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Roma, febbraio 2017
Nota dell'Ufficio giuridico  a commento delle tre sentenze della Corte costituzionale sui referendum promossi dalla CGIL
Sommario: 1. Premessa; 2. Le sentenze n. 27 e n. 28 del 2017 (appalti e voucher); 3. La sent. n. 26 del 2017: “matrice unitaria” ed omogeneità del referendum sui licenziamenti; 4. Segue: il problema del referendum di abrogazione “parziale” e del “ritaglio”; 5. Segue: in particolare, il problema dei “limiti numerici” di cui al comma 8 dell’art. 18 St. lav.; 6. Segue; il criterio sostanzialistico inaugurato dalla Corte per identificare il carattere “propositivo” del quesito referendario; 7. Segue: ancora sui limiti specifici dell’abrogazione referendaria “parziale” e sulle ipotesi di formulazione alternativa dei quesiti della Corte; 8. Segue: sul carattere “plurimo” del quesito, in quanto coinvolgente l’abrogazione del dlgs. n. 23 del 2015.
1. Premessa - Mentre due delle tre sentenze pubblicate dalla Corte costituzionale il 27 gennaio 2017 sui referendum proposti dalla CGIL appaiono persuasive, la terza, dichiarativa dell’inammissibilità del referendum sui licenziamenti illegittimi, presenta – come vedremo di seguito - alcuni aspetti non convincenti dal punto di vista tecnico-giuridico.

2. Le sentenze n. 27 e n. 28 del 2017 (appalti e voucher) - Partendo dalle due pronunce sugli appalti e sui voucher, la sentenza n. 27 del 2017, concernente il referendum che mira a  combattere l’elusione della responsabilità datoriale verso i lavoratori mediante gli appalti, è assai netta nel reputare che: “l’elettore è chiaramente posto nell’alternativa di mantenere ferma l’attuale disciplina del comma 2 dell’art. 29, ovvero depurarla, “seccamente”, dei profili anzidetti, per lasciare intatta soltanto la disciplina sostanziale sulla responsabilità solidale di committente (imprenditore o datore di lavoro) e appaltatore e eventuali subappaltatori, ristabilendo, sostanzialmente, il testo della norma come scritto dalla legge 27 dicembre 2006, n. 296, recante «Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2007)», poi rimodulato dai successivi interventi novellatori”.

E la sent. n. 28 del 2017 è altrettanto netta nel dichiarare ammissibile il referendum sul cd. “lavoro accessorio”, gestito tramite “buono” (o “voucher”) Con l’importante osservazione che, con le recenti riforme, “la originaria disciplina del lavoro accessorio, quale attività lavorativa di natura meramente occasionale, limitata, sotto il profilo soggettivo, a particolari categorie di prestatori, e, sotto il profilo oggettivo, a specifiche attività, ha modificato la sua funzione di strumento destinato, per le sue caratteristiche, a corrispondere ad esigenze marginali e residuali del mercato del lavoro. Tale modifica appare già emblematicamente attestata dal cambiamento della denominazione della rubrica del Capo II del d.lgs. n. 276 del 2003 in cui risultano inserite le originarie previsioni normative («Prestazioni occasionali di tipo accessorio rese da particolari soggetti») rispetto a quella recata dal Capo VI del d.lgs. n. 81 del 2015, («Lavoro accessorio»), nel quale sono inseriti gli articoli di cui si chiede l’abrogazione referendaria, in quanto viene a mancare qualsiasi riferimento alla occasionalità della prestazione lavorativa quale requisito strutturale dell’istituto”. La Corte stessa sottolinea, ancora che: “l’evoluzione dell’istituto, nel trascendere i caratteri di occasionalità dell’esigenza lavorativa cui era originariamente chiamato ad assolvere, lo ha reso alternativo a tipologie regolate da altri istituti giuslavoristici ”. 

In altre parole, è la Corte stessa a segnalare come la legislazione sul “lavoro accessorio”, gestito tramite “buoni”, abbia smarrito, quando mai l’abbia avuta, qualunque connotazione di disciplina tendente all’emersione dal “lavoro nero” di prestazioni lavorative effettivamente “occasionali”, per assumere invece la funzione di consentire, in alternativa “a tipologie regolate da altri istituti giuslavoristici”, di dar luogo a forme di precariato estremo nei più diversi settori produttivi.

Le notazioni della Corte, al riguardo, dovranno tra l’altro essere tenute adeguatamente presenti quando si tratterà eventualmente di dibattere, se mai ci sarà da dibattere, su quali misure legislative potrebbero servire a superare la necessità di votare questo referendum, anticipandone le finalità e gli effetti con una legge di provenienza parlamentare o governativa: le finalità e gli effetti equipollenti a quelli del referendum, che potrebbero eventualmente rimettere in discussione il voto referendario, potrebbero essere solo quelli di una legge che rigorosamente escluda dal campo di applicazione del cd. “lavoro accessorio” ogni prestazione lavorativa non sia davvero puramente “occasionale”, per un verso, e, per l’altro verso, impedisca l’utilizzo del “buono” (o “voucher”) per la gestione in guisa di precariato di rapporti di lavoro già altrimenti disciplinati.

Si tratterebbe insomma, per la legislazione parlamentare e governativa, di invertire completamente la prospettiva rispetto all’evoluzione legislativa che ha condotto, nell’arco di più di un decennio, ad identificare l’istituto del “lavoro accessorio” con una modalità sregolata di precariato, in danno alla generalità dei lavoratori. Danneggiati, infatti, non sono solo i lavoratori dal precariato più direttamente colpiti ma anche quelli, con rapporti lavorativi più stabili, che l’utilizzo scriteriato di personale precario ha messo e mette di fatto sotto ricatto.

Detto questo, nella eventuale valutazione se accogliere o meno le proposte di modifica legislativa, occorrerà tenere ben presente la circostanza secondo cui, mentre l'abrogazione per via referendaria dell'istituto del lavoro accessorio “tout court” avrebbe l'effetto di rendere assai complicata un'eventuale futura rivisitazione normativa tendente a reintrodurre i tratti essenziali dell'istituto (con il suo connaturato “dna” precarizzante) a causa della tendenziale intangibilità degli esiti referendari, le modifiche che invece dovessero essere introdotte per evitare lo svolgimento delle consultazioni referendarie, pur se in ipotesi nell'immediato condivisibili, potrebbero in futuro essere a loro volta modificate in toto dal legislatore nella propria insindacabile discrezionalità.

3. La sent. n. 26 del 2017: “matrice unitaria” ed omogeneità del referendum sui licenziamenti - Non pare invece giuridicamente convincente la sent. n. 26 del 2017, con cui la Corte ha dichiarato inammissibile il referendum sui licenziamenti illegittimi, per disomogeneità e difetto di una “matrice unitaria”, da un lato, e, dall’altro, per il suo carattere “propositivo” e non solo abrogativo, in quanto volto ad introdurre una disciplina “nuova” dell’istituto.

In linea di massima, va premesso che la disciplina legislativa della materia è oggi frutto di una vera e propria stratificazione legislativa, non facendo più capo soltanto alla l. n. 604 del 1966 ed all’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, bensì anche alla riforma cd. “Fornero” (dal nome del Ministro che l’ha promossa: l. n. 92 del 2012) ed al dlgls. n. 23 del 2015 (definito con ardito quanto inutile anglicismo “job act” dal Governo Renzi che l’ha approvato). Tuttavia, pur in un contesto così articolato, non si capiscono, e comunque non sembrano sussistere, i motivi di inammissibilità del referendum dalla Corte addotti.

La “matrice unitaria” e l’omogeneità del referendum erano trasparenti e cristalline, pur se perseguite abrogando interamente o parzialmente una pluralità di disposizioni di leggi: In sintesi, il referendum è stato formulato per perseguire univocamente lo scopo, della cui “matrice unitaria” ed omogeneità nessuno potrebbe dubitare, consistente nel rendere applicabile la reintegrazione in tutti i casi di licenziamento illegittimo, alla totalità dei lavoratori e alla generalità dei datori di lavoro con “più di cinque” dipendenti, estendendo a qualunque datore tale “soglia” di “più di cinque”, originariamente circoscritta, con clausola apposita, alle sole imprese “agricole”. E tale scopo, ripetesi unitario, omogeneo e ben definito negli effetti, era ottenuto solamente mediante abrogazione, eliminando integralmente la disciplina dlgs. n. 23 del 2015, peggiorativa di quella statutaria per i neo-assunti, ed espungendo dall’art. 18 dello Statuto (come modif. ed integr. dalla legge “Fornero”) ogni disposto volto ad attenuare l’utilizzo della “reintegra” come strumento di “tutela reale” nel caso di licenziamento illegittimo e, infine, sopprimendo la “soglia” di applicabilità di “più di quindici dipendenti” e lasciando invece vigente la “soglia” di “più di cinque”, resa valevole per tutti i datori di lavoro grazie alla cancellazione del rimando per la stessa all’ “agricoltura”.
Nel rigettare l’esistenza di questa finalità unitaria, omogenea e facilmente estraibile dal quesito referendario, la Corte, nella sent. n. 26 del 2017, segue un ragionamento giuridico tecnicamente criticabile.

4. Segue: il problema del referendum di abrogazione “parziale” e del “ritaglio” - La Corte, si badi, dà atto, come non poteva non dar atto, alla luce della pregressa giurisprudenza – per dirla con le parole dei Giudici costituzionali – che: “il quesito manipola il testo vigente dell’art. 18 della legge n. 300 del 1970 attraverso la tecnica del ritaglio (…)”, ma che “questa tecnica, risolvendosi anch’essa in una abrogazione parziale della legge, non è di per sé causa di inammissibilità del quesito (ex plurimis, sentenza n. 28 del 2011), e anzi si rende a volte necessaria per consentire la riespansione di una compiuta disciplina già contenuta in nuce nel tessuto normativo (...)”.
Il “ritaglio” mediante abrogazione referendaria, tale da spremere dal testo o da una pluralità di testi legislativi “un insieme di precetti normativi aventi altro contenuto rispetto a quello originario”, è dunque, per la Corte stessa, in via di principio ammissibile; ed è del resto noto a qualunque giurista come ogni abrogazione parziale di singole disposizioni (ed anche di singole leggi nel loro insieme), si risolva per forza in una modificazione dei “contenuti” normativi previgenti.

Ciò nonostante, la Corte identifica due motivi, non condivisibili e per qualche aspetto evanescenti, per dichiarare il referendum sui licenziamenti illegittimi inammissibile, in quanto disomogeneo, privo di unitarietà e addirittura “propositivo”, nel senso dal dar “vita” a “un assetto normativo sostanzialmente nuovo”.

5. Segue: in particolare, il problema dei “limiti numerici” di cui al comma 8 dell’art. 18 St. lav. - Anzitutto, la Corte vorrebbe cogliere come “estranea al contesto normativo”, e dunque produttiva di “assetto normativo sostanzialmente nuovo” la previsione dell’applicabilità della tutela reintegratoria ai datori con “più di cinque dipendenti”, risultante dall’abrogazione parziale del comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori.

Secondo i Giudici costituzionali:
“L’espressione numerica «cinque», contenuta nel testo vigente della norma, concretizza un apprezzamento che, in relazione all’unità produttiva o al medesimo Comune, il legislatore ha riservato all’impresa agricola, in virtù delle peculiarità in fatto e in diritto riconosciute a questa figura. Esso non esprime pertanto una scelta legislativa potenzialmente idonea a regolare il limite minimo di applicazione della tutela reale relativo al datore di lavoro, qualora il legislatore non avesse optato per l’altro di quindici. Costituisce, infatti, un dato normativo previsto con tutt’altra finalità, che si giustifica nell’ordito legislativo esclusivamente in ragione delle peculiarità cui si è innanzi accennato. 

Ne consegue che la manipolazione richiesta non è diretta a sottrarre dall’ordinamento un certo contenuto normativo, affinché venga sostituito con ciò che residua in seguito all’abrogazione e che, in difetto di quel contenuto, il legislatore ha predisposto perché abbia applicazione al fine di regolare la fattispecie. Essa invece, del tutto arbitrariamente, rinviene nell’espressione linguistica una cifra destinata a rispondere ad altre esigenze, e se ne serve per renderla il cardine di un regime giuridico connotato non più dalla specificità dell’impresa agricola, ma dalla vocazione a disciplinare in termini generali il limite occupazionale cui è subordinata la tutela reale”.

La Corte qui trascura la non irrilevante circostanza che nella stessa trama del testo attuale del comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, quella sulla “soglia” di “piu' di quindici lavoratori” è una clausola che ha la stessa funzione ed assolve la stessa identica esigenza e la stessa finalità (quella di arginare l’applicabilità della reintegrazione dei lavoratori illegittimamente licenziati ad organizzazioni datoriali-imprenditoriali di minori dimensioni) che assolve la clausola sulla “soglia” di “piu' di cinque dipendenti”, la quale è egualmente scritta nel comma 8 dell’art. 18 con sfera di operatività ristretta all’ambito dell’agricoltura.

Oltretutto, come la stessa Corte dice, senza peraltro trarne le debite conseguenze, la “soglia” per i datori in agricoltura, nello stesso comma 8 attualmente vigente dell’art. 18 dello Statuto, si discosta da quella valevole per altri datori solo per un tratto, in rapporto agli occupati in un singolo comune (“più di cinque” anziché “più di quindici”) mentre, a testimonianza che le “finalità” e le “esigenze” connesse alla previsione della “soglia” dimensionale stessa sono di base comuni ai diversi comparti economici, la stessa disciplina si applica “in ogni caso al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che occupa piu' di sessanta dipendenti” in totale.

La Corte insiste sulle differenti “finalità” ed “esigenze” che avrebbero portato il legislatore a collegare la “soglia” di “più di cinque dipendenti” all’agricoltura senza però mai dire quali siano, o potrebbero essere, queste “finalità” od “esigenze” differenziate. La Corte nemmeno accenna a quali siano queste “finalità” ed “esigenze” delle imprese agricole tanto irrimediabilmente differenziate da essere non essere abrogabili con il referendum.

La scelta di differenziazione della “soglia” dimensionale valevole per i datori di lavoro dei settori dell’industria, del commercio e dei servizi, da quella per l’agricoltura sembra essere stata sorretta dalla premessa, squisitamente politica e la quale sola può rendere comprensibile tale scelta differenziata, dell’essere riscontrabile o anche solo auspicabile, nei fatti storico-economici, una propensione al sovradimensionamento dell’organizzazione del personale da impiegare, rispetto a quella da impiegare nelle imprese agricole. Ma, anche e proprio in una logica politica, una tale premessa storico-economica può essere diversamente apprezzata, alla luce dei mutamenti in corso nella società e nell’organizzazione del lavoro indotti dall’evoluzione dei mezzi tecnico-scientifici e dall’internazionalizzazione dei mercati, tanto in campo industriale, commerciale e dei servizi, che agricolo. E su questo, su cui ciascuno in chiave di politica economica può avere legittime opinioni, non si vede perché l’insieme dei cittadini (ovverosia il “popolo” dell’art. 1 Cost.) non possa contestare, con l’abrogazione referendaria, le scelte del parlamento-legislatore.

L’iniziativa referendaria della CGIL, senza pretendere di creare alcuna disposizione o norma “nuova”, in quanto estranea alla trama del testo attuale del comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, ha mirato ad incidere, mediante l’abrogazione parziale, rispettivamente sul campo di operatività delle due clausole e “soglie” dimensionali, tra di loro diverse quantitativamente ma omogenee per fine ed esigenze perseguite. 

6. Segue; il criterio sostanzialistico inaugurato dalla Corte per identificare il carattere “propositivo” del quesito referendario -  Sotto questo profilo, è anche errato che, per sanzionare l’inammissibilità del referendum sui licenziamenti, la Corte si richiami ai precedenti che hanno nella sent. n. 36 del 1997 il loro punto di inizio.

Per tale precedente, l'inammissibilità sarebbe da dichiararsi soltanto se la proposta di abrogazione referendaria giungesse alla “sostituzione della norma abroganda con altra assolutamente diversa, non derivante direttamente dall'estensione di preesistenti norme” (come avvenuto proprio nel referendum giudicato dalla sent. n. 36/1997, in cui il disposto sul “12 per cento di ogni ora”, individuato dal legislatore come “tetto” per la “trasmissione dei messaggi pubblicitari da parte della concessionaria pubblica” della radiotelevisione, veniva abrogato ed inopinatamente sostituito con il “tetto” del “2 per cento nel corso di un'ora”, il quale nel dettato legislativo assolveva invece la funzione, l’esigenza e la finalità, altre e ben differenti, di fissare “un'eventuale eccedenza” che dovesse “essere recuperata nell'ora antecedente o successiva”).

Ma questo non è di certo il caso del referendum sui licenziamenti proposto dalla CGIL. Nel caso nostro, il disposto del comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori già comprende in sé la “soglia” di “piu' di cinque dipendenti”, con la stessa funzione, esigenza e finalità di definire, per l’imprenditore o l’impresa agricola, il requisito dimensionale di applicabilità del medesimo regime sanzionatorio dei licenziamenti illegittimi il quale, per gli altri imprenditori e datori di lavoro, si rende applicabile con la “soglia” di “piu' di quindici lavoratori”. Pertanto, una volta che sia espunta per abrogazione referendaria dal testo legislativo del comma 8 dell’art. 18 la “soglia” di “piu' di quindici lavoratori”, il mantenimento invece della “soglia” di “piu' di cinque dipendenti”, con campo di applicazione più ampio e generalizzato in quanto non più confinato nel settore agricolo, appare del tutto in armonia ed in conformità alla funzione, all’esigenza ed alla finalità assolta da quest’ultima “soglia” dimensionale nel contesto legislativo in cui è collocata sin dall’origine.

La stessa Corte sembra avvertire, per questo aspetto, l’insufficienza delle proprie argomentazioni e, abbandonando del tutto il solco della giurisprudenza pregressa, inaugura, per dichiarare inammissibile il referendum della CGIL, un criterio pressoché inedito e di indole sostanzialistica; ossia il criterio per cui il referendum “parziale” non sarebbe più abrogativo, e diverrebbe viceversa “propositivo” (e come tale inammissibile) quando, l’iniziativa referendaria finisca per cambiare, e non solo per eliminare, un determinato “bilanciamento” di “interessi” effettuato dal legislatore.
In virtù di tale criterio sostanzialistico, nel caso nostro e sempre in relazione al comma 8 dell’art. 18 dello Statuto, la Corte ha finito per ritenere che “la decisione su quale debba essere il livello numerico cui subordinare” l’effetto della tutela reale mediante reintegrazione “esige una valutazione di interessi contrapposti, che il legislatore formula con riguardo alla disciplina generale dell’istituto, e che un referendum di natura esclusivamente abrogativa non può invece determinare di per sé, grazie alla fortuita compresenza nella disposizione di indicazioni numeriche sfruttabili mediante il ritaglio”.
Tali affermazioni sembrano ingiustificate, anzitutto in quanto – come già detto più sopra – il numero 5 non è certo ‘fortuitamente  compresente’, nello stesso comma 8, con il numero 15, bensì, al pari di quest’ultimo, concorre a definire una ‘soglia’ di applicazione della tutela reintegratoria per una categoria di datori di lavoro, quelli del settore dell’agricoltura, laddove l’altro opera nei confronti dei datori operanti negli altri settori. Come sostenuto dalla stessa Avvocatura dello Stato, “la disposizione contiene due regole speciali, la prima vale per le organizzazioni diverse dalle imprese agricole, la seconda per le imprese agricole”. Ma quel che è certo è che l’una e l’altra hanno la stessa identica funzione delimitatoria del campo di applicazione della disciplina di tutela.
In secondo luogo, ma il rilievo appare di importanza finanche superiore, il criterio sostanzialistico utilizzato dalla Corte per stabilire “l’estraneità al contesto normativo” dell’iniziativa referendaria, appare del tutto arbitrario, perché, trattandosi di capire quali siano i “bilanciamenti” di “interessi contrapposti” che il legislatore abbia compiuto “con riguardo alla disciplina generale dell’istituto”, e quali siano al contrario i “bilanciamenti” non intangibili dal referendum, si entra nel regno del possibile (ovvero delle valutazioni schiettamente politiche), in cui una cosa può valere l’altra. 

La più evidente dimostrazione della opinabilità delle argomentazioni della sentenza sta nel fatto che, dopo aver ritenuto inammissibile (per manipolazione dei “bilanciamenti” di “interessi contrapposti” che il legislatore avrebbe effettuato con il comma 8 dell’art. 18 dello Statuto) la possibilità di rendere di generale applicazione l’“indicazione numerica” di “più di cinque dipendenti”, la Corte aggiunge, come se fosse logico, che: “altro sarebbe stato se il quesito referendario avesse chiesto la integrale abrogazione del limite occupazionale, perché in questo caso si sarebbe mirato al superamento della scelta stessa del legislatore di subordinare la tutela reale ad un bilanciamento con valori altri, nell’ambito di un’operazione meramente demolitoria di una certa opzione legislativa (sentenza n. 41 del 2003). Laddove non intenda abrogare quella opzione di base, ma esclusivamente articolarla in modo differente, il quesito assume invece un tratto propositivo, che ne determina l’inammissibilità”.

Una tale conclusione suona, in verità, paradossale proprio a partire dal criterio sostanzialistico, inerente al livello di ingerenza nel “bilanciamento” di “interessi” fatto in precedenza da legislatore, con cui, per la Corte, dovrebbe identificarsi il carattere inammissibilmente “propositivo”, anziché pianamente abrogativo, dell’iniziativa referendaria.

Di fronte al testo legislativo odierno, il quale prescrive come di più ampia applicazione la “soglia” di “piu' di quindici lavoratori”, appare poco comprensibile sostenere che l’eliminazione di qualunque limite dimensionale per l’applicabilità dell’art. 18 dello Statuto e del regime della “reintegra” ai datori di lavoro possa essere meno invasivo, rispetto al “bilanciamento” effettuato dal legislatore, della scelta di mantenere ed estendere la “soglia” di “più di cinque dipendenti”., Insomma, non solo la logica giuridica, ma anche il comune buon senso, suggeriscono esattamente l’opposto di quel che asserisce la Corte: se in linea di principio il legislatore ha ritenuto un congruo “bilanciamento” di “interessi” l’avere il datore “piu' di quindici lavoratori” alle sue dipendenze, allorché egli non sia dedito all’agricoltura, logica e buon senso vorrebbero che l’eliminare qualunque “limite numerico” sia più traumatico, ed invasivo del “bilanciamento” stesso, che non espandere al resto dei datori la “soglia” di “più di cinque dipendenti”, sin qua praticata solo per quelli agricoli.

7. Segue: ancora sui limiti specifici dell’abrogazione referendaria “parziale” e sulle ipotesi di formulazione alternativa dei quesiti della Corte - In quest’ultimo scorcio delle motivazioni della sent. n. 26 del 2017,  la Corte sembra voler mettere in dubbio che possa farsi un unico referendum, chiaro, unitario ed omogeneo, che riguardi contemporaneamente il regime sanzionatorio e la “soglia” numerica dei lavoratori che rende applicabile il regime sanzionatorio medesimo ai datori di lavoro. Giacché, per la Corte, “una volontà abrogativa avente ad oggetto le modifiche di cui si è detto” [e cioè quelle “riguardo ai casi di reintegrazione”] “non necessariamente collima con una parallela volontà relativa ai limiti dimensionali di applicazione della tutela reale”.
La critica qui appare reversibile, poiché, in linea di massima, può stimarsi esattamente l’inverso. La disciplina “riguardo ai casi di reintegrazione” è una disciplina prettamente sanzionatoria del licenziamento, che, proprio per questo, può essere vano o futile sottoporre ad un referendum il quale non tocchi anche  la definizione della sfera di applicazione del regime sanzionatorio stesso; poiché, forse da sempre, il prescrivere una certa sanzione per un comportamento od atto illegittimo può essere lettera morta o avere effetti diversi da quelli in apparenza voluti, se, nel contempo, la definizione della sfera di applicazione del regime sanzionatorio non sia adeguata anch’essa al fine voluto.

Su questo versante, e per inciso, è sorprendente che per puntellare la propria tesi dell’inammissibilità del referendum della CGIL, in quanto comprendente tanto il regime sanzionatorio che i “limiti numerici” alla sua applicabilità dell’art, 18, comma 8 dello Statuto dei lavoratori, la Corte menzioni le proprie sentenze n. 41 del 2003 e n. 46 del 2000. Giacché, diversamente da quello che la Corte sembra credere, entrambi i referendum dichiarati in tali sentenze ammissibili prospettavano l’abrogazione tanto di disposizioni inerenti ai “limiti numerici” previsti come “soglia” di applicabilità ai datori quanto di disposizioni inerenti ai “casi di reintegrazione” o comunque inerenti ad un diverso regime sanzionatorio dei licenziamenti illegittimi: il referendum di cui alla sent. n. 41 del 2003 colpiva, oltre ai “limiti numerici” di applicabilità dell’art. 18 dello Statuto, anche l’art. 8 della legge n. 604 del 1966 sulla “tutela obbligatoria”; ed il referendum di cui alla sent. n. 46 del 2000 colpiva l’art. 18 nella sua interezza, togliendo tanto i “casi di reintegrazione” che i “limiti numerici” stessi.

Sotto tale angolazione, le ipotesi di referendum avanzate esemplificativamente e come astrattamente ammissibili dalla Corte nella sent. n. 26 del 2017, per scomposizione del quesito referendario effettivamente promosso dalla CGIL, sono ipotesi concepite solo e proprio in astratto. 

La Corte ipotizza che: “considerata la diversità dei quesiti, l’elettore in definitiva potrebbe desiderare che la reintegrazione torni a essere invocabile quale regola generale a fronte di un licenziamento illegittimo, ma resti confinata ai soli datori di lavoro che occupano più di quindici dipendenti in ciascuna unità produttiva o Comune, o ne impiegano complessivamente più di sessanta. Oppure potrebbe volere che quest’ultimo limite sia ridotto, ma che, anche per tale ragione, resti invece limitato l’impiego della tutela reale, da mantenere nei casi in cui è attualmente prevista”.

In realtà, al di là delle varie ipotesi di referendum prospettate dalla Corte,  c’è da chiedersi come e perché, chi caldeggi la reintegrazione come sanzione tipica e normale del licenziamento illegittimo, a potenziamento della tutela da prestare al lavoratore, non possa, in armonia ed all’unisono con questo intendimento, proporre contestualmente l’ampliarne il campo di applicazione, anche quanto al “limite numerico” di applicabilità ai datori di lavoro. Come, per converso ed a volersi muovere nella direzione diversa di accrescere la tutela per il datore di lavoro, c’è da chiedersi il perché non sarebbe coerente formulare un unico referendum il quale, circoscrivendo i casi di “tutela reale” per il lavoratore, nel contempo agisse sul “limite” numerico per l’applicazione della “reintegra”, rendendola applicabile ad un novero più ristretto di imprese.

E’ manifesto che, mettendosi nell’ottica astratta di esaminare le combinazioni possibili tra i “casi di reintegrazione” e le più diverse definizioni dei “limiti numerici” per determinare l’applicabilità della relativa disciplina, come si mette la Corte nella sent. n. 26 del 2017, queste combinazioni possono diventare potenzialmente infinite. Sicché, in una simile ottica, i referendum sui licenziamenti, al pari di qualunque referendum su di un qualsiasi regime sanzionatorio di cui ci sia da ovviamente definire la sfera di applicazione, sarebbero tutti disomogenei, privi di una “matrice unitaria” ed inammissibili. 

Ma è altrettanto manifesto proprio per questo che – nell’ottica dei referendum abrogativi (anche “parziali”) dell’art. 75 Cost. – ciò che può e deve contare, affinché sia preservata la libertà degli elettori e con essa la “matrice unitaria” e l’omogeneità del quesito, non è un infinito ed ipotetico sviluppo delle più varie combinazioni di opzioni normative possibili da offrire sul ‘vassoio referendario’, bensì solo che le abrogazioni specificamente proposte, pur plurime e “parziali”, abbiano alla base una precisa e ben comprensibile esigenza e un ben preciso e comprensibile scopo unitariamente apprezzabile.

In altri termini, il confine all’ammissibilità di un unico referendum sui licenziamenti coinvolgente tanto i “casi di reintegrazione” che il “limite numerico”, non può essere enucleato attraverso le astratte combinazioni possibili di questi due elementi che concorrano nella legge che si intende “parzialmente” abrogare, onde si pervenga ad una disciplina compatta del regime sanzionatorio e della sua applicazione. Esso deve essere, invece, enucleato soltanto guardando al carattere necessariamente abrogativo, sia pure “parziale”, del referendum, che non può tramutare il testo legislativo che si intende abrogare in un “serbatoio di parole”, cavandone una qualsiasi soluzione che non abbia relazione con l’ originaria formulazione impressa al testo dal legislatore. 

Si torna, così, al problema di partenza, su cui ci si è già soffermati, della “non estraneità” delle norme che escono dal referendum (cd. “normativa di risulta”), ai significati rintracciabili, sia pure con delle differenze quanto a portata e campo di applicazione, nel testo da cui sono estratte per abrogazione “parziale”. 
Giova ribadire ancora una volta al riguardo che, quanto al coinvolgimento nel referendum del “limite numerico”, l’iniziativa referendaria della CGIL era ammissibile come iniziativa di abrogazione “parziale”; poiché, senza creare alcuna disposizione o norma “nuova”, o estranea alla trama del testo attuale del comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, si incideva mediante l’abrogazione rispettivamente sul campo di operatività delle due clausole e “soglie” dimensionali ambedue contenute nel comma 8 dell’art. 18 medesimo. Con il referendum della CGIL, quella configurata dal parlamento-legislatore come clausola di più vasta operatività (“piu' di quindici lavoratori”) sarebbe venuta come tale ad essere abrogata, e dunque a non essere più applicabile; mentre, quella che era clausola a minor spettro di operatività (“piu' di cinque dipendenti”), sarebbe rimasta l’unica clausola sulla “soglia” dimensionale, come tale di generale applicazione.
Non ci sarebbe stata pertanto alcuna innovazione estranea alla legislazione previgente, tale da tramutare il referendum in uno strumento che trapassi gli effetti di un’abrogazione “parziale” delle disposizioni dettate dal legislatore politico-parlamentare. Non è superfluo ricordare che referendum “parziali” come quello impostato dalla CGIL, anche in materie diverse da quella dei licenziamenti, siano stati ripetutamente proposti e dichiarati ammissibili dalla Corte.

I referendum “parzialmente” abrogativi sono stati ammessi dalla Corte nella misura in cui gli stessi referendum sono stati volti a produrre, attraverso una abrogazione parziale, anche un effetto “indirettamente innovativo” purché non “estraneo” al contesto normativo di riferimento, e non sganciato da significati rintracciabili della disposizione originaria (Corte Cost. sent. n. 13/1999; nonché sentt. nn. 33 e 50/2000; 43/2003; 26 e 28/2011).

Come appunto esige il criterio enucleato nella sent. n. 13 del 1999, il referendum della CGIL era ammissibile, perché non “creava” o “costruiva” qualcosa di diverso da quel che è già scritto nel comma 8 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori. Entrambe le “soglie” di cui al comma 8 dell’art. 18 cit. (“piu' di quindici lavoratori” e “piu' di cinque dipendenti”), ciascuna nella sfera di operatività ad essa assegnata dal legislatore per determinazione politica, assolvono la stessa ed omologa funzione, esigenza e finalità di stabilire un limite dimensionale dell’organizzazione datoriale-imprenditoriale al di sotto del quale si può ritenere non opportuna l’ “applicabilità” di un determinato regime sanzionatorio dei licenziamenti illegittimi, comprensivo della reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro.
Sicché, con il “sì” al referendum della CGIL si sarebbe semplicemente avuto che, essendo soppressa la “soglia” di “piu' di quindici lavoratori”, il campo di operatività di questa “soglia” sarebbe stato invece occupato da quella di “piu' di cinque dipendenti”, espansa perché non più circoscritta all’ “imprenditore agricolo” o all’ “impresa agricola”, ma non per questo solo alterata nella sua omologa funzione, esigenza e finalità di “soglia” dimensionale per delimitare l’applicabilità delle “disposizioni dei commi dal quarto al settimo” dell’art. 18 dello Statuto.
8. Segue: sul carattere “plurimo” del quesito, in quanto coinvolgente l’abrogazione del dlgs. n. 23 del 2015 -  Nella sent. n. 26 del 2017, per escludere il referendum della CGIL sui licenziamenti, la Corte indulge infine in un passaggio della motivazione che potrebbe avere significativi effetti sui futuri giudizi di legittimità costituzionale.

Si allude al passaggio della motivazione in cui, al resto di cui ormai si è detto, la Corte aggiunge che il referendum della CGIL sarebbe inammissibile anche là dove, ancora in contrasto con i principi dell’omogeneità ed unitarietà del quesito, ha proposto, insieme all’abrogazione (“parziale”) dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, l’abrogazione del dlgs. n. 23 del 2015 nella sua interezza. Poiché, stando alla Corte: “gli interventi legislativi che il quesito referendario vorrebbe abrogare, tanto con riguardo alla legge n. 92 del 2012, che ha modificato l’art. 18 della legge n. 300 del 1970, quanto con riferimento al d.lgs. n. 23 del 2015, se hanno indubbiamente manifestato uno sfavore crescente del legislatore nei confronti della tutela reale, riducendone i casi oggettivi di applicazione, non hanno però inciso restrittivamente sui requisiti soggettivi di carattere dimensionale previsti fin dal testo originario dell’art. 18 della legge n. 300 del 1970, e poi ulteriormente arricchiti dalla legge 11 maggio 1990, n. 108 (Disciplina dei licenziamenti individuali). Segno questo che tale materia è stata reputata estranea alla ratio che ha sorretto invece le modifiche apportate all’art. 18 della legge n. 300 del 1970, riguardo ai casi di reintegrazione, e ha conservato, nel disegno legislativo che il quesito referendario intende contrastare, una sua autonomia. Perciò, una volontà abrogativa avente ad oggetto le modifiche di cui si è detto non necessariamente collima con una parallela volontà relativa ai limiti dimensionali di applicazione della tutela reale”.

Questo passaggio della motivazione della sent. n. 26 del 2017 desta, forse più altri, importanti interrogativi.

E’ vero, beninteso, che il dlgs. n. 23 del 2015, rispetto all’art. 18 dello Statuto dei lavoratori riformato dalla l. n. 92 del 2012, è diverso e può avere “una sua autonomia”. Ciò, peraltro, non solo e non tanto perché il dlgs. n. 23 del 2015 non abbia “inciso restrittivamente sui requisiti soggettivi di carattere dimensionale previsti fin dal testo originario dell’art. 18 della legge n. 300 del 1970”. Contrariamente a quel che la Corte sembra reputare, una tale circostanza, se è “segno” di qualcosa, è giusto il “segno” che lo “sfavore crescente del legislatore nei confronti della tutela reale”, di cui gli stessi Giudici costituzionali parlano come di un tratto comune all’art. 18 riformato nel 2012 ed al dlgs. n. 23 del 2015, è indifferentemente realizzabile sia agendo sui “casi di reintegrazione” che sui “limiti numerici”. 

Con ciò, quindi, si attesta solo la stretta sinergia se non l’inscindibilità, tra la disciplina dei “casi di reintegrazione” ed i “limiti numerici” a cui è collegata la sua applicabilità.

In effetti, e semmai, l’art. 18 riformato nel 2012 ed il dlgs. n. 23 del 2015 sono diversi tra loro, ed “autonomi”, non solo in quanto il decreto sul “job act” del Governo Renzi diminuisce ancora, quanto ai “casi di reintegrazione”, la tutela da accordare ai lavoratori illegittimamente licenziati, bensì e soprattutto perché lo stesso dlgs. n. 23 del 2015 si dà una sfera di applicazione a sé stante, rendendosi applicabile, a differenza dell’art. 18 dello Statuto che resta vigente per altre fattispecie, per i soli lavoratori “assunti (…) a tempo indeterminato” a decorrere dalla data della sua entrata in vigore (art. 1).

In primo luogo non si capisce come e perché questa differenza e “autonomia” tra l’art. 18 dello Statuto riformato nel 2012 ed il dlgs. n. 23 del 2015, dovrebbe essere di impedimento ad un referendum unitario ed omogeneo sugli stessi. Come i Giudici costituzionali hanno avuto cura di rimarcare, benché tra loro diversi ed “autonomi”, l’art. 18 riformato nel 2012 ed il decreto sul “job act” del 2015 sono entrambi espressione di uno stesso indirizzo di “sfavore crescente del legislatore nei confronti della tutela reale”. E tanto basta a poterli colpire congiuntamente attraverso un referendum, quale il referendum proposto dalla CGIL, univocamente mirato all’espansione di quella medesima “tutela reale” per i lavoratori.
Già con la sent. n. 41 del 2003, del resto, la Corte ha ammesso che un unico referendum potesse contenere, accanto alla rimozione dei limiti all’esperibilità della “tutela reale” resultanti dall’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, la richiesta di abrogazione dei limiti distinti ed ulteriori alla reintegra resultanti da altre leggi diverse ed “autonome”, per dipendenti da datori di lavoro, non imprenditori, che esercitano un’attività «di tendenza»; e ciò in quanto “l’esistenza di una matrice razionalmente unitaria è comunque assicurata dall’obiettivo comune di estendere l’ambito di operatività della garanzia reale in settori nei quali essa attualmente non opera”.

L’insistere della Corte sull’ “autonomia” del dlgs. n. 23 del 2015 dall’art. 18 dello Statuto giova pertanto assai poco alla solidità delle motivazioni della sent. n. 26 del 2017, e può, invece, richiamare l’attenzione sulla dubbia costituzionalità delle innovazioni introdotte dal decreto sul “job act”, consistenti, come ricordato, oltre che in un regime ancor più “sfavorevole” alla “tutela reale” innanzi al licenziamento illegittimo, nell’applicabilità di tale disciplina più “sfavorevole” ai soli lavoratori assunti dopo l’entrata in vigore del decreto medesimo.

Il che non appare esente da vizi di costituzionalità, per l’ “irragionevolezza” e per il carattere discriminatorio del trattamento che ne deriva (art. 3 Cost.), implicando, come conseguenza, che due lavoratori, dipendenti dalla stessa impresa, svolgenti lo stesso lavoro e licenziati contemporaneamente per lo stesso identico motivo abbiano diversa tutela, l’uno soggiacendo al dlgs. n. 23 del 2015 e l’altro all’art. 18 come riformato nel 2012, solo per l’essere stati a suo tempo assunti in momenti differenti. Mentre è scontato che l’essere stati assunti in un differente momento – fatto che con il licenziamento ed i fattori che lo determinano non ha ovviamente nulla da spartire – non potrebbe comunque giustificare la differenza tra due lavoratori egualmente licenziati, con l’applicazione a ciascuno di due discipline di tutela appunto “autonome” e diverse.

Nella sent. n. 26 del 2017, la Corte non si è posta un tale interrogativo, perché non doveva porselo, essendo assodato, nella sua giurisprudenza, che in sede di Giudizio sull’ammissibilità dei referendum non può discutersi di incostituzionalità delle leggi pur se incise dall’iniziativa referendaria. Può darsi però, e non è improbabile, che la questione di incostituzionalità del “jobs act” appena descritta torni al vaglio della Corte nel Giudizio di incostituzionalità delle leggi; e quando tornasse in tale sede, il dubbio di illegittimità non potrà che essere reso più lampante, e pressante, proprio per l’avere la Corte, nella sent. n. 26 del 2017, tenuto ad enfatizzare la diversità e l’ “autonomia” della disciplina del dlgs. n. 23 del 2015 sui licenziamenti, a paragone di quella stabilita nell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori come riformato nel 2012. 
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