeguate.

La sanzione indennitaria contro il licenziamento ritenuto dal giudice

ingiustificato sarebbe, quindi, compatibile con le succitate norme solo se

19 Speziale, op.cit.
20 A. ADINOLFI, Disciplina del licenziamento individuale e fonti europee. Quali limiti
e obblighi per il legislatore nazionale? in Riv. dir. int., 2015, 1132.
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comportasse un adeguato ristoro del danno conseguente dalla perdita del
posto.

La problematica qui evocata sembra lasciare spazio ad una possibile
collisione con la normativa europea ed internazionale non tanto sotto il
profilo della compatibilita dell'indennizzo quale mezzo di reazione in caso
di licenziamento illegittimo quanto invece al guantum dell'indennizzo
stesso. Sorge, in sostanza, il fondato dubbio che la limitata tutela realizzata
con la previsione di un’indennita risarcitoria fortemente attenuata, sia tale
da non garantire il «contenuto essenziale» del diritto ad una protezione
contro il licenziamento ingiustificato.

Secondo parte della dottrina?!, il nostro sistema sembrerebbe addirittura
recessivo rispetto alla richiamata teoria della rottura efficiente, che postula
un assetto risarcitorio tale da soddisfare pienamente la parte che subisce la
violazione. Inoltre, non potrebbe avvicinarsi pienamente nemmeno alla
tutela per equivalente che anziché presentarsi “come un minus, come un
sostitutivo legale, come rimedio sussidiario della reintegrazione in forma
specifica” ¢ in realta il modello funzionalmente piu adatto ad eliminare gli
effetti dell’evento dannoso??. La tutela indennitaria prevista per il
licenziamento illegittimo nell’ambito del contratto a tutele crescenti
offrirebbe sotto questa luce una tutela proporzionalmente assai minore
rispetto a quella garantita dal diritto comune dei contratti al fine di
ristorare?3,

11 «decreto Dignita», n. 87/2018 ha provato a soppetire questa carenza,

aumentando del 50% I'indennizzo per il licenziamento ritenuto dal giudice

21 Adalberto Perulli, op. ult. cit.

22 M. FRANZONI, Dei fatti illeciti, sub art. 2058, Comm SB, 1993, 1118 e ss.; A. DE CUPIS,
11 danno, vol. II, Giuffre, 1979, 328 ss.; G. BONILINI, II danno non patrimoniale, Giuffre,
1983, secondo cui il risarcimento per equivalente costituisce la regola in materia di riparazione
del danno.

23 Adalberto Perulli, op.cit.
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ingiustificato: da 2 a 3 mensilita per anno di anzianita, con minimo di 6
mensilita e massimo di 36.

Ci sarebbero, inoltre, alcune “prove contrarie” all’idea di una correlazione
positiva tra occupazione e riduzione delle tutele in materia di
licenziamento. Persino Pietro Ichino, che ¢ uno dei sostenitori piu strenui
ed autorevoli della incidenza negativa della Employment Protection 1.egislation
sul mercato del lavoro, ha affermato che “la scienza economica non ci
offre alcuna evidenza del fatto che I’“equilibrio mediterraneo” (ndr:
caratterizzato da forti tutele contro 1licenziamenti) determini di per sé tassi
di disoccupazione piu elevati rispetto all’equilibrio tipico dei Paesi
nordeuropei e di quelli di tipo statunitense». Una conclusione che, peraltro,
¢ stata da tempo anche affermata dall’Ocse?*, cosi che «l ruolo del mercato
del lavoro ¢ molto meno importante di quello che si potrebbe pensare». A
riguardo in dottrina si evidenzia il ruolo «passivo» del mercato del lavoro:
« livelli dell’occupazione e della disoccupazione sono decisi altrovey,
perché «’occupazione aumenta quando le imprese utilizzano piu lavoro e
cio avviene quando nel mercato (dei beni!) si accresce la richiesta dei
prodotti delle imprese»? . D’altronde, il Jobs Act non puo avere la finalita
«di creare direttamente nuovi posti di lavoro» e non esistono evidenze
empiriche di un #u#rm over superiore nelle imprese in cui non si applica lart.
18 dello statuto det lavoratori ed anzi vi sono risultati di segno contrario?®.
Bisognerebbe accettare che la law and economics non ¢ una “scienza esatta”
e che essa determina la negazione della stessa specificita del diritto,

obliterando completamente la sua «dimensione assiologica, 1 suoi valori, 1

2 «Complessivamente le analisi teoriche non forniscono una risposta ben definita sugli effetti
della legislazione in materia di licenziamenti sui livelli complessivi di occupazione o
disoccupazione» (OECD, 2004, 80). L’Organizzazione afferma che la disciplina dei licenziamenti
potrebbe avere effetti negativi sulla occupazione di alcuni gruppi di lavoratori (donne, giovani)
(63), sostenendo come questa tesi sia affermata da «alcuni studi» (senza, dunque, essere
confermata da tutti gli studiosti); Speziale, op. ult.cit.

%5 Rodano, op.cit.

2 SPEZIALE, 2014, 16
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suoi principi»?’. Nel diritto del lavoro l'esecuzione della prestazione non ¢
solo l'adempimento di un obbligo contrattuale, ma un vero e proptio
strumento di realizzazione della personalita del lavoratore e di esercizio
dei suoi diritti fondamentali. La stessa Corte di Cassazione afferma che «il
prestatore, attraverso il lavoro, all'interno dell'impresa, da intendere come
formazione sociale nei sensi dell’art. 2 Cost., realizza non solo l'utilita
economica promessa al datore, ma anche 1 valori individuali e familiari
indicati nell’art. 2, cit., e nel successivo art. 36»28, I.’esecuzione in forma
specifica perseguiva proprio l'obiettivo di ripristinare integralmente la
posizione soggettiva lesa in base alla considerazione che i valori protetti
dalla norma giuridica avessero una tale importanza da non poter essere
compensati da un mero risarcimento del danno, poiché «l diritto del
lavoratore al proprio posto, protetto dagli artt. 1, 4 e 35 Cost., subirebbe
una sostanziale espropriazione se ridotto in via di regola al diritto ad una
somma»?.

In conclusione, pur ribadendo 'importanza e la necessita di tener conto
dei cambiamenti del mercato e dei principi economici che lo regolano, ¢
necessario impedire che si determini una vera «tirannia dei valori
economici» a discapito dei principi e dei valori alla base delle tutele
contro i licenziamenti illegittimi, soprattutto alla luce dell’emergenza
pandemica da COVID-19 e la crisi economico e sociale ad essa connessa,
che rende ancora piu forte la necessita di poter intravedere un barlume di
stabilita quantomeno per il mantenimento dell’occupazione, esigenza che
lo stesso legislatore ha recepito dando vita ad un temporaneo regime

derogatorio.

27 PERULLL op ult cit.

2 Cass., S. U., 10.1. 2006 n. 141, www.dejure.giuffre.it, 6.

2 Cass., S. U., 10 gennaio 2000, n. 141; sul “valore” della stabilita cfr. M.V. BALLESTRERO,
11 valore e il costo della stabilita, LD, 2007, 389, ora in La stabilita nel diritto vivente. Saggi su
licenziamenti e dintorni (2007-2009), Giappichelli, 2009, 1 ss

3% SPEZIALE, op.cit., 3.
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Una soluzione potrebbe essere quella di puntare alla valorizzazione della
flessibilita endo -aziendale, disciplina innovata da ultimo sempre tramite il
Jobs Act del 2015 che ha riscritto Part. 2103 c.c. I criteri che permettono
di valutare le competenze dei lavoratori ai fini imprenditoriali non sono
piu soltanto le competenze specifiche, ma la diversificazione del c.d. £now-
how e delle soft skills del lavoratore, la capacita di apprendimento, 'impegno
e la creativita che determinano di volta in volta una combinazione unica
di valori al tempo stesso personali e professionali’l. Di conseguenza, un
ruolo importante potrebbe rivestirlo la formazione.

Questa disciplina, allacciandosi ad un nuovo concetto dinamico di
professionalita, pur mantenendo delle buone garanzie per il lavoratore,
favorisce la capacita di adattamento e consente di innovarsi di continuo a

fronte dei rapidi mutamenti economici, sociali e tecnologici.

3 M. BROLLO, Disciplina delle mansioni (art. 3), in Carinci F., a cura di, Commento al d.Igs. 15
giugno 2015, n. 81, 32
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