LA RIFORMA DEI LICENZIAMENTI
E I DIRITTI FONDAMENTALI DEI LAVORATORI

Relazione di Pietro Ichino al Convegno del Centazidnale Studi di Diritto del Lavoro
“Domenico Napoletano” — Pescara, 11 maggio 2q1p
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Riassunto

Il discorso prende le mosse dall'intendimento esgedal Governo Monti fin dal suo insediamento,
nel senso di spostare il mercato del lavoro italidall’equilibrio proprio del c.d. “modello meditaneo” —
caratterizzato da alta vischiosita e flussi moldotti tra disoccupazione e occupazione — a unlibgoi ca-
ratterizzato da maggiore fluidita e dinamicita. Ilglremessa (8 1) si sottolinea il rilievo che talgamento
di equilibrio di per sé puo assumere ai fini délédtivita dei diritti fondamentali nel mercato daloro.

Nellaprima parte della relazione (88 2-4) viene quindi esaminafagetto di riforma elaborato
dal Governo a questo scopo e in particolare ilgrdb mutamento di contenuto da esso subito neb atets
confronto con le parti sociali durato dal genndimarzo del 2012, con la conseguenza di una riechezio
della sua incisivita sia sul versante della nuagaiplina dei licenziamenti sia su quella delle unésvolte al
riassorbimento del lavoro precario nell’area debta regolare a tempo indeterminato.

La seconda partedella relazione (88 5-10) si concentra sulla nutigaiplina dei licenziamenti,
sottolineando come questa, nonostante il mutanmr&sptetto al progetto originario e la conseguentadie-
ne di molte aspettative, segni tuttavia un passaggfto da un ordinamento — quale quello basatoesul
chio testo dell’art. 18 St. lav. — centrato sost@nzente su di unproperty rule a un ordinamento centrato,
come lo sono tutti gli altri ordinamenti europessenzialmente su di utiability rule. Nel nuovo regime la
sanzione della reintegrazione é tendenzialmergeve$a ai casi di licenziamento per motivo illecito

Nellaterza e ultima parte della relazione (88 11-13) il merito del progatiene discusso sotto
diversi profili. Per quel che riguarda la sua idtia conseguire lo scopo perseguito dal Govelno, s
sottolinea il fatto che per la prima volta da qu&liemni viene messa in cantiere una riforma che opara
soltanto “al margine”, cioé non investe soltantialoro periferico, ma punta al nucleo centralediefto
del lavoro, proponendosi di spostare I'equilibrémtrale della disciplina. Vengono altresi indiviti@cuni
difetti di ideazione e di linguaggio ben riconoditibel progetto, non tali tuttavia da giustificana giudizio
complessivamente negativo su di esso. Sotto illprdélla compatibilita con la Costituzione e cemiorme
sovranazionali che regolano la materia si sosieepéna idoneita della nuova disciplina dei lidanzenti a
superare il vaglio delle Corti superiori. Infine) piano delle scelte generali di politica econcamecessarie
per superare la grave crisi che il Paese sta at8amdo, si sottolinea come il passaggio dallaaktatdella
property rulea quella delldiability rule in materia di licenziamento e la connessa rifodagli
ammortizzatori sociali costituiscano due misure €lpair nei limiti in cui sono state adottate neladjno di
legge del Governo — si muovono comunque nella idinezgiusta per armonizzare I'ordinamento italiano
rispetto al resto d’Europa e contribuire a supelamhiusura del Paese agli investimenti stranieri.

(*) Questo scritto & destinato laber amicorumMarcello Pedrazzoli, ed. Franco Angeli.
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1. — Premessa. Il difficile passaggio dall*equiliio mediterraneo” a un equilibrio piu evoluto

La riforma del diritto del lavoro e del welfare lsutjuale il Governo e il Parlamento in
gueste settimane si stanno cimentando si propobgttivo ambizioso di contribuire a spostare il
nostro ordinamento dall’equilibrio proprio del mddemediterraneo all’equilibrio proprio del
modello nord-europeo. Dalla sicurezza del lavorstrtita essenzialmente su di un legame molto
forte tra il lavoratore e I'azienda, alla sicurezmatruita su di una forte assistenza al lavoratete
mercato, ovvero nel passaggio dal vecchio al nymabo di lavoro.

Per comprendere meglio questo intendimento dtipaldel lavoro, consideriamo
l'immagine impressionante che il grafico riportapai sotto {) da della situazione attuale del
mercato del lavoro italiano, in rapporto a quekd T4 piu importanti Paesi dell’Ocse.

Quanto é piu brutto essere disoccupati in Italia
la correlazione tra fluidita in ingresso e in uscita nei paesi dell’Ocse
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Il grafico illustra la correlazione stretta esmgtein questi 14 Paesi economicamente avanzati
tra il flusso mensile dei passaggi dalla condizidneisoccupato a quella di occupato (asse
orizzontale) e il flusso inverso, dei passaggi rmieda occupato a disoccupato (asse verticale). A
un estremo della diagonale, in alto a destra, &roai gli USA, con il loro quasi 60% del totale dei
disoccupati che ogni mese escono da tale condizienpassare a quella di occupati, e il loro 3,5%
di occupati che ogni mese perdono il lavoro peuasse (brevemente) la condizione di
disoccupati. Nella zona intermedia troviamo i Paeandinavi, con circa un terzo dei disoccupati
che ogni mese trova lavoro e circa I'1,5% degliupati che ogni mese rimane senza lavoro.
All’estremo in basso a sinistra troviamo il nog&aese, con il suo misero 5% del totale dei
disoccupati che ogni mese riesce a trovare undawoil suo altrettanto esiguo 0,4% degli occupati
che ogni mese perde tale propria posizione. Qetsisi dati spiegano la diversa qualita della
disoccupazione nel nostro Paese rispetto agli Etmeta di essa (48,5%) e costituitdalzy term
unemployegdcioé disoccupazione che dura da piu di un anfronde del 32,6% britannico, del
16,6% svedese e del 29% statunitefpe (

Un altro dato molto preoccupante e quello del toopasso tasso di occupazione italiano
(56,9% della popolazione in eta lavorativa, a feotl 69,5% britannico, del 70,6% svedese e del
66,7% statunitense¥)( che rispecchia I'altissimo numero di italianctsaggiati”: quelli che, pur

(%) Tratto da M. Elsby, B. Hobijn, Aahin,Unemployment Dynamics in the OECID09. Devo a Maurizio Baussola
I'osservazione che i dati su cui il grafico & costr rispecchiano soltanto i flussi da disoccupagia occupazione e
viceversa, ma non i flussi da occupazione a in#iticioe I'uscita delle persone dalla forza-layogoviceversa.

(%) Dati OCSE 2010. E interessante osservare conteearalla Repubblica Federale Tedesca, che nelaitaga
proposto viene subito dopo I'ltalia tra i Paesi picini all’origine degli assi, i disoccupati difiga durata siano molto
vicini alla meta del totale: 47,4%.

(®) Dati Eurostat 2011; il dato statunitense & invaseora quello riferito al 2010.
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essendo interessati a lavorare, non si attivanpurefper cercare un’occupazione (e non vengono
pertanto classificati neppure come disoccupati;hpEnon hanno alcuna speranza di trovarla. Non
che in Italia il lavoro non si trovi; ma lo trovagoasi tutto i gia occupati: la mobilita € quastau

da posto a posto; chi é fuori resta fuori piu agluche in qualsiasi altro Paese, esclusa soltanto |
Grecia. Nell'affrontare il tema dell'impatto delidorma del lavoro sui diritti fondamentali dei
lavoratori non possiamo ignorare questi dati; aondre vogliamo limitare il discorso ai lavoratori
che un lavoro regolare ce I’hanno, ignorando qudk sono rimasti (o sono finiti) fuori dalla
cittadella.

Il diagramma riportato sopra traduce in un'immagsmtetica eloquente I'insieme di
questioni politiche e giuridico-costituzionali ctgolicy-makeritaliano deve affrontare. E
'immagine del cosiddetto “equilibrio mediterraneche caratterizza il nostro Paese, nel quale
perdere il posto di lavoro e piu pericoloso di doamon lo sia nei Paesi caratterizzati da equilibri
diversi, perché é piu difficile trovarne un altguindi il licenziamento & considerato socialmente
piu dannoso di quanto non sia in altri Paesi; @pihficenziamento stesso I'ordinamento giuridico e
la cultura dominante erigono barriere piu alte alve; le barriere piu alte a loro volta fanno si
che I'essere licenziati porti con sé, nella permeegidiffusa, uno stigma peggiore in capo al
lavoratore licenziato rispetto a quanto accadei mdtgl Paesi; questo stigma piu gravemente
negativo costituisce a sua volta motivo per unagitag severita dei giudici nel valutare la
giustificazione del licenziamento; donde un fattdirelteriore maggior rigidita della disciplina dei
licenziamenti nel nostro diritto vivente, a paudiecontenuto formale della norma rispetto agliialtr
ordinamenti. Un circolo causale che spiega percdvé @ piu difficile perdere il posto la
disoccupazione fa piu paura; e perché, dunquecersso di rigidita della disciplina dei
licenziamenti puo tipicamente generare una situeezamrrispondente al modello fondato sul
conflitto di interessi transiderse outsiders Esso spiega, inoltre, perché due norme in matieria
controllo giudiziale sul motivo del licenziamentoidentico contenuto, in due Paesi diversi,
possano produrre effetti pratici molto diversilteo.

Lo stesso circolo causale spiega infine perchiadiani hanno, del proprio mercato del
lavoro, un'immagine che ne fa una sorta di buco ndirtrappola infernale dalla quale tenersi alla
larga: tutto, fuorché un luogo dove si puo trowamebuon lavoro; e tanto meno un luogo al quale il
lavoratore possa attingere, con una reale pogaiblliscelta, la propria forza contrattuale nei
confronti della controparte. Proprio questo e lamgnto piu forte contro la riforma proposta dal
Governo: con un mercato del lavoro asfittico quaggi quello italiano, la riforma non si puo fare.
Ora, il nostro mercato del lavoro soffre, si, dawtomanda di lavoro debole rispetto agli altri
maggiori Paesi europei, soprattutto in questa ecorigra che vede I'ltalia messa peggio dei propri
partner; ma € pur vero che, anche in questo pedodasi economica, nel nostro Paese si stipulano
ogni anno molti milioni di contratti di lavoro sutsinato. La tabella che segue ne fornisce la
ripartizione fra nord, centro e sud del Paese.

IL FLUSSO DEI NUOVI CONTRATTI DI LAVORO SUBORDINATO IN ITALIA

2010 4.128.632 2.430.977 3.573.730
1° sem. 2.173.577 1.272.194 1.878.542
2011

Fonte: Min. Lav., Sistema Informativo delle Comagzioni Obbligatorie



Vero e che, se si disaggregano questi dati, nkaisalo un quinto di contratti a tempo
indeterminato. Ma anche solo questo € un bel nunsersi considera che le persone rimaste nello
stesso periodo senza il posto per crisi occupalziap@ndali si misurano con uno o due zeri di
meno. Per non parlare delle centinaia di migliaiskdl shortagesi posti di lavoro che restano
permanentemente scoperti per mancanza di manodogeta attitudini richieste (dei quali il
censimento di Unioncamere mostra come ve ne siandti i settori e per tutti i livelli e i compart
professionali). Per esempio: nel Veneto — la regjicime fornisce i dati piu aggiornati, completi e
analitici — tra I'ottobre 2010 e il settembre 2@flilassunti a tempo indeterminato sono stati
145.600 e glskill shortages15.000. Nel corso del 2011, coloro che hanno pégsmsto per
licenziamenti collettivi sono stati 11.807; e pgeehziamenti individuali (quasi tutti in impresetso
i 16 dipendenti) 22.671. Dunque: nella stessa regipur in un periodo di grave crisi, per ogni
licenziato sono stati stipulati quattro contratteenpo indeterminato e se ne sarebbe potuto steula
uno e mezzo in piu, se i servizi fossero statiradg di sfruttare, con le necessarie iniziative di
riqualificazione mirata, il giacimento occupazianabstituito daglskill shortagesAncora nel
Veneto, negli ultimi anni, quattro persone su daw hanno perso il posto lo hanno ritrovato in tre
mesi, otto su dieci lo hanno ritrovato entro unarih all'incirca la stessa cosa che emerge, da una
ricerca della Banca d’ltalia su dati Inps per itipdo 1998-2005, in riferimento all’intero territor
nazionale: anche da quei dati risulta che ott@aitaku dieci che perdevano il lavoro lo ritrovagan
entro un anno (che & comunque un tempo di riocéopanettamente maggiore rispetto a quanto
accade nei Paesi collocati in posizione piu lont#adBorigine degli assi nel grafico riportato
all'inizio) (%). La differenza piu rilevante, fra prima e dopastmppio della grande crisi, & che
appare peggiorato il rapporto tra assunzioni a teingeterminato e a termine, 0 comunque con
contratti precari.

QUANTO TEMPO OCCORRE PER RITROVARE IL LAVORO IN ITALIA

lav. 15-35 tempo pieno lav. 36-60 tempo pieno
totale e indeterm. totale e indeterm.
entroil 2° 27,1% 25,6% 25,6% 24,2%
mese
entro il 4° 42,3% 40,2% 41,8% 39,0%
mese
entroil 6° 54,0% 52,2% 55,8% 53,1%
mese
entro il 12° mese 83,3% 81,3% 76,5% 76,2%
entro il 18° mese 92,8% 91,5% 83,9% 84,8%
entro il 24° mese 96,8% 96,0% 88,0% 89,5%

Fonte: Inps, in rif. a unemployment spells incominciati in Italia tra feb. 1998 e nov. 2001
!l datoindica la percentuale dei lavoratoridi ciascuna categoria che hanno trovato la
nuova occupazione entro il tempo indicato nella prima colonna, tra il 1998 e il 2005

Se le cose stanno cosi, come si giustifica il feltt® diamo normalmente per scontata la
prospettiva di molti anni di cassa integrazionegsemperde il posto? Per esempio: in quello stesso
Veneto nel quale sono stati stipulati 145.600 @aifita tempo indeterminato nel corso dell’ultimo
anno, ci sono due aziende — la lar Siltal di Bassi Grappa e la Finmek di Padova - dove poche

(%) Si osservi che questo dato concernente il tempdiomecessario a chi perde il posto per trovasenuova
occupazione non contraddice affatto il dato emergdal grafico Ocse proposto all'inizio, secondqguble soltanto
meno di meta del totale dei disoccupati ogni afitnova un’occupazione: I'80% dei ricollocati seconidlati Inps-
Banca d'ltalia € calcolato su coloro che hanno@éngosto nell’anno, mentre il 50% dei ricollocaéicondo i dati Ocse
e calcolato sul totale dei disoccupati. La diffe@e data ddong term unemployeghota 2).
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centinaia di lavoratori sono in cassa integrazidamsette anni. Non é forse questo il segno di un
modo profondamente sbagliato di affrontare il peotd della perdita del posto di lavoro nel nostro
Paese?

La scienza economica non ci offre alcuna evidemrtdatto che I'“equilibrio mediterraneo”
determini di per sé tassi disoccupaziongiu elevati rispetto all’equilibrio tipico dei Psienord-
europei o0 a quello di tipo statunitense. Ma undaieacorrelazione tra la maggiore vischiosita del
mercato del lavoro e tassi@icupaziongiu bassi c’é: come si € appena visto, i Paeshehe
diagramma proposto all’inizio si collocano piu vicall’origine degli assi hanno tassi di
occupazione piu bassi rispetto ai Paesi che sicaio all’'estremo opposto o nella parte centrale
del diagramma (€ il fenomeno dell’assenza dal nerteal lavoro per “scoraggiamento”). E
soprattutto la posizione di ciascun Paese lungtiagdiagonale influisce in modo molto netto sulla
gualita della sua disoccupazione (che — come si e vigker-guelli piu vicini all'origine degli assi €
in maggior proporzione disoccupazione di lunga @raull’allocazione delle risorse umane nel
tessuto produttivo (dove il mercato e piu vischioBworatori sono trattenuti piu a lungo alle
dipendenze di aziende nelle quali il loro lavonaéorizzato meno di quanto potrebbe, o non e
valorizzato affatto: fenomeno che si manifesta assimo grado nel caso della Cassa integrazione
“a perdere”) e sull'apertura del sistema agli iriiaenti diretti esteri (nessun nesso causale 6 stat
dimostrato, ma una qualche correlazione inversgrado di vischiosita del mercato del lavoro e
attrattivita del Paese per gli investimenti direiteri € abbastanza evidente).

Potrebbe obiettarsi che gli indici di mobilita efléssibilita del nostro mercato del lavoro
collocano I'ltalia in linea con la media dei Pagsil'Ocse; ma questi indici per un verso
comprendono la mobilita diretta da impresa a imgp(gsiindi tutta interna all’area degli occupati),
che e cosa ovviamente diversa dalla mobilita saatiupazione e occupazione; per altro verso
rappresentano — un po’ come il “pollo di Trilussala media tra una meta del tessuto produttivo
vischiosissima, quella dei protetti, e una metatenfhliida, quella dei poco o per nulla protettillae
guale un milione di persone hanno perso il lavaocorso di questi quattro anni di crisi, quasieut
senza preavviso e senza alcun sostegno del retisiteo di questo nome. E gli investitori esteri
osservano che, per attingere alla flessibilitartdfda questa seconda meta del tessuto produlttivo,
occorre avere uknow-howparticolare di cui dispongono soltanto gli operatadigeni: quello
necessario per dedurre una prestazione di lavatarstialmente dipendente in un contratto di
collaborazione autonoma o di associazione in pademne, o per dedurre in un contratto di
appalto di servizi prestazioni che sono sostanaatedi manodopera. L'immagine che gli
operatori stranieri hanno dell’ltalia, per questpetto, € quella di un Paese bizantino, del quale e
impossibile capire dal di fuori la logica internifehzionamento. Anche questo grave e
diffusissimo difetto di trasparenza costituisceostacolo grave all’afflusso di quegli investimenti
diretti esteri che potrebbero costituire oggi sorsa pitu importante cui attingere per far riparir
nostra economia; e che invece affluiscono in Itaéla misura piu bassa rispetto a tutti gli altri
Paesi europei, esclusa soltanto la Grecia.

2. — Perché il discorso sui diritti fondamentali delavoratore non puo prescindere dallo studio
degli effetti pratici delle norme legislative sul finzionamento del mercato

Le premesse contenute nel paragrafo che precedarstiapensabili per comprendere il
cambiamento dell’equilibrio generale del mercatblaeoro italiano che il Governo intende
perseguire con il disegno di legge mirato allarnfa della disciplina dei licenziamenti, degli
ammortizzatori sociali e dei rapporti di lavorceanine. Il riferimento a quei dati — o agli altatd
meglio elaborati di cui sia possibile disporre sgtgssi fenomeni — e indispensabile per qualsiasi
discussione seria, quale quella cui & dedicatostro convegno, circa 'incidenza di una riforma di
guesto genere sui diritti fondamentali, e in pattce sul diritto al lavoro. Discutere di diritti
fondamentali significa discutere del modo in cuigapplicate norme sovranazionali e
costituzionali, cioé norme di rango superiore rigpalla legge ordinaria; e la conformita di questa
a quelle non é mai valutabile soltanto sulla baskdua formulazione testuale e del suo contenuto
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formale, poiché la valutazione non pud mai presmiedial suo effetto pratico. Questo € il motivo
per cui il giuslavorista, se vuol fare un buon lasgiuridico sulle questioni di conformita tra legge
ordinaria e norme sovraordinate in materia di nmerdal lavoro, farebbe bene a valersi sempre
anche dell'assistenza di qualche economista esgelio stessa materia.

D’altra parte, I'effetto pratico di determinate mog che regolano i licenziamenti e diverso a
seconda di come funzionano gli ammortizzatori dbeiaservizi nel mercato del lavoro. Ed esso a
sua volta influenza la propensione delle impregecatso ai tipi contrattuali di lavoro alternativi
rispetto al contratto a tempo indeterminato: gasistompressione della facolta imprenditoriale di
aggiustamento degli organici costituisce infattilmcentivo a ingaggiare i lavoratori in forme
diverse dal contratto regolare a tempo indeterraifdbn € un caso che nei ripetuti richiami rivolti
in questi ultimi tempi all’ltalia dai vertici delUnione Europea il tema del necessario temperamento
della rigidita della disciplina dei licenziamenglmapporto di lavoro regolare a tempo
indeterminato sia stato coniugato con il tema dpesamento del dualismo fra protetti e non
protetti, caratteristico del nostro tessuto pradatf).

Per quest’ultimo aspetto puo persino consideramiretto un discorso circa I'impatto della
riforma sui diritti fondamentali della persona, e limitato al solo capitolo della disciplina del
recesso dell'imprenditore: se un diritto fondamknéain gioco in una modifica della disciplina dei
licenziamenti che oggi in Italia si applica a meé&dla forza-lavoro, a maggior ragione quello stesso
diritto fondamentale & permanentemente in giocbatteh meta della forza-lavoro sostanzialmente
dipendente, dove quella disciplina non si applitati@. E la valutazione della riforma, alla stragu
del criterio della protezione dei diritti fondamalintnon puo non tener conto dell'idoneita della
riforma stessa ad ampliare il campo di applicazideléa protezione della sicurezza economica e
professionale del lavoratore.

3. — La “riduzione bilanciata” dell'incisivita dell a riforma sul versante dei licenziamenti e su
guello del contrasto al precariato

Tutto si tiene. E si tiene cosi strettamente,radgdi ultimi mesi abbiamo assistito a una
significativa evoluzione del progetto del Governel quale la riduzione della portata della riforma
dei licenziamenti in un primo tempo si &€ accompé#gaauna riduzione dell'intervento anche sul
versante del sostegno del reddito e dei serviassistenza ai lavoratori nel mercato; in un secondo
tempo é stata puntigliosamente “compensata” anahad simmetrica riduzione della portata delle
misure di contrasto al forme di lavoro precario.

Stretto come in una morsa tra la rivendicazionpatée della sinistra politica e sindacale di
un recupero almeno parziale della rigidita origmalella protezione della stabilita del lavoro
regolare e la rivendicazione da parte delle impeedieuna parte del centrodestra di una netta
attenuazione del contrasto alle forme di lavor@ane, il Governo ha finito coll'acconsentire a una

(5) V. soprattuttovValutazione del programma nazionale di riforma émtegramma di stabilita 2011 dell’ltalia
documento di lavoro dei servizi della CommissionedpeaBruxelles 7 giugno 2011: “Il PNR [del Governo italiano]
non affronta il problema del dualismo del mercatbldvoroperché, secondo le autorita, I'ltalia non ne risebbe piu
di altri paesi dell’'UE. Tuttavia un dualismo esiste lavoratori con contratti a durata indeterménatavoratori con una
protezione limitata, se non del tutto inesisted## rischio di disoccupazione. Non sono tanto otatori con contratti a
tempo determinato, che rappresentano una percertallloccupazione totale prossima alla media O&l{13%), ad
essere scarsamente protetti, bensi piuttosto rdéwma registrati ufficialmente come autonomi maealta in una
relazione di lavoro subordinatmme tutte le altre (i cosiddetti para-subordionatbllaboratori). Le loro possibilita di
essere riconosciuti come dipendenti o di diventarelavoratori autonomi sono molto inferiori apessibilita dei
lavoratori con contratti a tempo determinato déidre un contratto permanente. In realta, unazioote rigida dal
licenziamento, anche tramite un’applicazione madtgrittiva dei licenziamenti collettivi e dei lisceiamenti per ragioni
economiche, scoraggia I'assunzione di lavoratamina@enti e pertanto aumenta il ricorso a contpéaitiflessibili,
anche di lavoro para-subordinato. [...]". Spuntimetesso senso si trovano nel rapporto della Cissione Europea
Employment in Europe 2010



riduzione bilanciata di incisivita della riformajigiue versanti. Col risultato che si € in parte
sacrificato I'intendimento — enunciato in modo matetto nel discorso programmatico del nuovo
premier in Senato del 17 novembre 2011 — di valémina rispetto al dualismo fra protetti e non
protetti caratteristico del nostro sistema attudiejuell’intendimento, nel disegno di legge rgstia
sempre una cospicua traccia costituita da alcuspodizioni volte allo “sfrondamento” della
giungla dei contratti di lavoro non stabile e dailevanti restrizioni in materia di contratto a
termine; ma I'applicazione delle nuove norme valienpedire I'utilizzazione dei contratti di
collaborazione autonoma in situazioni di sostaezifihendenza del lavoratore dall'impresa e
rinviata di un anno; e sono in molti a vedere sehio di proroga ulteriore, alle calende greche.

Colpisce la prontezza con cui da sinistra si @&t questo rinvic’): si & accettato cioé di
sacrificare le misure di contrasto al precariaibadtare di una difesa considerata prioritarialeel
vecchie protezioni deginsiders pur di difendere con le unghie e coi denti fitluliima virgola
guelle vecchie protezioni, indicate come oggettorddiritto fondamentale dei lavoratori, non si €
esitato ad abbandonare al loro destino molte caiatihi migliaia di collaboratori autonomi
continuativi, in forma di “lavoro a progetto” o ¢hartita lva”, in situazione di monocommittenza e
a basso reddito, quindi di sostanziale dipendeezaanfronti delle imprese per le quali essi
lavorano (). Tutti soggetti che, evidentemente, di quei tiifindamentali possono fare a meno.

Mai come in questo caso e risultato evidente cbesiddetto “precariato”, contro il quale si
spendono — soprattutto da sinistra — fiumi di pgréll’altra faccia della protezione della stadilit
dei lavoratori regolari. Mai come oggi, propriodonseguenza di questa vicenda politica, € apparsa
evidente I'impossibilita di estendere quella pratae, lasciandola inalterata o modificandola
soltanto marginalmente, a tutta I'area del lavarstanzialmente dipendente. Se dunque il diritto del
lavoro italiano vuole liberarsi della propria cedticoscienza, esso non potra non tornare ad
affrontare la questione del dualismo delle tuteltes non puo certo dirsi compiutamente risolta dal
disegno di legge in esame.

4. — L’evoluzione del disegno della riforma nelladse del confronto tra Governo e parti sociali
Per la cronaca di questi ultimi quattro mesi,deecsi sono svolte cosi. Alla fine di gennaio
il ministro del Lavoro ha presentato alle partiiabd’abbozzo di un progetto che prevedeva la
sperimentazione, destinata a svolgersi nelle regiove fossero stati stipulati appositi accordi-
qguadro, di un nuovo regime ispirato ai principilddéexsecurity applicabile alle nuove assunzioni
nelle imprese interessate alla sperimentaziongeatgsiesto avrebbe consentito, per un verso, di
mettere a frutto la disponibilita, spontaneamengmifestata dalle Regioni e dalle imprese
interessate, a farsi carico di rilevanti oneri jpepstegno del reddito e per I'assistenza intemsiv
(mediante I'ingaggio delle migliori agenziealitplacementai lavoratori licenziati; per altro verso,
di sperimentare un nuovo diritto del lavoro senigdifo (il riferimento, in quella fase, era al testo
unico in 70 articoli proposto nel d.d.l. n. 1873J9), disegnato per essere agevolmente applicabile
a tutta I'area del lavoro sostanzialmente diperelésai piu ampia di quella del lavoro oggi
gualificato come “subordinato”), senza innescaransie e le tensioni inevitabilmente prodotte da
una riforma che riguardi anche i rapporti di laveegolari gia in essere, e i compromessi necessari
per superare quelle tensioni. Tra i pregi di questazione ci sarebbe stato anche quello di
consentire che i nuovi “ammortizzatori” potessessege costruiti con la necessaria gradualita; e di
evitare una riduzione del grado di stabilita dejp@rti di lavoro esistenti, in un periodo come tuel
attuale di grave recessione, facendo si che laamnd®eiplina dei licenziamenti incominciasse
gradualmente a essere sperimentata negli anniigeyeia via che la necessita del recesso si fosse

(°) Cfr. 'articolo del responsabile nazionale Pd pieconomia, Stefano Fassina, [unita del 10 aprile 2012: [...]
Che fare per migliorare il testo [del disegno dige Fornero n.d.r]? Eliminare la contribuzione aggiuntiva sul
contratto a tempo determinato e introdurre un t@iteoquota di tali contratti sul totale dei cottirdi lavoro; eliminare
la trasformazionex legedelle committenze prevalenti [...]".

(") Il cui numero & indicato in 1.442.227 sulla bes#e ultime elaborazioni dell’lsfol sui dati Ingsistat.
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presentata nei nuovi rapporti costituiti da quawranti. Senonché a questo primo progetto una delle
confederazioni sindacali maggiori, la Cisl, ne batcapposto - in via ufficiosa e riservata, in un
primo tempo - uno drasticamente alternativo: queilona modifica un po’ meno incisiva
dell'articolo 18 dello Statuto del 1970, ma coreédtifestesi autti i rapporti di lavoro, anche a quelli
gia in essere.

La proposta avanzata in quella fase della tratatalla Cisl puo riassumersi cosi: attrazione
della materia del licenziamento individuale per inmbggettivo nell’area di applicazione della
disciplina del licenziamento collettivo, con prgabsizione di una procedura di esame congiunto in
sede sindacale adeguatamente ridotta; modificadglblo 18, con attribuzione al giudice, nel
caso di giudizio negativo circa la validita dekliziamento, della facolta di condannare il datore d
lavoro alla reintegrazione, oppure al solo indemmizecondo il modello tedesco.

La scelta del Governo di accogliere la proposteadgs| ha comportato verso la meta di
febbraio che il fuoco del confronto politico si siostato su di un progetto molto piu ambizioso
(per non dire temerario) quanto all'ampiezza dehpa immediato di applicazione, ma piu limitato
per quel che riguarda la portata innovativa citc@stema di protezione della sicurezza economica e
professionale dei lavoratori dipendenti. Nell’'uliraettimana di marzo, poi, la pressione esercitata
sul Governo dall'ala sinistra della sua maggioramzg@ortato a una significativa riduzione della
portata innovativa della novella dell’articolo 18 Rv., che a sua volta ha poi portato
all'accoglimento della richiesta dell’ala destraud rinvio dell’entrata in vigore delle norme in
materia di collaborazioni autonome e di una ridneidell'incisivita delle norme in materia di
contratti a termine®} (rimane, comunque, un rilevante sfrondamentdigdecontrattuali diversi da
guello normale a tempo indeterminato).

Dai mille piccoli e grandi compromessi politicichccompagnano I'evoluzione del disegno
di legge risulta un testo scritto alla vecchia regaui ipertrofico, complicato, non leggibile se non
dagli addetti ai lavori%, in diverse sue parti ispirato a una cultura lgiusristica vecchia, tendente
alla massima possibile legificazione del rapportlaebro, pronta ad aumentare i costi di
transazione in 99 rapporti, pur di impedire un abosl centesimo. Non ci si rende conto che la
semplificazione delle regole produce un aumeneffiiienza del sistema, che a sua volta si traduce
in una maggiore domanda di lavoro (perché la carapione € di per sé un costo); e che una
domanda di lavoro piu forte costituisce una pratezidei lavoratori contro quel possibile abuso
assai migliore di quanto sia la protezione offeiddo strumento normativo. Perché non c’é legge,
giudice, avvocato o ispettore del lavoro, che paossa al lavoratore una protezione migliore dei
suoi diritti fondamentali di dignita e liberta, itche dei suoi interessi economici e professipnali
rispetto alla protezione data dalla possibilitéadciare I'azienda che lo tratta male per un’attra
gli offre un trattamento migliore.

Soffre di ipertrofia e qualche astrusita ancheiibvo testo dell’articolo 18. Ma qui, almeno,
la filosofia del legislatore € diversa: qui — comigpropongo di mostrare nelle pagine che seguono -
sotto un linguaggio legislativo un pétro, si osserva un impegno concreto a ridurre sulgian
sostanziale la vecchia ingessatura e a compievenanmutamento di regime.

5. — L’allineamento (problematico e imperfetto) almodello tedesco

Veniamo dunque a esaminare la nuova disciplindiaaiziamenti risultante dall'intenso
lavorio politico di questi ultimi quattro mesi.dmperamenti progressivamente apportati al disegno
della nuova normativa su questa materia non labdieano affatto a un mero intervento di
“manutenzione”, come si € voluto far credere daethiinteressato a minimizzarne la portata
apparente. Si tratta pur sempre di una riformai &ssigiva, mirata ad allineare il nostro

(®) V. nota 6.

(°) Certo, non rispettoso delipiidelinesfornite con ilDecalogue for Smart RegulatigStoccolma, 12 novembre 2009)
dal High Level Group of Independent Stakeholderédministrative Burdens incaricato di redigerle Ba¢sidente
della UE.
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ordinamento, per quel che riguarda il grado digmimne della stabilita del lavoro regolare, a quell
tedesco. Non tanto per quel che riguardavain the codequanto soprattutto per quel che riguarda
lalaw in action il diritto vivente.

In Germania la legge lascia al giudice, nel cas@litazione negativa circa la legittimita
del licenziamento, la scelta tra la reintegrazidelavoratore nel posto di lavoro — che deve pero
essere disposta solo quando vi siano prospettikiprdisa di una utile collaborazione tra le pa#di -
'indennizzo, che puo arrivare a un massimo di Ehsilita.

Nel perseguire I'obiettivo di allineare per queaspetto I'ordinamento italiano a quello
tedesco, il Governo ha ben presente come a norileggi simili possano corrispondere
applicazioni giurisprudenziali profondamente dieefanche per effetto del circolo causale di cui si
e detto nel § 1); e in particolare ha ben preslandéversita tra la situazione d’oltralpe, nellaatgui
giudici del lavoro esercitano I'ampia discreziotehttribuita loro dalla norma scritta limitando la
reintegrazione coattiva a meno del 10 per centeaidi sentenza negativa circa la validita del
licenziamento, e la situazione nella quale invegiedici del lavoro potrebbero essere chiamati a
esercitare la stessa discrezionalita qui da neerefo abituati da decenni a disporre la
reintegrazione inutti i casi di licenziamento ritenuto ingiustificatb@overno non si accontenta,
dunque, si preoccupa di indirizzare I'applicazioiela nuova norma il piu possibile in direzione
del modello costituito dalllaw in actiontedesca, nel quale la sanzione indennitaria attti fa
regola e la reintegrazione ha carattere eccezionale

In una prima stesura del progetto di legge (mabjioata, ma che incomincia a circolare
ufficiosamente intorno alla meta di marzo) la regdlposta in modo molto semplice: il giudice
dispone la reintegrazione e il risarcimento, seodad/ecchia disposizione, in tutti i casi in cui
accerta la nullita del licenziamento per discrirzinae o altro motivo illecito determinante, o per
una delle altre circostanze cui la legge oggi neite automaticamente la nullita del recesso del
datore; negli altri casi, si applica soltanto lagane dell'indennizzo. A questa formulazione viene
opposta dalla sinistra politica e sindacale laabfta per la persona discriminata di adempiere
I'onere della prova, che su di essa graverebbea dimotivo illecito del licenziamento (difficolta
peraltro attenuata dall’orientamento giurisprudalezconsolidato, che consente I'accertamento del
motivo illecito anche soltanto sulla base di unespnzione semplice desunta dalle circostanze): le
tre settimane che precedono la presentazione ak&dall’atto di iniziativa legislativa vedono
dunque il Governo impegnato nel negoziato su dinuwva formulazione che garantisca meglio il
lavoratore contro il licenziamento per motivo iite¢ senza pero che questo allarghi la
discrezionalita del giudice al punto da consertire la reintegrazione torni a essere di fatto la
sanzione piu diffusamente applicata.

6. — Il testo del disegno di legge n. 3249 oggi'elame del Senato e la sua logica interna, tra
propertye liability rule

A grandi linee, la soluzione contenuta nel disednegge presentato al Senato il 5 aprile
SCOrso puo essere sintetizzata in questa gradag@laesanzione applicabile in materia di
licenziamento ritenuto dal giudice illegittimo omsufficientemente giustificato:

— si riconferma Bpparato sanzionatorio oggi in vigarevvero reintegrazione piu risarcimento
del danno commisurato al lavoro perduto per effééidicenziamento e comunque non inferiore a
5 mensilita, escluso il solliunde perceptunper il caso del motivo discriminatorio o comunque
illecito e le altre cause di nullita tipizzate @alkkggi vigenti (commi da 1 a 3 e comma 7 ultima
parte del nuovo testo dell’articolo 18, come madifo dall’articolo 14; la norma continua ad
applicarsi nelle aziende di qualsiasi dimensione);



— si prevede leeintegrazione pitl “indennita risarcitoria’(*®) — commisurata al lavoro perduto
per effetto del licenziamento, esclusalilinde perceptune quanto percepibile con la normale
diligenza, senza il limite minimo delle 5 mensiké&on un limite massimo di 12 — per il caso in cui
la radicale insussistenza del fatto con cui ildmamento € motivato possa far pensare a un motivo
occulto illecito o di mero arbitrio (comma 4 e comihdel nuovo art. 18, nei quali vengono
peraltro disposti alcuni circoscritti ampliamengil dampo di applicazione della sanzione, di cui
dird appresso);

— si prevede laola “indennita risarcitoria onnicomprensivaih misura compresa tra il minimo
di 12 mensilita e il massimo di 24, determinataelazione all'anzianita di servizio, alle dimension
dell'impresa e al comportamento delle parti, pdti gli altri casi di ritenuta insufficienza del
motivo soggettivo od oggettivo addotto dal datowa@ché per i casi di licenziamento collettivo
affetto da vizio procedurale (comma 5 e comma #delo art. 18 St. lav., nonché comma 3
dell'art. 15 del d.d.l.);

— si prevede infine la solandennita risarcitoria onnicomprensiva” ridottain misura compresa
tra il minimo di 6 e il massimo di 12 mensilitaypeasi di licenziamento affetto da vizi formali
(comma 6 del nuovo art. 18).

Non é certo questa la sede opportuna per unasgrgduale di ciascuna disposizione
contenuta nella nuova complessa disciplina in esanmehe perchéiter parlamentare e ancora nel
pieno del suo svolgimento e il testo legislativaneéora suscettibile di modifiche. Tuttavia possono
forse essere di qualche interesse alcune ossemvamita logica interna a questo nuovo articolo 18
e sugli intendimenti che hanno portato alla sumtdazione attuale.

A questo nuovo assetto della disciplina propostalisegno di legge viene diffusamente
imputata una incoerenza logica: se il licenziameniltegittimo — si obietta’t) — perché mai
I'ordinamento dovrebbe, in una parte dei casi,nmaiare a rimuoverne radicalmente gli effetti con
la reintegrazione e il risarcimento integrale dahilo che ne & conseguito al lavoratore?

Il disegno del Governo — ispirato come si € dattmodello tedesco nei suoi risultati
giurisprudenziali effettivi — e quello di una digliha che faccia della sanzione indennitaria la
regola generale e di quella reintegratoria un rimsttaordinario, riservato a una ristretta
minoranza di casi: I'idea e che essa debba essergata ai casi nei quali sia in gioco la dignita,
'onorabilita o la liberta morale del lavoratoregntre la sanzione indennitaria e riservata in via
ordinaria ai casi nei quali il motivo economico-anggzativo addotto dall'imprenditore sia ritenuto
sussistente, ancorché non sufficiente per giuatiid licenziamento; oppure a quelli nei quali il
motivo sia ritenuto insussistente ma non si ramaisndizi di discriminazione, oppure — secondo il
criterio applicato in Germania - la reintegrazionelle circostanze date, sia ritenuta dal giudme n
suscettibile di produrre una ripresa utile delldatmrazione; oppure, infine, ai casi in cui il
lavoratore stesso abbia concorso con la propri@gacelancorché non tale da giustificare pienamente
la massima sanzione disciplinare — a causare ¢glgtiento del rapporto. In altre parole la
reintegrazione, comgroperty rule(*?), viene di regola riservata ai casi in cui sigioco un diritto

(*% L'espressioné indennita risarcitoris, significativamente diversa da quella usata nieh@rcomma - risarcimento
del dannd — e stata scelta per significare che I'erogaziédénatura, appunto, risarcitoria, con consegusure
esenzione dall'imposta sul reddito, anche se emsa&rcommisurata precisamente al danno consistehtacro cessato
nel periodo tra il licenziamento e la reintegrazion

(*) Cosi U. Romagnoli, nell'intervista cit. nella ad3.

(* Mi riferisco qui alla distinzione trproperty, liability einalienability rules nell’accezione in cui questi termini sono
utilizzati nella teoria generale proposta da GaBadsi e A. Douglas Melame®roperty rulesliability rules and
inalienability. A view of the Cathedrdfiarvard Law Review, 1972, pp. 1089-1128: teoria, claa in riferimento ai
sistemi dicommon laweé tuttavia pienamente applicabile — e applicatsede dottrinale — anche a quellcdliil law. Si
osservi che nel concetto plioperty rulerientrano non soltanto regole inerenti alla tutidda proprieta, ma anche
regole proprie del diritto delle obbligazioni e dentratti (v. in proposito nota 9). Per 'appligaze di questa
distinzione — secondo I'approccioldiv & economics- alla materia dei licenziamenti, in riferimenta a sistemi di
common lawsia a sistemi dtivil law, v. ultimamente i due articoli di Marco MazzoldMatteo Rizzolli,Articolo 18 e

10



assoluto della persona; I'indennizzo, caiasility rule (*%), ai casi in cui sia in gioco soltanto un
interesse economico e professionale del lavoratisgeetto al quale sia congrua una
responsabilizzazione del debitore commisuratardité@ di quell’interesse economico e
professionale secondad’quod plerumqgue accidiSi osservi in proposito come la teoria generale
abbia da tempo mostrato la piena compatibilitanttizenbi i tipi di regole, al pari delle
inalienability rules sia con le esigenze proprie della protezionerdticassoluti, sia con quelle
proprie della protezione di diritti di credito; sian la disciplina di rapporti proprietari, sia con
quella di rapporti contrattualtq. Questo riferimento alla teoria generale, insigifatto che una
ripartizione analoga del campo di applicazioneadedgola dell’'un tipo e dell’altro, in materia di
protezione della stabilita del posto di lavoro Hage, sia praticata non solo in Germania, ma anche
in numerosi altri ordinamenti europei, dovrebbaduallizzare i giuslavoristi nostrani preoccupati
per la tenuta costituzionale di questo nuovo asskiia disciplina (su questo punto torneremo nel §
12).

A questa sistemazione concettuale del nuosa@ondendursi obiettera da parte di
gualcuno che la perdita del posto di lavoro ledeme il diritto fondamentale al lavoro. Ma se cosi
fosse, non si comprenderebbe come possa tolldrezgime di tutela meramente obbligatoria nelle
aziende escluse dal campo di applicazione delt@dil8. Inoltre non dovrebbe essere ammesso il
licenziamento in funzione di un interesse merameatmomico dell'impresa: I'idea che |l
licenziamento di per sé leda il diritto fondameatal lavoro collide con la regola che consente il
recesso come conseguenza di una scelta gestianahelale dettata da esigenze organizzative o di
risparmio di costi. La verita é che quell’obieziarisponde a una concezione del rapporto di

forme di Tutela. Cosa cambia con la riforngArticolo 18: da una regola di proprieta ad una @isponsabilita
pubblicati sul sitdMille nell’aprile scorso (www.imille.org/2012/04/art-18rme-di-tutela-cosa-cambia-con-la-
riforma/, dove si trova anche il link al secondticao): ivi alcuni riferimenti alla letteratura @cedente daw &
economicsn argomento.

(*¥ Che la sanzione reintegratoria, come applicattalia in forza dell'art. 18 St. lav., vada astexiglla categoria delle
property rules secondo la distinzione di teoria generale diatiai nota precedente, viene negato nell'apgethoato

nel marzo scorso, con Umberto Romagnoli, da ungg g altri giuslavoristi facenti capo alla rividtavoro e dirittq

in difesa della struttura fondamentale della digegpattuale dei licenziamenti: “Se un licenzianzeatillegittimo,
l'articolo 18 dispone che quell’atto sia rimossome accade quando si fa abbattere I'opera costtaitan vicino lesiva
del diritto di proprieta del confinante e come ala tutte le forme di inadempimento contrattuadesui € il creditore
adempiente che puo scegliere tra esecuzione dehttone risarcimento dei danni”. Gli autori di gteedocumento non
considerano pero che — secondo la teoria genet® si € visto nella nota precedente — ancheirigbdlei contratti
ben possono trovarproperty rules e persinanalienability rules non é forse tale, per esempio, il divieto di cede
parti del proprio corpo? Né considerano, per alenso, che in riferimento alla durata del contratia Codice
Napoleone in poi, il principio generale & quell@ cheta il vincolo perpetuo e pertanto garantisceaacuna delle parti
la facolta di recesso dal contratto a tempo inddteato; mentre la regola di cui all’articolo 18 péipata anche al
licenziamento per motivo economico-organizzativefih qui generato di fatto una situazione moltina alla
irrecedibilita dal contratto se non nella forma lite@nziamento collettivo. Questo é un effetto @eldbmbinazione tra i
costi esorbitanti della soccombenza, derivantialatilicazione dell'articolo 18, e I'ineliminabildexatissimo grado di
aleatorieta dell’esito del giudizio, dovuto all'ieigrminatezza della nozione di giustificato motggettivo (devo
rinviare, su questo punto, al mio scritta stabilita del lavoro e il valore dell’'uguagliaazin Ridl, 2005, I, pp. 7-31.
(* Cosi, per esempio, I'ordinamento protegge ilttirili proprieta contro il furto con unmoperty rule(la sanzione
penale comminata al ladro, I'obbligo di restituadncontro I'esproprio pubblico con un insiemédialbility rules,
consistenti in procedure poste a tutela dell'irdseclegittimo e in un risarcimento a carico delbaimistrazione
espropriante. Allo stesso modo, sia la disciplegale di un rapporto contrattuale, sia il regolaimeontrattuale di un
condominio possono stabilire sia regole di tipoppietario ¢estitutio in integruny, sia regole che legittimano il
sacrificio dell'interesse di una parte imponendt@bkita un indennizzo predeterminato. Per altroseef’ordinamento
puo proteggere un diritto assoluto della persors&gcanda dei casi, camalienability, property; o liability rules: per
esempio, il diritto di liberta della persona € pttd in parte dalla inalienabilita, in parte da pnaperty rule(posso
sovranamente disporre della mia liberta di movirmenédiante un contratto di lavoro), in parte daliatality rule
(quando la liberta sia stata indebitamente saetdidall’amministrazione della giustizia); i dirgdl'immagine, al
nome e alla riservatezza sono fondamentalmentetfirda un insieme giroperty rules mentre i diritti di liberta di
pensiero, politica e religiosa sono sempre protiettinanalienability rule
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lavoro ispirata all’idea dellppb property che mal si concilia con il principio dell'insincibilita
delle scelte imprenditoriali e con la stessa redelagiustificato motivo oggettivo.

Se guardiamo piu da vicino la nuova normativagstgzione, possiamo individuare in
alcuni dettagli della sua tessitura altrettantiegislteriori di coerenza con la costruzione
concettuale qui proposta.

In tema dilicenziamento disciplinarda comminatoria della reintegrazione e principatie
riservata al caso della radicale “insussistenzdattl contestato”: al caso, cioé, nel quale ibdat
abbia imputato al/la dipendente una mancanza che istata da lui/lei commessa. Cio che e leso
ingiustamente da un licenziamento cosi motivatosw o soltanto un interesse professionale e un
interesse economico, ma prima ancora I'onoraldigila persona: donde la ragion d’essere
dell'applicazione di unaroperty rule Ben diverso e il caso — di gran lunga il piu fregte nella
nostra casistica giudiziaria — in cui la mancanzaltr effettivamente commessa dalla persona che
ne € stata imputata, ma sia ritenuta dal giudiceawsi grave da giustificare il licenziamento,
oppure il licenziamento sia ritenuto viziato dadifetto di immediatezza. Qui a determinare |l
“sinistro” - considerandosi come tale il licenziamedisciplinare ingiustificato - concorre una
colpa del lavoratore; ed € questo a giustificaapplicazione di una sanzione di natura soltanto
pecuniaria. (In questo ordine di idee € meno fapiegare la comminatoria della reintegrazione per
i casi in cui la mancanza contestata ed effettivdieeommessa sia tipizzata nel contratto collettivo
applicabile come suscettibile di essere sanziat@taun provvedimento meno grave, di natura
conservativa; ma e anche vero che proprio la zmne contrattuale, in questo caso, riduce
drasticamente l'incertezza della disciplina apitg fornendo al datore di lavoro un’indicazione
sicura cui attenersi).

Nella stessa logica si colloca I'applicazione dsiia sanzione pecuniaria — da sei a dodici
mensilita — nel caso del licenziamento che il gitedabbia ritenuto sostanzialmente giustificato, ma
che sia affetto da un vizio formale diverso dallancanza totale della forma scritta: per esempio un
difetto di motivazione, oppure del procedimentcifisBnare, oppure ancora del procedimento di
esame congiunto preventivo istituito per il liceemmento motivato da ragioni economiche od
organizzative (sesto comma del nuovo articolo @8, laddove il licenziamento sia
sostanzialmente giustificato, non € in gioco léoles di alcun diritto assoluto della persona: la
sanzione pecuniaria appare dunque appropriatdanaae alla funzione specifica di
responsabilizzare il datore di lavoro circa il gp di un procedimento imposto per I'esercizio di
una sua prerogativa.

Piu complesso ¢ il discorso in riferimento al izeamento per motivo oggettivo, ovvero
dettato da esigenze di natura economico-organvaaiggetto del settimo comma del nuovo
articolo 18. Qui la logica interna alla nuova dudicia si esprime in una disposizione che consente
al giudice di disporre la reintegrazione nel casoui la “manifesta insussistenza” del motivo
addotto dal datore a giustificazione del licenziatnenduca a ritenere probabile — ancorché non
provato al di la di ogni ragionevole dubbio — il tiwo discriminatorio o altrimenti illecito.

(*® In riferimento a questa parte della nuova diseé#plin materia di licenziamento disciplinare, a&atduramente
contestata da parte imprenditoriale un’alterazidslgesto del quarto comma del nuovo articolo Kpetto al testo
approvato dal Consiglio dei Ministri del 23 marzbge consentirebbe al giudice di applicare la sarezdella
reintegrazione in tutti i casi in cui fosse ritempitu adeguata una sanzione conservativa, in @zpdice del principio di
proporzionalita di cui all'art. 2106 c.c.: v. 'ablo del direttore generale di Confindustria GlliGaul Sole 24 Oredlel
15 aprile, la cui tesi é stata poi corroboratadanticolo di R. De Luca Tamajo e A. Maresca satksso quotidiano
del 17 aprile e da uno di S. Magrini Blilano Finanzadel 4 maggio. Difende invece la nuova formulazjandla base
della stessa lettura della modifica ma per ragipeicularmente opposte, L. Mariuccil'sinita cit. nella nota 26.
L'alterazione verra con molta probabilita rimossan ripristino della formulazione originaria o ckadozione di una
formulazione che riproduca sostanzialmente il coutie pratico della formulazione originaria, medenoh
emendamento che verra introdotto in prima lettar&énato, motivato proprio con l'intendimento dglislatore di
riservare — di regola - la reintegrazione ai saliidi licenziamento disciplinare nei quali la mamza contestata non
sussista.
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L’aggettivo “manifesta” e stato fortemente critigatome termine atecnico, privo di un
apprezzabile contenuto giuridic) forse, perd, un contenuto giuridico in questaressione,
collocata in questo contesto, puo essere ricontussillla base della riflessione sulla nozione di
giustificato motivo oggettivo esposta nel paragidie segue.

7. — La questione del giustificato motivo oggettivanell'ordinamento vigente

Una ricognizione attenta mostra la profonda déifera che corre tra la natura del giustificato
motivo soggettivo di licenziamento e di quello otige. Il primo € sempre costituito da un fatto
passatogia accaduto: la mancanza contestH)al{ secondo, invece, & la previsione di un fatto
futuro suscettibile di alterare gravemente I'equilibrameomico su cui il rapporto di lavoro si
fonda: la perdita attesa, che il datore paventaecommseguenza della prosecuzione del rapporto
contrattuale ).

Basti, per convincersene, considerare quelli @mgono comunemente indicati e valutati
come motivi oggettivi di licenziamento: il bilancaziendale in rosso, la riduzione della domanda
espressa dal mercato, la possibilita di sostiillesroratore con una macchina che costa meno, il
fatto che al lavoratore stesso sia stata toltatarie di guida, la soppressione del singolo pdisto
lavoro: questi, come ciascuno degli altri “fattdraunemente addotti per la giustificazione
oggettiva di un licenziamento, sono tutte circosganlevanti ai fini di quella giustificazione
soltanto in quanto esse siano destinate a perdunaigrossimo futuro e a produrre una perdita
aziendale. E infatti evidente che se vi fosse tspettiva a breve di un ritorno degli utili, o diau
ripresa della domanda per i beni o servizi allapraduzione il lavoratore & addetto, o di un utile
repéchagalel lavoratore stesso in altra funzione produttovei un recupero da parte sua della
patente temporaneamente ritirata, o di ricostituzidel posto temporaneamente soppresso, il fatto
storico addotto dal datore perderebbe, in partel ¢utko, la propria rilevanza ai fini della
giustificazione del licenziamento.

Si puo discutere — ed e questa una questione mifisgana, sul piano teorico come su quello
pratico - se nella perdita attesa che puo giuatiidl licenziamento rientri o no anche il costo-
opportunita (ovvero la minore utilita attesa dglfastazione del lavoratore rispetto alla migliore
delle alternative possibili, con tutte le conse@geche ne derivano in tema di possibilita di
sostituzione del lavoratore con un altr).(Si pud inoltre discutere se per giustificare il

(*% V. in proposito nota 26.

(*) Piu precisamente (secondo la sistemazione carateithe ho proposto tlecontratto di lavorq vol. Ill, Milano,
2003, § 517), il motivo immediato del licenziameatoostituito dalla mancanza imputata al lavoratorentre
I'interesse cui il provvedimento risponde € essanznte quello a un effetto di deterrenza nei amifrdell'insieme
del personale dipendente presente e futuro.

(*¥ Ho dedicato molte pagine del trattato cit. neliéa precedente (§ 516) alla dimostrazione ded fidie la “scelta
gestionale” compiuta dall'imprenditore e i fattinmdiatamente conseguenti non potrebbero avere al@wo ai fini
della giustificazione del licenziamento, senza lana precisa congruenza con una perdita attesajraenza che — nel
nostro regime attuale — spetta sempre al giudin&r@itare, cosi sovrapponendo la propria valutagimnproposito a
guella dello stesso imprenditore. A questo propdRitcardo Del Punta, cui ho sottoposto una boraavisoria di
guesta relazione, mi rivolge questa osservaziotiear‘Come spesso fai — ricorda che sono il tecensore — tu parti
da una premessa che rappresenta la tua opzioneignianti dando per scontata quella premessaieacbvelli finali
del ragionamento ci si trova davanti un risultadm 80 quanto corrispondente alla realta: nel casano si distrae un
attimo, arriva a pensare che gia 'attuale nornaadigcolga il tuo concetto digling cost. Ora, la mia premessa
secondo cui il giustificato motivo oggettivo conisisostanzialmente — gia seconda®conditum nell’'attesa di una
perdita non & mai stata confutata da alcuno (cguidsi € discusso é solo I'entita della perditas# necessaria perché
si configuri il g.m.: v. nota 20). E neppure € atabnfutata — bensi semmai confermata: v. notald2na tesi secondo
cui il modo in cui oggi la regola del g.m.o. viediatto applicata confligge irreparabilmente cbprincipio
dell'insindacabilita delle scelte imprenditoriadi;qui siamo ancora sul piano dells conditumCosi stando le cose,
l'uso della tecnica dedeverance costome filtro delle scelte imprenditoriali a me semla sola che possa conciliare la
limitazione della facolta di licenziamento per motioggettivo con quel principio costituzionale; ma il discorso
evidentemente si sposta sul piano delbbcondendum

(*% Sul concetto di costo-opportunita e sul rilieve@sso assume in materia di giustificazione oygetel
licenziamento, rinvio per brevita al mio scrittéato nella nota precedente, partic. pp. 439-44latiche
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licenziamento sia sufficiente una perdita attesgudisiasi entita, oppure sia necessario che la
perdita stessa superi una determinata soglia (@oeseguente attribuzione al contratto di lavoro di
un contenuto assicurativo, con accollo all'imprdshrischio di perdita fino a una determinata
soglia) €%. Ma & difficile dissentire su questo punto: il6tivo oggettivo” che giustifica il
licenziamento puo logicamente essere, in ultimdisinsoltanto I'attesa di una perdita.

Orbene, mentre un fatto accaduto e sempre digpguscettibile di dimostrazione in giudizio
mediante documenti, testimoni, o confessione derktore, altrettanto non puo dirsi di un fatto
futuro, che puo essere oggetto soltanto di unaaahne prognostica. Se dunque il giustificato
motivo oggettivo € costituito dalla ragionevoleps@ne di un evento futuro, occorre convenire
che la decisione del giudice in questo campo ndéornsia sulla dimostrazione di un fatto accaduto,
ma sulla valutazione del giudice stesso circadi@orevolezza di quella previsione nonché circa la
gravita dell'evento previsto. Se consideriamo limenabile opinabilita di questa valutazione e
'assoluta indeterminatezza del grado di gravitiedento previsto (cioé del’ammontare della
perdita attesa) necessario per la giustificazi@idicenziamento, comprendiamo facilmente il
perché dell’elevatissimo grado di aleatorieta dedigi in materia di licenziamento individuale per
motivo oggettivo. Aleatorieta che, combinata caosti elevatissimi della reintegrazione e del
connesso risarcimento senza limiti massimi di @ntia generato fin qui la sostanziale
impraticabilita di questo genere di licenziamemividuale, salvi soltanto i casi di particolare
evidenza del fatto che il rapporto fosse destiagbooseguire in perdita, quali quelli di impossiail
sopravvenuta totale della prestazione, di chiudue intero reparto, oppure di bilancio
gravemente in rossé’. A questa constatazione & scorretto contrappesiguo numero delle
sentenze nelle quali di fatto si applica I'articd® €2), perché all’esiguita di quel numero non
corrisponde affatto un basso tasso di effettiveiadnorma, bensi, tutt'al contrario, I'esiguitd de

'argomentazione a sostegno della tesi secondm@iesso costo-opportunita deve considerarsi ficesd nella
nozione di perdita attesa rilevante ai fini deliasgjficazione del licenziamento, gia nell’ordinami@ oggi vigente), e a
M. Novella,| concetti di costo contabile, di costo-opportunét@li costo sociale nella problematica costruzignes-
economica del giustificato motivo oggettivo di tizmmentoin Ridl, 2007, II, pp. 990-999.
(*% La tesi secondo cui il licenziamento sarebbetiicato da una perdita attesa anche di entita méni- dovendosi
ritenere vietato soltanto il licenziamento che agunfi un abuso di diritto — & sostenuta da M.T.i&y Il giustificato
motivo oggettivo nel rapporto di lavar®adova, 2005; in giurisprudenza v., nello stegsso, T. Palermo 17 maggio
2007, inRidl, 2007, 11, p. 990 (cui si riferisce il commentoMi Novella cit. nella nota prec.), e ultimamentas€. 24
febbraio 2012 n. 2874 Layv, 2012, n. 15, p. 31, dove si nega “che sia riléxéa modestia del risparmio [perseguito
con il licenziamento] in rapporto al bilancio azikte, in quanto [...] ogni risparmio che sia inceatuabile si rivela in
diretta connessione con tale necessita e quindudata oggettivamente giustificat”. Per la tesogséo cui invece — in
forza del contenuto assicurativo inderogabilmettrébaito al rapporto di lavoro dalla disciplinaldieenziamento per
motivo oggettivo — la perdita attesa non giustifla@cesso del datore se non supera una soglig)agriata alla
determinazione del giudice caso per caso, v. quesgosto nel mio scritto cit. nelle note 17 e 1B18.
(* E ben vero che anche nell’area di applicaziorkade 18 si & registrato qualche caso di licenzémto individuale
per soppressione del posto, sulla base dell'oneatdo giurisprudenziale che lo consente; ma € anetteche gli
effetti di questo orientamento sono stati forteragitimensionati dalla giurisprudenza che viete@nziamento per
motivi economci in tutti i casi nei quali sia pds il c.d.repéchagalel lavoratore in altra posizione.
(*) V. in questo senso ultimamente, tra gli altihtéressante saggio di L. Cavallaro, cit. nellan®t, p. 72, dove si
osserva che “nel biennio 2003-2004 le sentenzegiteria di impugnativa di licenziamento sono st&#8%, di cui 61
su 100 sfavorevoli all'imprenditore. Lo stesso L-Cralente giudice del lavoro nella non facile spdlermitana -,
peraltro, subito dopo mostra di ben conosceredadaelell’autoselezione delle parti litiganti, datjuale si trae che il
numero delle sentenze emanate in applicazioneadnarma non misura affatto il tasso di effettiv&lla norma stessa;
e, piu precisamente, che il numero delle controeayisidiziali e la ripartizione delle sentenzefaaorevoli e contrarie
all'una o all’altra parte dipendono rispettivamedé#d!'informazione di cui ciascuna di esse dispoinea I'esito
probabile del giudizio e dalla relativa asimme(immargomento, assai prima e piu autorevolmentesaggio di A. e P.
Ichino e altri del 1998 citato da L.C., v. soprétitG.L. Priest, B. KleinThe Selection of Disputes for Litigatian
Journal of Legal Studie4984, pp. 1-55; J. Waldfogdlhe Selection Hypothesis and the Relationship lestwWeial
and Plaintiff Victory in Journal of Political Economy1995, pp. 229-260). Ma, se cosi €, che sensddra tesiguo
numero di sentenze per trarne argomento nel seglisostarsa incidenza pratica della norma di csg €®stituiscono
l'applicazione?
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numero degli imprenditori disposti a correre ichg connesso alla sua applicazione giudiziale
recedendo dal rapporto di lavoro con i propri dihenti.

Questo e il motivo per cui in Italia, nell’areadui si applica I'articolo 18, il cosiddetto
“aggiustamento fine” degli organici & pressochénssgiuto, se non nella forma del’omesso
rimpiazzo dei dipendenti che escono spontaneameipier; limiti di etd. Quando quest’ultimo
rimedio non basta, da noi 'aggiustamento avviegrd@ piu in ritardo rispetto al manifestarsi della
necessita e in forma “esplosiva”, cioe nella foelicenziamento collettivo, per lo piu quando i
bilanci sono gia in rosso. In un sistema econors@m l'aggiustamento degli organici deve poter
essere praticato per prevenire la crisi aziendale,soltanto quando la crisi aziendale € gia im att

Per avere una immediata e sintetica percezioaldatorieta del giudizio in materia di
motivo oggettivo di licenziamento, nel nostro daivivente attuale, leggiamo la massima ufficiale
di una sentenza recentissima della Cassazionetgia poc’anzi{®), che ben riassume gli
orientamenti giurisprudenziali dominanti in argonten

“Il licenziamento per giustificato motivo oggettigoverifica ogni volta che si presenta la

necessita di sopprimere determinati posti di lavarcausa di scelte attinenti all’attivita

produttiva, all'organizzazione del lavoro e al régie funzionamento di essa con
conseguente i@evitabile licenziamento dei lavoratori che ricoprano detbigti e chenon
possano essere impiegati altrimenRientra, pertanto, nella previsione di cui allecenda
parte dell’art.3 della legge 15 luglio 1966 n. 60ipotesi di un riassetto organizzativo
dell'azienda attuato al fine di una piu economiastijone di essa e deciso

dall'imprenditore,non pretestuosamentenon semplicemente per un incremento di

profitto, bensi per far fronte sfavorevolisituazioni — non meramente contingenti —

influenti in modo decisivasulla normale attivita produttiva, ovvero per serstre notevoli
spese di carattere straordinario, senza che sivahte la modestia del risparmio in
rapporto al bilancio aziendale, in quanto, una ediccertata I'effettiva necessita della
contrazione dei costin un determinato settore di lavoro, ogni rispaorohe sia in esso
attuabile si rivela in diretta connessione con tateessita e quindi da questa
oggettivamente giustificata.”
Dove le parole evidenziate in grassetto mostranspglzi di possibile sovrapposizione alla
valutazione dell'imprenditore di una valutazionadjziale i cui criteri sono del tutto indeterminati
mi riferisco innanzitutto alla valutazione circérnevitabilita” della soppressione del posto di
lavoro (il criterio della c.dextrema ratiQ, circa il fatto che il lavoratore interessato rpmssa
essere impiegato altrimenti (il cxépéchagg circa il fatto che la situazione sfavorevole st
“meramente contingente” ma destinata a perdurdreemgo (quanto deve estendersi il perdurare
previsto per giustificare il licenziamento?), cittatto che la contrazione dei costi sia
“effettivamente necessaria”.

Va sottolineata, in particolare, I'inaffidabilita dn criterio giurisprudenziale tra i piu
apparentemente semplici e chiari nel loro conteeutbe ricorrono con maggiore frequenza nei
nostri repertori: quello secondo cui &€ consengitadppressione del posto di lavoro, ma non la
sostituzione del lavoratore in quel medesimo pdstqrime righe della massima sopra riportata
sembrerebbero riconfermare questo criterio; macasb concreto, la sentenza ha cassato una
doppia conforme di merito (di Ancona) che, in apgione del criterio stesso, aveva annullato il
licenziamento di una lavoratrice sul presupposteatsa era stata sostituita con una apprendista:
mentre i giudici di merito hanno ritenuto che attasse di sostituzione la Cassazione ha
evidentemente ritenuto che si trattasse di sopjpressli un posto di lavoro ordinario con
contestuale o successiva costituzione di un pasipprendistato. Una questione sostanzialmente
identica si puo porre in riferimento al caso dettiziamento dell'impiegato monoglotta seguito
dall'assunzione di uno che conosce l'inglese, ordi senza patente di guida seguito
dall’assunzione di uno patentato. E evidente I'asspha discrezionalita del giudice nello stabilire,

(*® Cass. n. 2874/2012 cit. nella nota 20.
15



caso per caso, se si e trattatsapressioné€i un posto di lavoro con contestuale creazionandi
posto diverso, oppure dostituzionedi un lavoratore con un altro piu produttivo (ormeostoso).

La stessa questione si ripresenta in tutti gli alisi di scioglimento di un rapporto con successiv
costituzione di un altro rapporto: si pud semprEeere che ci sia stata sostituzione; ma c’e anche
qguasi sempre una differenza tra le caratteristiighelue lavoratori interessati (o dei due rapporti
contrattuali) in conseguenza della quale si putesese che si tratti di soppressione del rapparto d
un tipo seguito dalla costituzione di un rapporiteso. Dove sta il limite di rilevanza della
differenza, al di la del quale si deve parlareagigessione, mentre al di qua si deve parlare di
sostituzione? E chi stabilisce quel limite?

Quale che sia la risposta a questi interrogatigpmunqgue evidente che, quando da questa
risposta dipende I'esito della controversia, cgngfica che nella controversia stessa non € inagioc
alcun diritto fondamentale della persona: non drebbe altrimenti perché la protezione di quel
diritto dovrebbe dipendere dalla qualificaziondalstelta gestionale aziendale in termini di
sostituzione piuttosto che di soppressione delgpost

8. —Segue Nel progetto governativo di riforma della disciplina della materia

Alla luce delle considerazioni proposte nel paaégche precede — ammesso che esse siano
in grado di produrne alcuna — € forse possibiléviddare piu facilmente la ragion d’essere, nonché
definire meglio il contenuto pratico, della disanal del licenziamento per motivo oggettivo
contenuta nel disegno di legge del Governo. Quandoonosca che il giustificato motivo
oggettivo non € un fatto accaduto, come tale stisitetdi dimostrazione, ma consiste
essenzialmente in una valutaziatefuturq avente per oggetto I'entita di una perdita attesa
facile comprendere la scelta del legislatore coesie nel distinguere i tre casi che seguono.

(@) In primo luogo il caso in cui € del tutwidente la ragionevolezza della scelta datoriale
di licenziare— per esempio, a causa dell'impossibilita totaleravvenuta della prestazione, della
chiusura definitiva di un reparto dell’azienda, .eeccaso nel quale (assai discutibilmenteinfra
in questo paragrafo - ma inequivocabilmente) I'nasihento non riconosce al lavoratore il diritto ad
alcun indennizzo.

(c) All'estremo opposto, il caso in cui appasedente I'insussistenza del motivo economico-
organizzativoaddotto dal datore a sostegno del licenziamenpeerssi al caso in cui il motivo
indicato dovrebbe consistere in una perdita di cesse, della quale tuttavia non vi sia traccia
presente né alcun segno premonitore; oppure alicaso il motivo indicato dovrebbe consistere
nel fatto che il lavoratore non abbia la patentguidla, ma sia evidente che questa non puo essere
in alcun modo necessaria nella sua posizione drégvrattandosi di lavoro del tutto sedentario.
Qui I'evidenza della pretestuosita del motivo imdadal datore puo indurre il giudice a sospettare
la sussistenza, invece che di un motivo oggettivan motivo illecito. Quando vi sia qualche
indizio in tal senso (anche se questo non bastiifgerere il motivo illecito dimostrato) il giudice
puodisporre la reintegrazione: questo e esattamesénso dell’ormai famoso compromesso
raggiunto tra i capi della maggioranza a Palazzgi®iella notte tra il 19 e il 20 marzo.

(b) tra i due poli estremi sta la vastissima zogigpdssibili motivi economico-organizzativi,
cioé dellesituazioni nelle quali ci si pud ragionevolmenteeatiere una qualche perdjtanche in
termini di costo-opportunita, in conseguenza deltssecuzione del singolo rapporto di lavoro, ma
il fondamento di tale prognosi negativa e I'enti@la perdita non sono suscettibili di precisa
dimostrazione in giudizio (donde fino a oggi l'inapicabilita di fatto — per eccessiva aleatorieta
dell’esito della verifica giudiziale — del licenm@nto per g.m.o. in quest’area). Il legislatore
intende da qui in avanti rimuovere I'ostacolo altfgiustamento fine” degli organici e/o alla sua
tempestivita; la nuova norma, dunque, prevedeadrage di fatto accade in quasi tutti gli altri
ordinamenti europei (e anche nel nostro, almerim&a di principio, in materia di licenziamenti
collettivi), il filtro delle scelte imprenditorialon sia costituito tanto dalla valutazione debgse,
per lo piu inaffidabile dal punto di vista dell’etmmia aziendale, circa la fondatezza della
valutazione dell'imprenditore e la sufficiente gtawdella perdita attesa, quanto piuttaytda un
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serio esame congiunto della questione in sede cafelamministrativa®(); eii) dal costo
dell'indennizzo posto a carico dell’imprenditoresdo: quello che nel linguaggio internazionale
delle relazioni industriali € chiamataosiéverance cogse non vi € motivo di ritenere che il vero
motivo sia illecito, e I'imprenditore é dispost@@bbarcarsi un determinato indennizzo, questo
significa — in applicazione del c.cevelation principle(*”) - che la perdita attesa, attualizzata a
0ggi, € effettivamente da lui prevista in misurpesiore all'indennizzo stesso).

Se si legge in questo modo il settimo comma deVawarticolo 18, appare chiaro,
innanzitutto, il significato dell’espressione “mfasta insussistenza” ivi contenuta: essa serve a
delimitare i casi eccezionali del tipo (c), nei ljlimsussistenza del giustificato motivo appanc
netta evidenza in giudizio, distinguendola da quetiomparabilmente piu numerosi del tipo (b),
nei quali la perdita attesa potrebbe non essearatda sufficiente a giustificare il licenziamentoa
il giudice solitamente non ha gli strumenti necagsar sovrapporre alla valutazione
dell'imprenditore una propria valutazione piu attémile. Contro I'utilizzazione, qui,
dell’'espressione “manifesta insussistenza” si toddte essa e atecnica e inappropriata in un testo
legislativo €°); ma tale essa non &, se si considera che corsiess@luto stabilire un discrimine tra
la vasta area delle possibili ragioni oggettivéesqguali il giudice non e in grado di sovrappoae |
propria valutazione a quella dell'imprenditore (e @ertanto € bene siano filtrate dal’esame
congiunto in sede sindacale-amministrativa esdakrance cospiuttosto che dal sindacato
giudiziale) e I'area assai piu limitata nella quialeretestuosita dei motivi addotti e evidente,
risultandone la presunzione di un motivo illeciteeduttavia non puo considerarsi di per sé
altrettanto evidente. In altre parole, con quetitessione si e parzialmente modificato il regime
dell’'onere della prova circa la giustificazione etitya del licenziamento: si €, cioé, sancito che
dove I'imprenditore sia in grado di dimostrare i&snza, ma non precisamenterifitadella
perdita attesa (anche in termini di costo-oppot&)nil licenziamento deve essere considerato
comunque valido, essendo a quel punto affidatmd®nnizzo stabilito dal giudice la funzione di
“filtro automatico” della scelta gestionale, risigsio della sua insindacabilita.

All'utilizzazione dell'espressione “manifesta insisgenza” si € inoltre obiettato che essa
richiama una valutazione eminentemente soggeti@aello che per me & manifestamente
insussistente, per il mio vicino di stanza nondms Una lotteria che scarica sulla giurisprudenza
quella che dovrebbe essere una responsabilitacpdl{t’); ma non si considera che con la norma
cosi come é formulata nel nuovo testo I'area délitezza circa I'applicazione della reintegrazione
viene delimitata in corrispondenza con la margirzalea di confine nella quale si puo discutere,
appunto, devidente pretestuositano del motivo addotto dall'imprenditore. Finoggi, invece, la

(** La principale obiezione che viene mossa allligiitne di questa procedura, da parte imprendigriauarda la
possibilita che il lavoratore interessato, secomo® ben nota e molto diffusa prassi, si “metta alattia” nel corso
della procedura per paralizzare gli effetti delgibie licenziamento (v. in proposito S. Magribin consiglio,
teniamoci stretto il vecchio art. 18uMilano Finanzadel 4 maggio 2012). Per impedire questo abusoiaa verra
emendata con il ripristino della previsione — comta in una versione precedente all’'ultima delgligedi legge - che il
licenziamento adottato al termine del procedimgmbmluca i propri effetti dalla data di comunicazati inizio del
procedimento.

(*® Il revelation principle studiato nella teoria dei giochi, & quello chasente di individuare I'utilita o disutilita di
qualsiasi cosa per un soggetto, osservando guastgdetto stesso € disposto a offrire per acaquikbene o evitare la
fonte di pregiudizio (irWikipediane trovo questa definizione, probabilmente pitrette, ma meno perspicua per noi
giuristi: "To any Bayesian Nash equilibrium of axgmof incomplete information, there exists a paygaftiivalent
revelation mechanism that has an equilibrium wiieeeplayers truthfully report their types").

(*® V. per tutti, in questo senso, F. Carir@gmplimenti, dottor Frankestein: il disegno di leggovernativo in materia
di riforma del mercato del lavoraelazione introduttiva al convegno svoltosi a Rah13 aprile 2012, p. 36 del

dattiloscritto:“I'attributo ‘manifesta’ enfatizza, piu che rinforea il sostantivo ‘insussistenza’: riguarda la peione,

non la sostanza dei fatti, che esistono o nona®sst Nello stesso senso L. Mariuc8ul reintegro rispettare lo Stato

di diritto, sul’'Unita del 26 aprile 2012; e, pur nel contesto di unaliso di segno diametralmente opposto, S. Magrini,
cit. nella nota 24.

(*") Dichiarazione di Rita Sanlorenzo, giudice deblavtorinese, riportata d@lorriere della Seral 7 aprile 2012, a
seguito della presentazione al Senato del d.d3249/2012.
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reintegrazione € dipesa da una sorta di “lottar@l’area, enormemente piu estesa, che comprende
tutti i casi in cui il giudice deve esprimersi Sgilitita della perdita attesa; ovvero nella quatli@
dei casi di licenziamento motivato con ragioni emoico-organizzative.

La lettura proposta del comma 7 spiega, inoltreshin esso, in riferimento al caso (c), a
differenza della norma analoga contenuta nel cosimaiferimento al licenziamento disciplinare,
il legislatore affidi — con I'ormai famoso “pud”alla discrezionalita del giudice la scelta tra la
reintegrazione e il solo indennizzo; € infatti aotb il giudice che puo valutare, in ciascun caso
concreto, se la mancanza di alcuna evidenza dettitp attesa indicata dall'imprenditore possa o
no considerarsi indizio di un motivo illecito deddnziamento. Che se, invece, del motivo illedito i
giudice non ravvisasse comunque alcun indizio,&d gunto non vi sarebbe motivo di applicare la
property ruleinvece delldiability rule, la quale da qui in avanti costituira la regoldioaria in
guesta materia. Il riferimento al modello tedesonsente di attribuire a quel “pud” anche
un’ulteriore funzione: come in Germania, anchealfid il giudice dovra verificare che sussistano,
nelle circostanze concrete, possibilita effettivatde ripresa della collaborazione tra le parti.

A questo punto sorge un’obiezione piu che legiti®e le cose stanno cosi, perché non
applicare il filtro automatico deleverance cogin dal momento originario del licenziamento,
imponendo comunque all'imprenditore I'indennizzd m@mento stesso in cui egli intima al
dipendente il licenziamento per motivo oggettivasicevitando la controversia giudiziale in tutti i
casi in cui il lavoratore non ritenga di poter greare un motivo illecito e neppure il ricorreed d
caso della “manifesta insussistenza” del giustificaotivo, sopra indicatsub(c)? Obiezione tanto
piu fondata, questa, in quanto appare difficilissifa me sembra addirittura impossibile) spiegare
perché il lavoratore privato senza sua colpa dsigdi lavoro debba ricevere un indennizzo nel
caso (b) e debba invece rimanere con un pugno sicineoin mano nel caso (a), cioé in quello nel
guale vi &€ una particolare evidenza della progpesicui la prosecuzione del rapporto genererebbe
una perdita idonea a giustificare il licenziamefauesto il motivo per cui in alcuni altri disegfi
legge presentati nel corso di questa legislatupaesiede che geverance coscatti
automaticamente, per effetto della sola qualifisagidel licenziamento come “economic®) (
Soluzione, questa, della quale si € discusso mebatel confronto tra Governo e parti sociali sulla
riforma che qui ci occupa; I'idea dell'indennizzowlito in ogni caso € stata pero scartata, sia per
I'opposizione — peraltro non insuperabile — di Goddistria, sia in forza di una lettura, a mio awvis
non condivisibile, dell’articolo 30 della Carta d@iritti Fondamentali.

9. - Il vincolo derivante dall’articolo 30 della Cata dei Diritti Fondamentali e il principio di
insindacabilita delle scelte imprenditoriali

La tesi accolta dagli estensori del testo del nuatigolo 18 St. lav., contenuto nel disegno
di legge del Governo, & che I'articolo 30 dellat@ati Nizza t°) imporrebbe il controllo giudiziale
anche sull’eventuale motivo economico del licenzato €%. A me sembra che le cose non stiano
COsSI.

(®® Il riferimento & ai progetti di legge presentdtiSenato I'11 novembre 2009, n. 1873 (Ichino B)ak il 5 febbraio
2010, n. 2000 (Nerozzi e altri); e a quelli preaérdlla Camera il 24 febbraio 2010, n. 3251 (BoblMosca), e il 7
aprile 2011 n. 4277 (Della Vedova e Raisi).

(*®) Art. 30 della Carta di Nizz4Ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contrgmi licenziamento ingiustificato,
conformemente al diritto comunitario e alle legistei e prassi nazionali”.

(*) Questa tesi & sostenuta ultimamente da T. Tradjcolo 18 degli altri suEuropa 15 marzo 2012 (pud leggersi
anche in www.pietroichino.it/?p=20158)n“Europa vige il principio, sancito nella Carta deitti fondamentali (art.
30), che il licenziamento deve essere giustificktonotivi oggettivi e accertabili. Questo significtze il lavoratore
licenziato ha il diritto a che la giustificatezzan@no del licenziamento sia accertata da un tenpauiziale, giudice o
arbitro. Non & ammissibile monetizzare questotdidbme ritiene chi anche in Italia propone cheilpegare una
indennita per evitare il controllo giudiziale sultetivazioni del licenziamento. Questo €& un prif@igssenziale del
modello sociale europeo. Non é invece uniformeuroRa il sistema delle sanzioni conseguenti aeceniiiamento
ingiustificato; € solo necessario che si prevedamzioni adeguate ed effettive”. Nello stesso séngarinci,
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Questa norma non vincola affatto il legislatoreioaale a istituire un controllo giudiziale
sul merito delle scelte imprenditoriali di gestiamendale, bensi impone — questo si — che il
lavoratore sia tutelato contro il licenziamentoit@abio, discriminatorio, 0 comunque dettato da
motivi illeciti. La norma, comunque, nulla dice@rla sanzione che deve essere comminata dalla
legge nazionale per il licenziamento in ipotesgfustificato”, consentendo pacificamente che la
sanzione stessa consista soltanto in un indenmzretario, come accade nella quasi totalita degli
ordinamenti europei. Quand’anche, dunque, la GhAfizza imponesse un controllo giudiziale
esteso al merito delle scelte di gestione azienéakod consentirebbe comunque che a un esito
negativo del controllo giudiziale consegua peavidratore soltanto il diritto a un congruo
indennizzo monetario. Se questo € vero, non si ged® possa essere considerato incompatibile
con questa norma sovranazionale un ordinamentestdie preveda un indennizzo monetario
qualsiasi caso di licenziamento per motivo econoroit organizzativoriservando al giudice la
sola funzione di controllare che tale motivo nomasconda uno di natura discriminatoria o di
rappresaglia: per il lavoratore e evidentementelimegere diritto all'indennizzo in ogni caso,
piuttosto che avervi diritto soltanto in caso di@positivo di una — solitamente complessa e
costosa — controversia giudiziaf&)(

D’altra parte, se come si e visto il giustificatotimo oggettivo di licenziamento consiste, in
ultima analisi, nella perdita attesa dal datorkadoro per effetto della prosecuzione del rapporto,
non si vede davvero quale “filtro” delle scelte tgmsali dell'imprenditore possa considerarsi piu
efficace nell’interesse dei lavoratori rispettoreseverance cogiari alla perdita attesa che il
legislatore ritenga idonea a giustificare lo saimginto del rapporto (restando ovviamente al giudice
la funzione di accertare, anche mediante presunzemplici, che dietro il motivo economico-
organizzativo non se ne nasconda uno discrimiratodi rappresaglia antisindacale: nel qual caso
si applichera la reintegrazione). Per questo matmo riesco a comprendere la preferenza espressa
da Cisl e Uil, nel corso del confronto tra Goveenparti sociali su questa riforma, per la soluzione
dell'indennizzo all’esito del giudizio, rispettdalsoluzione dell’'indennizzo automatico.

Il “filtro automatico” costituito dakeverance costostituisce anche, per altro verso, la forma
di limitazione del licenziamento economico piu gpsa del principio di insindacabilita delle
scelte gestionali dell'imprenditore. Pochi rilevdacontraddizione fra questo principio e la regola
del sindacato giudiziale sul motivo economico-orgazativo di licenziamento, cosi come essa e
stata diffusamente applicata fino a oggi e conitatirollari che la giurisprudenza ne ha trattasty
pensare alepéchageche implica con tutta evidenza la sovrapposizidingna scelta gestionale del
giudice a quella dell'imprenditoré. Ora, si osservi come nel disegno di legge deleBm
guesto principio di insindacabilita sia ribaditaqoarticolare incisivita nel secondo comma
dell'articolo 14 £): questo, a mio awviso, deve indurre a prefetieele interpretazioni possibili

“Provaci ancora Sam”: ripartendo dall’art. 18 dell§tatuto in Ridl, 2012, I, p. 55, dove é citata una pronuncia in
senso conforme della Cassazione francese.

() Per una pill compiuta argomentazione su questo pinvio al mio scritto siLa Corte costituzionale e la
discrezionalita del legislatore ordinario in materdi licenziamentiin Ridl, 2006, |, 353-374, e in R. Scognamiglio (a
cura di),Diritto del lavoro e Corte costituziongl®apoli, 2006, 129-148.

(®3 Cfr. in proposito M. NovellaDubbi e osservazioni critiche sul principio di indacabilita delle scelte economico-
organizzative dell'imprenditoran Ridl, 2004, I, 791-806. V. inoltre in proposito la ndpinione contrapposta a quella
di L. Cavallaro nei rispettivi commenti a Cass. &ro 2003 n. 3259, iRidl, 2003, I, 690-694. Sulla contraddizione
tra la regola del controllo giudiziale sul giustdto motivo oggettivo e il principio di insindachtdi, con particolare
riferimento agli orientamenti giurisprudenzialinmateria di soppressione del posto di lavoro/sastine del lavoratore,
nonché di criteri di scelta del lavoratore da liare, rinvio al mio libro gia citatt contratto di lavorq vol. Ill, § 516

e ivi particolarmente 453-461.

(* Cio che & duramente criticato da Umberto Romagnaina recente intervistaRassegna sindaca(&-11 aprile
2012, n. 11): “I'obiettivo sottotraccia, non dictato perché & un passo indietro di cent'anni, coihttettato
costituzionale e anche contro la stessa Costitezinmopea, € che la motivazione data dal datdeedio quando
riguarda I'andamento della gestione dell'aziendiassindacabile”. Senonché questa stessa insind#éabilibadita, in
linea di principio, in modo costante dalla nostiarigprudenza lungo tutto I'arco dell’'ultimo mezgecolo.
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della regola del sindacato giudiziale sul giussifecmotivo oggettivo, quella meno intrusiva, e che
al tempo stesso faccia valere un limite ragioneatiescelte dellimprenditore in funzione della
salvaguardia del contenuto assicurativo insitogni @apporto di lavoro subordinato.

Anche quest’ultimo argomento rafforza 'idea chel’'amplissima area (b), compresa tra le
ipotesi estreme sopra indicate con (a) e (c)giklatore non abbia inteso qualificare |l
licenziamento come “illegittimo”, bensi soltantanw® soggetto al “filtro” dell’'indennizzo di cui si &
detto.

10. — La novita in tema di scarso rendimento imputaile a imperizia o negligenza

Il disegno di legge n. 3249 non affronta espressdenuna questione di grande rilievo
pratico: quella del licenziamento per scarso reeditm imputabile a imperizia o negligenza, che si
puo scomporre in una pluralita di sotto-questionime debba determinarsi il livello di rendimento
dovuto; se e quando il difetto del rendimento dowdgbba qualificarsi come inadempimento;
laddove esso debba qualificarsi come inadempimentoge debba distinguersi I'inadempimento
colpevole da quello incolpevole e se quest’ultireblzh qualificarsi come mancanza disciplinare
oppure come possibile motivo oggettivo del licenmgato; laddove invece esso non debba
gualificarsi come inadempimento, se e quando esssgonondimeno costituire giustificato motivo
oggettivo di licenziamento.

La questione é sfiorata nella prima parte del canirdel nuovo art. 18, dove si precisa che
deve applicarsi la reintegrazione nel caso di iG@mento in violazione della norma speciale posta
a tutela dei lavoratori la cui capacita di svolgerproprie mansioni si sia ridotta per infortuoio
malattia in corso di rapporto (art. 4, comma 4ladel12 marzo 1999 n. 683, oppure in
violazione della norma speciale che vieta il lidanento dei disabili assunti in virtu di tale loro
condizione, la cui capacita di lavoro si sia ridattteriormente in costanza di rapportd (art 10,
comma 3, della stessa legge). Ma la particolagt&dsi qui contemplati — nei quali la riduzioné de
rendimento e causata da un’infermita del lavoragjieén precedenza accertata — impedisce di fare
riferimento a questa disposizione molto specifiealp soluzione del caso generale dello scarso
rendimento dovuto, invece, a imperizia o negligenza

Nell'ordinamento vigente la grave difficolta p&mipresa che intenda licenziardaw
performernasce dal fatto che, anche nell'ipotesi in cuisaadimostrarsi in giudizio il difetto di
rendimento, € sempre molto difficile dimostrare eBso sia dovuto a colpa del lavoratore; e, anche
guando sia possibile convincerne il giudice, puag®e accadere che questi non ravvisi un grado di
colpa abbastanza grave per giustificare la sanziassima. Ancor maggiori sono le incertezze nel
caso in cui I'impresa intenda battere la straddidehziamento per motivo oggettivo: dove essa
rinunci a far valere una colpa del lavoratore,sagalta la probabilita che il difetto di rendiment
venga considerato rientrante nel normale “rischimglesa”; e si sono visti anche casi in cui il
licenziamento intimato per motivo oggettivo e statmullato in quanto “sostanzialmente
disciplinare” e pertanto viziato sul piano form&#a nell’'un caso (contestazione della negligenza),
sia nell’altro (imputazione del difetto di rendintera imperizia), I'ineliminabile incertezza
dell’esito della verifica giudiziale, combinata cibicosto elevatissimo della possibile soccombenza
in virtu dell’applicazione dell’articolo 18 nellaia vecchia formulazione, ha fin qui determinato una
delle anomalie che caratterizzano la nostvain actionrispetto a tutti gli altri ordinamenti: una
sostanziale impossibilita del licenziamento perszaendimento.

Nel nuovo regime delineato dal disegno di leggé249 questa anomalia € destinata, se non
a scomparire del tutto, almeno a ridursi notevol®elm presenza di una situazione di obiettivo

(**) Dove si distingue il caso in cui l'infortunio oafattia causante la riduzione di capacita lavoeaasia imputabile a
colpa del datore, nel quale il licenziamento & semetato, dagli altri casi, nei quali deve apatai la regola del
repéchage

(** Salvo che I'apposita commissione abbia accettatdefinitiva impossibilita di reinserire il dis#é all'interno
dell'azienda”.
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notevole e costante difetto del rendimento indigiduispetto alla norma (che nella maggior parte
dei casi e facilmente dimostrabile, sulla baseadidi di vario genere), situazione nella quale e
dunque evidente almeno la “sussistenza del fatbtopm base del licenziamento”, il giudice si
trovera di fronte a questa alternativa precisapiplicazione del comma 7 del nuovo art. 18: ritener
guel fatto senz’altro sufficiente a dimostrare pigente la sussistenza del giustificato motivo di
licenziamento, respingendo quindi 'impugnaziongure non ritenerlo senz’altro sufficiente,
condannando quindi il datore all'indennizzo. In sfiidtimo caso, come accade in tutti gli altri
ordinamenti europei, il filtro della scelta imprétodiale sara costituito daleverance costhe

dovra essere determinato tra la misura minima d@llmensilita e la massima delle 24. Questo
significa in pratica che il difetto di rendimentara di fatto suscettibile di indurre I'imprenditaak
licenziamento quando il costo-opportunita per Bazia generi una perdita attesa, attualizzata, di
entita pari a un’annualita di retribuzione periWdratore assunto da poco tempo, via via crescente
fino a un massimo di due annualita, al cresceréadelanita di servizio (assai meglio sarebbe stato
a mio awviso, ridurre il limite minimo in relaziod#le anzianita di servizio minime e aumentare |l
limite massimo per le anzianita piu alte: non atdf escluso che ci si possa arrivare nel prossimo
futuro, sulla base delle prime esperienze applieatel nuovo regime).

Vero e che in questo caso il lavoratore potrebbme si e visto, impugnare il licenziamento
intimato per motivo oggettivo allegando — paradivesate — elementi atti a evidenziare
limputabilita del difetto di rendimento a negligem per sostenere che la motivazione oggettiva
nasconderebbe in realta una motivazione disci@ir@o che, a norma dell’ultimo periodo del
comma 7, potrebbe determinare la condanna dellésgalla reintegrazione. Questa eventualita
puo essere pero agevolmente neutralizzata daleddidaivoro con l'attivare al tempo stesso il
procedimento proprio del licenziamento economict {adella legge n. 604/1966) e |l
procedimento disciplinare (art. 7 St. lav.), motigtla quindi lo stesso licenziamento sia sul piano
oggettivo, sia in subordine sul piano disciplinare@jceversa. Problema, quest’'ultimo, che il datore
di lavoro non deve affrontare in Germania, dove.tha “nozione ontologica del licenziamento
disciplinare” non ha corso e dove vige la regolaque, in caso di scarso rendimento, il lavoratore
deve essere una prima volta ammonito dal datgrerdurando il difetto della prestazione puo —
previo esame congiunto del caso con il sindacassere senz’altro licenziato.

Gia mi immagino che la lettura del nuovo art. 18/&s. qui proposta indurra qualcuno, a
sinistra, a rinfocolare le proteste contro di eS&ase vogliamo attribuire un senso concreto alla
parola d’ordine della rivalutazione del meritocdi molti — a destra quanto a sinistra — amano
riempirsi la bocca purché essa resti un’enunciazastiratta, dobbiamo ammettere la necessita di
stabilire una soglia di costo-opportunita oltrejlele anche un ordinamento molto protettivo come
il nostro deve consentire chelitsiderpiu bravo contenda il posto di lavoro alBider poco
produttivo. Con questa nuova norma la soglia vimraunque fissata a un livello abbastanza alto
perché I'ltalia conservi la sua posizione al vertilella graduatoria dei Paesi a piu alta protezione
della stabilita del lavoro; ma la situazione noragau quella di una sostanzigéd property
garantita dall’assenza di qualsiasi limite al poigsiseverance cosNon c’e dubbio che questa
svolta porti con sé, in qualche misura, un maggtiessda esame per i lavoratori subordinati; ma
la rivalutazione del merito non si concilia comifiuto di qualsiasstressda esame. Sara comunque
unostressassai inferiore rispetto a quello cui sono sotsdp@ggi molte centinaia di migliaia di
collaboratori autonomi in posizione di sostanzdifgendenza dall’impresa per la quale lavorano. Se
vogliamo che il diritto del lavoro si ponga in cazidne di riassorbire nella propria grande famiglia
guesta grande massa di figliastri finora esclushhbiamo accettare che quedivesssia, almeno
tendenzialmente, ripartito su tutti in eguale masur

11. — | diritti fondamentali della persona nel mutanento di equilibrio generale del mercato del
lavoro: rilevanza dell’approccio comparatistico

Questa riforma produrra davvero il mutamento diildzyio generale del nostro mercato del
lavoro di cui si & parlato all'inizio e che il Gaw® si propone di conseguire? Credo che uno
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spostamento nella direzione voluta dal Governol @ddamento — anche se nella sola misura della
distanza che oggi separa il nostro ordinamentogpesto aspetto, da quello tedesco — ci sara
effettivamente, purché si verifichino due condizidnnanzitutto, che nel prosieguo da#r
parlamentare il testo del nuovo articolo 18 nongeealterato nei punti cruciali che mi sono
proposto di indicare, dai quali dipende la limitam del campo di applicazione della reintegrazione
ai soli casi in cui e effettivamente in gioco untth assoluto della persona che lavora e, pesila,

il passaggio da un regimejdb propertyin capo al lavoratore a un regimdidbility dell'impresa.

Ma é necessario altresi che I'inequivoca volontdetgslatore su questo punto venga recepita nella
giurisprudenza e piu in generale nella nostra caltjiuslavoristica. Questo convegno puo offrire
I'occasione per un’interessante verifica circailpdnibilita di studiosi, giudici, avvocati,
sindacalisti, consulenti e ispettori del lavorcasdecondare la svolta perseguita oggi dal legrslato

Chi si oppone a questa svolta fa leva sull'inclatailita, in materia di licenziamenti, della
liability rule con alcune norme costituzionali e sovranazioeali¢ evidente come tale ipotizzato
contrasto possa motivare interpretazioni della audigciplina nettamente divergenti rispetto
all'intendimento del legislatore, oppure intervesgila Corte costituzionale volti a ripristinare lo
status quo antePer questo e di grande importanza il discorsdalisitii fondamentali, e piu
specificamente sulla capacita della nuova disaptinreggere, per questo aspetto, al vaglio di
conformita a quelle norme di rango superiore.

A questo proposito va osservato preliminarmengntusia difficile, sul piano logico,
sostenere che I'applicazione in materia di licem&ato del lavoratore dipendente di Uiadbility
rule possa davvero ledere diritti fondamentali. Sedétti fondamentali intendiamo quei diritti
assoluti della persona che sono sanciti negli ardenti sovranazionali e tutelati nella generalita
dei Paesi dell’'Unione europea, non possiamo nosiderare che in tutti questi Paesi — tolta la sola
Italia — € proprio unéability rule quella che domina nella disciplina dei licenziathéssendo la
reintegrazione coattiva nel posto di lavoro, nead?ahe conoscono questa sanzione, limitata di
fatto ai casi di licenziamento dettato da motildditi). | nove milioni di lavoratori italiani - &
milioni e mezzo di dipendenti pubblici e poco pitcohque e mezzo di dipendenti privati - che
godono della protezione dell’art. 18 St. lav. dostcono meno del 3 per cento della forza-lavoro
complessiva dell’'Unione europea: chi puo ragioneasite sostenere che il restante 97 per cento
lavori in condizioni lesive dei diritti fondamenitalella persona?

Da argomenti come quello fondato sulla comparaziaternazionale siamo soliti difenderci
opponendo la particolarita delle condizioni del ca¢o del lavoro italiano rispetto al resto
d’Europa, e in particolare il fatto che “da noliaoro manca”. Senonché i dati proposti in apertura
di questa relazione mostrano quanto poco sia WeFdacdomanda di lavoro da noi “non ci sia”.
Certo, essa potrebbe essere molto piu vivace endbbte, ma quella che noi percepiamo come
“assenza di lavoro” e in realta un’altra cosa: pdauliare situazione di difficolta nella quale si
trova chi é disoccupato in Italia, dovuta allastdinaria vischiosita del nostro mercato del lavoro
E questa vischiosita, ciog il circolo vizioso di abbiamo parlato all'inizio, e non il difetto di
domanda di lavoro che trasforma meta della nos$acdupazione in una terribile piaga sociale,
quella dei disoccupati di lunga duratd;(e fa si che il licenziamento rischi di produrcen una
esclusione non solo temporanea dal tessuto pradutiuella stessa lesione grave del diritto
costituzionale al lavoro di cui soffre in permangiogiasi meta dei nostri disoccupati. Anche
guando la domanda di lavoro aumentera, per I'aabe effetto di un ritorno degli investimenti
esteri a sud delle Alpi, se il grado di vischiosl&l nostro mercato del lavoro rimarra inalterato
anche il tasso di disoccupazione di lunga duratamia inalterato; e i disoccupati e i precari @ali
continueranno a percepire una difficolta molto maggrispetto ai loro omologhi degli altri
maggiori Paesi europei a entrare nella cittadedldavoro regolare®().

(% V. §1 e ivi nota 2.
() Questo & I'aspetto del problema che mi sembrasi@nolto nell’ultimo saggio di Stefano Fassithéavoro prima
di tutto, Donzelli, 2012, dove in realta viene trattatargridi tutto, e in via quasi esclusiva, la questidekrilancio
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Ancora, dagli argomenti fondati sulla comparazioniernazionale ci difendiamo sovente
sostenendo che “la qualita e cultura dei nostrrengitori € mediamente inferiore rispetto a quella
dell'imprenditoria d’oltralpe”; il che giustifichebbe la maggiore severita e intrusivita del nostro
diritto del lavoro. In realta, di questa pretesggiere qualita media dei nostri capitani d’induestri
rispetto a quelli degli altri Paesi europei no®\dlcuna evidenza attendibile, salvo il noto
“nanismao” caratteristico della nostra fauna impiigordéhle; ma, quand’anche le cose stessero cosi, il
rimedio migliore consisterebbe evidentemente relmlancare le porte del nostro sistema al meglio
dell'imprenditoria straniera. Ora gli operatoriastreri ci avvertono, invece, che il nostro Paese &
reso meno attrattivo per loro non soltanto dal oralfonamento delle nostre amministrazioni e
delle nostre infrastrutture, ma anche dal disalinento della nostra legislazione del lavoro rigpett
al resto d’Europa (in particolare, dall'impossitéldi predeterminare deverance cogier il caso di
necessita di aggiustamento degli organici), oltre dalla sua peculiare complessita e
illeggibilita (*%). Oggi I'apertura agli investimenti diretti esteri quali siamo pitl chiusi ora di
quanto siamo mai stati nell'ultimo mezzo secdf { costituisce la leva di gran lunga pitl
importante sulla quale possiamo agire non sol@parentare la domanda di lavoro, ma anche per
aumentare la produttivita e con essa il livello tdagftamento dei lavoratori.

12. —Segue Le (superabili) censure di incostituzionalita chezengono mosse al nuovo articolo
18 St. lav.

Per venire piu specificamente a principi e reg@kadhostra Costituzione, i profili di
contrasto con la nuova disciplina del licenziameafite sono stati prospettati nei primi commenti al
disegno di legge*() sono tre: la lesione del diritto di liberta emitg della persona, la lesione del
diritto al lavoro e la lesione del principio di gardi trattamento tra lavoratori licenziati cuinga
riconosciuta, in situazioni simili, la tutela reegratoria o la sola tutela indennitaria.

Quanto al primo punto — liberta e dignita dellagoea -, la protezione che il disegno di
legge n. 3249 offre contro i licenziamenti discniatiori o di rappresaglia, oltre che contro i
licenziamenti disciplinari fondati su imputaziorsultate totalmente infondate, mi sembra basti
ampiamente a soddisfare il precetto costituzioralequesto punto in molti hanno sottolineato |l
pericolo che la discriminazione “passi”’ nascosttosbmotivo oggettivo del licenziamento; ma i
giudici del lavoro hanno mostrato di essere pexfieéinte in grado di individuare la discriminazione
antisindacale, nel procedimento di cui all’'art.28lav., anche quando questa era dissimulata sotto
i motivi asettici addotti dall’'imprenditore per erasferimento, per una promozione a categoria
superiore, per la distribuzione di un premio rettio, ecc.: in una infinita di casi, insomma, nei
guali non operava la protezione predisposta dalll&. Perché dunque, gli stessi giudici non
dovrebbero essere in grado di individuare la disicrazione, all’occorrenza fondandosi
presuntivamente su indizi e circostanze, anche desa e attuata con un licenziamento? Per altro
verso, sarebbe disastroso se dovessimo considmstiizionalmente vincolata una disciplina
della materia che — come si € osservato nel 8rodupe un sistematico ritardo nell’aggiustamento
degli organici delle imprese, motivata soltanto Emendimento di impedire il rischio che in un
caso su mille o diecimila il giudice possa lasgiafgggire la discriminazione perpetrata.

della crescita economica, mentre viene negatofogaiamento alla teori@sider/outsidere alle politiche del lavoro
supply-sidevengono riservate soltanto alcune poche pagirdi fidol che parrebbe che il titolo pit appropride
saggio dovesse essere, semioaicrescita prima di tutto (il lavoro seguira)

(*® V. in proposito le proposte presentate dal Camibavestitori Esteri di Confindustria nel corsd denvegno
svoltosi a Milano il 12 aprile 2012, che possorggkysi in questa pagina web: http://www.pietroichiti?p=20741.
(* Se I'ltalia, invece che collocarsi al penultimasto nella graduatoria Europea per capacita dasgtinvestimenti
stranieri, fosse stata allineata per questo aspaitoPaese mediano come I'Olanda, nel quinquepreitedente alla
crisi (2004-2008) essa avrebbe avuto un flusso@aggiuntivo di investimenti in entrata pari a Smiiardi di euro,
che a sua volta avrebbe significato molte centidarigliaia di posti di lavoro in piu.

(*% Oltre ai commenti di F. Carinci e L. Mariuccitcinella nota 25 e a quello di U. Romagnoli ciflaeota 33, v. M.
PapaleoniPrime considerazioni critiche sul progetto di rifoa del mercato del lavoro: “Mons tremuit et mus
parietur” (per ora in dattiloscritto, aprile 2012).
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Quanto al secondo punto, la Consulta ha piu vdisdito che il diritto al lavoro sancito
dall'articolo 4 Cost. non si identifica affatto cana pretesa necessita costituzionale della tutela
della stabilita del lavoro per mezzo di yraperty rule e ha quindi affermatim piu occasioni
I'ampia discrezionalita del legislatore nella saaltlla tecnica normativa con cui proteggere la
stabilita del Iavoratore‘”(). Per altro verso, una maggiore fluidita del marael lavoro ripartisce,
si, su di un maggior numero di persone, insiengerafiggiore facilita del licenziamento, il rischio
di lesione di un interesse di natura economica&epsionale. Ma questa lesione — a differenza
dell'esclusione permanente dal tessuto produttiecstuscettibile di rimedio mediante un piu
robusto indennizzo e sostegno del reddito nel gassalalla vecchia alla nuova occupazione. Se a
tutto questo aggiungiamo che — come si e vist@re! I'altra faccia dellgroperty ruleapplicabile
ai nove milioni di lavoratori italiani regolari iéi € costituita dal difetto parziale o totale di
protezione per altrettanti lavoratori italiani ingizione di sostanziale dipenden?3, (non facciamo
fatica a renderci conto del fatto che, in realtpregiudizio quantitativamente e qualitativamente
maggiore per i diritti fondamentali della persoeger la stabilita del lavoro, viene dalla
legislazione attualmente in vigore, e ai dannigigipheral workersnon certo dalle modifiche
dell'articolo 18 delineate nel progetto del Goveraiodanni decore workers

Sul terzo possibile profilo di incostituzionaldalla nuova disciplina, costituito dalla
disparita di trattamento che si instaurerebbé tevoratore che beneficia della reintegrazione e
guello che beneficia soltanto dell'indennizzo, passo che richiamare quanto gia osservato nel §
6. Chi sostiene questa censura osserva che ikzle@ento non puo essere illegittimo a meta: “se e
illegittimo, € illegittimo”; e tutti coloro che Isubiscono devono essere trattati alla stessa
maniera ). Senonché lillegittimita pud dipendere dallaite® di interessi molto diversi tra loro.
Consideriamo, per esempio, i due casi in cuidrdamento sia ritenuto illegittimo,
rispettivamente, perché discriminatorio, o soltgrgodifetto del motivo economico addotto
dall'imprenditore: solo nel primo caso, non nel@®to, viene lesa la dignita e/o la liberta morale d
chi e stato privato del posto di lavoro. Considanaancora, la differenza tra il caso di una pesson
licenziata per una mancanza mai commessa (pealéga norma del comma 4 del nuovo art. 18,
viene comminata reintegrazione) e il caso di umrag@® licenziata per una mancanza accertata, ma
ritenuta dal giudice insufficiente per giustificdaemassima sanzione: nel secondo caso, a
differenza del primo, come si € visto a suo luay®,quanto meno un concorso di colpa del
lavoratore nella causazione del “sinistro”. Diverailoro, infine, sono anche gli interessi in gioc
nel caso della persona licenziata per una mangaazaommessa (dove la reintegrazione é
obbligatoria) e in quello della persona licenziaa un motivo economico rivelatosi del tutto
insussistente (dove la reintegrazione, come sst@ viel § 9, é soltanto possibile): nel primo caso
viene sempre lesa, in qualche misura, I'onorabiléba persona, mentre nel secondo caso € per lo

(*Y) Per una rassegna della giurisprudenza costital#®u questo punto — che esordisce con la sentedfadel 1965,
per arrivare alla n. 46/2000 che ammise l'iniziatreferendaria dei radicali volta a sostituire ticasnente la sanzione
reintegratoria con quella indennitaria — rinviavab scritto su_a Corte costituzionale e la discrezionalita del
legislatore ordinario in materia di licenziamentiit. nella nota 31. Alle sentenze menzioraddela n. 351/2008, della
stessa Corte, che ha sancito la necessita dail@geazione del lavoratore illegittimamente licaiaisoltanto in
riferimento al settore pubblico, in consideraziaied’'interesse pubblico all'azzeramento dell'inexdnza illecita nello
svolgimento della funzione (cio su cui, peraltiosarebbe molto da dire): ma la ha sancita predis&splicitamente
che la stessa esigenza non sussiste nel settoatopri

(*>) Nella vicenda del negoziato politico da cui éniatl.d.l. n. 3249/2012 questo nesso & risultatdentissimo:
abbiamo visto, infatti (§8 3 e 4, e ivi particolamnte nota 6), come la sinistra politica e sindaablgia premuto con
gran forza sul Governo per ottenere il ripristiredlal possibilita di reintegrazione per il licenziemto disciplinare o
economico dei lavoratori subordinati regolari, effdo in cambio il rinvio del riassorbimento neléardi applicazione
del diritto del lavoro di centinaia di migliaia dollaboratori autonomi in posizione di sostanziifgendenza.

(** Cosi Umberto Romagnoli nell'intervista cit. netiata 33: “Non & ammissibile che la motivazioneggita dalla
controparte sia decisiva ai fini della sanzion& (nha sperequazione di trattamento. Si viola figpio di eguaglianza
che percorre la parte introduttiva fondamentaléad@bstituzione. [...] Non c'é dubbio [che qui si fiiaun aspetto di
incostituzionalita del disegno di legge n. 324@.e.r]. Perché di fronte a situazioni eguali il trattarteee diverso.”
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piu leso soltanto un interesse economico-profeatgalvo che il giudice ravvisi nella manifesta
insussistenza del motivo oggettivo la confermardsaspetto di discriminazione: cio che lo indurra
a disporre la reintegrazione, proprio perché rargisina possibile lesione della dignita o della
liberta morale della persona.

Abbiamo piuttosto rilevato (8 8) un’altra dispardi trattamento tra situazioni identiche, dal
punto di vista della persona che lavora: questveain indennizzo (o addirittura la reintegrazione)
se il giudice ritiene che non si configuri un motivggettivo sufficiente per giustificare il
licenziamento, e resta invece senza nulla se diggauritiene che il motivo oggettivo sufficiente ci
sia. In entrambi i casi la persona in questionehealcuna colpa, e in entrambi i casi ha la stessa
identica necessita di un sostegno economico pearadire la ricerca della nuova occupazione in
condizioni di relativa sicurezza; ma l'ordinametdagiserva un trattamento nettamente migliore se
essa ha la “fortuna” che il licenziamento sia ut@ningiustificato. Qui la differenza di trattament
puo superare il vaglio di costituzionalita soltapyché una diversita di situazioni c’é sull’altro
versante del rapporto: quello dell'azienda. Ma, edma gia detto, a me parrebbe assai piu
opportuno e coerente con la logica della riformaldhdennizzo fosse dovuto in tutti i casi di
licenziamento per motivo economico-organizzativo.

13. — Considerazioni conclusive: Il sentiero strettdel ritorno alla crescita economica passa
anche per I'armonizzazione del nostro ordinamento el lavoro rispetto ai migliori modelli
europei

E uscito recentemente un brillap@mphletn difesa della disciplina dei licenziamenti oggi
vigente (e non solo di quella¥y, nel quale vengono contrapposti due modelli ditipe
economica, qualificati conmggorista eliberista il primo, comesviluppistail secondo. Il primo,
guello rigorista e liberista, caratterizzato darwolo dello Stato tendenzialmente ridotto, conitass
corrispondentemente ridotti di indebitamento putzbg di prelievo fiscale, nonché con tendenza
alla riduzione della regolazione di fonte statudderapporti di lavoro e al decentramento della
contrattazione collettiva. Il secondo, quello sppista, caratterizzato invece da un forte ruolivatt
dello Stato nella produzione e offerta a prezzdtipoldi beni e servizi di utilita pubblica, cors&
corrispondentemente alti di indebitamento pubbdiah prelievo fiscale, nonché con tendenza a una
regolazione piu rigida dei rapporti di lavoro eadilgida inderogabilita del contratto collettivo
nazionale; il tutto in funzione di sostegno keyaasialla crescitd{) e di incremento
dell'uguaglianza sostanziale tra i cittadini (o gitameno di riduzione della disuguaglianza). In
guesta bipartizione il nostro articolo 18 dellot8ta del 1970 é indicato come elemento essenziale
del secondo modello, che opera (congiuntamenteigitita salariale garantita dalla
centralizzazione della contrattazione collettiveganzialmente in funzione di “argine contro quelle
forme di ‘concorrenza hobbesiana’ che potrebbedarire il sistema economico a scivolare verso
derive deflazionistiche™f).

Ci sarebbe molto da dire — ma questo non sarelhayo opportuno per farlo — sulla
contrapposizione oggi molto in voga tra “rigorisme"sviluppismo”. Mi limito soltanto a
sottolineare la difficolta di utilizzare questo eaima in riferimento alla situazione gravementeaaiti
che il nostro Paese sta affrontando. Con duemilandhi di debito pubblico e il rischio incombente
di defaultdello Stato, non vedo come potremmo sceglierad&bitarci ancora di pit in nome dello

(**) L. Cavallaro A cosa serve 'articolo 1,8Vlanifestolibri, Roma, 2012.

(* Qui vedo un’incoerenza nel discorso di L.C.: setmla ricetta keynesiana, I'inflazione nelle cdsnhgiunturali ha
essenzialmente la funzione di produrre una ridegeneralizzata dei salari reali, per contrastaffetto di rigidita dei
salari nominali verso il basso che oggi € un tiggoodotto della regola di rigida inderogabilita dentratti collettivi
nazionali, coniugata con la protezione della sitabilei posti di lavoro. Mi sembra dunque moltacdibile I'idea
secondo cui da un J.M. Keynes redivivo oggi indtdlovremmo attenderci una presa di posizione aréatlella
centralizzazione della contrattazione collettivdela conservazione dell’articolo 18 nella sua folamione originaria.
(*% Op. ult. cit., pp. 94-95, dove I'A. prosegue dfiedndo I'art. 18 come “Un argine puramente ‘passibeninteso, e
proprio percio non immune da difetti. Ma pur sempmeargine, in attesa che qualcuno si inventi qasglai meglio”.
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sviluppo (vedo, invece, una contraddizione tradnalersela con la finanza internazionale e il
predicare contemporaneamente l'indebitamento poibiihe per un verso presuppone la finanza
stessa, per altro verso ne allarga gli spazi diiexgea nelle scelte dello Stato). La realta e che pe
uscire dalla crisi economica e finanziaria cheti@reglia non abbiamo altra scelta se non quella di
mantenere i nostri impegni verso I'Europa e di apeperché 'Europa medesima — oltre a
proteggerci dal rischio diefault- avvii quella politica espansiva che oggi noisdé, avendo fatto
per decenni le cicale, non possiamo piu permettSigdifrattempo, oltre a vendere la parte male
utilizzata del patrimonio dello Stato per ridurreébito, dobbiamo approfittare del vincolo imposto
dalla crisi per liberarci il piu rapidamente podsilllegli sprechi e inefficienze enormi che
appesantiscono le nostre amministrazioni pubblipbepoter ridurre le tasse; e porci di nuovo in
grado di intercettare gli investimenti e i buoramiindustriali nel mercato globale dei capitali:
abbiamo visto (8 11) come questa sia I'unica levaws possiamo agire per accelerare il ritorno del
Paese alla crescita. Quest’ultimo punto implicaieme a diverse altre cose, anche semplificare la
nostra caotica e ipertrofica legislazione del layoazionalizzarla e armonizzarla rispetto al resto
d’Europa.

Ora, sul terreno della semplificazione e dell’inapone nel linguaggio legislativo — come
ho gia detto (8 4) — purtroppo non mi sembra claésiégno di legge n. 3249 dia alcun contributo
positivo. Su quello dell’armonizzazione europeabadrazionalizzazione dei contenuti, invece, il
contributo & notevoléNonostante la “riduzione bilanciata” di incisividélla riforma sui suoi due
versanti — quello della disciplina dei licenziamentjuello del contrasto al precariato —, dellalgua
ho parlato in apertura di questa relazione, edfingenza del suo contenuto per quel che riguarda
servizi nel mercato, resta il fatto che per la privolta essa affronta i nodi centrali del nostrittdi
del lavoro, dopo quarant’anni nei quali quasi tglitinterventi legislativi si sono limitati a
intervenire al margine, sui rapporti di lavoro ferici. Per la prima volta il disegno di legge aitu
Senato sta lavorando affronta concretamente laiquesdel dualismo del nostro tessuto
produttivo, cioé del&partheidfra protetti e non protetti. Per la prima volta@si propone di
superare un’anomalia molto rilevante della nostsaiglina dei licenziamenti rispetto al resto degli
ordinamenti europei (pur conservando all'ltaligp&sizione di testa nella graduatoria dei Paesi piu
protettivi d’Europa). Dopo quindici anni nei quaiié parlato molto della riforma e
universalizzazione degli ammortizzatori socializenombinare nulla, per la prima volta esso
compie infine un passo concreto molto importantguesta direzione, istituendo un’unica
assicurazione contro la disoccupazione ugualeypier tavoratori dipendenti e riconducendo la
Cassa integrazione guadagni alla sua funzionenariigi: quella di tenere i lavoratori legati
all'impresa nelle situazioni di difficolta tempom per evitare la dispersione di professionalita
quando vi e la ragionevole prospettiva della riprésl lavoro nella stessa impresa.

Su questo terreno si poteva, certo, fare di piteglim. Ma c’era anche un forte rischio di
non far nulla; e a me sembra che sarebbe stato pedgio.

Ora la cosa piu importante e che il cambio dimegin materia di licenziamenti — piu
precisamente il passaggio dal regime centrato ptdigerty rulea quello centrato sulleability
rule - avvenga in modo sereno, senza incertezze etadfwaenza lasciar intravvedere prospettive
di possibile ritorno indietro. Altrimenti correrenanil rischio di rimanere in mezzo al guado piu
dello stretto necessario, generando sfiducia de jl@gli imprenditori circa I'effettivita e
affidabilita del mutamento di equilibrio che stiaperseguendo e cosi privandoci dei vantaggi di
guesta operazione in termini di maggiore properesaeygli imprenditori stessi a investire nel nostro
Paese e ad assumere i propri dipendenti a temptermainato, quindi anche in termini di
riassorimento del lavoro precario nell’area deblavregolare. Solitamente non brilliamo per
capacita di valorizzare le nostre scelte di govdagendo su di esse gioco di squadra, facendo
prevalere I'interesse del Paese su quelli di pMeein diverse occasioni si € visto che sappiamo
dare il meglio nei momenti di massimo pericolo. i6 Ba quanto quello attuale lo sia.
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