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1. Riforma dei licenziamenti, «tirannia dei valori economici» e crisi dello statuto epistemologico del
Diritto del lavoro.

La riforma dei licenziamenti individuali intende incrementare la «flessibilita in uscita» e si pone
precisi obiettivi economici. Essi sono stati individuati nella volonta di «incrementare |'occupa-
zione»88s, ridurre il dualismo nel mercato del lavoro tra insiders ed outsiderssg?, attrarre gli inve-
stimenti esterigss, migliorare la «qualita» dei contratti di lavoro (evitando, con la riduzione della

rigidita nella disciplina in materia, la fuga dal lavoro standard e I'incremento dei contratti pre-
cari)s89, adeguare il sistema italiano ai modelli di flexicurity europeig®. Questi obiettivi sono stati

in verita enunciati anche dal Premier Monti81 e occorre verificare se, in base alle riflessioni teori-

che ed ai dati empirici a nostra disposizione, tali finalita possono essere effettivamente raggiunte.
Il governo ha inteso rispondere alle pressanti sollecitazioni della Banca Centrale Europea (BCE),
espresse nella famosa lettera inviata nell’estate 2011, con la quale si chiedeva «una profonda
revisione della disciplina relativa alle assunzioni ed ai licenziamenti»892. La comunicazione esprime

una opinione che la BCE sostiene da tempo e che e stata fatta propria da grandi istituzioni eco-
nomiche (Ocse, Fondo Monetario Internazionale, Banca D’ltalia, Commissione Europea)sss.

Prima di analizzare questi aspetti, mi sembra peraltro evidente che le ragioni addotte a giustifica-
zione della riforma siano tutte di carattere economico. Da questo punto di vista profili piu speci-
ficatamente propri del Diritto del lavoro, come ad esempio la tutela del lavoratore dinanzi all’'eser-
cizio di un potere unilaterale che incide su aspetti personali molto importanti, sono completa-
mente trascurati. Questa situazione, a prima vista del tutto anomala se si considera che la disci-
plina in materia di licenziamenti & principalmente finalizzata a tutelare il lavoratore, non deve
stupire. Si tratta, infatti, della ennesima riprova della completa subordinazione del Diritto del la-
voro alle (presunte) esigenze dell’economia.

A ben guardare le descritte finalita perseguite dalla riforma rispecchiano I'approccio tipico della
analisi economica del diritto. La disciplina del licenziamento individuale e valutata nell’ottica della
sua efficienza in relazione a specifici obiettivi economici ed in base all’analisi costi benefici. Una
tendenza, quest‘ultima, che & ormai estensibile all'intero Diritto del lavoro, letto esclusivamente
in una «visione puramente deterministica e quantitativa del mondo»8%, e dove la regolazione

giuridica viene assimilata «ad un sistema mercantile governato da prezzi (ossia da norme ridotte
a prezzi)»ss,

886 TATARELLI, 2012, 445.

887 |CHINO, 2012, 3; GALANTINO, 2012, 231.

888 |CHINO, 2012, 5.

889 MARESCA, 2012, 416 —417.

890 TREU, 20123, 23; ID., 2012b, 15; PELLACANI, 2012, 3.

891 SPEZIALE, 2012, 322; PELLACANI, 2012,3 - 4, 8.

892 Cfr. SPEZIALE, 2012, 523; FERRARESI, 2012, 256; F. CARINCI, 2012b, 531; ORLANDINI, 2012, 653; M. T. CARINCI, 20124, 542 —543.
Sul contenuto di questa lettera e sul contesto politico sociale in cui & nata v. PERULLI, SPEZIALE, 2011, 7 ss.; SPEZIALE, 2012, 523.

893 Per |e indicazioni su queste tesi e sugli atti ufficiali in cui esse sono espresse v. SPEZIALE, 2012, 525 ss.; ICHINO, 2012, 5; ORLANDINI,
2012, 651, nt. 18; M. T. CARINCI, 2012a, 536 ss.

894 PERULLI, 2011, 403.

895 PERULLI, 20123, 586.
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La dimensione economica del lavoro ¢ indiscutibile. Il lavoratore, a livello aziendale, costituisce
un fattore della produzione dotato di uno specifico livello di produttivita e di costo e la cui orga-
nizzazione contribuisce alla realizzazione del bene o servizio prodotto dall'impresa. In un contesto
«macro» le retribuzioni dei lavoratori, determinate direttamente o indirettamente dai contratti
collettivi, condizionano la domanda di beni di consumo a livello territoriale e nazionale, con tutte
le annesse conseguenze in termini di offerta di prodotti, influenza sulla determinazione dei prezzi
e sul tasso di inflazione. Il costo del lavoro, nella sua dinamica complessiva, € in grado diinteragire
sui livelli occupazionali. La Labour Economics, secondo i principi dell’analisi economica del diritto,
ritiene che in generale la regolazione giuridica del lavoro produce effetti economici specifici, an-
che se molto discutibili (e variamente discussi) sono i criteri di misurazione quantitativa utilizzati.
Lo stesso sviluppo e la fruizione dei diritti connessi ai rapporti individuali e collettivi di lavoro
risentono del piu generale contesto economico e politico sociale nel quale sono inseriti. Mi sem-
bra, ad esempio, che la golden age del Diritto del lavoro (gli anni della crescita costante dei diritti)
sia il frutto di tre variabili fondamentali: a) economie di carattere nazionale; b) politiche econo-
miche keynesiane; c) mercati concorrenziali piu limitati. Mentre le grandi trasformazioni succes-
sive (globalizzazione dei mercati, competizione tra aree economiche continentali, liberalizzazione
degli scambi e fine dell'intervento dello Stato nella regolazione dell’economia) hanno sollecitato
profonde revisioni della materiagss.

Gli esempi potrebbero continuare. Tuttavia, come & a tutti noto, il Diritto del lavoro si sviluppa
anche per sottrarre il lavoratore alla sua dimensione puramente economica. Non si tratta soltanto
di riequilibrare le distorsioni che il sistema economico produce sui livelli di reddito e di partecipa-
zione al mondo del lavoro, ma di affermare «valori non economici, come I'equita, I'uguaglianza,
la solidarieta, la salute e la sicurezza, la dignita o — perché no — la liberta nelle sue varie manife-
stazioni...»897, Queste finalita sono alla base dell'imponente sviluppo di diritti fondamentali del

lavoratore contenuti nella nostra Costituzione, nei Trattati dell’Unione Europea e nella legisla-
zione anche di fonte internazionale oltre che nella contrattazione collettiva. Molti anni fa si so-
steneva che «la tutela, I'elevazione e I’eguaglianza del lavoratore stanno alla base di tutto il diritto
del lavoro e ne costituiscono il principio unificatore»8. Mi sembra al contrario che, alla luce del

pensiero economico dominante, il Diritto del lavoro sia chiamato a garantire la competitivita
dell'impresa e dei sistemi economici, con un vero e proprio rovesciamento di prospettiva. Come
ho avuto gia modo di dire «il diritto del lavoro & sempre piu il diritto della flessibilita e del mercato
del lavoro. Le finalita di protezione del lavoratore non vengono abbandonate. Esse peraltro sono
subordinate alle esigenze di competitivita, riduzione dei costi e flessibilita organizzativa reclamate
dalle imprese.... Gliinteressi economici ed organizzativi dell'impresa sono la “stella polare” dell'in-
tervento legislativo nazionale ed (europeo), che orienta e conforma anche le tutele del lavoro. Da
guesto punto di vista si puo affermare che oggi il diritto del lavoro & sempre piu il “diritto del
datore di lavoro — imprenditore” »8%9,

8% Sulle interrelazioni tra sviluppo del Diritto del lavoro e quadro macroeconomico generale cfr., da ultimo, TREU, 2013, 597 ss.
897 DEL PUNTA, 2001, 39.
898 MAZZONI, 1964, 1074.
899 SPEZIALE, 2010, 4 - 5.
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Ovviamente riaffermare la specificita giuridica del Diritto del lavoro significa sottolineare la sua
«dimensione assiologica, i suoi valori, i suoi principi»20 e non predicarne l'indifferenza alle ragioni

dell’economia. Gia molti anni fa si sosteneva che in questa materia «il superamento del tradizio-
nale metodo dogmatico, in una con I'impiego della critica politica e sociologica, I'apertura inter-
disciplinare, la comparazione internazionale, appaiono oramai elementi distintivi costanti»901, Si

affermava inoltre la necessita «di coniugare gli obiettivi di socialita con gli obiettivi di efficienza»,
ricordando che quest’ultima «non & una prerogativa padronale, ma costituisce un principio di
azione valido per tutti. Ma neppure & una legge scientifica, e pertanto sulle modalita di traduzione
pratica di essa possono emergere divergenze, anche profonde»902. Ha ragione quindi chi sostiene

che non ha senso «contrapporre orizzontalmente il diritto del lavoro all’economia: cio semplice-
mente perché il diritto del lavoro e fatto anche di economia, cosi come di tante altre ragioni e
giustificazioni, senza peraltro esaurirsi in alcuna di esse»903, Tuttavia I'apertura cognitiva con la

scienza economica (e con le altre scienze, come ad es. la sociologia) significa scambio di informa-
zioni, di giudizi e di opinioni evitando che si materializzi «il rischio della subordinazione monistica
del diritto (del lavoro) all’economia»94. A mio parere, al contrario, siamo in presenza di una
«nuova tirannia dei valori economici»95, La prospettiva economica, infatti, costituisce I'unica ra-
gione giustificativa delle riforme in materia di lavoro, come dimostra tutto il dibattito precedente
alla emanazione della nuova disciplina in materia di licenziamenti e come & evidente anche per le
pil recenti innovazioni in tema di contratto a termine o di regolazione del mercato del lavoro. La
necessita di ridurre la rigidita delle regole in tema di recesso dovrebbe produrre i miglioramenti
delle performance economiche del «sistema Italia» gia in precedenza descritte. Il tutto in coe-
renza con un «pensiero unico» sostenuto da grandi istituzioni economiche internazionali che ri-
specchia I'analisi neoclassica standard, smentita (come vedremo) da dati empirici e da altre scuole
di pensierosos,

In verita la dimensione assiologica del Diritto del lavoro trova nel licenziamento uno dei suoi mo-
menti di maggiore importanza.

Si tratta, infatti, di un potere unilaterale che puo incidere in modo significativo su aspetti fonda-
mentali della personalita e della dignita del lavoratore, come nel caso del recesso motivato da
ragioni discriminatorie o di quello per giusta causa fondato su comportamenti giuridicamente o
moralmente riprovevoli del dipendente e che mettono in discussione la sua onorabilita. Lo stesso
puo dirsi per il licenziamento che contenga un giudizio di disvalore sulla competenza tecnica
nell'adempimento o che si fondi su una responsabilita del lavoratore imputabile a sua negligenza.

900 PERULLI, 20123, 561.

901 GIUGNI, 19893, 252.

902 GIUGNI, 1989b, 334.

903 DEL PUNTA, 20133, 45 — 46.

904 DEL PUNTA, 20133, 46.

905 PERULLI, 2012a, 584.

906 Si pensi alle teorie che, al contrario, seguono approcci completamente diversi, fondati su valori quali equita, liberta, felicita, egua-
glianza, sviluppo compatibile assai lontani dalla «religione neoclassica». Si vedano, sul punto, PERULLI, SPEZIALE, 2011, 23 (con ulte-
riori indicazioni bibliografiche nella nt. 66).
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Sono tutte situazioni rispetto alle quali il prestatore, indipendentemente dagli effetti economici
del recesso, ha uno specifico interesse a riaffermare la propria soggettivita con una sentenza che
accerti la lesione della sua dignita (dichiarando il carattere discriminatorio del licenziamento o
I'assenza di comportamenti disonorevoli) o la correttezza del suo comportamento a fronte
dell'imputazione di fatti mai ammessi o comunque privi della gravita che gli si vorrebbe attribuire.
D'altra parte, il recesso interrompe |'esecuzione della prestazione, che non ¢ solo I'adempimento
di un obbligo contrattuale ma uno strumento di realizzazione della personalita del lavoratore e di
esercizio dei suoi diritti fondamentalio7. Infatti, «il prestatore, attraverso il lavoro reso all’interno

dell'impresa, da intendere come formazione sociale nei sensi dell’art. 2 Cost., realizza non solo
I"utilita economica promessa al datore, ma anche i valori individuali e familiari indicati nell’art. 2
cit. e nel successivo art. 36»908, E questo spiega perché, anche nel caso del licenziamento econo-

mico, sono in gioco sia profili reddituali connessi a garantire, ai sensi dell’art. 36 Cost., una vita
libera e dignitosa (in una dimensione non riconducibile, dunque, solo al “prezzo” del lavoro), sia
I'interesse a conservare un legame con lI'impresa, che & anche il luogo di valorizzazione della per-
sona e di altri valori costituzionalmente garantiti del lavoratore%9,

| profili descritti, che indubbiamente costituiscono parte della specifica dimensione assiologica
del Diritto del lavoro, non sono stati mai discussi o considerati quali ragioni giustificative dell'in-
tervento di riforma. Questo non significa che la nuova disciplina non prenda in considerazione
anche questi aspetti, come dimostra, ad esempio il rafforzamento e I'estensione della tutela in
tema di licenziamento discriminatorio?10, Voglio solo sottolineare come gli effetti che Ia riforma
avrebbe potuto determinare sulla dimensione giuridica degli interessi in gioco sono stati comple-
tamente ignorati e tutto il dibattito si e sviluppato sulle conseguenze economiche che I'intervento
riformatore avrebbe potuto realizzare.

Un altro esempio significativo del carattere pervasivo e totalizzante della razionalita economica e
dato dalla discussione sulla funzione e sul valore della tutela reintegratoria.

Nel commentare la nuova formulazione dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, si & sottolineato
come la reintegrazione sia ascrivibile alla property rule, che di solito «viene riservata ai casi in cui
sia in gioco un diritto assoluto della persona». L'indennizzo, invece, &€ una liability rule, in genere
applicata quando «sia in gioco soltanto un interesse economico e professionale del lavora-
tore.»911, Entrambe le regole sono utilizzabili anche nei rapporti contrattuali, con una scelta

907 Su tali aspetti, cfr. SPEZIALE, 2004, 88 ss. e, di recente, CANNATI, 2012, 129 ss. Si rinvia anche a NOGLER, 2012, 685.

908 Cass., S.U., 10.1.2006 n. 141, www.dejure.giuffre.it, 8. La sentenza segue L'impostazione della dottrina civilistica e lavoristica indi-
cata nella nota precedente (a cui adde MAZZAMUTO, 2007, 211 ss.; ID., 2004, 23 ss. e nt. 45; PAGNI, 2004, 65 ss.; ID., 2005, 489 ss.;
PROTO

PISANI, 2004, 40; DI MAJO, 2001, 270 ss.; VERDE, 2001, 60 ss., anche se questo autore svolge qualche precisazione critica rispetto agli
altri AA. citati) ed e stata recentemente confermata nelle sue argomentazioni da Cass. 18.6.2012 n. 9965. Sulla coesistenza, nel Diritto
del lavoro, di tecniche risarcitorie e ripristinatorie v. anche PERULLI, 2012a, 564, nt. 12 (con riferimenti bibliografici).

909 Tra questi anche I'esercizio di diritti sindacali che costituiscono espressione ulteriore di realizzazione della personalita del lavora-
tore e che ne realizzano la sua «dimensione sociale».

910 Sulle problematiche connesse al licenziamento discriminatorio si vedano, tra gli altri, M. T. CARINCI, 2012a, 552 ss.; CHIECO, 2013,
279 ss.; BARBERA, 2013, 139 ss.

911|CHINO, 2012, 10 — 11.
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rimessa al legislatore. Nella riforma MONTI la property rule sarebbe circoscritta a casi eccezionali,
guando & coinvolta «I'onorabilita della persona» (licenziamento disciplinare per un fatto insussi-
stente) o quando il recesso economico sia palesemente pretestuoso (e, quindi, lasci pensare ad
un motivo illecito o discriminatorio). In tutte le altre ipotesi, invece, la ingiustificatezza del recesso
dovrebbe comportare solo la liquidazione del danno912. L’approccio prescelto, come si vede, e

quello tipico della law and economics, in coerenza della quale I'idea secondo cui la perdita del
posto di lavoro «lede sempre il diritto fondamentale al lavoro [...] corrisponde a una concezione
del rapporto di lavoro ispirata all'idea della job property, che mal si concilia con il principio della
insindacabilita delle scelte imprenditoriali e con la stessa regola del giustificato motivo ogget-
tivo»9i3,

Ho gia espresso le mie obiezioni a questa interpretazioned14. Non vi € dubbio, comunque, che la

lettura di ICHINO & coerente con |'approccio tipico dell'analisi economica del diritto, in una di-
mensione nella quale «la norma giuridica deve poter essere violata, dietro corresponsione di un
risarcimento economico, senza applicazione di punitive damages e, tantomeno, senza imporre la
specific performance (esecuzione in forma specifica), onde ciascun soggetto possa scegliere se
rispettare o meno la legge mediante compensazione finanziaria»91s.

Dal punto di vista giuridico, la reintegrazione nel posto di lavoro va invece considerata come un
rimedio ripristinatorio del diritto violato, coerente con la tutela in forma specifica, che supera la
logica compensativa dell'indennizzo pecuniario. Questa tecnica ritiene che la lesione di determi-
nati interessi non possa essere soddisfatta dalla mera monetizzazione, ma richiede la restituito in
integrum della posizione soggettiva, particolarmente quando sono in gioco diritti non esclusiva-
mente economici, come nel rapporto di lavoro.

Tale impostazione, coerente con una specifica lettura dell’art. 24 Cost. e del diritto all’effective
remedy espresso in fonti sopranazionali916, e stata accolta da importanti elaborazioni della nostra
dottrina processualistica e lavoristica1? ed anche dalle Sezioni Unite della Cassazione. La Corte,
infatti, rileva come il risarcimento del danno & un rimedio utilizzato anche nel Diritto del lavoro
ma non ne costituisce la regola, che va invece identificata nella reintegrazione in forma speci-
fica918, Quest‘ultima & una tecnica fondamentale del nostro ordinamento giuridico, che, in coe-
renza con l'art. 24 Cost., vuole garantire «|’esatta soddisfazione del creditore non tenuto ad ac-
contentarsi dell’equivalente pecuniario»®19 In questo contesto «il diritto del lavoratore al proprio

912 |CHINO, 2012, 10 - 12.

913 |CHINO, 2012, 11 - 12.

914 SPEZIALE, 2012, 530 'ss.; ID., 2013, 316 ss.

915 PERULLI, 20123, 563.

916 CANNATI, 2012, 132 ss. con ulteriori riferimenti bibliografici e la critica al diverso indirizzo della Corte di Giustizia sull’effettivita del
rimedio risarcitorio nelle situazioni indicate nel testo.

917 Sj rinvia agli autori citati nelle precedenti note 22 e 23.

918 Sj & giustamente sottolineato che «la contrapposizione, cara ad Ichino ed altri cultori dell’analisi economica del diritto, tra property
rule e liability rules rappresenta I'ipostatizzazione dei sistemi di common law nei quali I'obbligazione inadempiuta si trasforma auto-
maticamente in obbligo risarcitorio e non si adatta, quindi, ai sistemi (storicamente esistenti) di civil law che assegnano, invece, prio-
rita all’ladempimento in forma specifica» (NOGLER, 2012, 669).

919 Cass., S.U., 10.1. 2006 n. 141, cit., 7.
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posto, protetto dagli artt. 1, 4 e 35 Cost., subirebbe una sostanziale espropriazione se ridotto in
via di regola al diritto ad una somma»920,

Questo orientamento, ovviamente, non implica I'obbligo della reintegra quale unica sanzione am-
messa dall’ordinamento. Non vi & dubbio, peraltro, che le Sezioni Unite si muovono in Un‘ottica
molto lontana dal severance pay e dalla ricostruzione degli interessi sottesi al contratto di lavoro
in chiave meramente economica®2l. L'impresa, secondo tale opinione, ¢ il luogo di realizzazione
della personalita del lavoratore alla luce di un disegno costituzionale piu ampio, che vede nel
lavoro I'espressione di un diritto fondamentale922,

In questa diversa ricostruzione del ruolo del lavoro nell'impresa, il ripristino dell’effettivita del
rapporto garantita dall’art. 18 non & soltanto una diversa sanzione giuridica rispetto alla tutela
meramente economica. In verita la reintegrazione consente al giudice una ponderazione tra in-
teressi organizzativi dell'impresa, nella dimensione soggettiva (vincolo fiduciario in rapporto an-
che ai futuri adempimenti) oltre che oggettiva (esigenze economiche), e 'interesse del lavoratore
alla stabilita in quella «formazione sociale» dove si realizza la sua personalita e la sua esigenza di
continuita di reddito. Se & vero, infatti, che le nozioni di giusta causa e giustificato motivo sono
esterne alla disciplina della stabilita reale (che attiene al profilo sanzionatorio), & altresi vero che
la possibilita di ricostituire ab origine il vincolo contrattuale impone al magistrato una diversa
valutazione dell’assetto contrattuale e lo obbliga ad un sindacato sulla razionalita e proporziona-
lita del recesso alla luce degli interessi in gioco e dei valori enucleati dall’ordinamento costituzio-
nale ed europeo923.

Al contrario, I'indennizzo economico rispecchia un approccio di law and economics che consente
la esatta predeterminazione del costo del recesso e la possibilita di un immediato «aggiustamento
degli organici»924, Il risarcimento pecuniario, peraltro, determina di fatto la insindacabilita delle

ragioni del licenziamento, che coincidono con le scelte puramente soggettive dell'impresa senza
alcun bilanciamento tra valori costituzionalmente protetti. In questo caso l'intento & quello di
escludere qualsiasi controllo sulla «adeguatezza causale» del recesso e sul contemperamento tra
«diversi valori e razionalita sociali», cosi come espressi dalla legge e dalla giurisprudenza (anche
costituzionale). L'indennizzo, in sostanza, «conduce alla mera monetizzazione (del licenziamento)
come se il bene lavoro fosse una qualsiasi merce, traducibile in un prezzo» ed assorbe «ogni va-
lutazione, di ordine extra economico, fondata sulla funzione sociale del lavoro a beneficio della
tutela della persona e della sua dignita»925,

Infatti, la scelta organizzativa «a monte» del recesso non € mai realmente contestabile, perché il
licenziamento ha in ogni caso effetto risolutivo del contratto. Le ragioni dell'impresa sono quindi

920 Cass., S.U., 10.1.2006 n. 141, cit., 8.

921 PERULLI, 2012a, 564 ss.

922 Non & un caso che la Corte cost. abbia affermato che il diritto al lavoro & «un fondamentale diritto della persona umana»: C. Cost.
31.3.1994 n. 108, http://www.dejure.giuffre.it, 3 (con richiamo alla sentenza n. 45 del 1965 della stessa Corte).

923 Sulla proporzionalita e razionalita come strumenti essenziali di analisi ed interpretazione v. PERULLI, 2005, 6 ss.

924 CHINO, 20114, 110.

925 PERULLI, 2012a, 563 e 564.
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sempre prevalenti sulla tutela alla stabilita ed alla continuita del lavoro. Il controllo del giudice
opera solo «a valle», con una valutazione che, senza toccare la «sostanza» della volonta impren-
ditoriale, incide soltanto sulle convenienze economiche. Vi €, quindi, una monetizzazione degli
interessi del lavoratore, che non hanno una «forza di resistenza» tale da incidere sul potere or-
ganizzativo del datore di lavoro, di fatto sempre liberamente esercitabile (seppure, in assenza di
g. causa o g. motivo, a costi superiori).

Gli esempi fatti dimostrano che «la subordinazione monistica del diritto (del lavoro) all'economia»
e qualcosa di ben piu concreto di un semplice «rischio»926 e che la «tirannia dei valori econo-

mici»%27 si & compiutamente realizzata. In realta siamo in presenza di una crisi dello statuto epi-

stemologico del Diritto del lavoro, nel quale la dimensione giuridica - nel senso assiologico piu
volte spiegato - € del tutto assente o, comunque completamente subordinata alle ragioni econo-
miche. Non si tratta di prendere posizione sulle diverse opzioni proposte dalla teoria economica,
qguanto di rilevare come stiamo assistendo ad un vero e proprio processo di «colonizzazione» che
trasforma le ragioni dell'economia nell'unico fondamento scientifico della materia. L'apertura
metodologica e cognitiva non pud coincidere con «l'esproprio» delle specificita del diritto che ne
giustificano la sua stessa esistenza. Forse occorrerebbe ricordare che «il diritto del lavoro si preoc-
cupa tradizionalmente di proteggere i lavoratori, non di garantire la salute dell'economia e nep-
pure di promuovere 'occupazione»928. Se e certamente vero che |'identita del giuslavorista non

pud prescindere dal contesto economico e dalla stessa analisi di efficienza della norma giuri-

dica%29, é altrettanto vero che accogliere esclusivamente il punto di vista dell’analisi economica

del diritto significa accettare una lettura efficientistica delle norme che valuta i dispositivi giuridici
come limiti, od ostacoli, capaci di modificare i comportamenti degli attori economici e produttivi
di effetti perversi, contrari sia alla razionalita strumentale sia alla razionalita assiologica (coinci-
dente con la protezione dei diritti fondamentali della persona). Eppure il diritto in generale (e
quello del lavoro in particolare) deve necessariamente essere concepito come sistema di valori
che completa quelli economici e mercantili. La sua funzione fondamentale € quella — essenziale
nelle societa complesse e pluralistiche — di «arbitraggio» tra valori, per organizzare la coesistenza
e la coordinazione tra diverse razionalita (il fiume di «razionalita particolari» di cui parla G. Teub-
ner)930, In sostanza, bisogna riaffermare con forza che «lI’essenza della razionalita (o ragione) giu-
ridica, e segnatamente giuslavoristica, e di essere una razionalita di sintesi, che assorbe la razio-
nalita economica all'interno di un quadro di riferimento pit ampio»91. In caso contrario € la

stessa identita epistemologica del Diritto del lavoro ad essere minacciata.

2. Rigidita/flessibilita delle regole in tema di recesso ed efficienza economica.

A questo punto & possibile esaminare in modo piu approfondito il dibattito sugli effetti economici

926 DEL PUNTA, 20134, 46.
927 PERULLI, 2012a, 584.

928 TREU, 2013, 597.

929 DEL PUNTA, 2013a, 43 ss.
930 TEUBNER, 1999.

931 DEL PUNTA, 2001, 39.
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della rigidita della disciplina dei licenziamenti. Questa analisi, ovviamente, deve tenere conto an-
che dei dati empirici a nostra disposizione. Se il presupposto dell'analisi economica del diritto &
quello della incidenza dell’art. 18 sull'occupazione, sul dualismo tra insiders/outsiders, sull'attua-
zione degli investimenti esteri e cosl via, & necessario verificare se e in che misura queste ragioni
trovano conferma nella realta sociale.

In realta, la correlazione tra “rigidita” delle regole in tema di licenziamenti e tassi di occupazione
o disoccupazione & fortemente contestabile e questa conclusione ha trovato recente conferma
anche nell’Ocse, che ne era stata la principale sostenitrice?32. Inoltre vi sono numerosi studi teorici
che negano la correlazione tra la “protezione” garantita dalla disciplina in materia di lavoro (licen-
ziamenti inclusi) e livelli di disoccupazione933. Una conclusione recentemente condivisa anche da
Pietro Ichino, che & tra coloro che hanno maggiormente sottolineato la incidenza negativa della
Employment Protection Legislation sul mercato del lavoro9%34. D’altra parte, I'indice di rigidita della
disciplina del lavoro elaborato dall’OCSE — modificato nel 2004 con I'eliminazione del tfr dai costi
del licenziamento e che gode «di un’ampia e riconosciuta reputazione tra gli studiosi di econo-
mia935 — classifica I'ltalia solo al 18° posto (su 28 paesi) per i licenziamenti individuali sin dagli anni
‘80, includendo il nostro paese tra quelli piu flessibilios6. Inoltre, il ranking complessivo dell’ltalia
—inclusivo dei licenziamenti collettivi e dei contratti temporanei e che ci colloca al 5° posto tra i
paesi piu industrializzati - & ancora elevato (2,58%) esclusivamente per i costi connessi alla pro-
cedura di consultazione sindacale e all'indennita di mobilita%37. La reintegrazione “pesa” «solo per
un quindicesimo del totale dell’indice di protezione del licenziamento individuale»938 ed ha una
influenza modestissima sulla posizione in graduatoria dell’ltalia%9. Una riprova ulteriore del

932 « Complessivamente le analisi teoriche non forniscono una risposta ben delineata sugli effetti della legislazione in materia di licen-
ziamenti 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, trovare conforto in tutti gli studiosi).

933 Per |'indicazione degli studi in materia si rinvia a PERULLI, SPEZIALE, 2011, 14 ss. Si vedano anche ARTONI, D’ANTONI, DEL CONTE,
LIEBMAN, 2006, 3 ss. e REYNERI, 2011, 137; FABRIZI, PERAGINE, RAITANO, 2013, 49 ss.

934 |CHINO, 2012, 5. L'autore sottolinea che «la scienza economica non ci offre alcuna evidenza del fatto che L'“equilibrio mediterra-
neo” (ndr: caratterizzato da forti tutele contro i licenziamenti) determini di per sé tassi di disoccupazione pil elevati rispetto all’equi-
librio tipico dei Paesi nord europei o a quello di tipo statunitense».

935 DELL’ARINGA, 2012, 44.

936 | dati Ocse, aggiornati al settembre 2010, sono reperibili in http://www.oecd.org. Si vedano, sul punto le osservazioni di REYNERI,
2011, 131 - 132 e di FABRIZI, PERAGINE, RAITANO, 2013, che sottolineano come I'ltalia, nell'indice aggregato di rigidita, & al di sotto
della «maggioranza dei paesi europei» (52).

937 | dati sono reperibili nel sito indicato nella nota precedente. In particolare, nella parte relativa al OECD Indicators of Employment

ru

Protection, vengono spiegati i criteri di formazione dell’Indice, che nascono dalla ponderazione di tre indici parziali (licenziamenti
individuali, collettivi e contratti temporanei). Su tali aspetti cfr. anche FABRIZI, PERAGINE, RAITANO, 2013, 50 ss.

938 LEONARDI, 2012, 1. Anche DELL’ARINGA rileva come la riforma dell’art. 18, proprio in relazione agli indicatori Ocse, potrebbe
migliorare la nostra posizione «nella classifica internazionale della flessibilita dei lavori a tempo indeterminato», anche se «il miglio-
ramento non sarebbe poi cosi importante e decisivo» (2012, 43). Si vedano anche le considerazioni critiche di NOGLER, 2012, 666-
667.

939 La reintegrazione & uno degli elementi considerati in uno dei tre sub indici del recesso individuale. «Il reintegro conta per un quinto
della sezione “difficolta di licenziamento”» (LEONARDI, 2012, 1). Le altre «sezioni» (o indici) sono gli oneri procedurali (1) ed il periodo
di preawviso e le indennita economiche in caso di licenziamento illegittimo (l1). Le riduzioni di personale ed i contratti temporanei sono
considerati a parte, quali fattori ulteriori che determinano il risultato complessivo (2,58), con la percentuale molto elevata (4,88%)
per i licenziamenti collettivi.
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carattere fortemente «ideologico» del dibattito relativo alla rigidita dell’art. 18 anche alla luce
della «ortodossia» delle valutazioni dell’OCSE.

La infondatezza della tesi criticata trova conferma nel turn over italiano (in sostanza la mobilita in
entrata ed uscita dal mercato del lavoro e la creazione/distruzione di occupazione), che é «tra i
piU elevatiin Europa»940. Una recente ricerca effettuata dal Dipartimento del Tesoro del Ministero

dell’Economia e delle Finanze e dalla Fondazione Brodolini conferma queste conclusioni. Dopo
aver rilevato la costante «precarizzazione» della nostra occupazione, il rapporto sottolinea come
«il mercato del lavoro italiano sembra caratterizzato da una sorta di “liquidita”...» e da elevata
mobilita «piuttosto che da una semplice segmentazione tra insiders e outsiders...»%41. Sempre in
guesto ambito, Daltra parte, non vi sono evidenze empiriche di un turn-over superiore nelle im-
prese soggette alla tutela obbligatoria ai sensi dell’art. 8 della I. 604/1966, dove il licenziamento
illegittimo é sanzionato soltanto con una modesta indennita risarcitoria e nelle quali & occupata
una quota consistente di lavoratori. Anzi, un recente studio sugli effetti della |. n. 108 del 1990,
che ha eliminato quasi integralmente il recesso ad nutum ed ha incrementato i costi da licenzia-
mento nelle imprese con meno di 15 dipendenti, ha sottolineato il contrario. In questo contesto,
I'aumento del firing cost ha prodotto effetti assai ridotti su accessi ed uscite nelle imprese «con
un impatto insignificante sull’occupazione netta»%42,

La opinione secondo cui I'incremento della “flessibilita in uscita” dovrebbe incidere sulla «qualita
dell’occupazione», scoraggiando il lavoro irregolare e la diffusione di contratti flessibili e ren-
dendo piu attrattivi i contratti standard®43, non trova conferme empiriche. Infatti, per quanto at-

tiene alla «fuga» dal lavoro stabile, si & recentemente affermato che tutte le riforme finalizzate a
flessibilizzare il mercato del lavoro con I'arricchimento delle tipologie contrattuali (come, ad es.,
il d.lgs. 276/2003) non hanno «avuto alcun effetto significativo nell’assorbire il lavoro irregolare
in Italia: i datori di lavoro che assumevano in nero, continuano a farlo; i datori di lavoro che assu-
mevano nel mercato irregolare prima della riforma, dopo la sua entrata in vigore, preferiscono
assumere i lavoratori con contratto a tempo determinato piuttosto che con un contratto perma-
nente»%44, Una riprova, tra l'altro, che I'incremento dei contratti flessibili ha soltanto ridistribuito
I'occupazione esistente in favore di rapporti di lavoro non stabili. D’altra parte, anche nell’ambito
delle imprese soggette alla stabilita obbligatoria vi € una utilizzazione assai ampia di contratti
diversi da quelli standards94s. La grande diffusione, secondo i dati Istat, di rapporti di lavoro auto-

nomo nelle imprese con meno di 15 dipendenti (dove non si applica I'art. 18), suggerisce inoltre
che 'assenza di una tutela forte contro il licenziamento non esclude il ricorso a forme contrattuali

940 REYNERI, 2006, 2. Questa opinione & sostenuta anche dal CNEL, 2005, 113 ss., che rileva la presenza di studi che confermano la
tesi (CONTINI, TRIVELLATO, 2005).

941 DIPARTIMENTO DEL TESORO — FONDAZIONE G. BRODOLINI, 2012, 8. Su questa ricerca si veda anche I'approfondita analisi di FA-
BRIZI, PERAGINE, RAITANO, 2013, che sottolineano come «l’evidenza empirica appare quindi pit complessa di quanto facilmente
semplificabile attraverso I'immagine di mero apartheid messo in atto dagli insiders (gli anziani) per penalizzare gli outsiders (i giovani)»
(66).

942 KUGLER, PICA, 2008, 94.

943 MARESCA, 2012, 416 ss.

944 TEALDI, 2012, 3.

945 DELL’ARINGA, 2011, 1.
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diverse dalla subordinazione. Ed anche chi interpreta queste statistiche in modo diverso (propo-
nendone correzioni al ribasso)946 & costretto poi ad ammettere che i dati esistenti «non bastereb-
bero certo per considerare dimostrato che 'articolo 18 dello statuto dei lavoratori sia una causa
del maggior ricorso a forme di lavoro dipendente atipiche, ma ne costituirebbe un pesante indi-
zio»947, Ancora una volta, dunque, si pretende di portare argomenti a favore di una riforma che

incide in modo rilevante sui diritti dei lavoratori in base ad elementi... indiziari ed oltretutto tali
da non smentire le altre numerose «prove contrarie» desumibili dai dati e dagli studi gia descritti.

In un recente saggio P. Ichino ha sottolineato che 'originaria formulazione dell’art. 18 anteriore
alla riforma avrebbe causato una certa

«vischiosita»948 del mercato del lavoro italiano. Tuttavia anche questa affermazione mi sembra

pil una supposizione che una realta suffragata da evidenze empiriche. L’analisi approfondita ef-
fettuata da questo autore mette in evidenza dati in buona parte noti (elevata creazione di posti
di lavoro, prevalenza di quelli precari, tempi relativamente lunghi per la ricerca di una nuova oc-
cupazione, alto numero di lavoratori «scoraggiati», ecc.)949. Tuttavia questi risultati non consen-
tono di collegare le caratteristiche sopra descritte alla disciplina dei licenziamenti. Ciascuna di
esse, infatti, puo trovare una spiegazione del tutto autonoma dall’art. 18 dello statuto, a cui fran-
camente si imputa... troppo90. Tra queste, ad esempio, la bassa efficienza dei sistemi di incontro
tra domanda ed offerta di lavoro, I'incapacita dei lavoratori di essere utilmente riqualificati, la
loro scarsa capacita professionale, la «eterogeneita dell’offerta di lavoro, per cui alcune fasce
deboli sarebbero meno “occupabili” e quindi destinate a restare piu a lungo in cerca di occupa-
zione»91, Inoltre, per confermare la tesi insiders/outsiders (smentita dalla ricerca del Diparti-
mento del Tesoro gia citata) e per attribuire alla disciplina dei licenziamenti effetti indimostrati,
Ichino & costretto a ricorrere alla suggestiva argomentazione secondo la quale le inefficienze del
mercato del lavoro prima descritte derivano da una valutazione estremamente negativa della
perdita del posto di lavoro, che determina «una maggiore severita dei giudici nel valutare la giu-
stificazione del licenziamento»952. Queste affermazioni, peraltro, non sono suffragate da dati em-
pirici (perché non esiste alcuna seria analisi «sul campo», certamente non semplice da realizzare).
Esse, dunque, esprimono un giudizio personale, sicuramente rispettabile ma certo insufficiente a
fondare una conclusione cosi assiomatica. Rilevo, inoltre, che esistono spiegazioni molto diverse
sulle ragioni di un mercato del lavoro caratterizzato da elevata mobilita e da una permanenza piu
lunga nello stato di disoccupazione, con I'elaborazione di tesi che prescindono dalle regole giuri-
diche sul recesso del datore di lavoro9ss.

946 |CHINO, 20113, 64 ss.

947 |CHINO, 2011b, 3.

98 |CHINO, 2012, 5.

949 |CHINO, 2012, 2 ss. Si vedano, sul punto, anche i risultati della ricerca indicata nella precedente nt. 56.
950 DELL’ARINGA, 2012, 42 ss.

951 REYNERI, 2011, 196.

952 |CHINO, 2012, 3.

953 REYNERI, 2011, 103 ss., 167 ss. (a cui si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche).

288



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2013

Per quanto riguarda il rapporto tra disciplina dei licenziamenti e capacita di attrarre investimenti
esteri, si € sostenuto che «nessun nesso causale & stato dimostrato», anche se una «qualche cor-
relazione inversa tra grado di vischiosita del mercato del lavoro e attrattivita del Paese per gli
investimenti diretti esteri & abbastanza evidente»94. Quest’ultima affermazione, in chiara con-

traddizione con la prima, non e confermata dagli elementi in nostro possesso. Vi sono infatti Re-
ports, elaborati da grandi istituzioni internazionali fedeli al pensiero economico ortodosso, che
collocano nei primi posti delle graduatorie in tema di competitivita paesi considerati molto rigidi
nella disciplina in tema dilicenziamenti, mentre I'ltalia é ben lontana da queste realta economiche
per ragioni assai diverse dalle regole giuridiche in materia9%ss.

Si puod concludere, dunque, che il governo Monti si € adeguato al «mantra» sostenuto dall'OCSE
e dalle altre istituzioni economiche internazionali®6, che costituisce una sorta di “pensiero

unico”9%7 in larga parte smentito da studi e dati concreti. Mentre, in altre ipotesi, esso esprime

conclusioni molto controverse, che si prestano a letture diverse e certo non univoche. Va anche
detto, peraltro, che la particolare situazione in cui si trovava I'ltalia nel novembre 2011 ha impo-
sto una sorta di «xcommissariamento»958 del nostro paese e, dopo la lettera della BCE, la riforma

dei licenziamenti era inevitabile, anche se erano sicuramente percorribili strade diverse%9. A

parte queste considerazioni, & comunque lecito dubitare che gli obiettivi perseguiti dalla riforma
(superamento del dualismo insiders/outsiders, maggiore propensione all’assunzione con contratti
stabili, riduzione della precarieta) saranno raggiunti ed € comunque «difficile sostenere che la
riforma dara un contributo importante allo sviluppo economico e alla creazione di posti di la-
VOro»9e0,

Ad oltre un anno dall'entrata in vigore della riforma e possibile affermare che gli sperati effetti
positivi sull'economia e sull'occupazione del nostro paese non si sono minimamente realizzati. |
dati piu recenti confermano la persistenza della recessione (con la previsione di una decrescita
del Pil nel 2013 pari all'1,8%) ed un incremento del tasso di disoccupazione, attualmente pari al

954 |CHINO, 2012, 5.

955 Sj vedano, ad esempio, i The Global Competitiveness Report 2011/2012 e 2010/2011, reperibili sul sito del World Economic Forum
(http://www3.weforum.org/docs/WEF_GCR_Report_2011-12.pdf). Essi mostrano come le restrictive labour regulations non sono, per
I'ltalia, tra i «fattori critici» di competitivita piu importanti (al contrario di altri, quali la inefficienza burocratica, il livello di tassazione,
I'accesso al credito e cosi via). Queste caratteristiche sono confermate nel rapporto 2012/2013. Nel Country Profile Hilights del Rap-
porto 2011/2012 si sottolinea inoltre la rigidita del mercato del lavoro tedesco, dove «una mancanza di flessibilita nei livelli salariali e
I"alto costo del licenziamento costituiscono un ostacolo alla creazione di occupazione» (2). Eppure la Germania, nel 2012, e classificata
al 6° posto su 183 paesi. Conclusioni simili sono contenute nel Report 2012/2013, dove la Germania continua ad occupare la sesta
posizione, con un indice di rigidita che la colloca al 119° posto, rispetto al 127° dell’ltalia. Analoghe considerazioni possono trarsi dal
Rapporto Doing Business nel quale la disciplina in materia di lavoro non é considerata ai fini del ranking (2011 0 2012). Oppure, quando
e utilizzata (2010), vi sono paesi come Finlandia, Germania o Francia con un tasso di rigidita in tema di licenziamenti identico o simile
a quello italiano, ma con una posizione in classifica nettamente migliore del nostro paese, collocato solo al 78° posto.

9% M. T. CARINCI, 20123, 536.

957 SPEZIALE, 2012, 525 ss.

958 F. CARINCI, 2012b, 531.

959 Penso, ad esempio, alla velocizzazione dei tempi processuali — in effetti poi realizzata —, ad una migliore tipizzazione delle causali
di recesso — per evitare alcune controverse interpretazioni giurisprudenziali — alla diversa graduazione delle sanzioni per i vizi formali.
Tutte queste modifiche avrebbero consentito un notevole miglioramento della situazione senza necessita di intaccare la tutela rein-
tegratoria.

960 DELL’ARINGA, 2012, 42.
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12,5% e che raggiunge il 40,4% per i soggetti compresi tre 15 ed i 24 anni%1, Ovviamente, sarebbe

ingeneroso attribuire alla riforma Fornero questi risultati, che in verita dipendono da fenomeni
nazionali ed internazionali di ben altro rilievo. Tuttavia, com'era prevedibile, la nuova disciplina
dei licenziamenti ha prodotto conseguenze irrilevanti sul sistema economico e sulla competitivita
del nostro paese. La previsione di DELL’ARINGA sopra citata si & puntualmente realizzata.

| dati descritti e le analisi teoriche ed empiriche gia analizzate sollecitano peraltro riflessioni ulte-
riori.

La law and economics, pur se contrassegnata da connotati indubbiamente teorici, dovrebbe avere
una stretta connessione con la realta e con la ricerca dei riscontri concreti della esattezza delle
teorie. Non va dimenticato, tra I'altro, che esiste una specifica materia (la econometria) che &
dedicata alla verifica empirica di modelli formulati in ambito teorico. Tuttavia occorre anche ri-
cordare che «spesso gli economisti accademici non si interessano alla realta, o meglio si costrui-
scono una loro realta teorica e, se scoprono che la realta reale funziona in modo diverso, consi-
derano sbagliata quest'ultima e non la loro teoria»%62. Una conclusione questa che puo forse spie-

gare per quale ragione le ipotesi teoriche che legano disciplina dei licenziamenti ed occupazione
(o altri fenomeni quali I'attrattivita degli investimenti esteri, il superamento del dualismo nel mer-
cato del lavoro e cosi via) siano indifferenti alle «dure repliche della realta» ed all'assenza di ri-
scontri empirici che confermino le teorie formulate%s.

Si assiste dunque ad un duplice fenomeno. Da un lato si sviluppano teorie economiche che sug-
geriscono la riduzione delle garanzie in materia di licenziamento a prescindere dalla loro concreta
efficacia sul sistema produttivo ed in relazione agli stessi obiettivi che si sono perseguiti. Questa
impostazione, peraltro, e coerente con una «deriva» di una materia che dimentica di essere una
scienza sociale e politica e si caratterizza oggi per «un crescente distacco dell'analisi teorica eco-
nomica dalla realta»964. Dall'altro, il carattere sperimentale della scienza, che dovrebbe condurre

ad un confronto tra modelli economici e I'evidenza empirica, viene completamente negato attra-
verso una sistematica obliterazione di dati statistici e di analisi di vario tipo che mettono in evi-
denza risultati che contrastano l'assunto di base (piu flessibilita dei licenziamenti determina mag-
giore occupazione, pil investimenti esteri e cosi via).

L'obiettivo della efficienza, che costituisce la «ragione sociale» di qualunque teoria economica,
viene cosi smentito in conseguenza di un eccesso di astrattezza e di carenza del legame con la
realta, oppure considerando i dati concreti come un fattore trascurabile che non merita di essere
considerato. In questo caso |'effetto paradossale & massimo. Non solo il Diritto del lavoro & «co-
lonizzato» dall'economia, ma questo processo si verifica nell'ambito di una evidente violazione
dello statuto epistemologico della scienza «dominante», che, in varie forme, prescinde dalla realta
e dimentica il suo carattere sociale e sperimentale. Diritto del lavoro ed economia sono entrambe

%1 | dati indicati nel testo sono quelli pubblicati dall’Istat per quanto riguarda il Pil (Conti economici trimestrali del Il trimestre 2013,
10 settembre 2013, www.istat.it, 1) e la disoccupazione a settembre 2013 (Occupati e disoccupati, 31 ottobre 2013, www.istat.it, 1
ss.).

92 PALAZZI, 2011, 10.

963 Senza dimenticare che esistono molti contributi teorici che negano la correlazione tra tutela dei licenziamenti ed occupazione. V.
retro nel testo e note 47 e 48.

%4 PALAZZI, 2011, 13.
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snaturate nei propri elementi costitutivi con un duplice effetto negativo che si riflette sulla nostra
materia.

In verita, la rigidita dei licenziamenti come fattore di creazione di disoccupazione, del dualismo
insiders/ousiders, della mancanza di attrattivita del nostro paese per quanto riguarda gli investi-
menti esteri € una vera e propria «teologia economica», che ha ben poco di «scientifico» e che,
come tutte le religioni, presuppone «dogmi e rivelazioni». | suoi assiomi sono presentati come
verita indiscutibili e trasformati in una vera e propria ortodossia, dotata di una sua intrinseca ra-
zionalita che non ammette obiezioni, in quanto fondata su (presunte) ragioni oggettive di carat-
tere economico.

Va peraltro detto che la riforma Fornero cerca di sopperire al deficit di realta della scienza eco-
nomica prevedendo un sistema di «monitoraggio» della legge, al fine di «valutarne gli effetti sulla
efficienza del mercato del lavoro.... (e) sulle modalita di entrata e uscita dall'impiego» (art. 1,
comma 2, 1. 92/2012). Il sistema permanente di controllo «basato su dati forniti dall’Istituto na-
zionale di statistica e da altri soggetti del Sistema statistico nazionale (Sistan)» dovrebbe suggerire
I'introduzione di «eventuali correzioni delle misure e degli interventi introdotti dalla... legge, an-
che alla luce dell'evoluzione del quadro macroeconomico, degli andamenti produttivi, delle dina-
miche del mercato del lavoro e, piu in generale, di quelle sociali» (art. 1, commi 2 e 3, |.
92/2013)965,

La prospettiva e di grande interesse perché suggerisce un controllo sulla efficacia della legge che
dovrebbe consentire una valutazione piu concreta del suo impatto, in coerenza con la proposta
secondo la quale il legislatore deve impegnarsi a valutare i dati concreti durante il drafting delle
norme e nella fase di attuazione delle leggi%6. Ovviamente la sperimentazione, indubbiamente

positiva, pone dei problemi. Ad esempio, con quali criteri € possibile distinguere tra i licenziamenti
economici dovuti all'andamento negativo (congiunturale o strutturale) del ciclo da quelli che sono
invece conseguenza esclusiva o preponderante della regolazione giuridica, «isolando» quindi I'ef-
fetto normativo da quelli pit generale di contesto?

In ogni caso, la verifica sul campo della legge e certamente utile perché consente di avere dati
concreti su cui discutere, nell'ambito di quell'apertura metodologica con altre scienze di cui si &
piu volte parlato. Ovviamente si tratta di verificare se il monitoraggio sara effettivamente realiz-
zato. Si e giustamente rilevato che «anche il d.Igs. 276/2003 aveva abbracciato questa metodo-
logia...», ma che «in quell'esperienza di riforma le speranze sono andate in parte deluse, poiché
le indicazioni lanciate dal legislatore non sono state tradotte in fatti»9%7. Nell'anno successivo alla

riforma, in verita, qualcosa e accaduto ed é quindi possibile un cauto ottimismo. Al momento
sono state pubblicate, a cura dell’lsfol, le «Prime evidenze ricavate dal sistema informativo sulle
comunicazioni obbligatorie del Sistema informativo sulle comunicazioni obbligatorie del Mini-
stero del Lavoro e delle politiche sociali». | due reports, eseguiti nell'ambito del monitoraggio
previsto dalla legge 92/2012, analizzano gli effetti della riforma Fornero sulla dinamica degli

965 Sul monitoraggio si rinvia a SCIARRA, 2013, 37 ss.
96 |CHINO, 2011c, 393 ss.
97 SCIARRA, 2013, 41.
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avviamenti nei contratti di lavoro9es. Si tratta indubbiamente di un importante passo avanti, anche
se critiche sulle metodologie utilizzate sono certamente possibili%s®. In relazione al licenziamento

non sono stati pubblicati dati significativi, se non quelli relativi al numero dei tentativi obbligatori
di conciliazione per i recessi per giustificato motivo oggettivo970. La speranza & che anche in que-

sto campo si forniranno riscontri empirici che consentano valutazioni sull'impatto della nuova
disciplina.

Questi dati, peraltro, dovranno essere considerati con salutare «relativismo». Infatti gli «stru-
menti che possono misurare I'impatto delle normative, cioe quelli dell’analisi economica del di-
ritto, ... offrono una serie di utilissime informazioni sulla realta, ma raramente sono in grado di
fornire spiegazioni condivise, in particolare sui nessi fra determinati fattori ed i relativi effetti,
riuscendo a giungere, al massimo, a conclusioni probabilistiche»971. E senza dimenticare la neces-
sita di analizzare queste conoscenze nell’ambito dei fini e dei valori perseguiti dal Diritto del la-
voro, che non possono essere piegati alla sola valutazione in chiave di (presunta) efficienza sulla
regolazione del mercato.

3. La nuova disciplina dell’art. 18 dello statuto dei lavoratori alla luce della giurisprudenza. L’ambito
dell'indagine.

La riforma del 2012 ha cambiato l'articolo 18 dello Statuto dei lavoratori e modifica quindi un
aspetto fondamentale della tutela in materia di licenziamenti su cui da parecchi decenni si era
sviluppato un serrato dibattito giuridico e politico. L'innovazione ¢ di grande rilievo ed incide an-
che su assetti consolidati dalla giurisprudenza, chiamata a razionalizzare ed interpretare disposi-
zioni di non facile lettura, anche per l'evidente intento compromissorio che caratterizza il testo
finale.

Per valutare I'impatto della riforma, mi pare opportuno soffermarmi sulla dimensione empirica
tipica del giurista consistente nell'analisi degli orientamenti giurisprudenziali sulla nuova disci-
plina, anche alla luce dell'imponente quantita di saggi e di commenti della dottrina, che, come
vedremo, ha certamente influenzato le interpretazioni dei giudici®72. Non analizzerd tutte le pro-
blematiche connesse alle nuove disposizioni, ma mi concentrero soltanto su alcune questioni di
diritto sostanziale (non mi occuperd quindi del nuovo «rito Fornero»). In particolare mi soffer-
mero sugli aspetti che hanno rivelato i contrasti piu forti in dottrina, trovando poi un significativo
riscontro anche in giurisprudenza.

968 |SFOL, 20133, 1 ss.; ISFOL, 2013b, 1 ss.

%9 Non si comprende ad esempio, in relazione ai contratti a tempo determinato, quali sono riconducibili alle nuove tipologia "acausali"
e quali invece sono ascrivibili alle forme di lavoro a termine gia esistenti in precedenza. In questo modo non e possibile capire quale
sia l'effetto introdotto dalla riforma su un aspetto cosi importante.

970 Sono stati rilevati 16.000 tentativi obbligatori di conciliazione nel periodo 18 luglio 2012 - 22 luglio 2013, con esiti positivi nel 40%
dei casi. Sirinvia a OUA 2013, 1 ss.

971 DEL PUNTA, 20133, 54.

972 Una prima valutazione degli orientamenti giurisprudenziali & stata gia fatta da BIASI, 2013, 1 ss.
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4, la tesi della parziale identificazione tra licenziamento ingiustificato e licenziamento discriminato-
rio.

Un saggio molto approfondito e di elevato spessore teorico ha proposto una innovativa lettura
della riforma. L'autrice afferma che il licenziamento privo di giusta causa o giustificato motivo &,
salvo situazioni particolari, necessariamente discriminatorio e comporta |'applicazione della tu-
tela reale «piena» prevista dall’art. 18, comma 1 e ss., della . 300/1970973. Questa interpretazione
si presta ad obiezioni logiche e giuridiche difficilmente superabili974 e non & stata accolta dalla
dottrina con una pluralita di argomentazioni, alcune anche molto sofisticates7s.

Senza voler ripetere le numerose considerazioni critiche, mi sembra evidente che la tesi di M. T.
CARINCI sia in ogni caso completamente in contrasto con la ratio della legge e con la stessa for-
mulazione letterale dell'art. 18, che distingue nettamente la disciplina degli effetti prevista per il
licenziamento discriminatorio e per quello privo di giusta causa o giustificato motivo976. Non a

caso si e giustamente sottolineato che «non si comprende... come un assunto dogmatico-rico-
struttivo, per quanto serio, possa prevalere sulla realta positiva di un regime che ha previsto (per
i recessi ingiustificati) sanzioni a sé, ben distinte da quelle del licenziamento discriminatorio...»977,

La giurisprudenza non ha sino ad ora seguito la tesi della parziale identificazione tra licenziamento
discriminatorio e quello ingiustificato. A parte le decisioni riferite alla precedente formulazione
dell'articolo 18, nelle quali si continua ad affermare la netta distinzione tra discriminatorieta ed
assenza di giustificazione978, anche le ordinanze che applicano la nuova disciplina si muovono
nell'ambito della distinzione tradizionale tra recesso discriminatorio ed illegittimo. Vi sono nume-
rose decisioni che, in riferimento al licenziamento ritorsivo, utilizzano le argomentazioni tradizio-
nali gia enucleate dalla Cassazione prima della riforma, senza quindi attribuire alcun rilievo al ca-
rattere innovativo della riforma 979 . Anzi esse tendono a ricondurre la ritorsione nella

973 M. T. CARINCI, 2012a, 554 ss.

974 Sia consentito il rinvio anche a SPEZIALE, 2012, 544 ss.

975 Si vedano, tra gli altri, BARBIERI, 2013, 28 ss.; BARBERA, 2013, 149 ss.; BRUN, 2012, 198 ss.; CESTER, 2012a, 32, nt. 37; ID., 2012b,
567, nt. 19; ID., 2013, 21 ss.; DEL PUNTA, 2013b, 11 ss.; GALANTINO, 2012, 237, nt. 17; GALARDI, 2013, 289; NOGLER, 2012, 683;
TOPO, 2012, 71; ALLEVA, 2012, 1-2; F. CARINCI, 2012b, 546 ss.; ID., 2013, 486 nt. 41; ICHINO, 2012, 9 ss.; MARESCA, 2012, 429;
MARAZZA, 2012, 613 ss., 619 ss.; MAZZOTTA, 2013, 243; TREU, 2012b, 56

976 SPEZIALE, 2012, 546 e 550. Tra I'altro ho osservato che la tesi qui criticata ha una valenza generale e pertanto anche nelle imprese
con meno di 16 dipendenti il licenziamento ingiustificato dovrebbe essere necessariamente discriminatorio, con I'applicazione di una
disciplina (la reintegra «piena») che prescinde dai requisiti dimensionali e con totale cancellazione della stabilita obbligatoria. Una
conseguenza questa assolutamente in contrasto con la regola del «parallelismo delle tutele», piu volte confermata dalla Corte costi-
tuzionale (SPEZIALE, 2012, 546 SS.). Questa mia critica e stata fatta propria anche da CESTER, 2013, 24.

977 DEL PUNTA, 2013b, 14. BARBIERI (2013, 29) afferma che, nel criticare la tesi di M. T. CARINCI, avrei valorizzato oltre il dovuto la
ratio legis. Tuttavia se la ratio si identifica con «l'intenzione del legislatore» (secondo almeno la giurisprudenza e la dottrina assoluta-
mente prevalenti), mi pare evidente che la previsione di diversi regimi sanzionatori esprime in modo inequivocabile la volonta di
distinguere tra il licenziamento discriminatorio e quello ingiustificato.

978 Sj veda, ad esempio, Trib. Milano 11.2.2013 (dott. Colosimo, Boll. Spec. Adapt, 2013, 21, per la cui analisi si rinvia a BIASI, 2013,
14), che ribadisce come il licenziamento discriminatorio si fonda su un «motivo odioso», ravvisabile, «in assenza di un'obiettiva ragione
del licenziamento», nella «volonta di escludere dalla compagine sociale un soggetto per il solo fatto di una sua caratteristica personale
che lo contraddistingue».

979 Cfr., tra le tante, Trib. Bologna 19.11.2012, RIDL, 2013, I, 271 ss., con note di ICHINO (Quando il giudice confonde il difetto di
giustificato motivo con il motivo illecito) e di SCARPELLI (Giustificato motivo di recesso e divieto di licenziamento per rifiuto della tra-
sformazione del rapporto a tempo pieno); Trib Milano 28.11.2012, (dott. Casella); Trib. Milano 28.01.2013, (dott.ssa Lualdi).
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discriminazione, mentre oggi la nuova configurazione del «motivo illecito» come automa fatti-
specie di licenziamento nullo dovrebbe sollecitare una revisione di questo orientamento (visto
che il carattere ritorsivo del recesso potrebbe oggi trovare inquadramento in tale ambito piutto-
sto che nella discriminazione in senso proprio).

5. Il «fatto materiale» o il «fatto giuridico» nel licenziamento disciplinare.

Uno dei punti cruciali di contrasto tra i commentatori della riforma & stato quello della interpre-
tazione, nel licenziamento disciplinare, del concetto di «insussistenza del fatto contestato» (art.
18, comma 4). Si era prospettata la tesi, infatti, che il «fatto insussistente» dovesse essere consi-
derato nella sua componente «materiale», privo di qualsiasi connotato soggettivo (e, quindi, in-
teso come azione materiale o evento concreto). Questo controllo avrebbe dovuto essere con-
dotto «senza margini per valutazioni discrezionali, ma in base alla elementare distinzione tra I'es-
sere ed il non essere». Soltanto in questa ipotesi sarebbe stato possibile applicare la sanzione
della reintegrazione. Mentre, qualora il «fatto» vi fosse stato, occorreva valutarne la importanza
ai fini delle nozioni di giusta causa o giustificato motivo. E, se si fosse riscontrata la mancanza di
una ragione giustificativa adeguata a giustificare il recesso, I'unica sanzione possibile sarebbe
stata il risarcimento del danno, a meno che il fatto, pur sussistente, non fosse riconducibile ad
una sanzione conservativa prevista dal contratto collettivo9so,

Questa tesi, accolta da alcuni studiosifs?, avrebbe avuto come effetto immediato quello di ren-
dere la reintegrazione una sanzione del tutto eccezionale%? e si poneva, quindi, I'evidente obiet-
tivo di politica del diritto di «marginalizzare» la reintegra9s3. Ho criticato questa opinione in base
ad una pluralita di argomenti legati alla interpretazione letterale e sistematica della legge9s4. Os-
servavo, tra I'altro, che la tesi criticata, se portata alle estreme conseguenze, poteva far ritenere
che un «fatto lecito» (ad esempio non aver salutato il datore di lavoro) avrebbe dovuto necessa-
riamente determinare, a fronte della evidente ingiustificatezza del licenziamento, esclusivamente
la sanzione risarcitoria. In quel caso il fatto era pienamente sussistente e, quindi, nonostante la
evidente illegittimita del comportamento aziendale, altro non si sarebbe potuto fare che liquidare
il danno, riconoscendo al recesso valore risolutivo del contratto, con conseguenze evidentemente
assurde9ss,

Ho espresso pertanto l'opinione che il «fatto» andasse inteso come «fatto giuridico»,

980 MARESCA, 2012, 435 ss.

981 TREMOLADA, 2012, 54; ID., 2013, 120 ss.; FERRARESI, 2012, 264; TOPO, 2012, 69 — 70; TATARELLI, 2012, 450; MARAZZA, 2012,
623 ss.; GALANTINO, 2012, 243; TREU, 2012b, 51 ss.; VALLEBONA, 2012, 57 (peraltro con la precisazione che se il fatto fosse stato
pretestuoso o di scarso rilievo la reintegra sarebbe stata ugualmente applicata pur in presenza della sua sussistenza ed in applicazione
dei principi in tema di frode alla legge); PERSIANI, 2013, 6 ss.

982 MARESCA, 2012, 437.

983 Ed e lo stesso MARESCA a confermare tale eccezionalita, quando afferma che «quale datore di lavoro licenzierebbe un dipendente
per un fatto inesistente o se per tale fatto fosse prevista espressamente dal contratto collettivo I'applicazione della sanzione discipli-
nare conservativa? E se cio avvenisse chi non condividerebbe — sul piano della opportunita — la scelta di applicare la sanzione piu
rigorosa: quella della reintegrazione?» (MARESCA, 2012, 438).

984 SPEZIALE, 2012, 552 ss.; ID., 2013, 329 ss.

985 SPEZIALE, 2013, 330.
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comprensivo dell’elemento oggettivo e di quello soggettivo (dolo, colpa, intensita dell’elemento
intenzionale, ecc.)96. Questa tesi € stata sostenuta anche da altri autoris?, alcuni dei quali hanno

oltretutto sottolineato che il «fatto» deve essere inteso come «inadempimento contrattuale»98s,

La giurisprudenza si & orientata, in senso prevalente, ad utilizzare la nozione di «fatto giuridico»,
che, tra 'altro, & espressamente contenuta, seppure come obiter dictum, in una pronuncia della
Cassazione, riferita alla inapplicabilita del nuovo regime sanzionatorio ai licenziamenti oggetto di
procedimenti in corso al momento di entrata in vigore della riforma (18 luglio 2012)989,

Tra le ordinanze si segnala in particolare Trib. Bologna 15.10.2012, secondo la quale «/a fattispe-
cie inerente la c.d. “insussistenza del fatto contestato”» va interpretata come «fatto giuridico,
inteso come il fatto globalmente accertato, nell’'unicum della sua componente oggettiva e nella
sua componente inerente I'elemento soggettivo». D’altra parte «l'insussistenza» non puo essere
letta come se essa «facesse riferimento al solo fatto materiale, posto che tale interpretazione sa-
rebbe palesemente in violazione dei principi generali dell’ordinamento civilistico, relativi alla dili-
genza e alla buona fede nell’esecuzione del rapporto lavorativo, posto che potrebbe giungere a
ritenere applicabile la sanzione del licenziamento indennizzato anche a comportamenti esistenti
sotto I'aspetto materiale ed oggettivo, ma privi dell’elemento psicologico, o addirittura privi
dell’elemento della coscienza e volonta dell’azione»9%. In senso del tutto analogo si & espresso il

Tribunale di Taranto del 3.6.2013, secondo il quale «il “fatto contestato” (deve) intendersi non
come "fatto materiale", ma come "fatto giuridico"..., cioé non come mera condotta materiale
(azione/omissione, nesso di causalita, evento), ma come condotta imputabile colposa, dovendosi
altresi considerare il disposto normativo di cui all'art. 2106 cod. civ...., dovendosi quindi trattare
comungque di un inadempimento disciplinarmente rilevante o astrattamente punibile con il licen-
ziamento». Tra l'altro I'ordinanza sottolinea come la tesi contraria potrebbe condurre al para-
dosso «che anche una condotta del tutto lecita, nient'affatto inadempiente, o addirittura doverosa
del lavoratore, se sussistente, perché effettivamente posta in essere dal lavoratore, dovrebbe ex

986 SPEZIALE, 2012, 553 ss.; ID., 2013, 333 ss.

987 Tra cui F. CARINCI, 2013, 496; MAZZOTTA, 2013, 248; PERULLI, 2012b, 793 ss.; L. ZOPPOLI, 2012, 136. Per I'indicazione analitica
degli autori, oltre a quelli da me qui citati o considerati negli scritti indicati nella nota precedente, rinvio a BIASI, 2013, 24 — 25, nt. 99
e 100, a cui vanno aggiunti BARBIERI, 2013, 31 ss.; DEL PUNTA, 2013b, 21 ss.; GALARDI, 2013, 291 ss. CESTER (2013, 32 ss.) propone
una «mediazione» tra le due tesi (fatto materiale/giuridico). Tuttavia I'a. ritiene che il «fatto contestato» vada definito come «com-
portamento» che includa «una soglia minima di antigiuridicita oggettiva». Il che significa tornare al «fatto giuridico».

988V/., ad es., DEL PUNTA, 2013b, 21; F. CARINCI, 2013, 496; M. T. CARINCI, 2012b, 1059; MAZZOTTA, 2013, 248; NUZZO, 2012, 63-64;
PERULLI, 2012b, 794-795; ROMEI, 2012, 1080; SANTORO PASSARELLI, 2013, 233; SORDi, 2013a, 282-283; TULLINI, 2013, 160; L. ZOP-
POLI, 2012, 136. Per ulteriori indicazioni bibliografiche si rinvia a BIASI, 2013, 25, nt. 99.

989 Cass. 7.5. 2013 n. 10550, che, in motivazione, rileva come «con la L. n. 92 del 2012, & stato introdotta una nuova, complessa ed
articolata disciplina dei licenziamenti che ancora le sanzioni irrogabili per effetto della accertata illegittimita del recesso a valutazioni
di fatto incompatibili non solo con il giudizio di legittimita ma anche con una eventuale rimessione al giudice di merito che dovra
applicare uno dei possibili sistemi sanzionatori conseguenti alla qualificazione del fatto (giuridico) che ha determinato il provvedi-
mento espulsivo».

990 T, Bologna 15.10.2012 (proc. n. 2631/2012, Catalano Piero c. Atla Srl — Giudice Marchesini), p. 3. Nel commentare la sentenza, si &
sottolineato come essa dimostri «la artificiosita della soluzione legislativa, tale da risultare addirittura controproducente rispetto alla
finalita perseguita» (F. CARINCI, 2012c, 7).
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sé giustificare il licenziamento disciplinare, posto che l'illegittimita di quest'ultimo predicherebbe
(solo) la materiale insussistenza della condotta»99t,

Analoghe considerazioni sono contenute in Tribunale di Palmi del 24.4.2013, che rileva come «il
testo della norma discorre non semplicemente di "fatto", ma di "fatto contestato". E cio che viene
contestato non é mai semplicemente un dato meramente materiale, senza contesto, bensi un
comportamento valutato nella sua valenza disciplinare e collocato in un preciso contesto. E tale
valenza disciplinare non infrequentemente é indissolubilmente connessa alle circostanze estrinse-
che di contesto oltre che a quelle intrinseche della condotta»992. Sulla stessa linea si muovono il

Tribunale di Ravenna del 18.3.201399%3, il Tribunale di Roma del 4.4.20139%, il Tribunale di Trieste
del 15.4.201399%, il Tribunale di Milano del 30.1.2013 (dott. Piera Gasparini), il Tribunale di Mes-
sina del 25.3.201399%, |a Corte di Appello di Milano del 28.10.20139%7 e molte altres9s,

Mi sembra che le argomentazioni descritte siano difficilmente superabili. Il «fatto» nella sua com-
ponente esclusivamente oggettiva pud assumere rilievo nei casi in cui il lavoratore non ha mate-
rialmente compiuto I'azione o I'omissione oppure non ha causato I'evento. Quando, al contrario,
esso sia riconducibile al soggetto destinatario della contestazione, in linea generale dovra essere
considerato nella sua dimensione complessiva di «fatto disciplinarmente rilevante», inclusivo
quindi della imputabilita e dell’elemento soggettivo considerato in tutti i suoi aspettio®.

6. Il licenziamento disciplinare.

La previsione di diversi regimi sanzionatori per il licenziamento disciplinare costituisce

991 Trib. Taranto 3.6.2013, dott. Magazzino (R.G. n. 1450/2012). La decisione utilizza molte delle argomentazioni da me espresse negli
scritti in precedenza citati.

992 Trip. Palmi 24.4.2013, dott. Natalino Sapone (R.G. 56/2013), il quale prosegue che «non esiste, in un contesto in cui si controverte
sulla legittimita di un licenziamento disciplinare, neutralita e purezza del dato empirico; non si da un dato puramente fenomenologico
impermeabile a qualsivoglia profilo valutativo. E un'illusione che porta a risultati iniqui e incongrui quella di porsi alla ricerca di fatti da
cogliere nella loro nuda storicita, decontestualizzati e depurati da qualsivoglia prospettiva valutativa». Il riferimento al «fatto conte-
stato» e non al semplice «fatto» era stato da me sottolineato (SPEZIALE, 2013, 333) ed & particolarmente valorizzato da DEL PUNTA,
2013b, 21, da F. CARINCI, 2012d, 1116, da BARBIERI, 2013, 31 e da CESTER, 2013, 32.

993 Secondo il quale «/a nozione di fatto valevole ai fini della scelta della sanzione non puo che comprendere tutto il fatto nella pienezza
dei suoi elementi costitutivi (sia I'elemento oggettivo sia I'elemento soggettivo) alla luce della nozione di giusta causa valevole nella
fattispecie considerata (secondo la legge ed il C.C.N.L.). E per fatto occorre intendere quello costituente illecito disciplinare (integrante
giusta causa) alla luce della fattispecie concreta (che si giudica in base alla contestazione)» (Dott. Riverso).

994 | 'ordinanza (dott. Maria Giulia Cosentino, R.G. n. 39795/2012) riproduce le stesse identiche parole del Tribunale di Ravenna citata
nella nota precedente.

995 Dott.ssa Annalisa Multari (R. G. 941/2012).

99 Dott.ssa Di Bella (R. G. 6182/2013).

997 Dott.ssa Bianchini (R. G. 1400/2013), in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.
998 Sj vedano, ad esempio, Trib. Milano 18.12.2012 (dott. Scarsella, R. G. 12733/2012), Trib. Ancona 26.11.2012 (dott. Sbano), Trib.
Trento 29.1.2013 (dott. Flaim, R.G. 564/2012); Trib. Milano 27.3.2013 (dott. Cipolla) in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al
sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php. e le altre citate da BIASI, 2013, 26 — 28.

999 Cfr, ad es. Trib. Trento 29.01.2013 (dott. Flaim, R.G. n. 564/2012) che, in base ad una valutazione delle prove documentali e testi-
moniali, ritiene plausibili le giustificazioni del lavoratore e sostiene che il fatto contestato (essersi assentato dal lavoro per ferie pur
senza autorizzazione al godimento del periodo di riposo) in verita doveva ritenersi «insussistente» non nella sua componente ogget-
tiva ma in considerazione di tutti gli elementi che avevano qualificato il suo comportamento. Pertanto Il giudice ha applicato la tutela
di cui all’art. 18, comma 4, 1. 300/1970. In senso analogo Trib. Messina 25.3.2013 (dott.ssa Di Bella, R.G. 6182/2012), che ritiene i fatti
esistenti dal punto di vista materiale, ma tali da non configurare la violazione dell’art. 2104 c.c.

296



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2013

indubbiamente uno degli aspetti pit complessi della nuova disciplina. La legge, infatti, prevede la
«reintegra attenuata» nel caso della «insussistenza del fatto contestato» o qualora esso sia ricon-
ducibile ad una sanzione conservativa prevista dal contratto collettivo. Mentre nelle «altre ipo-
tesi» vi e solo il risarcimento del danno.

Sgombrato il campo da una lettura della «insussistenza del fatto» riferita esclusivamente agli ele-
menti oggettivi, ho proposto un'interpretazione che gradua il sistema sanzionatorio in base ad un
giudizio di proporzionalita svolto anche alla luce dell'art. 2106 c.c. Questa disposizione, infatti,
anche se eliminata dal testo finale della riforma (che originariamente |'aveva espressamente con-
templata), non & stata certamente abrogata e costituisce un criterio fondamentale di commisu-
razione della sanzione al comportamento attribuito al lavoratore. Tra I'altro ho osservato che la
reintegra opera anche quando il contratto collettivo stabilisce, per quel fatto, una sanzione con-
servativa. Il giudice, quindi, anche se attraverso il «filtro» dell'autonomia collettiva, deve comun-
que valutare la gravita dell'addebito. E questo anche considerando che in molti casi i contratti
collettivi non prevedono espressamente una specifica sanzione connessa ad un determinato
comportamento, ma si limitano a delegare all'interprete quale provvedimento disciplinare deve
essere applicato per la medesima azione/omissione e sempre in proporzione alla sua gravita1000,
D'altra parte, in presenza delle nozioni di g. causa e g. motivo soggettivo (rimaste immutate),
necessariamente il giudice deve verificare se «il fatto contestato» sia di rilievo tale da essere ri-
condotto a queste nozioni legali, con un giudizio che implica una valutazione della adeguatezza
del rapporto tra comportamento e sanzione.

Inoltre, ho sostenuto che il criterio della proporzionalita deve essere applicato anche nelle diverse
ipotesi in cui autonomia collettiva o codici disciplinari non prevedono nulla. E questo sia perché
& impossibile non considerare le fonti normative in materia (che esistono e obbligano il giudice a
tenerne conto), sia per evitare una irrazionale disparita di trattamento, con violazione del princi-
pio di uguaglianza. In caso contrario, infatti, si creerebbe una non omogeneita di disciplina tra
comportamenti non gravi, puniti con sanzioni conservative dal contratto collettivo e dal codice
(con diritto alla reintegrazione), e fatti non contemplati da questi atti negoziali o unilaterali ma
che tuttavia hanno la medesima gravita. Questi ultimi, infatti, nonostante non potrebbero essere
sanzionati con il licenziamento ai sensi dell’art. 2106 c.c., non attribuirebbero al lavoratore il di-
ritto alla ricostituzione del rapporto di lavoro. Senza dimenticare che la legge attribuisce a con-
tratti collettivi e codici carattere vincolante, ma non elimina, per i casi non previsti, il potere del
giudice di valutare la gravita dell’infrazione in base alla legge1001,

In sostanza, mi sembra che il giudice € chiamato ad una valutazione complessa articolabile in piu
«gradi». In primo luogo deve verificare se il fatto contestato sia concretamente attribuibile al
lavoratore, applicando in caso contrario la reintegra 1002, Poi € necessario controllare se il

1000 Ho criticato la tesi secondo la quale i contratti collettivi possono applicarsi solo quando vi & un'elencazione tassativa dei fatti e
delle relative sanzioni (SPEZIALE, 2013, 335 —336).

1001 £ come se, fermo restando le nozioni legali di giusta causa e giustificato motivo, la legge, ai fini della legittimita del licenziamento,
obbligasse il giudice a considerare le causali previste dai contratti collettivi in tema di recesso (che sono oggi soltanto un parametro
di riferimento ai sensi dell’art. 30, comma 3, della I. 183/2010). In queste situazioni il magistrato dovrebbe applicare le fattispecie
contrattuali, senza verificarne la coerenza, sotto il profilo della gravita, con quanto previsto dalla legge. Ma, in tutti i casi non contem-
plati, dovrebbe sempre valutare se il fatto contestato sia riconducibile o meno all’art. 2119 c.c. o all’art. 3 della |. 604/1966.

1002 S'immagini la situazione in cui si accerti che il dipendente non ha commesso il fatto o che le sue conseguenze siano completamente
indipendenti dalla sua volonta.
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comportamento contestato sia punibile con una sanzione conservativa prevista dal contratto col-
lettivo e, in caso di risposta affermativa, accertare la illegittimita del recesso ed ordinare la rein-
tegrazione. Ad analoghe conseguenze si dovrebbe giungere qualora il fatto, pur non espressa-
mente punibile con una multa od una sospensione secondo il contratto collettivo, abbia una gra-
vita tale da meritare soltanto queste tipologie di provvedimenti disciplinari.

Quando il «fatto sussiste» e non si puo applicare una sanzione diversa dal licenziamento in base
al contratto collettivo, al codice disciplinare o al giudizio di proporzionalita ai sensi dell’art. 2106
c.c., visaranno due possibilita. Il magistrato potra ritenere che il comportamento contestato con-
figura una giusta causa o giustificato motivo di recesso e quindi confermera il licenziamento. Op-
pure potra ritenere che la condotta abbia una gravita «intermedia» tra quella che richiederebbe,
ad esempio, una multa o una sospensione e quella che invece legittimerebbe il recesso. In tale
situazione, il giudice dichiarera l'insussistenza della giusta causa o del giustificato motivo, ma ac-
certera 'effetto risolutivo del rapporto e condannera al risarcimento del danno. In quest‘ultimo
caso applichera il comma 5 del nuovo art. 18, trattandosi di una delle «altre ipotesi» di licenzia-
mento ingiustificato1003,

L'interpretazione da me proposta & stata variamente criticatalo04, ma ha anche trovato in parte
significativi consensi100s, ["analisi della giurisprudenza di merito mi sembra confermare alcune
delle proposte interpretative da me avanzate.

Vi sono alcune sentenze che ricostruiscono la nuova disciplina dell’art. 18 in piena coerenza con
guanto da me prospettato, in rapporto al principio di proporzionalita, al criterio con cui distin-
guere sanzione reintegratoria e quella risarcitoria, al ruolo dell’autonomia collettiva ecc. Il Tribu-
nale di Taranto1006, ad esempio, sostiene che «la formula dell””insussistenza del fatto contestato”,
cui consegue la tutela reintegratoria (é) riferita all'ipotesi in cui il fatto "giuridico" (disciplinar-
mente rilevante) é risultato inesistente in modo assoluto, a quello in cui é emerso che il lavoratore
non lo ha commesso o non é stata raggiunta una sufficiente prova che lo abbia commesso nonché,
ancora, alla ipotesi in cui il fatto contestato, sussistente o meno, postuli secondo il contratto col-
lettivo una sanzione conservativa. La tutela risarcitoria va applicata, invece, quando il “fatto giu-
ridico” (disciplinarmente rilevante) sussiste (nella sua materialita e consapevolezza soggettiva),
ma non viene ritenuto tale da concretizzare la giusta causa o giustificato motivo soggettivo» (p.
15). Inoltre, «in assenza di codice disciplinare ed in mancanza, nel contratto collettivo, di una gra-
duazione di condotte inadempienti e di sanzioni occorre nondimeno ipotizzare una scala similare
(ad opera del giudice, che dovra distinguere tra condotte inadempienti che sarebbero astratta-
mente passibili di licenziamento disciplinare e condotte, pur inadempienti ma meno gravi, che
sono astrattamente passibili solo di sanzioni conservative)» (pp. 9 — 10). Infine, in sede di

1003 | e tesi indicate nel testo sono state espresse in modo pil analitico ed approfondito in SPEZIALE, 2012, 550 ss.; ID., 2013, 331 SS.
1004 Oltre agli autori da me indicati in SPEZIALE, 2013, 328 ss., si vedano, senza alcuna pretesa di completezza, DEL PUNTA, 2013b, 26
ss.; TREMOLADA, 2013, 119 ss.; PERSIANI, 2013, 5 ss.; DE LUCATAMAIJO, 2012, 1064 ss.; ROMEI, 2012, 1080 ss.; M. T. CARINCI, 2012c,
1059 (anche se questa a. concorda con una parte delle mie tesi).

1005 Tra questi, ad esempio, F. CARINCI, 2013, 493 ss.; SANTORO PASSARELLI, 2013, 233 — 234; GALARDI, 2013, 291 ss. (pur con qualche
distinzione); MAZZOTTA, 2013, 248 ss.

1006 Trib. Taranto 3.6.2013 (dott. Magazzino, R.G. 1450/2013).
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valutazione del comportamento del lavoratore «occorrera ponderare adeguatamente la colpa...,
graduandola con riguardo alla sanzione: cosi grave da integrare una giusta causa o un giustificato
motivo soggettivo, si da legittimare un licenziamento in tronco o con preavviso; ovvero non cosi
grave ma abbastanza grave da giustificare una sanzione superiore a quella massima conservativa,
si da fondare un licenziamento con preavviso ed indennita risarcitoria» (p. 12). Il Tribunale di Ra-
vennaloo7 sottolinea che quando il comportamento addebitato al lavoratore sia di lieve entita, la

mancanza di giusta causa o giustificato motivo comporta I'applicazione della reintegra in base
«alla perdurante applicazione del principio di proporzionalita, che ancora mantiene un ruolo fon-
damentale in materia» (p. 12). Infatti, «va considerato come la stessa previsione di legge, prescri-
vendo che dinanzi ad un fatto tipico punito lievemente (da contratti collettivi ovvero da codici
disciplinari) il giudice debba applicare la reintegra, rende evidente come il giudizio di proporziona-
lita abbia ancora mantenuto il suo valore essenziale nella scelta della stessa tutela. Per disposi-
zione della legge quindi il giudice applica la reintegra quanto il fatto tipico é punito lievemente (da
contratti collettivi ovvero da codici disciplinari). E corretto inoltre ritenere che lo stesso criterio,
per identita di ratio, il giudice debba applicare quando il fatto tipico esista ma non sia in concreto
grave in assenza di una qualsiasi tipizzazione come ipotesi di illecito nei contratti collettivi o nel
codice disciplinare. Non si potrebbe giustificare dinanzi a un fatto lieve un trattamento differente:
non si capirebbe perché se il fatto lieve é previsto nel contratto collettivo si debba applicare la
reintegra; mentre se un fatto lieve é accertato come tale dal giudice in carenza di una puntuale
tipizzazione si debba applicare soltanto la tutela I'obbligatoria; tanto pit se si pensa come in ogni
campo del diritto la sanzione va commisurata (come qui si ritiene) all'entita del fatto e non alla
colpa del datore» (pp. 12 —13).

Il Tribunale di Roma1008 conferma questa interpretazione (utilizzando le medesime parole del Tri-

bunale di Ravenna). L'ordinanza, in base al principio di proporzionalita «che ancora mantiene un
ruolo fondamentale in materia» (p. 4), ribadisce che se il comportamento contestato non é tale
da integrare una giusta causa e si tratta di un «fatto lieve» (anche se non previsto dal contratto
collettivo come punibile con sanzione conservativa) occorre applicare la reintegrazione (pp. 4 —
5). Il Tribunale di Bologna del 24.07.20131009 sottolinea che se «/la mancanza contestata sia un

ritardo di 10 minuti e il datore provi la sussistenza del fatto a carico del lavoratore, potra essere
sempre disposta la reintegrazione trattandosi di un inadempimento di scarsa rilevanza, che non
consente il recesso alla parte datoriale, ancorché con il pagamento della penale prevista dalla
legge; o, in altri termini, non essendo possibile configurare un'ipotesi astratta di giusta causa o di
giustificato motivo» (p. 4)1010,

1007122 Dott. Riverso, 18.3.2013.

1008 4 aprile 2013 (Dott.ssa Maria Giulia Cosentino, R. G. 39795/2012).

1009 Dott. Benassi, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.

1010 | 3 sentenza prosegue affermando che «in sintesi la tutela reintegratoria e risarcitoria c.d. debole dovrebbe trovare applicazione
quando il datore di lavoro non provi il fatto contestato e l'imputabilita del fatto al lavoratore oppure quando sussista una causa di
esclusione dell'inadempimento del prestatore di lavoro; e, altresi, quando il fatto come ricostruito sia punito dalla contrattazione col-
lettiva con una sanzione disciplinare conservativa o, comunque, non rientri nella nozione legale di giusta causa di giustificato motivo
soggettivo. Qualora, invece, il licenziamento venga considerato illegittimo per difetto di adeguatezza e di proporzionalita della sanzione
inflitta, cioe si sia comunque in presenza di un inadempimento di non scarsa rilevanza, trova, infine, applicazione la sola tutela risarci-
toria» (p. 4). Mi sembra che la sentenza si muova nell’ambito della interpretazione da me proposta (pur con qualche differenza).
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Una parte consistente di decisioni, a dire il vero, ribadisce la necessaria applicazione dell’art.
21061011 c.c. e del principio di proporzionalita come elemento per valutare la sussistenza o meno
della causa giustificativa del recesso e per «graduare» la sanzione tra «reintegra attenuata» o
«indennita risarcitoria forte»1012, Le ordinanze, ovviamente, arrivano a conclusioni diverse in re-

lazione al regime degli effetti applicabile. Esse tuttavia dimostrano come molti giudici ritengano
che le sanzioni connesse al nuovo art. 18 non possono essere selezionate alla luce della sola esi-
stenza materiale del fatto o della sua inclusione nelle sanzioni conservative da parte della con-
trattazione collettiva o dei codici disciplinari, ma richiedano un giudizio piu complesso. Alcune di
esse, inoltre, arrivano ad applicare la «reintegra attenuata» anche in considerazione della ricon-
ducibilita del fatto tra le ipotesi per le quali i contratti collettivi prevedono sospensioni o multe1013,

Comunque esse si fondano sempre su una valutazione della gravita dei comportamenti e della
proporzionalita della sanzione1014,

Un‘altra osservazione che e possibile dedurre dall’analisi delle decisioni dei giudici di merito &
I"utilizzazione estensiva dei codici disciplinari previsti dai contratti collettivi. In tale ambito le pro-
nunce usano i ccnl per escludere la giusta causa ed applicare la reintegra perché i comportamenti
sono ricompresi tra le sanzioni conservative101s, Oppure perché, in negativo, il fatto contestato
non é tra quelli per i qualiil contratto collettivo prevede il licenziamento o per entrambe le ragioni
(inclusione del comportamento tra i fatti per i quali & stabilita 'ammonizione, la multa o la so-
spensione e non tra le ipotesi di licenziamento disciplinare)1016, Tra I'altro le sanzioni conservative

1011 Trib, Roma 14.1.2013 (dott. Valle, R. G. 35289/2012) fa espressamente riferimento alla disposizione del codice civile. In senso
analogo Trib. Ravenna citata nel testo, p. 12.

1012 Qltre alle due sentenze citate nella nota precedente, cfr. Trib. Milano 1.3.2013 (dott. Scarzella, R. G. 14681/2012); Trib. Milano
20.3.2013 (dott. Scarzella); Trib. Milano 16.4.2013 (dott. Porcelli, R. G. 2894/2013): su queste decisioni si rinvia a BIASI, 2013, 32 —33.
Si vedano anche Trib. Milano 28.1.2013 (dott. Lualdi); Trib Ancona 31.3.2013 (dott.ssa Sbano); Trib. Taranto 3.6.2013 (dott. Magaz-
zino, R.G. 1450/2013); Trib. Genova 6.5.2013 (dott.ssa Scotto); Trib. Genova 14.5.2013 (dott.ssa Scotto); Trib. Roma 4.4.2013 (dott.ssa
Maria Giulia Cosentino, R. G. 39795/2012), Trib. Bologna 22.3.2013 (dott. Sorgi).

1013 £ E questo il caso, ad esempio, del Trib. Milano 1.3.2013 (dott. Scarzella, R. G. 14681/2012); Trib. Milano 20.3.2013 (dott. Scar-
zella), Trib. Bologna 24.7.2013 (dott. Benassi), in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pro-
nunce.php., p. 5.

1014 Cfr,, ad es., C. App. Milano 28.10.2013 (dott.ssa Bianchini, R.G. 1400/2013) in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito
www.cacuccieditore.it/pronunce.php.; Trib. Milano 23.4.2013 (dott. ssa Porcelli), ivi.

1015 Qltre alle sentenze citate nella nota 128, cfr. Trib. Bologna 15.10.2012 (dott. Marchesini, R.G. 2631/2012), C. App. Bologna
23.4.2013 n. 604 (in Guida al lavoro 2013, n. 20, 80 e che conferma Trib. Bologna 15.10.2012); Trib. Bologna 25.9.2012 (dott. Coco,
R. G. 2602/2102); Trib. Bologna 22.3.2013 (dott. Sorgi, R. G. 3484/2012, che applica la tutela «indennitaria forte» perché si trattava
di un socio di cooperativa escluso dall’applicazione dell’art. 18 delle Statuto dei lavoratori); Trib. Ravenna 18.3.2013 (dott. Riverso),
cit.; Trib. Roma 18.4.2013 (dott.ssa Leone, R. G. 736/2013); Trib. Catania 19.4.2013 (dott. Fiorentino, R. G. 11302/2012); Trib. Bergamo
4.4.2013 (dott.ssa Bartoncini, R. G. 68/2013); Trib. Bologna 24.7.2013 (dott. Benassi), in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al
sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php., p. 5.

1016 Ad esempio Trib. Milano 28.1.2013 (dott. Lualdi, R G. 14796/2012) applica la «reintegra attenuata» perché il fatto non & previsto
dal ccnl come giusta causa di recesso. Trib. Roma 4.4.2013 (dott. Armone, R. G. 32596/2012) assume la propria decisione in base ad
una approfondita analisi del ccnl sia in relazione alle sanzioni conservative sia a quelle che legittimano il licenziamento. Lo stesso puo
dirsi per la reintegrazione disposta da Trib. Roma 18.4.2013 (dott.ssa Leone, R. G. 736/2013) e per le ordinanze del Trib. Catania
19.4.2013 (dott. Fiorentino, R. G. 11302/2012); Trib. Bergamo 4.4.2013 (dott.ssa Bartoncini, R. G. 68/2013). Si vedano anche Trib.
Ancona 31.1.2013 (dott.ssa Sbano) e Trib. Milano 20.3.2013 (dott. Scarzella). La Corte di Appello di Milano (28.10.2013, dott.ssa
Bianchini, R. G. 1400/2013, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.) applica il risar-
cimento del danno nel caso di un comportamento non previsto dal ccnl come sanzione conservativa o come giusta causa di recesso.
Siveda anche Trib. Bologna 24.7.2013 (dott. Benassi) che riconduce il fatto contestato alle sanzioni conservative del ccnl e rileva come
esso non sia ascrivibile alle ipotesi di giusta causa ivi previste.
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sono applicate sia quando il fatto contestato e riconducibile espressamente ad un provvedimento
disciplinare tipizzato, sia quando spetta al giudice graduare, al loro interno, quello che & ritenuto
appropriato. In quest’ultimo caso si ritiene che la inclusione tra i comportamenti che meritano
una ammonizione, una multa o una sospensione sia di per sé sufficiente ad escludere la ragione
giustificativa del recesso1017,

La valorizzazione dell’autonomia collettiva & uno degli obiettivi perseguiti dalla riforma che in-
tende reprimere «un grave abuso del potere di licenziamento per ragioni disciplinari, la cui gravita,
tuttavia, non deriva soltanto dalla sproporzione della reazione disciplinare, cioe dalla mera circo-
stanza della punibilita del fatto...con una sanzione conservativa, bensi dalla conoscenza e/o cono-
scibilita preventiva, da parte del datore di lavoro, di tale piu ridotta punibilita sulla base delle pre-
visioni dei contratti collettivi»1018, Le decisioni sopra indicate dimostrano che, almeno da questo

punto di vista, la nuova disciplina ha un impatto positivo, perché facilita il lavoro del giudice (e
riduce la sua discrezionalita) tramite un riferimento costante ai contratti collettivi sia in positivo
(il fatto & punito con una sanzione conservativa) sia in senso negativo (esso non & incluso tra le
ipotesi di licenziamento). Una valorizzazione che puo attribuire maggiore importanza anche a
quella parte dei contratti non obbligatori per il giudice (che puo solo «tenere conto» delle tipiz-
zazioni di giusta causa o giustificato motivo)1019 e si spera possa sollecitare una revisione dei codici

disciplinari previsti dai contratti collettivi, spingendo le parti sociali a redigerli in modo piu detta-
gliato e esaustivo.

Sempre in relazione alle regole disciplinari dei contratti collettivi, alcune ordinanze hanno rite-
nuto che i comportamenti contestati, pur non espressamente riconducibili alle sanzioni conser-
vative contenute nei ccnl, fossero ad essi assimilabili per «analogia di gravita»1020 o perché co-
mungque ritenuti analoghi a quelli ivi previstil021, Questa giurisprudenza sembrerebbe dunque ac-

cogliere I'opzione interpretativa da me proposta al fine di evitare una irrazionale disparita di trat-
tamento e la conseguente violazione del principio di eguaglianza. La mia tesi e stata criticata in
guanto si e sostenuto che in questo caso il magistrato verrebbe ad interpretare analogicamente
il contratto collettivo, con una operazione vietatal022, In verita questa obiezione non puo essere

applicata alle sentenze che si stanno esaminando. Esse, infatti, utilizzano in molti casi tipologie
molto estese di comportamenti disciplinari previsti dai contratti collettivi, come la commissione
di «qualunque atto che porti pregiudizio alla sicurezza dell’azienda»1023 o nel caso di «condotte

contrarie al dovere di diligenza, ai reqolamenti interni, alla disciplina e alla morale...». In queste

1017 Queste ordinanze accolgono la tesi da me espressa secondo la quale i contratti collettivi possono applicarsi anche quando non vi

€ un'elencazione tassativa dei fatti e delle relative sanzioni (SPEZIALE, 2013, 335 —336).

1018 DEL PUNTA, 2013b, 23.

1019 Art. 30, comma 3, |. 183/2010.

1020 Trib, Milano 1.3.2013 (dott. Scarzella, R. G. 14681/2012).

1021 Trib. Milano, 20.3.2013 (dott. Scarzella); Trib. Roma 14.1.2013 (dott. Valle, R. G. 35289/2012). Su queste sentenze si rinvia anche
all’analisi di BIASI, 2013, 32.

1022 DEL PUNTA, 2013b, 25, a cui si rinvia per I'indicazione degli autori (tra i quali sono incluso) che appunto ritengono si tratterebbe
di interpretazione analogica. Sul divieto di interpretazione analogica del contratto collettivo cfr. Cass. 23.12.2002 n. 18294; Cass.
17.7.1995 n. 7763. In generale, sul tema, cfr. AA.VV., 2004; GUERRA, 2008, 669 ss.

1023 Trib. Milano 1.3.2013 (dott. Scarzella, R. G. 14681/2012), che si riferisce a questa dizione del ccnl di categoria.
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ipotesi, quindi, vi & soltanto I'uso di formulazioni ampie dei contratti collettivi, che configurano
delle «clausole generali» di individuazione di fatti disciplinarmente rilevanti non contemplati nelle
altre esemplificazioni contrattuali. Qui, dunque, vi & applicazione diretta del contratto collettivo
e non interpretazione estensiva o analogica.

Mi sembra, peraltro, che la mia proposta interpretativa (il giudice deve ordinare la reintegra
quando il fatto contestato, pur non incluso tra le sanzioni conservative del contratto collettivo,
ha una gravita equiparabile a quelle ivi previste) non possa essere assimilata alla interpretazione
analogica. L'analogia, infatti, presuppone che vi sia una lacuna normativa e che essa venga risolta
con 'applicazione di Un‘altra disciplina esistente per Un‘altra fattispecie espressamente regolata
dalla legge (o dal contratto collettivo nel nostro caso). L'estensione presuppone che tra il caso
regolato e quello non disciplinato vi sia una «somiglianza rilevante», da intendersi come ratio
legis1024, Nella situazione da me prospettata non esiste una lacuna normativa. Il giudice e chia-

mato a valutare il comportamento del lavoratore in base a vari parametri normativi relativi alla
giustificazione del recesso (artt. 2919 c.c. e art. 3 1. 604/1966), al principio di proporzionalita (art.
2106 c.c.) ed al regime degli effetti applicabile (art. 18, c. 4, I. 300/1970). Il magistrato, dunque,
opera con un normale giudizio di sussunzione senza dover colmare alcun «vuoto» giuridico. Il
contratto collettivo, inoltre, non & esteso analogicamente ad un caso diverso, ma opera sempli-
cemente come parametro di riferimento della gravita del comportamento, per consentire al ma-
gistrato di comprendere se il fatto contestato possa essere assimilato, sotto il profilo della rile-
vanza e della responsabilita del lavoratore, a quelli previsti dal codice contrattuale. Si tratta di un
procedimento simile (anche se non identico) a quello con cui il giudice, ai sensi dell’art. 36 Cost.
e dell’art. 2099 c.c., utilizza il contratto collettivo come parametro del salario sufficiente anche
per contratti di lavoro ai quali il ccnl non sia direttamente applicabile. In queste ipotesi nessuno
ha mai pensato che si fosse in presenza di una applicazione analogica del contratto collettivo.

Si e gia detto come molte sentenze applicano la «reintegra attenuata» anche quando il fatto giu-
ridico contestato & esistente ma e riconducibile alle sanzioni conservative previste dal contratto
collettivo o, pur non incluso tra esse, ha una gravita equivalente ai comportamenti puniti con una
multa o una sospensione. Altre, invece, arrivano alle stesse conclusioni in base ad un criterio di
proporzionalita, quando I'azione/omissione addebitata non e tale da giustificare una giusta causa
o un g. motivo di licenziamento. Vi sono peraltro anche orientamenti diversi.

Alcune ordinanze, infatti, ritengono che la nuova disciplina «pare imporre uno sdoppiamento, sul
piano funzionale, della verifica della legittimita del licenziamento rispetto alla successiva determi-
nazione della sanzione eventualmente applicabile in caso di illegittimita del recesso. La prima ope-
razione costa nella valutazione della idoneita del comportamento del dipendente ad integrare una
giusta causa o giustificato motivo soggettivo alla strequa dei principi - non modificati dalla novella
legislativa - enucleati al riguardo da una giurisprudenza ormai consolidata. In caso di accertata
illegittimita del licenziamento, il giudice deve, poi, individuare la sanzione da adottarsi nel caso
concreto, applicando i criteri descrittivi stabiliti dal novellato art. 18, che prevede la reintegrazione
nel posto di lavoro (associata ad una indennita massima di 12 mensilita di retribuzione) soltanto
in due ipotesi e precisamente quando "il fatto contestato non sussiste" e quando "il fatto rientra
tra le condotte punibili solo con una sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti

1024 BOBBIO N., 1968, 603; ID., 1938; GUASTINI R., 2004, 154 ss.; Cass. 11.4.1962 n. 699; Cass. 19.4.1961 n. 863 e molte altre.
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o dei codici disciplinari applicabili". In tutte le "altre ipotesi", secondo la nuova versione dell'art.
18, il lavoratore non ha diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro, ma soltanto ad un'indennita
onnicomprensiva determinata tra un minimo di 12 e un massimo di 24 mensilita dell'ultima retri-
buzione globale»1025,

Queste pronunce giurisdizionali ritengono che, in base alla istruttoria, i comportamenti contestati
al lavoratore sono sussistenti ed ascrivibili alla sua responsabilita (alla luce del principio del «fatto
giuridico»). Essi, tuttavia, non hanno una gravita tale da configurare una giusta causa o giustificato
motivo di recesso, né sono riconducibili alle sanzioni conservative previste dal contratto collet-
tivo. Pertanto, la sanzione applicabile é l'indennita risarcitoria prevista dal comma 5 dell'art. 18,
con un risarcimento che viene graduato in base ai criteri previsti dalla legge1026, Tale giurispru-
denza, dunque, pur applicando il principio di proporzionalita, ritiene che la sussistenza del «fatto
giuridico» e l'impossibilita di applicare una multa od una sospensione determinino necessaria-
mente, in assenza di una legittima causa di recesso, I'applicazione del risarcimento del danno. Le
decisioni descritte non ritengono opportuno verificare se, pur non contemplato espressamente
tra le sanzioni conservative, il fatto possa meritare, ai sensi dell'art. 2106 c.c., analoga sanzione.
Esse inoltre non legano il risarcimento al fatto che il comportamento ha una gravita «intermedia»
tra quella che richiederebbe una sanzione conservativa e quella che legittimerebbe il recesso.

Questa ricostruzione, che non condivido, & peraltro indicativa di un possibile sviluppo interpreta-
tivo della giurisprudenza, che non ¢ dato sapere se ed in che misura verra a consolidarsi. Si puo
constatare che, nel momento in cui si scrive, la giurisprudenza sembra orientata in misura preva-
lente a seguire il diverso orientamento prima descritto, anche alla luce dell’utilizzazione estensiva
dei contratti collettivi. Tra I'altro i codici contrattuali vengono ulteriormente valorizzati da quelle
decisioni che ne analizzano il rilievo dal punto di vista processuale. E questo il caso, ad esempio,
del Tribunale di Milano del 16.4.20131027 che ha condannato la societa a corrispondere al lavora-

tore l'indennita risarcitoria di cui al comma 5 dell’art. 18 perché il dipendente non ha «allegato e
prodotto le disposizioni del ccnl o del codice disciplinare sui comportamenti passibili di sanzione
conservativa»1028. Mentre il Tribunale di Milano del 28.12.20121029 riconosce il risarcimento del
danno anche perché «la difesa della parte ricorrente nemmeno compie lo sforzo di individuare
quale sanzione ritiene astrattamente applicabile e la ragione per la quale la ritiene integrata dalla
condotta posta in essere dal ricorrente».

[l Tribunale di Milano del 27.4.20131030 afferma che la violazione del principio dell'immediatezza
del recesso attiene ad un profilo sostanziale di ingiustificatezza del licenziamento che esclude la

1025 Trib. Genova 14.5.2013 (dott.ssa Scotto). Questo «sdoppiamento» di indagine era stato proposto da MARESCA, 2012, 435 ss. ed

accolto da DE LUCA TAMAJO, 2012, 1064 ss.
1026 Qltre a Trib. Genova 14.5.2013, cit., cfr. Trib. Voghera 14.3.2013 (dott.ssa Dossi, R. G. 1/2013); Trib. Milano, 23.4.2013 (dott.ssa

Porcelli); Trib. Milano 28.12.2012 (dott. Cipolla, R. G. 13537/2012).
1027 Dott. Porcelli, R. G. 2894/2013.

1028 |n senso contrario Trib. Bologna 25.9.2012 (dott. Coco, R. G. 2602/2012) che ha invece acquisito d"ufficio il testo del contratto

collettivo per verificare a quale sanzione disciplinare potesse essere ricondotto il «fatto».
1029 Dott. Cipolla, R. G. 13537/2012.
1030 Dott.ssa Cipolla, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.
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sua legittimita1031, Tuttavia il giudice, poiché ritiene che il fatto «nella sua dimensione oggettiva e

soggettiva» sussiste, applica I'indennita risarcitoria prevista dal comma 5 dell'art. 18. Altre sen-
tenze, invece, ritengono che la tardivita della contestazione disciplinare va considerata come un
vizio meramente formale, a cui consegue il regime risarcitorio previsto dal comma 6 dell'art.
181032, |n realta mi sembra indiscutibile che il ritardo nella contestazione e nella irrogazione del

recesso, salvo i casi in cui sono giustificati da ragioni di approfondimento istruttorio o di carenza
di informazioni, esprimono in modo indiscutibile una autovalutazione del valore del comporta-
mento addebitato. In sostanza, il datore di lavoro — non reagendo tempestivamente - ritiene che
il fatto non e di per sé tale da non consentire la prosecuzione, anche provvisoria del rapporto e,
quindi, non configuri una giusta causa. Pertanto la violazione dei principi di immediatezza neces-
sariamente si riflette sulla inesistenza sostanziale dalla causale e non pud essere ascritta ad una
semplice violazione procedurale1033, Ne dovrebbe, inoltre, derivare I'applicazione della «reintegra
attenuata» perché e lo stesso atteggiamento del datore di lavoro a rivelare che egli ritiene che il
«fatto contestato» & «insussistente» sotto il profilo materiale o della stessa gravita della lesione
del vincolo fiduciario, con applicazione, quindi, della sanzione piu forte1034,

Una menzione particolare merita il Tribunale di Triste del 15.4.20131035, La sentenza, infatti, ri-

tiene che il lavoratore abbia commesso il fatto giuridico contestato e che esso consista in una
«violazione tipizzata dalle norme collettive con una condotta sanzionabile con il recesso», senza
possibilita di applicare una sanzione conservativa. Tuttavia il magistrato ritiene che vi siano «cir-
costanze attenuanti». Con la conseguenza che, in una «valutazione anche della proporzione della
sanzione applicata rispetto alla condotta», il licenziamento doveva considerarsi ingiustificato,
«ma le sue conseguenze non possono essere quelle della tutela derivante dal suo annullamento
bensi quelle attenuate di cui al comma V° dell’art. 18 novellato cit. del mero risarcimento del
danno da un minimo di 12 mensilita ad un massimo di 24». ’ordinanza sembra confermare la tesi
della «gravita intermedia» del fatto tra quello che meriterebbe una multa od una sospensione e
quello tale da legittimare la giusta causa di recesso.

1031 Viene quindi accolta la tesi, prospettata in dottrina, secondo cui questo vizio non puo essere ascritto alle violazioni procedurali del
licenziamento represse esclusivamente con il risarcimento del danno in misura ridotta. Si rinvia, sul punto, a GALARDI, 2013, 305.
1032 || Tribunale di Ancona del 26.11.2012 (dott.ssa Sbano, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacucciedi-
tore.it/pronunce.php.) afferma che «la mancanza di tempestivita della contestazione, costituendo un vizio della procedura di conte-
stazione prevista dall’art. 7 St. Lav. dovrebbe trovare la propria regolamentazione all'interno del comma 6 del nuovo art. 18 che, in
caso di accertata violazione della procedura de quo, prevede la risoluzione del rapporto di lavoro con riconoscimento al dipendente di
una mera indennita risarcitoria determinata, in relazione alla gravita della violazione procedurale, tra un minimo di sei ed un massimo
di 12 mensilita dell'ultima retribuzione globale di fatto. Viene, tuttavia, fatta salva l'ipotesi in cui il giudice accerti che vi é anche un
difetto di giustificazione del licenziamento nel qual caso troveranno applicazione le tutele di cui ai commi quarto, quinto o settimo».
Nel caso concreto il magistrato ritiene che si tratti di un'ipotesi di insussistenza del fatto e quindi ordina la reintegra. Tuttavia il giudice
sembra ricondurre la violazione del principio dell'immediatezza nell'ambito della tutela risarcitoria per i vizi procedimentali. In senso
analogo Trib. Santa Maria Capua Vetere del 2.4.2013 (dott. Cervelli, in BARBIERI, DALFINO, 2013, 213 ss.) che, in una ipotesi di di
tardivita della contestazione disciplinare anche alla luce della procedura prevista da C.C.N.L., applica «le conseguenze sanzionatorie
dettate dall’art. 18 comma 6 St. lav...» (p. 214).

1033 |n tal senso, PISANI, 2013, 267 ss., 270; BARBIERI, 2013, 46; GALARDI, 2013, 305.

1034 Cosi anche BARBIERI, 2013, 46; MARAZZA, 2012, 633; TATARELLI, 2012, 454; GALARDI, 2013, 295. Contra PISANI, 2013, 270; TRE-
MOLADA, 2013, 130. MAZZOTTA (2013, 250 — 251) esclude la possibile applicazione della tutela indennitaria e di quella risarcitoria,
ritenendo che «una reazione sanzionatoria intempestiva rifluisca nel motivo illecito», con conseguente applicazione dell’art. 18, c. 1.
1035 Dott.ssa Multari, R. G. 941/2012.
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7. Il licenziamento economico.

La nuova formulazione dell’art. 18 introduce un sistema «binario» anche per il g. motivo oggettivo
connesso a ragioni economiche ed organizzative. Se il giudice accerta la «manifesta insussistenza
del fatto posto a base del licenziamento» puo ordinare la reintegrazione nel posto di lavoro. In-
vece, «nelle altre ipotesi», condanna solo al risarcimento del danno (art. 18, comma 7, secondo
periodo).

Ho gia analizzato i problemi legati a queste disposizioni, che hanno animato un dibattito molto
esteso ed approfondito1036. Le principali questioni interpretative sono quelle relative alla indivi-
duazione del «fatto posto a base del licenziamento», al significato della «manifesta insussistenza»
e delle «altre ipotesi», al carattere facoltativo della reintegrazione. Non intendo qui ripercorrere
le opinioni espresse in materia e mi limitero ad alcune osservazioni strettamente connesse alle
prime pronunce della giurisprudenza.

Va subito osservato che le ordinanze in materia di licenziamenti individuali per giustificato motivo
oggettivo sono ancora poche ed in numero piu ridotto rispetto a quelle relative al recesso disci-
plinare. La esiguita delle decisioni & strana, anche perché inserita in un contesto economico assai
negativo che, nell'anno e mezzo successivo all'entrata in vigore della riforma, avrebbe dovuto
sollecitare molti licenziamenti economici con il correlativo contenzioso. Questo limitato numero
di controversie sollecita due riflessioni. La prima & che probabilmente il tentativo obbligatorio di
conciliazione sta producendo effetti deflattivi. A luglio 2013, su 16.000 procedure attivate, il 40%
si € concluso con esito positivo1037, D'altra parte, anche nei casi di conciliazione con esito negativo,

I'incontro tra il datore di lavoro e il dipendente e la discussione sulle stesse ragioni economiche
ed organizzative a fondamento del recesso puo aver dissuaso molti lavoratori (magari su consiglio
dei propri legali) sull'opportunita di attivare azioni giudiziarie dall'esito incerto.

E possibile anche una seconda interpretazione del numero limitato di ordinanze. La riforma, ad
una prima lettura, ha squilibrato le tutele. Infatti il licenziamento economico, con il requisito della
insussistenza «manifesta» e della semplice facoltativita della reintegra, sembra garantire alle im-
prese una maggiore liberta nel licenziamento per g.m.o. rispetto a quello disciplinare. Questa
prima impressione, a mio giudizio non e corretta103s, Tuttavia il nuovo art. 18 poteva essere inter-

pretato in questo modo sollecitando le imprese a seguire la via piu facile del recesso economico
anche quando vi erano ragioni per un licenziamento disciplinare. Le poche ordinanze disponibili
sembrerebbero dire che questo effetto moltiplicatore del giustificato motivo oggettivo in verita
non si e verificato. Probabilmente la combinazione tra i due elementi - tentativo obbligatorio di
conciliazione ed interpretazioni dottrinarie che hanno fornito una lettura meno permissiva dalla
nuova disciplina - puo spiegare I'esiguita del contenzioso sino ad oggi esistente.

1036 SPEZIALE, 2012, 558 ss.; SPEZIALE, 2013, 341 ss. (a cui rinvio per le indicazioni bibliografiche). Si vedano, anche, DEL PUNTA, 2013b,
28 ss.; BARBIERI, 2013, 40 ss.; PERSIANI, 2013, 17 ss.; NUZZO 2012, 93 ss.; BRUN 2012, 6 ss.; PONTERIO, 2013a, 143 ss.; ID., 2013b,
73 ss.; SANTORO PASSARELLI, 2013, 231 ss.; MAZZOTTA, 2013, 251 ss.; ALBI, 2013, 260 ss.; TOPO, 2013, 153 ss.

1037V, retro nt. 85.

1038 SPEZIALE, 2012, 558 ss.; SPEZIALE 2013, 341 ss.
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Nel momento in cui si scrive, una delle poche decisioni che si sono occupate della nozione di
«manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento» & quella del Tribunale di Reg-
gio Calabria del 3.6.20131039, || giudice ritiene, in primo luogo, che nel g. motivo oggettivo «/a
nozione di "fatto" non (&) distinguibile dalla valutazione e connotazione giuridica del fatto stesso,
anche ai fini dell'applicazione della novella dell'art. 18 legge 300/70 approvata dalla legge 92 del
2012» (p. 8). Avevo sostenuto questa tesi1040, che e stata argomentata anche da altri autori1o41,

In verita, come avevo gia avuto modo di notare, il fatto economico e la sua qualificazione giuridica
sono indissolubilmente intrecciati e non distinguibili1042,

[l Tribunale afferma poi che il datore di lavoro non ha fornito la prova della soppressione posto di
lavoro, e, per tale ragione, conferma la insussistenza del giustificato motivo oggettivo. Il magi-
strato, tuttavia, sostiene che il «concetto di insussistenza "manifesta” impone all'interprete di co-
gliere con criteri soggettivi e temporali il senso della disposizione, che evidentemente intende san-
zionare con maggior rigore un comportamento datoriale non solo illegittimo, ma particolarmente
grave, che per questo lo obbliga al ripristino del rapporto e non solo al pagamento dell'indennita
risarcitoria. Se questo é il senso della disposizione, la "evidenza" della illegittimita del recesso non
puo che rapportarsi alla posizione ed al punto di vista nonché alle conoscenze datoriali, quali erano
all'atto del licenziamento (in tal senso si vuole qui proporre il criterio "soggettivo e temporale”»

(p. 13).

A mio giudizio, la mancata dimostrazione della soppressione del posto dilavoro é un sicuro indice
dell'assenza di un giustificato motivo oggettivo e configura un'ipotesi di «manifesta insussistenza»
a cui consegue la reintegral043, con una tesi che & stata espressa anche da altri autori1044, Tuttavia
il giudice, alla luce di alcune suggestioni della dottrina045, ha considerato che la reintegrazione
presuppone una situazione diinsussistenza «evidente», con una valutazione ex ante da effettuarsi
al momento del licenziamento, e caratterizzata da particolare gravita1o4s,

1039 Dott.ssa Patrizia Morabito, R. G. n. 767/2013.

1040 SPEZIALE, 2012, 560 ss.; SPEZIALE, 2013, 331 ss.

1041 Rinvio a SPEZIALE, 2013, 331 per le indicazioni bibliografiche, a cui adde CESTER, 2013, 33; DEL PUNTA, 2013b, 28; BARBIERI, 2013,
31; PERSIANI, 2013, 17 ss.; MAZZOTTA, 2013, 252; ALBI, 2013, 275; F. CARINCI, 2013, 503; TOPO, 2013, 169. Per una critica alla
formulazione utilizzata dal legislatore ed alla impossibilita di darne spiegazione sia in termini di «fatto materiale» sia quale ragione
giuridica del recesso v. PONTERIO, 2013b, 74 ss. Ritengono, al contrario, che il «fatto» vada qui inteso in senso «materiale» PERSIANI,
2013, 18; BRUN, 2012, 192 — 193.

1042 Infatti, ad esempio, «la "mancanza di commesse" (che si traduce in una riduzione di attivita che rende necessaria la soppressione
del posto di lavoro) e sia un "fatto materiale" (accertabile nella sua concretezza esistenza) sia la "ragione inerent(e) all'attivita produt-
tiva, all'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa" (art. 3 I. 604/1966). | due aspetti, scindibili sul piano concet-
tuale, sono difficilmente separabili sul piano giuridico» (SPEZIALE, 2013, 331).

1043 SPEZIALE, 2013, 344 ss.

1044 Rinvio, per le indicazioni bibliografiche, a SPEZIALE, 2013, 344 ss. a cui adde gli autori citati nella successiva nt. 169.

1045 \VALLEBONA, 2012, 58; SPEZIALE, 2012, 561; ID., 2013, 341; NOGLER, 2012, 690.

1046 || magistrato aderisce alla tesi, espressa in dottrina, della «inescusabilita» della condotta datoriale (p. 13). La interpretazione della
disposizione quale espressione di una insussistenza evidente e di una certa gravita € sostenuta anche da MAZZOTTA, 2013, 252;
SANTORO PASSARELLI, 2013, 238.
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In verita ritengo che I'aggettivo «manifesta» & «ridondante ed enfatico»1047. || termine vuole sol-

tanto indicare che la ragione economico organizzativa deve essere chiaramente insussistente sia
sotto il profilo della evidenza probatoria, sia per quanto riguarda la sua intrinseca idoneita a giu-
stificare il licenziamento1048, Mi sembra, dunque, che la gravita del «fatto economico» sia indub-

biamente un elemento da prendere in considerazione ai fini della scelta della sanzione applica-
bile. Tuttavia il rilievo e I'importanza del fatto posto a base del licenziamento, che distingue la
sanzione ripristinatoria da quella indennitaria, devono essere valutati in relazione ad elementi
oggettivi e non in considerazione della percezione che il datore di lavoro ne pud avere al mo-
mento in cui decide di procedere al licenziamento. Il Tribunale di Reggio Calabria, al contrario, ha
seguito questa linea interpretativa. Anche se I'analisi del caso concreto sottoposto a giudizio di-
mostra che il giudice ritiene come le evidenze processuali sottolineassero comunque la mancanza
della soppressione del posto e, quindi, del g.m.o. Vi & quindi una valutazione che lega la «insussi-
stenza manifesta» ad una situazione di seria carenza delle giustificazioni addotte dal datore di
lavoro.

La distinzione tra ipotesi di licenziamento economico illegittimo che comportano la reintegra e
guelle che invece implicano solo il risarcimento del danno € uno degli aspetti piu delicati della
riforma. Mi sembra che le tesi che vedono nella reintegrazione un «caso estremo» da applicare
solo in un numero assai limitato di situazioni non siano fondate1049, Infatti, i principi costituzionali

impongono un contemperamento tra ragioni economiche e tutela del lavoro e richiedono un'in-
terpretazione costituzionalmente orientata della nuova disciplina che non pu0 coincidere, come
da alcuni ipotizzato, con la completa «marginalizzazione» della sanzione piu incisiva o con la eli-
minazione del principio di extrema ratio1050. Questo spiega perché, come nel licenziamento disci-
plinare, occorre «graduare» il sistema sanzionatorio, applicando la reintegrazione per le ipotesi
piu gravi di illegittimita del licenziamento economico ed il risarcimento per quelle meno impor-
tanti10s1, Pertanto il ripristino del rapporto dovra essere statuito quando il datore di lavoro giusti-

fichiil recesso in presenza di una situazione di crisi inesistente1052 o di scarsissima consistenza10s3,

1047 SPEZIALE, 2013, 341, riprendendo la tesi di MARESCA, 2012, 443, confermata anche da TREU, 2012a, 34; ID., 2012b, 53; BARBIERI,
2013, 40.

1048 Sj e sostenuto che I'insussistenza «manifesta» opererebbe solo sul piano probatorio. Per tale ragione I'applicazione della reintegra
o del risarcimento del danno andrebbe effettuata «nei termini graduati di maggiore o minore soddisfazione della prova richiesta» (F.
CARINCI, 2013, 503). In verita ritengo che, pur nell'imprecisione terminologica, la «manifesta insussistenza» deve essere valutata
anche sotto un profilo sostanziale (SPEZIALE, 2013, 341 ss.).

1049 |CHINO, 2012, 16 ss.; MARESCA, 2012, 443; ALLEVA, 2012, 7, VALLEBONA, 2012, 59; TREU, 2012a, 34; ID., 2012b, 53; GALANTINO,
2012, 247 — 248; MAZZOTTA, 2013, 252; PERSIANI, 2013, 18 — 19; BRUN, 2012, 193 (questi due ultimi autori in base al presupposto
che la reintegra opera solo in assenza della mancanza del fatto materiale posto a base del recesso).

1050 F, CARINCI, 2012b, 548.

1051 |n senso analogo ALBI, 2013, 276; TOPO, 2013, 161 ss. Una citazione a parte merita la tesi di PERULLI (2012b, 795 ss.), secondo il
quale I'impossibilita di distinguere, nel g.m.o., fatti materiali e qualificazione giuridica comporta sempre la necessaria applicazione
della reintegra. La tesi, sicuramente condivisibile nei suoi presupposti, & stata peraltro da me criticata perché comporterebbe lo
«svuotamento» della riforma nella parte in cui prevede la sanzione risarcitoria per il licenziamento economico ingiustificato (SPEZIALE,
2013, 342 - 343).

1052 TREU, 2012b, 54; GALANTINO, 2012, 248; MAZZOTTA, 2013, 252.

1053 Ad esempio I'impresa non ha diminuito le commesse (FERRARESI, 2012, 265; ICHINO, 2012, 16) - o le ha ridotte in modo non
significativo -, realizza utili (o ha perdite molto contenute), usa in modo intensivo lo straordinario, ha assunto molti lavoratori ecc..
Nei casi di licenziamento motivato da innovazione tecnologica, il g.m.o. non sussistera quando il processo innovativo & solo fittizio
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La reintegrazione sara inoltre inevitabile nel caso di affermazione della soppressione di un posto
di lavoro che in realta non & stato eliminato1054 ed in altri casil0ss, || risarcimento, al contrario,

operera quando la crisi ha solo carattere congiunturale e non strutturale10s6, oppure ha determi-
nato una contrazione di attivita ma non ha inciso sulla redditivita dell'impresa1057 o se il licenzia-

mento, in assenza di una condizione di difficolta economica, ha solo la finalita di aumentare i
profitti o ridurre i costi108. Infine la sanzione risarcitoria dovra essere applicata nelle ipotesi in cui

in base alla situazione patrimoniale, al volume di affari, ai dati di bilancio, la difficolta economica
dell'impresa non ha quel livello di gravita tale da giustificare la piena legittimita del licenziamento.
Le fattispecie descritte sono tutte accomunate dall’essere ragioni economiche che, alla luce del
«diritto vivente» in materia di g.m.o., si collocano in una posizione intermedia tra quelle che le-
gittimano il licenziamento (quando la crisi ha quei requisiti di gravita e strutturalita a cui fa riferi-
mento la giurisprudenza) e quelle che invece escludono il giustificato motivo ed impongono la
reintegrazione10s9,

Nonostante il Tribunale di Reggio Calabria abbia adottato una motivazione che si presta alle criti-
che in precedenza fatte, in base alla interpretazione sopra descritta ritengo sia apprezzabile che
il giudice leghi la reintegra alla «particolare gravita» del comportamento del datore di lavoro ed
alla carenza di prova sulla «esistenza di alcuna effettiva crisi strutturale...» (p. 16). L'ordinanza,
dunque, ribadisce che il g.m.o. richiede una ragione economica ed organizzativa di una certa im-
portanza (secondo l'interpretazione da me proposta).

La mancanza del giustificato motivo & stata rinvenuta anche dal Tribunale di Milano
dell’11.3.2013, in una ipotesi di licenziamento economico «per riduzione dell’attivita giustificata

(perché non sono state introdotte tecnologie labour saving, ma quelle che lasciano immutate le esigenze di lavoro) o quando, pur
esistendo, non ha comportato la soppressione del posto (e, quindi, in questo caso il giudizio attiene alla veridicita o consistenza del
fatto organizzativo ed al suo nesso causale con il posto soppresso).

1054 TREU, 2012b, 54; GALANTINO, 2012, 248; FERRARESI, 2012, 265; SANTORO PASSARELLI, 2013, 236 — 237 (anche se questo a., in
realta, afferma poi che, quando la «insussistenza» non € «manifesta», anche nell'ipotesi di soppressione del posto — o in altri casi —
dovrebbe applicarsi solo la sanzione risarcitoria). Questa situazione, ad esempio, si verifichera quando é stato assunto un altro lavo-
ratore che svolge i medesimi compiti (anche se meno costoso) (cosi anche BRUN, 2012, 195, nt. 169), nell’ipotesi di attribuzione della
stessa attivita professionale ad un altro dipendente, nell’assenza dell’effettiva esternalizzazione delle mansioni soppresse, o se esse
non sono state realmente distribuite tra altri lavoratori.

1055 Sj immagini, ad esempio, I'ipotesi in cui la crisi economica esista e non sia congiunturale ma non ha nesso causale con il posto
eliminato (GALANTINO, 2012, 248; DEL PUNTA, 2013b, 29; SANTORO PASSARELLI, 2013, 237, ma con la precisazione specificata nella
nt. precedente. In senso contrario MAZZOTTA, 2013, 252). Si sostenuto, tuttavia, che la presenza di una crisi «non transeunte o non
contingente della situazione aziendale» imporrebbe la tutela economica (DEL PUNTA, 2013b, 31). In realta se la difficolta economica
dell'impresa e strutturale il licenziamento — purché sussistano tutti gli elementi ulteriori (soppressione del posto, nesso di causalita,
impossibilita del repechage) — ¢ giustificato. Altrimenti, se la crisi non ha questi caratteri ed € inesistente o di scarso rilievo, operera
la reintegra. Mentre se la difficolta & solo congiunturale vi sara la tutela indennitaria (v. infra nel testo).

1056 FERRARESI, 2012, 265.

1057 |n questo caso, ad esempio, potrebbe essere utilizzato, come parametro di valutazione, il margine operativo lordo, che & uno dei
principali indici di redditivita. Esso, infatti, mette in evidenza il reddito di un’azienda basato sulla sua gestione ed al lordo di interessi
(gestione finanziaria), imposte (gestione fiscale) e deprezzamento di beni e ammortamenti.

1058 FERRARESI, 2012, 258, 265; DEL PUNTA, 2013b, 31; MAZZOTTA, 2013, 252. F. CARINCI (2013, 505) ritiene che la riforma del 18
dovrebbe rimettere in discussione» la stessa nozione di g.m.o. rendendo irrilevante la distinzione «fra scelte dettate dalla necessita
di contenere le predite... e scelte effettuate per I'opportunita di realizzare profitti». A mio giudizio, al contrario, tale distinzione si
adatta perfettamente alla graduazione del sistema sanzionatorio proposta nel testo.

1059 per |'analisi piti approfondita delle varie situazioni descritte nel testo rinvio a SPEZIALE, 2013, 345 — 346 (anche per ulteriori indi-
cazioni bibliografiche).
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da una contrazione del sistema produttivo dovuto a provvedimenti di carattere generale straordi-
nario ed alla conseguente riduzione dell’attivita»1060, La societa e rimasta contumace nel processo

ed il giudice ha quindi disposto la reintegrazione. In questo caso, dunque, sembrerebbe che il
magistrato abbia utilizzato la nozione di «manifesta insussistenza» in rapporto alla

«chiara evidenza» probatoria della assenza di una giustificazione del recesso, perché il datore di
lavoro non ha dimostrato le ragioni del licenziamento. Il Tribunale ha quindi adottato uno dei due
significati (di carattere probatorio e sostanziale) che questa formulazione puo avere1061, Ad ana-
loghe conclusioni giunge il Tribunale di Latina del 29.1.20131062 in un caso di recesso economico

per crisi di attivita e «sensibile calo delle vendite». ’ordinanza rileva che, a fronte delle contesta-
zioni del lavoratore, «nessun elemento consta agli atti a supporto del motivo di licenziamento
indicato — peraltro in maniera estremamente generica — nella lettera di risoluzione del rapporto.
Alla luce della suddetta carenza totale di risultanze circa gli eventi giustificativi di una riduzione di
personale, il licenziamento deve ritenersi manifestamente insussistente», con conseguente rein-
tegrazione. La mancanza di prove, dunque, rende «manifesto» (rectius evidente) che manca il
g.m.o.

Il Tribunale di Foggia del 11.9.20131063 afferma che la carenza del g.m.o. & rinvenibile in un caso

in cui si e dedotta una ragione economica non reale, perché, a seguito di un trasferimento di
azienda, «/’attivita economica in cui era inserito (il lavoratore) si é semplicemente trasferita ad un
nuovo soggetto che é subentrato in ogni rapporto di lavoro precedentemente previsto». |l giudice
quindi ha disposto la reintegra perché si trattava di una ipotesi di «manifesta insussistenzay, in
coerenza con quanto qui sostenuto.

Il Tribunale di Reggio Calabria1064, inoltre, prende posizione anche sul carattere facoltativo della

reintegrazione, ritenendo che, in mancanza di criteri legali che orientino l'interprete, la soluzione
del problema deve essere trovata «nell'ambito dei principi dettati dall'ordinamento...». In tale
contesto, «il ristoro del recesso illegittimo non e altro che il risarcimento per inadempimento con-
trattuale, ed alla luce della giurisprudenza di legittimita deve ritenersi che il ristoro del diritto leso
debba avvenire - ove possibile e non eccessivamente oneroso per il debitore - in forma specifica,
per la regola generale dettata in materia dall’art. 2058 cc; regola che per il diritto del prestatore
di lavoro e stata ribadita da Cass. Sez. Unite n. 141 del 2006 (che ha sanzionato la sostanziale
espropriazione dei diritti ove il ristoro per la violazione si riducesse in via di regola ad una
somma)...». Tale principio «puo applicarsi nel pur mutato contesto dell'art. 42 legge 92/2012, al-
meno la dove la legge conservi la possibilita ai giudici di scegliere tra tutela reintegratoria ed in-
dennitaria» (pp. 15— 16).

L'importanza della reintegrazione nel nostro sistema era stata da me particolarmente sottoli-
neata proprio con riferimento alla sentenza delle Sezioni Unite n. 141/2006 (confermata dalla

1060 Dott. Perillo, R. G. 1049/2013.

1061 |n tal senso anche BIASI, 2013, 37.

1062 Dott.ssa Papetti. La sentenza € integralmente pubblicata in BARBIERI, DALFINO, 2013, 157 ss.

1063 Dott. Mancini, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.
1064 3. 6.2013, Dott.ssa Patrizia Morabito, R. G. n. 767/2013.
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giurisprudenza successiva106s) ed anche in relazione ad alcuni principi costituzionalioes, La deci-

sione analizzata sembra dunque accogliere questa impostazione (la centralita, in generale e con
particolare riferimento al rapporto di lavoro, della tutela in forma specifica). Tuttavia avevo so-
stenuto come il nuovo art. 18, consentendo soltanto la reintegrazione facoltativa, si esponesse
ad evidenti profili di incostituzionalita1067, La mia tesi e stata accolta da parte della dottrina, che

ha proposto una «interpretazione correttiva» costituzionalmente orientata: «il puo si legge deve»
ed il giudice, quando sussistono le condizioni previste dalla disposizione, non puo che condannare
il datore di lavoro alla reintegrazione1068, Questa interpretazione & stata accolta dal Tribunale di

Foggia dell’11.9.2013 in base ad una pluralita di norme costituzionali1oes,

Le questioni descritte non sono state esaminate dal Tribunale di Reggio Calabria, che, al contrario,
giustifica la propria scelta per la reintegra sia in base alla importanza della tutela in forma speci-
fica, sia in correlazione agli elementi messi in evidenza dal processo, che imponevano in qualche
misura questa sanzione1070,

La giurisprudenza sta anche affrontando il problema del regime sanzionatorio applicabile nel caso
di mancato assolvimento dell’'onere probatorio in materia di repechage.

La ordinanza del 3.6.2013 di Reggio Calabria sostiene che «alla luce della migliore dottrina fino al
momento espressa anche dalla novella della legge 92/2012, questo giudice ritiene che il re-
pechage configuri "un attributo normativo sostanziale nella definizione il giustificato motivo og-
gettivo", ricostruzione che muove dalla - parimenti condivisibile - nozione di "fatto" non distingui-
bile dalla valutazione e connotazione giuridica del fatto stesso...» (p. 8). Questa interpretazione
sostenibile ma per ragioni diverse.

Non va dimenticato, infatti, che «la possibilita di continuare a occupare il lavoratore non consente
neppure di prospettare la riconducibilita delle ragioni di un eventuale licenziamento alle eve-
nienze richiamate dall’art. 3 I. 604 del 1966»1071, Infatti, se il dipendente pud ancora lavorare, la

1065 Cass. 18.6.2012 n. 9965.

1066 SPEZIALE, 2012, 531 ss.; ID., 2013, 317 ss.

1067 SPEZIALE, 2012, 558 ss.; ID., 2013, 347 ss. Aderiscono alla mia tesi MAZZOTTA, 2013, 252; ALBI, 2013, 275 (che peraltro arriva a
conclusioni diverse da quelle da me prospettate).

1068 pERULLI, 2012a, 580 — 581; ID., 2012b, 792; DEL PUNTA, 2013b, 33; MAZZOTTA, 2013, 252; MARESCA, 2012, 449; F. CARINCI,
2013, 501; SANTORO PASSARELLI, 2013, 238; SORDI, 201343, 311. Una diversa opinione e invece espressa da chi ritiene che, per evitare
i profili di incostituzionalita, il «xpuo» deve essere riferito non alla applicazione facoltativa della sanzione ma all’accoglimento o meno
della domanda sulla allegata insussistenza del fatto (TOPO, 2013, 165). Una tesi contraddetta dalla formulazione letterale della norma
e che comunque renderebbe inutile il termine (perché I'accoglimento o reiezione della domanda da parte del giudice & un effetto
naturale del processo e non richiederebbe una disposizione espressa).

1069 || giudice ritiene che «” la manifesta insussistenza” debba essere riletta alla luce del dettato costituzionale che pone il lavoro a
fondamento della Repubblica e dell'effettiva partecipazione alla vita sociale dei cittadini ai sensi degli artt. 1, 2, 3, 4, 35, 36, 37, 38, 39,
40 e 51 Cost. Pertanto l'apparente discrezionalita del Giudice, sottesa al predicato verbale utilizzato dalla normativa ordinaria "pud”,
non consente affatto al Giudice di individuare un rimedio alternativo alla reintegrazione del lavoratore nel precedente posto di lavoro,
trattandosi questa, infatti, della soluzione ideale a cui tende la Carta Costituzionale e a cui, conseguentemente, deve essere vincolato
il Giudice in mancanza di chiare e precise indicazioni di segno opposto da parte del Legislatore».

1070 Questi elementi sono individuati nella struttura societaria del datore di lavoro, nella mancata dimostrazione della esistenza di una
crisi strutturale dell'impresa, nella assenza della richiesta di fornire la prova della impossibilita del reimpiego del lavoratore nonostante
egli avesse manifestato la sua disponibilita allo svolgimento di mansioni inferiori ed al cambiamento della sede di lavoro.

1071186 NOGLER, 2007, 648. In senso analogo PERULLI, 2012b, 801.
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soppressione del posto non ¢ ‘¢, perché il soggetto interessato pud essere ancora positivamente
utilizzato nel contesto produttivo. D’altra parte, la stabilita dell’'occupazione ha un suo fonda-
mento costituzionale, quale espressione del bilanciamento tra iniziativa economica (di cui il licen-
ziamento € una manifestazione) e il c. 2 dell’art. 41 Cost. (con il suo riferimento alla sicurezza,
dignita e liberta umana), oltre che del contemperamento con quanto previsto dal c. 1 dell’art. 4
della legge fondamentale1072, Si e giustamente osservato che «é corretto individuare il punto di

bilanciamento tra gli artt. 41 e 4 Cost. nel principio dell’extrema ratio che, incidendo direttamente
sulla portata dell’art. 3 |. n. 604 del 1966, contribuisce alla configurazione delle regole del re-
pechage e dell’adeguatezza del licenziamento per inadempimento»1073, || necessario contempe-

ramento dei valori costituzionali indicati, il coinvolgimento «della personalita umana nella vicenda
del licenziamentow, la tutela contro il recesso quale espressione della garanzia di non perdere il
«sostrato esistenziale» costituito dall’attivita lavoratival074 spiegano anche il diritto vivente che si
e formato in materia. La giurisprudenza infatti non richiede soltanto la prova della sussistenza di
serie ragioni economiche che giustifichino il recesso, ma anche la dimostrazione della impossibi-
lita di riadibire il lavoratore ad altre mansionil07s. Non mi sembra che questo assetto di valori

costituzionali sia mutato. Pertanto, il riconoscimento prioritario della stabilita dell’occupazione
alla luce della Costituzione e la stessa impossibilita concettuale di concepire una soppressione del
posto di lavoro nel caso in cui il dipendente possa essere utilizzato in altre mansioni, impongono
il repechage quale carattere costitutivo della esistenza del g.m.o. Se il datore di lavoro non riesce
a provare la assenza di altre attivita a cui il lavoratore puo essere adibito, vi € una ipotesi di «ma-
nifesta insussistenza» a cui deve conseguire la reintegrazione107e,

Altre ordinanze, peraltro, hanno ritenuto che la violazione dell’obbligo del repechage determini
soltanto il risarcimento del danno, in coerenza con quanto previsto da una parte della dottrina1077.

[l Tribunale di Milano del 20.11. 20121078, ad esempio, sostiene che la mancata prova della impos-

sibilita di riadibire il dipendente ad altre mansioni «esula propriamente dal “fatto posto a fonda-
mento del licenziamento”, costituendone, invero, una “conseguenza”, nel senso che il datore di
lavoro — una volta venuta meno la posizione lavorativa — é tenuto, prima di recedere dal contratto,
a verificare (secondo il principio di buona fede e correttezza nell’esecuzione del rapporto nego-
ziale) se vi sia la possibilita di ricollocazione del dipendente all’interno dell’azienda” (p. 2). La tesi,
in verita, € alquanto bizzarra. Il «fatto posto a base del licenziamento» economico, come si & visto,
coincide con il giustificato motivo oggettivo, perché profili materiali e giuridici sono

1072 NOGLER, 2007, 602 ss., 611 ss., a cui si rinvia per le ulteriori indicazioni bibliografiche; PERULLI, 2012a, 570 ss.

1073 NOGLER, 2007, 613.

1074 NOGLER, 2007, 602, 611 e 614.

1075 Tra |e tante: Cass. 28.9.2011 n. 19616; Cass. 24.2.2012 n. 2874; Cass. 11.3.2013 n. 5963; Cass. 12.9.2013 n. 20918. Le decisioni
sono cosi numerose e distribuite nel tempo da costituire un vero e proprio «diritto vivente». Su tale concetto mi permetto di rinviare
a SPEZIALE, 2008, 613 ss.

1076 |n tal senso anche ALBI, 2013, 274 — 275; PERULLI, 2012b, 800 — 801; SCARPELLI, 2013, 284; SORDI, 2013a, 303; L. ZOPPOLI, 2012,
137 -138.

1077 Cfr. CESTER, 2012b, 628; TREU, 2012b, 54; FERRARESI, 2012, 265; GALANTINO, 2012, 249 — 250; TATARELLI, 2012, 456; MARAZZA,
2012, 629; DEL PUNTA, 2013b, 30; BRUN, 2012, 272 — 273; F. CARINCI, 2013, 504 — 505; NUZZO, 2012, 125; PERSIANI, 2013, 18;
SANTORO PASSARELLI, 2013, 236 — 237; TOPO, 2013, 167.

1078 Dott. Casella, R. G. 11173/2012.

311



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2013

indissolubilmente intrecciati. La nozione di g.m.o. non & mutata e il diritto vivente di origine giu-
risprudenziale ha «costruito» I'ipotesi del recesso quale extrema ratio, alla luce anche del quadro
costituzionale e delle altre ragioni prima descritte. Non si comprende, dunque, come si possa
affermare che il repechage € una «conseguenza del fatto» e non invece un elemento costitutivo
della fattispecie che si basa su due caratteri fondamentali: la ragione economica ed organizzativa
e la impossibilita di riutilizzazione del lavoratore. Quest‘ultimo elemento, tra I'altro, costituisce
un sintomo della effettivita della soppressione del posto (perché se vi & spazio per altre mansioni
viene soppresso non il ma un posto di lavoro, in quanto rimangono altre possibilita di prestare la
propria attivita nell'impresa).

Ad analoghe conclusioni a quelle qui criticate giunge il Tribunale di Milano del 29.3.20131079, se-

condo il quale «/a problematica del repechage e estranea al concetto di manifesta insussistenza
di cui all’art. 18 comma 7 L. n. 300/1970», in quanto richiede «la effettivita della ragione...posta
a base del licenziamento» e «la possibilita — muovendo da una verifica successiva al fatto posto a
base del licenziamento per giustificato motivo oggettivo, vale a dire “a valle” di detto “fatto” — di
evitare la risoluzione del rapporto, ricollocando il dipendente in altra posizione lavorativa». L’ or-
dinanza sembra accogliere la tesi di una autorevole dottrina secondo la quale il repechage € una
valutazione da effettuare dopo che sia stata accertata I'esistenza del giustificato motivo ogget-
tivo1080, Tuttavia anche questa decisione opera una scissione inammissibile della fattispecie e non

considera che I'impossibilita del repechage & funzionale a dimostrare I'esistenza «della effetti-
vita» della ragione economica ed organizzativa.

[l Tribunale di Modena del 26.6. 20131081 ritiene che la societa aveva dimostrato la sussistenza di

ragioni economiche che giustificavano il licenziamento, ma tuttavia non aveva fornito la prova «di
una consona applicazione dei criteri di scelta del lavoratore da licenziare». |l giudice ribadisce che,
in presenza di un recesso che riguarda piu lavoratori con professionalita omogenee e fungibili, il
datore di lavoro deve, in base ai principi di correttezza e buona fede, selezionare il dipendente
interessato, con possibile applicazione dei «criteri che I'art. 5 della legge n. 223 del 1991 ha det-
tato per i licenziamenti collettivi...; e cosi potra farsi riferimento, in via analogica, ai criteri dei
carichi di famiglia e dell’anzianita (mentre, per quanto riguarda le esigenze tecnico-produttive ed
organizzative esse perdono rilievo, data, come si e detto, la situazione di totale fungibilita tra di-
pendenti: cfr. Cass. n. 16441/2001)». La mancata dimostrazione delle ragioni che avevano portato
alla selezione del dipendente licenziato configurava quindi una assenza di giustificato motivo og-
gettivo. Tuttavia il magistrato ha ritenuto di applicare la tutela esclusivamente risarcitoria prevista
dall’art. 18, comma 5, della |. 300/1970.

Questa interpretazione a mio avviso non é corretta. Il Tribunale, infatti, ha ritenuto che la sele-
zione dei lavoratori da licenziare debba avvenire con I'applicazione dei criteri previsti dalla legge
223/1991, in coerenza con un consolidato orientamento giurisprudenziale 1082, Tuttavia, la

1079 Dott. Greco, R.G. 1612/2013.

1080 PERSIANI, 2013, 18, nt. 48.

1081 Dott.ssa Vaccari, in BARBIERI, DALFINO, 2013, tramite accesso al sito www.cacuccieditore.it/pronunce.php.
1082 Cass. 28.3.2011 n. 7046; Cass. 11.6.2004 n. 11124; Cass. 21.12.2001 n. 16144 e molte altre.

312



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2013

riforma, in relazione ai licenziamenti collettivi, stabilisce che «in caso di violazione dei criteri di
scelta previsti dal comma 1, si applica il regime di cui al quarto comma dell’art. 18» (la reintegra-
zione «attenuata»)1083, Mi sembra indiscutibile che I'applicazione analogica dei parametri selettivi
previsti per la riduzione del personale debba necessariamente comportare i medesimi effetti. In
sostanza, se, nel caso di violazione dell’art. 5, comma 3, dellal. 223/1991, il legislatore ha previsto
la «reintegra attenuata», non si vede come tale sanzione non si debba necessariamente esten-
dere alla fattispecie analoga enucleata dalla giurisprudenza per il licenziamento individuale. In-
fatti, anche se in questo caso non si pud parlare di una «manifesta insussistenza» (perché vi e la
ragione economica, il nesso di causalita e la soppressione del posto), tuttavia non & possibile ne-
gare la precisa opzione effettuata dal legislatore in favore della sanzione ripristinatoria del rap-
porto di lavoro. Opzione che non puo essere trascurata quando si voglia estendere al licenzia-
mento individuale la stessa regola operante per quelli collettiviioss,

8. | vizi formali e di procedura nel licenziamento disciplinare.

Le violazioni procedurali del licenziamento sono sanzionate esclusivamente con la tutela inden-
nitaria prevista dal comma 6 dell’art. 18, ricompresa tra un minimo di 6 sino ad un massimo di 12
dell’ultima retribuzione globale di fatto. La nuova disciplina, a mio giudizio, pone problemi di co-
stituzionalita. La tutela risarcitoria, sicuramente ammessa anche nell'ambito dei licenziamenti,
deve peraltro rispettare il principio secondo cui I'indennizzo monetario, in coerenza con quanto
stabilito dalla giurisprudenza europea in tema di licenziamenti collettivi e discriminatori oltre che
di contratto a termine, deve essere «adeguato, effettivo e dissuasivo»1085, in modo da costituire

«efficace deterrente per il datore e proporzionato risarcimento del danno sofferto dalla vit-
tima»1086,

In questo contesto, mi sembra innanzitutto che la violazione dei principi di proporzionalita e ra-
gionevolezza sia evidente per questa sanzione risarcitoria. La esiguita della indennita economica,
oltre a non essere «ragionevole»1087, é tale da evitare qualsiasi effetto di deterrenza o dissuasivo
ed anzi stimola comportamenti opportunistici. Questa valutazione si fonda sul valore determi-
nante della procedura di licenziamento secondo la Convenzione OIL n. 158/19821088 e sull'impor-
tanza del contraddittorio e del diritto alla difesa «riconosciuto come principio fondamentale
dall’art. 24 Cost. e destinato, in quanto espressione di “valori di civilta giuridica”, ad operare sem-
pre quando vengano in considerazione poteri punitivi riconosciuti dall’'ordinamento»1089, |n tale

1083 Art. 1, comma 46, della |. 92/2012, modificativo dell’art. 5, comma 3, della |. 223/1991.

1084 SPEZIALE, 2013, 345. Il regime risarcitorio del comma 5 dell’art. 18 € invece ritenuto in questo caso applicabile da FERRARESI,
2012, 265; TATARELLI, 2012, 456; GALANTINO, 2012, 252; DEL PUNTA, 2013b, 32; BRUN, 2012, 271 (secondo la quale il risarcimento
per violazione dei criteri di scelta é estraneo all’art. 18 e deriva dalla mancata applicazione dei principi di correttezza e buona fede).
1085 ORLANDINI, 2012, 639.

1086 M. T. CARINCI, 2012b, 33.

1087 ORLANDINI, 2012, 646.

1088 | “articolo 7 prevede che «un lavoratore non dovra essere licenziato per motivi legati alla sua condotta o al suo lavoro prima che

gli sia stata offerta la possibilita di difendersi contro le accuse formulate [...]».
1089 M. T. CARINCI, 2012a, 559, a cui si rinvia per le indicazioni della giurisprudenza della Corte costituzionale ed Europea. Si vedano le
importanti osservazioni (con riferimenti anche alla giurisprudenza costituzionale) di NOGLER, 2007, 603 ss., spec. 607.
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ambito, ¢ la stessa scelta del legislatore — che reprime un vizio cosi importante con una somma
pari alla meta di quanto previsto per l'illegittimita sostanziale del recesso — a rendere evidente la
“sproporzione” tra sanzione e violazione. Infatti, il carattere fondamentale del diritto di difesa —
certamente di importanza uguale rispetto all’assenza di giustificazione — avrebbe richiesto Un‘in-
dennita risarcitoria di ammontare identico (o di poco ridotto) rispetto a quella dovuta nel caso
recesso ingiustificato. Mentre, in questo modo, I'effetto dissuasivo & pressoché inesistente.

Infine, anche in relazione all’art. 24 Cost., la nuova disciplina pone un problema di costituziona-
lita1090, in considerazione del valore che, in base alle sentenze della Corte costituzionale n.
204/1982 e 427/1989, ¢ attribuito alla contestazione dell’addebito ed alla replica del lavoratore.
La «monetizzazione» del vizio procedurale, che lascia al datore di lavoro la liberta di non consen-
tire al lavoratore una possibile replica, rende ... disponibile il diritto di difesa, in chiara violazione
della norma costituzionale. In verita, il diritto al contraddittorio del lavoratore, per la sua impor-
tanza ed alla luce dell’art. 24 Cost., dovrebbe incidere sulla esistenza stessa del potere di recesso
(cosi come accadeva nella disciplina precedente)1091, Questi profili di incostituzionalita sono

estensibili anche al giustificato motivo oggettivo. Infatti, il datore di lavoro, accollandosi il costo
economico della mancata attivazione della procedura di conciliazione obbligatoria o della assenza
della motivazione del recesso, pu0 evitare di qualificare la causale del licenziamento ed obbliga il
lavoratore ad impugnare il provvedimento «al buio»1092, In tal modo, quindi, viene violato non il

diritto al contraddittorio nel procedimento di comminazione del licenziamento, ma il diritto di
difesa nel processo, perché il lavoratore non puo contestare compiutamente le ragioni di un atto
unilaterale di cui non conosce... la motivazione1093, Senza dimenticare che, anche in relazione al

licenziamento, sono valide le considerazioni prima fatte sulla esiguita dell’ammontare del risarci-
mento del danno.

Questi profili di incostituzionalita sono stati contestati o accolti con varie argomentazioni10%, Le

obiezioni alla mia interpretazione richiederebbero un approfondimento che qui non € possibile
effettuare. Si & proposta, alla luce delle possibili violazioni dei principi nazionali ed europei, una
«interpretazione costituzionalmente orientata... che porti ad escludere dall’ambito di applica-
zione della tutela indennitaria dimidiata quanto meno i casi di mancanza totale della motivazione,
da ricondurre all'ipotesi di insussistenza del fatto — e dunque alla tutela reintegratoria atte-
nuata»109, Tuttavia questa strada non mi sembra percorribile. Infatti I'interpretazione del dato

normativo ai sensi della Costituzione e possibile soltanto quando dalla formulazione della legge

109 ALLEVA, 2012, 5; CESTER, 2012b, 581 (con riferimento alla giurisprudenza della Corte costituzionale a cui si & prima rinviato);
CANNATI, 2013, 303; L. ZOPPOLI, 2012, 144; BIASI, 2013, 42.

1091 Anche BARBIERI, 2013, 45, nt. 163, aderisce a questa mia opinione.

1092 AL LEVA, 2012, 3; SPEZIALE, 2013, 313; DEL PUNTA, 2013b, 34.

1093 SPEZIALE, 2012, 539 ss.; ID., 2013, 312 —313. In tal senso anche BIASI, 2013, 42.

1094 per un riepilogo delle varie posizioni rinvio a BARBIERI, 2013, 42 ss.; PISANI, 2013, 271 ss.; CANNATI, 2013, 202 ss.; TREMOLADA,
2013, 130 ss.

1095 BARBIERI, 2013, 43. Linterpretazione correttiva & sostenuta da MARAZZA, 2012, 633, da CANNATI, 2013, 204 e da altri autori
(rinvio, per le citazioni, a BARBIERI, 2013, 43, nt. 150)
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sia possibile ricavare diverse letture tutte ugualmente plausibilil0%, Questa tesi, tra 'altro, € stata

ribadita anche recentemente dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 231/2013 sull’art. 19
dello Statuto dei lavoratori, che ha rifiutato I'interpretazione adeguatrice proposta dalla giuri-
sprudenza «risultando effettivamente univoco e non suscettibile di una diversa lettura I'art. 19,
tale, dunque, da non consentire I'applicazione di criteri estranei alla sua formulazione lette-
rale»1097_ || nuovo art. 18, comma 6, non consente equivoci dal punto di vista del suo contenuto.

Pertanto, se si ritiene che vi siano questioni di costituzionalita rilevanti, occorrera sollecitare la
Corte Costituzionale a decidere sul punto109%,

La giurisprudenza sino ad ora non ha rilevato alcun profilo di incostituzionalita (che peraltro non
era stato sollevato).

La dottrina si & anche espressa in modo diverso in relazione ai casi in cui manchi la contestazione
0 essa sia cosi generica «da essere quasi inesistente o comunque tale da non consentire la iden-
tificazione materiale del fatto contestato»10%¢, Queste ipotesi configurerebbero una situazione di

«insussistenza» che dovrebbe comportare I'applicazione della reintegrazionel10, Questa inter-
pretazione & stata accolta dal Tribunale di Campobasso1101, in un caso di licenziamento senza

alcuna motivazione. Il giudice ritiene che «/’assenza di qualunque contestazione nella lettera di
licenziamento sia ipotesi da ricondursi all’insussistenza del fatto contestato di cui al comma 4
dell’art. 18...» con conseguente applicazione della «reintegra attenuata» (p. 1).

In senso contrario, si & ribadito che una simile conclusione & preclusa dalla previsione di un appo-
sito regime sanzionatorio. Inoltre la reintegrazione presuppone I'accertamento nel processo della
«insussistenza» del fatto e non puo riguardare la sua mancata specificazione nella fase stragiudi-
ziale precedente1102, Mi sembra che questa seconda opinione sia piu corretta. La legge penalizza
la violazione formale e procedurale con il risarcimento, e solo se nel procedimento giurisdizionale
non si dimostrano i requisiti sostanziali di legittimita del recesso si applicheranno i diversi regimi
sanzionatori previsti dai commi 4 e 5 dell’art. 18.

Non mi pare, invece, che la possibilita per il lavoratore di difendersi nel processo, dove il datore
dilavoro «dovrebbe comunque scoprire le cartey, sia tale da eliminare i profili di incostituzionalita

10% | |SO, 2013, 1. “I Giudici delle leggi hanno costantemente ribadito, in merito ai rapporti intercorrenti tra la facolta di sollevare
questione di legittimita costituzionale ed i poteri interpretativi propri dei giudici comuni e della Corte costituzionale, la posizione
espressa negli ultimi anni, in base alla quale, di fronte a pit possibili interpretazioni, allorche su nessuna di esse si sia formato un diritto
vivente, il giudice rimettente deve fare uso dei propri poteri interpretativi allo scopo di valutare, preventivamente, se esiste la possi-
bilita di superare i dubbi di costituzionalita attraverso un® interpretazione adeguatrice della disposizione denunciata, che la renda
conforme ai principi costituzionali” (corsivo mio), in CORTE COSTITUZIONALE, 2009, 48.

1097 C. cost. 23.7.2013 n. 231, www.dejure.it, p. 9.

1098 | 3 contrarieta alla Costituzione & sostenuta anche da D*ONGHIA, 2013, 375; BRUN, 2012, 209; MAZZOTTA, 2013, 239. Anche
BARBIERI (2013, 43) sembra propendere per la questione di costituzionalita nel caso sia di motivazione inesistente, sia di quella insuf-
ficiente.

1099 ROMEI, 2012, 1079.

1100 ROMEI, 2012, 1079; DEL PUNTA, 2013b, 34 — 35; F. CARINCI, 2013, 481 a cui adde MARAZZA, 2012, 633; TATARELLI, 2012, 454;
CANNATI, 2013, 204 e gli atri autori citati da BIASI, 2013, 43, nt. 186.

1101 Dott.ssa Scarlatelli, R. G. 14/2013.

1102 TREMOLADA, 2012, 57.
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da me sottolineatil103, Se tutto fosse risolvibile in questo modo, il diritto di difesa prima dell’ac-

certamento giurisdizionale sarebbe privo di qualsiasi rilievo e non e questa I'opinione della Corte
costituzionale, secondo la quale «principi di civilta giuridica ed innegabili esigenze di assicurazione
della parita di trattamento garantita dal precetto costituzionale (art. 3 della Costituzione) richie-
dono che a favore del lavoratore, colpito dalla pit grave delle sanzioni disciplinari, quale é quella
espulsiva, con perdita del posto di lavoro e lesione della dignita professionale e personale, siano
assicurate le garanzie previste dall'art. 7 dello Statuto dei lavoratori specificamente a favore di
colui al quale é stata inflitta una sanzione disciplinare»1104, D’altra parte, I'art. 24 Cost. implica
anche il diritto ad un accesso pieno alla tutela giurisdizionale, inteso come capacita di organizzare
la propria difesa nel momento di proposizione delle proprie domande all’atto di instaurazione del
processo e non solo durante il suo svolgimento.

Le prime decisioni in materia hanno ritenuto di applicare la tutela risarcitoria ridotta (tra 6 e 12
mensilita) nel caso di una comunicazione «stringata» e priva di una specifica motivazione (con
conseguente violazione dell’art. 2 |. 604/1966)1105, Sj ¢ affermato che la violazione dei termini per

I'espletamento della procedura di contestazione previsti dal ccnl determina la medesima san-
zionel10s, Infine, il risarcimento & stato riconosciuto in un caso di contestazione genericallo7, Le

ordinanze, dunque, applicano alla lettera la nuova disposizione1108, In passato la giurisprudenza

aveva gia ritenuto che la motivazione insufficiente o priva di specificita doveva essere equiparata
a quella mancantel109 e questo orientamento viene quindi confermato. Inoltre 'art. 18, c. 6, re-

prime le violazioni procedurali in generale. Si utilizza quindi una formulazione diretta a sanzionare
il mancato rispetto di tutti i limiti — temporali e sostanziali — a garanzia del diritto di difesa o a
tutela del lavoratore (come i termini di decadenza).

La giurisprudenza, infine, si & occupata anche della violazione del principio della immediatezza
della contestazione ed irrogazione del recesso, con le decisioni gia analizzate (v. retro il § 6).
9. Le violazioni procedurali nel licenziamento economico.

L'articolo 7 della |I. 604/1966, riformato in modo sostanziale dalla I. 92/20121110, ha introdotto un

1103 DEL PUNTA, 2013b, 34, che aderisce alla tesi di PISANI, 2013, 271 ss. e 274 — 275.

1104 C, cost. 25.7.1989 n. 4278 in www.dejure.it, p. 3. Infatti, continua la Corte, «il lavoratore deve essere posto in grado di conoscere
I'infrazione contestata, la sanzione ed i motivi; deve essere, inoltre, posto nella condizione di difendersi adeguatamente, di fare ac-
certare |'effettiva sussistenza dell'addebito in contraddittorio con I'altra parte, cioe del datore di lavoro». E, per queste ragioni, se-
condo i giudici delle leggi, I'art. 7 si estende a tutti i lavoratori indipendentemente o meno dall’applicazione dell’art. 18 dello Statuto
dei Lavoratori. Non mi sembra, dunque che la sentenza della Corte possa essere letta come non fondativa di un diritto costituzional-
mente garantito alla difesa stragiudiziale (PISANI, 2013, 272). Si veda, peraltro, anche C. cost. n. 204/1982.

1105 Trib. Milano 9.3.2013 (dott. Scarzella, R.G. 31/2013), relativa ad un licenziamento per superamento del periodo di comporto senza
alcun riferimento temporale alla durata delle assenze.

1106 Trib. Ancona, 31.1.2013 (dott.ssa Sbano)

1107 Trib. Milano 22.1.2013 (Dott. Cuomo, R. G. 14951/2012).

1108 Tra queste, anche Trib. Messina 25.3.2013 (dott.ssa Di Bella, R. G. 6182/2012) secondo la quale «come si evince dalla lettura delle
norme in commento, la violazione della procedura di cui all’art. 7 della legge n. 300/1970 comporta adesso unicamente la possibilita
di applicare la tutela risarcitoria e non quella reintegratoria...» (p. 5).

1109 BARBIERI, 2013, 43; Cass. 11.2.2013 n. 3175.

1110 Art, 1, c. 40, 1. 92/2012.
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tentativo obbligatorio di conciliazione per il licenziamento per giustificato motivo oggettivo. L'in-
terpretazione della disposizione ha sollecitato diverse opinioni sull'ambito di applicazione della
nuova legge. Infatti, alcuni autori hanno ritenuto che la procedura dovrebbe essere esperita solo
per i licenziamenti economici o, comunque, relativi a ragioni attinenti all'impresal1li, Altra parte

della dottrina, invece, ha sostenuto che il tentativo di conciliazione andrebbe esteso anche al
g.m.o. connesso alla persona del lavoratore1112,

A mio giudizio questa seconda interpretazione non e basata né sulla formulazione letterale della
legge, né sulla stessa finalita perseguita dall’art. 7 della |I. 604/1966. Per quanto attiene al primo
aspetto, la disposizione riguarda il «licenziamento per giustificato motivo oggettivo di cui all'arti-
colo 3, seconda parte, della presente legge» e quindi quello determinato «da ragioni inerenti
all'attivita produttiva, all'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa». Non vi &
dubbio che, in primo luogo, questa previsione non pud riguardare il licenziamento per supera-
mento del periodo di comporto. Anche prima della riforma, la dottrinal113 e la giurisprudenza1i14

avevano ricostruito queste ipotesi di recesso come fattispecie autonome dal giustificato motivo
oggettivo di cui all'articolo 3 I. 604/1966, con un orientamento oggi confermato dalla riforma.
Infatti, anche se il recesso del lavoratore in malattia viene qualificato «per motivo oggettivo»,
tuttavia il comma 7 dell'articolo 18 lascia chiaramente intendere come si tratti di un'ipotesi di
licenziamento completamente distinta da quello economico (regolato dal secondo periodo e da
quelli successivi del medesimo comma). Questa conclusione, a maggior ragione, pud essere
estesa all'ipotesi del recesso per inidoneita fisica o psichica del lavoratore, che in passato era stato
ricondotto dalla dottrina e dalla giurisprudenza nell'ambito del giustificato motivo oggettivo1115,

Oggi, invece, la riforma ha introdotto una nuova fattispecie onnicomprensiva di g.m.o. per ragioni
inerenti al lavoratore che si distingue nettamente dal licenziamento economico per eventi con-
nessi alla sfera dell'impresa.

L'interpretazione letterale e sistematica dell'articolo 7 della legge 604/1966, dell'articolo 3 della
medesima legge e del settimo comma del nuovo articolo 18 non possono dunque che condurre
alla conclusione che la procedura conciliativa preventiva riguarda soltanto il giustificato motivo
oggettivo «tradizionale» (crisi d'impresa, innovazione tecnologica, ecc.). D'altra parte, tutto il di-
battito antecedente alla riforma dimostra come il tentativo di conciliazione avesse la finalita di
garantire una soluzione alternativa al recesso motivato da ragioni economiche. E questo obiettivo
perseguito dalla legge trova conferma nella previsione dell'applicazione delle disposizioni in ma-
teria di ASpl e della possibilita di utilizzare una Agenzia per il lavoro per favorire la ricollocazione
professionale del soggetto interessato, in una dimensione, quindi, strettamente attinente alla ne-
cessita di fornire sostegno al reddito ed all'occupazione per un lavoratore licenziato per soppres-
sione del posto di lavoro.

111 TYULLINI, 2013, 157; CANNELLA, 2012, 181.

1112 BORGHESI, PELLACANI, 2013, 254; SORDI, 2013b, 235 — 236 (con esclusione, peraltro, del licenziamento per superamento del
periodo di comporto); SCARPELLI, 2012, 85.

113 SALVALAIO, 2013, 240 (a cui si rinvia per le indicazioni bibliografiche).

1114 Tra |e tante v. Cass. 23.1.2013 n. 1568; Cass. 20.5.2013 n. 12233.

1115 Sj rinvia, per tutti, a CALCATERRA, 2009. In giurisprudenza, tra le tante, cfr. Cass. 29.3.2010 n. 7531; Cass. 29.7.2013 n. 18196.
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La giurisprudenza, influenzata dalle diverse interpretazioni della dottrina, ha fornito risposte con-
trastanti1iié, || Tribunale di Milano del 22.3.20131117 ed il Tribunale di Perugia del 14.3.20121118 |

primo riferito al superamento del periodo di comporto, il secondo al un recesso per inidoneita
psicofisica, hanno ritenuto applicabile il tentativo di conciliazione. Il giudice perugino ha fondato
la sua decisione sulla osservazione che, secondo quanto sostenuto dalla Cassazione, la inidoneita
al lavoro costituisce una ipotesi di giustificato motivo oggettivo di licenziamento (p. 178). Il magi-
strato, come e evidente, non ha tenuto conto del nuovo assetto della materia dato dalla riforma,
che ha distinto tipologie differenti di g.m.o., con diversi effetti ed oneri procedurali. Una conclu-
sione, estensibile anche al superamento del periodo di comporto che, tra I'altro, non &€ mai stato
riconducibile al giustificato motivo.

In senso contrario si sono espressi il Tribunale di Milano del 5.3.20131119, i| Tribunale di Teramo
del 12.6.20131120 (in relazione all’art. 2110 c.c.) ed il Tribunale di Taranto del 16.1.20131121 (inido-
neita fisica), con riferimento sia alla formulazione letterale della legge sia alla finalita dell’art. 7 |.
604/1966, secondo quanto da me esposto in precedenzall22, La decisione del giudice tarantino &
stata fortemente criticata, ma con argomentazioni che fanno leva soprattutto sulla «giurispru-
denza antecedente la legge Fornero» che «ha costantemente ricondotto al giustificato motivo
oggettivo tali fattispecie»1123, || nuovo art. 18, come si & detto, ha riformulato completamente
I'intera materia. E vero poi che nel tentativo di conciliazione si potrebbe valutare la possibile ri-
collocazione dell'inidoneo al lavoro in altre mansioni e che vi sarebbe, quindi, una giustificazione
alla estensione della procedura anche a questa ipotesi di licenziamento1124, Tuttavia le ragioni di
ordine letterale, sistematico e le finalita della legge in precedenza descritte non mi pare consen-
tano di giungere a questa conclusione.

[l Tribunale di Chieti del 9.1.20131125 ha ritenuto che, in un licenziamento per g.m.o. connesso alla

cessazione di un appalto, il mancato espletamento della procedura conciliativa rientra nell’ambito
del comma 6 dell’art. 18 ed ha condannato il datore di lavoro al pagamento di 7 mensilita dell’ul-
tima retribuzione globale di fatto.

Il legislatore, nell'estate 2013, ha modificato il comma 6 dell'articolo 7 della legge 604/19661126

ed ha previsto che la procedura conciliativa «non trova applicazione in caso di licenziamento per
superamento del periodo di comporto di cui all'articolo 2110 del codice civile, nonché per i

1116 Sj rinvia, per I'analisi di alcune delle sentenze indicate nel testo, a BIASI, 2013, 45 ss.

1117 Dott. Atanasio, R. G. 1299/2013.

1118 Dott. Claudiani, R. G. 1843/2012 in BARBIERI, DALFINO, 2013, 178 ss.

1119 Dott. Casella, R. G. 96/2013

1120 Dott. Marcheggiani, R. G. 636/2013.

1121 Dott. Sodo, in BARBIERI, DALFINO, 2013, 215 ss.

1122 || Tribunale di Milano del 5.3.203, tra I'altro, sottolinea come la Circolare del Ministero del Lavoro n. 3 del 16.1.2013 espressa-
mente esclude che il licenziamento per superamento del periodo di comporto possa essere ricondotto al giustificato motivo oggettivo.
1123 BARBIERI, 2013, 47.

1124 BIASI, 2013, 46 ss.; BARBIERI, 2013, 46 — 47.

1125 Dott.ssa Ciarcia, in BARBIERI, DALFINO, 2013, 149 ss.

1126 Art, 7, comma 4, del D. L. 28.6.2013 n. 76, convertito, con modificazioni, dalla L. 9.8.2013, n. 99.
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licenziamenti e le interruzioni del rapporto di lavoro a tempo indeterminato di cui all'articolo 2,
comma 34, della legge 28 giugno 2012, n. 92»1127_ Se dunque oggi il problema puo dirsi superato

per guanto attiene il recesso per malattia, la questione rimane aperta in relazione al licenzia-
mento per inidoneita fisica o psichica del lavoratore. Si potrebbe sostenere che si tratta di una
mera dimenticanza della legge, vista 'identita di situazioni tra le due ipotesi di recesso entrambe
connesse a vicende personali del lavoratore. Tuttavia, vi & oggi una disposizione che stabilisce
tassativamente quali sono le ipotesi nelle quali il tentativo obbligatorio di conciliazione non deve
essere applicato. Pertanto, non mi sembra che si possa giungere a questa conclusione, in palese
contrasto con il canone fondamentale dell'interpretazione letterale della norma. Si deve quindi
ritenere che la procedura conciliativa vada applicata anche in presenza di un licenziamento per
sopravvenuta inidoneita, dove evidentemente l'incontro tra le parti € finalizzato a verificare altre
possibilita di ricollocamento del medesimo lavoratore nella stessa azienda o in diverse realta pro-
duttivel12s,

La mancata presentazione di una o di entrambe le parti al tentativo di conciliazione & valutata dal
giudice ai sensi dell’art. 116 c.p.c. Questa innovazione consente quindi al magistrato di tenere in
considerazione |'atteggiamento delle parti non solo per I'individuazione del quantum risarcitorio
eventualmente dovuto1129, ma anche come «argomento di prova» sulla sussistenza della causale

del recesso1130, Ovviamente la mancata comparizione non potra di per sé giustificare l'illegittimita

del licenziamento, ma costituira un elemento di valutazione che si inserisce nel giudizio comples-
sivo che il giudice & chiamato ad effettuare.

Si puo inoltre concordare con chi ha affermato che il mutamento di motivazione tra quella
espressa nella procedura conciliativa e quella successivamente contenuta nella lettera di licenzia-
mento costituirebbe una ammissione della insussistenza del fatto economico posto a base del
recesso, con il regime sanzionatorio della «reintegra attenuata» e non con il mero risarcimento
del danno per violazione degli oneri procedurali1131,

10. Il lavoro pubblico.

Un problema estremamente delicato é quello dell'applicazione del nuovo art. 18 al lavoro pub-
blico. Tutto nasce dalla infelice e maldestra previsione dei commi 7 ed 8 dell'articolo 1 della I.

1127 | "art. 2, comma 34, della |. 92/2013 riguarda i licenziamenti effettuati a seguito di un cambio di appalto con successiva assunzione
presso il datore di lavoro subentrante in base a clausole collettive di garanzia occupazionale, nonché i recessi dai contratti di lavoro a
tempo indeterminato nel settore delle costruzioni per il completamento delle attivita e chiusura del cantiere.

1128 |n tal senso BIASI, 2013, 46, «anche in considerazione della presenza in ipotesi di uno specifico obbligo di repechage ex lege,
assente in tutti gli altri casi, compreso quello di superamento del periodo di comporto».

1129 | ¢, 8 dell’art. 7 stabilisce, infatti, che «il comportamento complessivo delle parti, desumibile anche dal verbale redatto in sede di
commissione provinciale di conciliazione e dalla proposta conciliativa avanzata dalla stessa, e valutato dal giudice per la determina-
zione dell’indennita risarcitoria di cui all’articolo 18, settimo comma, della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, e
per I'applicazione degli articoli 91 e 92 del codice di procedura civile».

1130 BJASI, 2013, 47 ss.

1131 ROSSI, DE MOZZI, 2013, 198; conf. BARBIERI, 2013, 47.

319



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2013

92/20121132, che presentano delle «vistose illogicita»1133. In particolare la prima norma prevede

che «le disposizioni della presente legge, per quanto da esse non espressamente previsto, costi-
tuiscono principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e
successive modificazioni, in coerenza con quanto disposto dall'articolo 2, comma 2, del medesimo
decreto legislativo...». |l successivo comma 8 stabilisce che «al fine dell'applicazione del comma 7
il Ministro della pubblica amministrazione e la semplificazione,... individua e definisce, anche me-
diante iniziative normative, gli ambiti, le modalita ed i tempi di armonizzazione della disciplina
relativa ai dipendenti delle amministrazioni pubbliche».

La formulazione ambigua della legge ha dato vita ad un dibattito dottrinario intensissimo, con
autori che hanno affermato I'estensione al lavoro pubblico del nuovo articolo 18 ed altri che lo
hanno negato, ritenendo ancora in vigore il testo preesistente. Inoltre, si € anche detto che per il
pubblico impiego non vi sarebbe pit una disciplina specificall34, La questione é cosi complessa da

non poter certo essere esaminata in questa sede e mi limiterd a qualche osservazione.

Il comma 7 dell'art. 1, che e la disposizione chiave, contiene un inciso («Le disposizioni della pre-
sente legge, per quanto da esse non espressamente previsto, costituiscono principi e criteri...»)
che lascia spazio a diverse interpretazioni. Si & in primo luogo obiettato che «quel "per quanto”
non puo logicamente riferirsi a tutto quello che e regolato nel testo normativo, perché allora sa-
rebbe da quel che non vi e regolato che si dovrebbe procedere a dedurre i detti "principi e criteri”
per il pubblico impiego privatizzato»1135, In verita, |'espressione «per quanto da esse non» puod

essere letta come «salvo quanto da esse espressamente previsto»1136, || che ci riporta alla obie-

zione sopra indicata: i «principi e criteri» dovrebbero essere desunti da... quanto non scritto nella
legge (che e una conclusione evidentemente assurda)1137.

Inoltre, I'espressione «salvo quanto da esse non espressamente previsto», dal punto di vista lin-
guistico, puo avere un duplice significato. Il primo e quello secondo il quale tutte le norme della
I.92/2012 sono direttamente applicabili al lavoro pubblico. Oppure queste parole possono voler
dire che «le disposizioni della I. n. 92/2012, ove non siano da quest'ultima espressamente dichia-
rate applicabili (o non applicabili) anche ai rapporti di lavoro privatizzati di dipendenti delle pub-
bliche amministrazioni, costituiscono meri "principi e criteri per la regolazione" dei predetti

1132 | e parole usate nel testo sono riferibili a F. CARINCI, 2013, 470; CESTER, 2012b, 549.

1133 ROMEO, 2012, 720 ss.

1134 Nonostante il poco tempo trascorso dall'entrata in vigore della riforma, la bibliografia su questo specifico aspetto & sterminata.
Rinvio, per I'esame di tutte le problematiche e per I'indicazione degli autori a BARBIERI, 2013, 47 ss.; DEL PUNTA, 2013b, 35 ss.; PILATI,
2013, 2 ss.

1135 F, CARINCI, 2013, 470 - 471.

1136 A conclusioni analoghe mi sembra giunga DEL PUNTA (2013b, 37), quando afferma che I'inciso va letto come se affermasse «fatte

salve diverse disposizioni».
1137 Pertanto, anche la diversa lettura delle parole contenute nell’inciso non risolve la contraddizione insita nelle parole utilizzate.
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rapporti»1138_Infatti, «/'espressa previsione» potrebbe essere intesa come necessita che la legge
specifichi quando sia applicabile o quando invece non debba avere effetti regolativi nelle P.A.1139

La polisemia semantica della disposizione impone di verificare se, in base al criterio di interpreta-
zione sistematica, sia possibile trovare in altre norme degli elementi che consentano di propen-
dere per I'una o I'altra lettura. In realta, gli ulteriori riferimenti contenuti nella legge 92 non sono
di grande aiuto. Ad esempio, l'articolo 1 comma 31, nel modificare I'articolo 3 del d.lgs. 276/2003,
prevede che «il ricorso a prestazioni di lavoro accessorio da parte di un committente pubblico é
consentito nel rispetto dei vincoli previsti dalla vigente disciplina in materia di contenimento delle
spese di personale e, ove previsto, dal patto di stabilita interno». La disposizione pud avere un
senso per entrambi i significati prima descritti. Se I'inciso del comma 7 va inteso come applica-
zione diretta al lavoro pubblico di tutta la legge Fornero, la norma sul lavoro accessorio specifica
che I'applicazione, gia in precedenza espressa, € qui condizionata a determinati presupposti (vin-
coli di spesa), con la limitazione quindi della sua possibile efficacia regolativa. Se al contrario esso
va letto come necessita di una dichiarazione espressa di applicazione anche alle pubbliche ammi-
nistrazioni, la disposizione conferma che il lavoro accessorio pud essere utilizzato, a certe condi-
zioni, anche in tale ambito.

L'articolo 2, comma 2, della I. 92/2012 prevede che I'ASpl & esclusa per i dipendenti a tempo
indeterminato delle pubbliche amministrazioni. Il comma 29 del medesimo articolo stabilisce poi
che il contributo addizionale dell'1,4% per i contratti a tempo determinato non riguarda i lavora-
tori delle P.A. Anche queste disposizioni sono coerenti con tutte e due le letture proposte del
comma 7 dell’art. 1 della I. 92/2012. Esse infatti potrebbero o essere considerate come deroga
alla regola generale di applicazione diretta di tutta la disciplina normativa della riforma Fornero,
o come disposizioni che espressamente dichiarano non applicabili al lavoro pubblico alcune re-
gole pensate per quello privato1140,

Non mi sembra, dunque, che la soluzione del problema possa essere trovata in queste disposi-
zioni. Analoghe considerazioni possono essere fatte per quelle norme che estendono al lavoro
pubblico tutte le regole proprie di quello privato (come l'articolo 2, comma 2, del d.lgs. 165/2001)
o che sanciscono l'applicabilita dello statuto dei lavoratori anche alle pubbliche amministrazioni
(art. 51, comma 2, d.lgs. 165/2001). Queste disposizioni, effettivamente, introducono tecniche di
«rinvio mobile» che consentono di estendere automaticamente alle P.A. le discipline del lavoro
privato. Si tratta peraltro di norme di carattere generale che possono essere eventualmente de-
rogate da disposizioni speciali riferite ad un singolo corpus normativo. Ed & questo il valore che

1138 P|LATI, 2013, 9 — 10, a cui si rinvia per I'indicazione di altri autori che aderiscono a questa lettura.

1139 F CARINCI (2013, 471) ritiene che le parole del comma 7 si riferiscono a quanto «previsto esplicitamente anche per il pubblico
impiego privatizzato, che viene cosi direttamente ed immediatamente disciplinato». In realta questa interpretazione non giustifiche-
rebbe le disposizioni, contenute nella |. 92/2012, che invece escludono I'applicabilita della riforma al lavoro pubblico (v. infra nel testo)
e che hanno un senso soltanto se la legge deve dire espressamente sia cio che ¢ esteso al lavoro pubblico, sia cio che ¢ escluso.

1140 Non concordo, quindi, con quanto affermato da DEL PUNTA, 2013b, 38, secondo il quale, soprattutto per I'esclusione dal contri-
buto addizionale, «non si vede perché il legislatore avrebbe dovuto intervenire per sancire tale esenzione, se gia tutto l'istituto del
contratto a termine pubblico fosse stato esentato». Se l'inciso del comma 7, infatti, viene interpretato come necessita che la legge
dichiari espressamente non solo I'applicabilita, ma anche I'inapplicabilita al lavoro pubblico di certe disposizioni contenute nella ri-
forma del 2012, é evidente che la norma doveva necessariamente specificare che quel disposto normativo non poteva essere esteso
anche alle pubbliche amministrazioni.
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verrebbero ad assumere i commi 7 ed 8 dell'articolo 1 della I. 92/2012, che introdurrebbero
quindi regole particolari escludenti quelle di portata pit ampia.

Forse l'unica soluzione al problema & quella di individuare la ratio di queste disposizioni, finaliz-
zate evidentemente a escludere una diretta applicabilita di tutta la riforma Fornero al lavoro pub-
blico, con l'intento invece di favorire un processo di armonizzazione che ne avrebbe consentito
un adattamento piu graduale e razionale1141, D'altra parte: se l'inciso del comma 7 dovesse essere

interpretato nel senso di prevedere che tutte le disposizioni della legge 92/2012 sono diretta-
mente applicabili alle P.A., di fatto non si comprende cosa rimarrebbe della legge tale da poter
costituire «principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni». Paradossalmente, solo quelle poche disposizioni espressamente vietate per il
lavoro pubblico, verrebbero a costituire principi e criteri, mentre la stragrande maggioranza dei
contenuti della riforma - pur nei limiti necessari di un giudizio di compatibilita - avrebbe un'im-
mediata efficacia diretta per gli impiegati pubblici. Il che peraltro costituirebbe una palese viola-
zione di un intento della legge che, nei commi 7 ed 8, fa dell'armonizzazione il suo nucleo fonda-
mentale1142,

Non a caso ho utilizzato, per la soluzione proposta, una formulazione dubitativa. Il legislatore si &
Mosso con espressioni linguistiche poco appropriate che sollecitano le soluzioni interpretative piu
disparate. Senza dimenticare I'incoerenza del mantenimento di due diverse versioni dell'articolo
18, una piu «rigida» per il lavoro pubblico ed una piu

«flessibile» per quello privato, con evidente frantumazione degli statuti normativi e messa in di-
scussione della privatizzazione del pubblico impiego che ha costituito I'asse portante (pur con
qualche ripensamento) delle riforme realizzate negli ultimi anni. Tuttavia mi sembra che |'unico
modo per dare un senso ad un vero e proprio «guazzabuglio» normativo sia quello indicato. Que-
sta soluzione, comunque, & quella adottata dalla dottrina maggioritaria1143,

La giurisprudenza, al contrario, € orientata in misura assolutamente prevalente nel ritenere che
il nuovo art. 18 sia applicabile anche al lavoro pubblico. Questa conclusione viene basata in primo
luogo sull’art. 51 del d.lgs. 165/2001 (e sul rinvio mobile della disposizione a tutte le successive
modifiche ed integrazioni dello Statuto dei lavoratori)1144, In altre decisioni vi & il riferimento an-

che all’art. 2, comma 2, del d.lgs. 165/2001, che estende tutte le leggi in materia di lavoro privato
al settore pubblico114s,

L'inciso contenuto nel comma 7 dell’art. 1 della 1. 92/2012 («per quanto da esse non espressa-
mente previsto») & stato letto come riferito alle norme direttamente previste dalla legge 92 che
si applicano immediatamente al pubblico impiego (come, ad es. I'art. 1, comma 32, della I.

1141 Sy questa finalita della riforma cfr. PILATI, 2013, 9 (a cui si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche).

1142 Senza dimenticare I'assurdita di «principi e criteri» desunti da quanto «non scritto».

1143 Rinvio a PILATI, 2013, 19 per le indicazioni bibliografiche.

1144 Trib. Bari 14.1.2013, Dott.ssa Vernia, in BARBIERI, DALFINO, 2013, 118 ss.; Trib. S. Maria Capua Vetere 2.4.2013, Dott. Cervelli, ivi,
213 ss.; Trib. Terni 14.12.2012, Dott.ssa Piantadosi, ivi, 222 ss.; Trib. Ancona 31.3.2013, Dott.ssa Sbano; Trib. Perugia 15.1.2013 (in
sede di reclamo, Dott. Claudiani ed a conferma di Trib. Perugia 9.11.2012).

1145 Trib. Bari 14.1.2013, cit., 119 - 120.
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92/2012 che amplia il ricorso al lavoro accessorio). Mentre, questa formulazione non riguarde-
rebbe «le norme modificative della stessa legge che si estendono a tale settore quando vi sia una
legge anteriore che abbia esplicitamente esteso alla p.a. gli istituti modificati»1146, Questa regola

anteriore andrebbe rinvenuta nell’art. 51 del d.lgs. 165/2001.

Un‘altra decisione ritiene che il comma 8 dell’art. 1 va interpretato nel senso che «esso si riferisca
a quei corpora normativi (si pensi tra tutti al contratto dilavoro a tempo, per il quale I'art. 36 d.lgs.
165/2001 prevede una regolamentazione in parte difforme da quella di cui alla legge 368/2001)
che ancora si presentavano (e si presentano) parzialmente divergentitra il rapporto di lavoro pub-
blico e quello privato (tale non é l'ipotesi dell’art. 18 Stat. Lav.) ed é stato dettato al precipuo fine
di evitare che I'espressa qualificazione della novella del 2012 come principi e criteri regolatori del
lavoro pubblico potesse essere interpretata come estensione ed applicabilita tout court dei primi
al secondo»1147,

Una ordinanza respinge la possibile coesistenza tra due diversi contenuti dell’art. 18 (per il lavoro
privato e pubblico)1148, ed Un‘altra sottolinea che questa interpretazione solleverebbe problemi

di costituzionalita per una diversita cosi radicale del regime sanzionatorio del licenziamento ille-
gittimo in ciascun settore di riferimento1149,

In senso contrario si e espresso il Tribunale di Catanzaro del 14.5.20131150, || giudice ha ritenuto
che «le finalita della riforma del mercato del lavoro appaiono ritagliate a misura del lavoro privato,
con l'evidente corollario che il ... settimo comma dell’art. 1, seppure di infelice formulazione, non
puo che essere letto come presidio dei dichiarati obiettivi normativi, apparendo del tutto coerente
I’esclusione del lavoro pubblico dall’lambito del nuovo complesso normativo» (p. 4). In questo con-
testo, le parole «per quanto da esse non espressamente previsto» vanno interpretate nel senso
che l'estensione al lavoro pubblico delle regole della |. 92/2012 richiede disposizioni espresse.
Poiché non esiste alcuna norma che affermi che il nuovo art. 18 debba essere applicato nelle P.A,,
in questo ambito continua a produrre i suoi effetti «il testo “storicizzato” dell’art. 18 L. 300/1970
vigente alla data di entrata in vigore della legge di riforma» (p. 5).

La varieta dei ragionamenti espressi dalla giurisprudenza dimostra l'incertezza del quadro inter-
pretativo. L'argomentazione fondamentale € basata sull’art. 51, c. 2, del d.lgs 165/2001. Tuttavia
questa disposizione (come pure I'art. 2, c. 2 del d.Igs. 165/2001) € una norma generale che po-
trebbe essere derogata dal carattere speciale della regolazione prevista dai commi 7 ed 8 dell’art.
1 della I. 92/2012, che ne esclude la applicazione115i, La interpretazione dell’inciso contenuto

nella prima parte del comma 7 dell’art. 1 ha dato vita alle soluzioni piu diverse e non mi pare che
se ne sia colta la varieta di significati che esso puo avere. L'impressione, comunque, € che la giu-
risprudenza intenda evitare differenti regimi sanzionatori nel licenziamento nel settore pubblico

1146 Trib. Bari 14.1.2013, cit., 119.

1147 Trib. Santa Maria Capua Vetere 2.4.2013, Dott. Cervelli, in BARBIERI, DALFINO, 2013, 214.

1148 Trib. Bari 14.1.2013, Dott.ssa Vernia, cit., 119 — 120.

1149 Trib. Ancona, 31.3.2013, Dott.ssa Sbano, p. 3.

1150 Dott. Murgida.

1151 |n altro modo si € affermato che il rinvio mobile dell’art. 51 «vale solo se ed in quanto le successive “modificazioni ed integrazioni”

non abbiano escluso di poter essere applicabili anche ai pubblici dipendenti privatizzati» (F. CARINCI, 2013, 471 — 472). E si & sottoli-
neato che «al riguardo, si deve ribadire che i commi 7 ed 8 dell’art. 1 della |. 92/2012 hanno proprio questo effetto impeditivo» (PILATI,
2013, 15).
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e privato e, in questa opera di razionalizzazione, utilizzi 'ambiguita del testo per arrivare a queste
conclusioni.

L'orientamento giurisprudenziale minoritario valorizza soprattutto la ratio della riforma e, alla
luce delle sue finalita, da una lettura «orientata» del comma 7 dell’art. 1, che, tra I'altro, potrebbe
essere una delle due possibili interpretazioni suggerite dalla disposizione.

In questo contesto, piu che una armonizzazione effettuata dal Ministro della pubblica ammini-
strazione, occorrerebbe un intervento legislativo diretto a chiarire un testo certamente assai sca-
dente dal punto di vista della tecnica di redazione delle disposizioni.

11. Conclusioni.

Alcune considerazioni conclusive. La riforma dei licenziamenti e la sua valutazione in termini di
«efficienza economica» esprimono una crisi dello statuto epistemologico del Diritto del lavoro, di
cui sono espressione anche altre importanti riforme intervenute negli ultimi anni. Non credo che
guesta tendenza, ormai in atto da tempo, sia destinata ad essere modificata e credo, anzi, che al
contrario la «colonizzazione» da parte dell'economia sia destinata a durare nel tempo. Spetta ai
giuristi del lavoro difendere i «confini» di questa materia e ribadire la specificita della razionalita
giuridica ed i valori da essa tutelati.

Per quanto riguarda la giurisprudenza mi pare che alcune delle opzioni interpretative della dot-
trina pil «radicali» non siano state accolte. Mi riferisco in particolare alla tesi secondo cui tutti (o
quasi) i licenziamenti ingiustificati sono discriminatori ed impongono la reintegra ed a quella se-
condo la quale il risarcimento del danno é la regola generale in caso di recesso ingiustificato e la
reintegrazione costituisce soltanto una extrema ratio. | giudici sembrano muoversi tra soluzioni
interpretative che si sforzano di collocare la riforma nel sistema giuridico, operando su numerosi
«varchi» lasciati da un testo che consente letture diverse soprattutto per la logica compromisso-
ria che lo anima. In sede di primo bilancio, credo che si possa affermare che sino ad ora prevale
una linea «intermedia». La giurisprudenza, pur non disconoscendo le innovazioni introdotte dalla
riforma - che certamente liberalizza la disciplina dei licenziamenti - legge le nuove regole nell'am-
bito dei principi generali in materia di recesso desumibili da altre fonti normative (come ad esem-
pio le nozioni di giusta causa o giustificato motivo) o da norme mai abrogate (I'art. 2106 c.c.) o
dalle stesse scelte operate dall'autonomia collettiva.

Indubbiamente su alcuni aspetti - I'ambito di operativita del risarcimento del danno e della «rein-
tegrazione attenuata» - vi sono ancora contrasti che impediscono di comprendere la possibile
evoluzione della giurisprudenza. Dovremo quindi attendere ulteriori sviluppi e ritengo che solo
tra qualche anno si potra esprimere una valutazione pit completa sull'assetto della materia.
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