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Roma, 15 febbraio 2017
La disciplina dei licenziamenti nel Jobs Act – Profili di incompatibilità con la Costituzione e con il diritto dell’Unione Europea e internazionale
I - Profili di incompatibilita’ con la Costituzione
Di seguito vengono sinteticamente esposti taluni profili di incostituzionalità ravvisati nella disciplina sui licenziamenti contenuta nel d.lgs. n. 23/2015 e che potrebbero essere sollevati nelle cause di merito.
1.  ART. 1, C. 1, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DELL’ART. 3, C.1, cost. E dell'art. 2 Cost.
“1.  Per i lavoratori che rivestono la qualifica di operai, impiegati o quadri, assunti con contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato a decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, il regime di tutela nel caso di licenziamento illegittimo è disciplinato dalle disposizioni di cui al presente decreto”.
Non esiste  alcuna ragione logica e giuridica per cui la legge debba negare al lavoratore assunto dopo il 7 marzo 2015 (data di entrata in vigore del D. Lgs. n. 23/2015) la più ampia tutela che legittimamente assicura e garantisce  al lavoratore assunto prima di tale data. 
Sotto il profilo della disparità di trattamento tra vecchi e nuovi assunti, si potrebbe ipotizzare una violazione dell’art. 3, 1° comma, Cost.: si pensi all’ipotesi di un licenziamento disciplinare che riguardi due soggetti con diversa anzianità di servizio che abbiano commesso (magari insieme) la stessa lieve infrazione: la difformità di trattamento non trova ragione in beni tutelati costituzionalmente, ed è conseguentemente irragionevole e discriminatoria.
Non meno iniqua è l’ipotesi di licenziamenti collettivi affetti dal medesimo vizio, che potrebbero  dar luogo a conseguenze estremamente diversificate, non soltanto con riguardo all’entità del rimedio indennitario, ma persino alla natura della sanzione (ad, esempio, in caso di violazione dei criteri di scelta nell’ambito della stessa procedura, ci potremmo trovare di fronte, da un lato,  alla reintegrazione nel posto di lavoro e, dall’altro, a una modestissima indennità: v. infra punto n. 7). 
Che possano coesistere regimi di tutela differenziati a fronte di casi assolutamente uguali è, d'altronde, certamente in contrasto anche con i  doveri inderogabili di solidarietà  sociale  ed  umana solennemente proclamati  nell’art. 2  della  Costituzione e lesivo della dignità umana. Si tratta di un’assurda discriminazione anche perché in tale contesto non può esservi vera solidarietà sociale ai sensi dell’art. 2 Cost.
1 Bis.  ART. 1 , COMMA 2, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE ART. 76 COST.
“2.  Le disposizioni di cui al presente decreto si applicano anche nei casi di conversione, successiva all'entrata in vigore del presente decreto, di contratto a tempo determinato o di apprendistato in contratto a tempo indeterminato”.
Non appare conforme al criterio direttivo contenuto nell’art. 1, comma settimo, della legge delega (10.12.2014 n. 183), che imponeva al Governo  di limitare la nuova disciplina alle «nuove assunzioni», il disposto di cui al secondo comma dell’art. 1, che la estende ai «casi di conversione, successiva all’entrata in vigore del presente decreto, di contratto a tempo determinato o di apprendistato in contratto a tempo indeterminato».
Il riferimento alla «conversione» di tali  contratti induce a ritenere che la disposizione riguardi le ipotesi di trasformazione di tali contratti in un rapporto a tempo indeterminato. In tali casi, premesso che la conversione non costituisce di per sé una nuova assunzione, giacché si limita a modificare la durata del contratto originario  e premesso altresì che i suoi effetti retroagiscono alla data di stipula del contratto convertito, è evidente come tale previsione abbia la finalità di estendere la nuova disciplina a fattispecie antecedenti al 7 marzo 2015. Per ciò solo, è indiscutibile che tale disposizione ecceda i limiti della delega.
2 ART. 1, COMMA 3, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DELL’ART. 76 COST.
“3.  Nel caso in cui il datore di lavoro, in conseguenza di assunzioni a tempo indeterminato avvenute successivamente all'entrata in vigore del presente decreto, integri il requisito occupazionale di cui all'articolo 18, ottavo e nono comma, della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, il licenziamento dei lavoratori, anche se assunti precedentemente a tale data, è disciplinato dalle disposizioni del presente decreto”.
Anche rispetto a questa norma, potrebbe sollevarsi la questione dell’eccesso di delega e dunque la violazione dell’art. 76 Cost. anzitutto perché di nuovo sono interessati lavoratori assunti prima del 7 marzo 2015, sol perché successivamente a tale data viene superata la soglia dei 15 dipendenti. 
D'altra parte, mentre la delega si proponeva di  “rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione”, la normativa di dettaglio non appare affatto idonea a rimediare a crisi occupazionali in atto ed è priva di qualsivoglia  connessione razionale tra i  mezzi predisposti e i presunti fini che la normativa ha la pretesa di perseguire.
Si pensi, ad esempio, a quei lavoratori dipendenti di un datore di lavoro con meno di 16 occupati da prima del 7 marzo 2015 che superi tale soglia dopo l’entrata in vigore del Dlgs. n. 23/15, ai quali si applica il nuovo regime (art. 1 comma 3), in astratto peggiorativo persino di quello previsto dall’art. 8 della legge n. 604/66, fino a tale data  a loro applicabile.
Né potrebbe sostenersi – come nella propaganda del Jobs Act è stato fatto – che la norma possa essere utile a favorire l’occupazione giovanile stabile, incentivando l’assunzione con contratti a tutele crescenti di giovani inoccupati. La legge è infatti applicabile a tutti gli assunti dopo il 7 marzo 2015, di qualunque età anagrafica e a prescindere dalla “anzianità di servizio” precedentemente accumulata presso altri datori di lavoro.
3 ART. 2, COMMA 1 D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 3, COMMA 1 e 76 COST.
“Il giudice, con la pronuncia con la quale dichiara la nullità del licenziamento perché discriminatorio a norma dell'articolo 15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, ovvero perché riconducibile agli altri casi di nullità espressamente previsti dalla legge, ordina al datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro, indipendentemente dal motivo formalmente addotto”. (omissis)
Laddove si dovesse dare una interpretazione restrittiva alla formulazione dell’art. 2 comma 1, del Dlgs. 23/2015, nel senso di escludere dal rimedio della reintegrazione tutti i casi di nullità non espressamente richiamati (come dall’art. 18, primo comma, legge n. 300/70 riformato dalla Legge n. 92/12) si potrebbe porre un  problema di legittimità costituzionale per  violazione degli artt. 3 comma 1, nonché 76 Cost. (per eccesso di delega).
3 bis.  ART. 2: VIOLAZIONE ARTT. 3 E 32 COST.
L’art. 2, nel quale vengono indicate le ipotesi in cui permane la sanzione della reintegrazione anche nei confronti degli assunti dopo il 7 marzo 2015, non contempla, tra tali ipotesi, quella del licenziamento motivato da superamento del periodo di comporto (sia perché il comporto non sia stato superato, sia perché la malattia è da imputare a responsabilità del datore di lavoro).
Evidenti sono, quindi, i profili di incostituzionalità anche di questa disposizione, sia per violazione degli artt. 32 e 3 Cost. incidenti sul diritto alla salute, che per eccesso di delega (art. 76 Cost.). 
Sotto quest'ultimo profilo, l’art. 1, comma 7, lett. c), della legge delega prevedeva infatti l’esclusione della possibilità di reintegrazione per i licenziamenti economici, mentre, nel caso del licenziamento per superamento del comporto, si tratta di un recesso dovuto ad una situazione personale del lavoratore. Ove, poi, potesse essere attribuita prevalenza, ai fini della qualificazione oggettiva, alle esigenze organizzative del datore di lavoro emergenti in conseguenza del protrarsi della assenza per malattia, non v’è dubbio che la situazione sarebbe del tutto analoga a quella presa in considerazione con riferimento al licenziamento per inidoneità fisica (prevista dal 4° comma dell'art. 2) ed ingiustificata apparirebbe la diversità di trattamento tra le due fattispecie.
4 ART. 3, COMMA 1, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DELL'ART. 3, COMMA 1 E DELL'ART. 4 COST
“1.  Salvo quanto disposto dal comma 2, nei casi in cui risulta accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo o per giustificato motivo soggettivo o giusta causa, il giudice dichiara estinto il rapporto di lavoro alla data del licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un'indennità non assoggettata a contribuzione previdenziale di importo pari a due mensilità dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, in misura comunque non inferiore a quattro e non superiore a ventiquattro mensilità”.
Secondo la Corte Costituzionale, “la regola generale di integralità della riparazione  e di equivalenza della stessa al pregiudizio cagionato al danneggiato non ha copertura costituzionale (sent. n. 148/1999), purché sia garantita l’adeguatezza del risarcimento ” (Corte Cost. 11 novembre 2011 n. 303, ma già Corte cost. n. 46/2000).
La modesta entità cui può ammontare l’indennità prevista per il caso di licenziamento illegittimo ai sensi dell’art. 3, comma 1 del d.lgs. 23/2015 è certamente inadeguata  e viola il nucleo essenziale del diritto al lavoro (art. 4 Cost., in combinato disposto con il principio di ragionevolezza di cui all'art. 3, c. 1, Cost.) come sancito dalla sentenza n. 46 cit.
4-bis ART. 3, COMMA 1, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DELL’ART. 117 COST. 
L'inadeguatezza del risarcimento di cui sopra potrebbe costituire violazione di norme di diritto internazionale, ai sensi dell’art. 117, c. 1, Cost.  Non vi è dubbio infatti che, soprattutto in coerenza con l’interpretazione del contenuto dell’art. 24 della Carta Sociale Europea riveduta (CSER) espressa dal Comitato europeo dei diritti sociali (Ceds) (vedi oltre, Parte III della nota) e alla stregua dei principi in tema di effettività delle sanzioni enucleati anche dalla Corte di Giustizia UE (vedi oltre, Parte II della nota), la nuova normativa introdotta dal d.lgs. n. 23/2015 si pone in netto contrato con questa fonte e comporti un giudizio di incostituzionalità, per via del suo rilievo nell'ambito dell'ordinamento italiano per via dell'art. 117 Cost. (la Carta sociale europea è ormai da tempo richiamata dalla Corte costituzionale come parametro di verifica di costituzionalità della norma interna).
Al riguardo, l'articolo 24 CSER stabilisce che, in assenza di un valido motivo di licenziamento, il lavoratore ha diritto ad un “congruo indennizzo”, e il Ceds ha chiarito che il risarcimento per il licenziamento illegittimo, per essere congruo, deve essere adeguato, effettivo e sufficientemente dissuasivo nei confronti dei datori di lavoro. Tale sicuramente non è quello previsto dall'art. 3, co. 1, del d.lgs. 23/2015.
5 ART. 3, COMMA 2, D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DELL'ART. 3, COMMA 1,  COST.
“Esclusivamente nelle ipotesi di licenziamento per giustificato motivo soggettivo o per giusta causa in cui sia direttamente dimostrata in giudizio l'insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore, rispetto alla quale resta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del licenziamento, il giudice annulla il licenziamento e condanna il datore di lavoro alla reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro e al pagamento di un'indennità risarcitoria..”.(omissis)
Rispetto a tale disposizione potrebbe profilarsi un contrasto con il principio di ragionevolezza e proporzionalità deducibile dall’art. 3, comma 1 Cost., violato nella duplice ipotesi in cui si trattino in modo diverso situazioni analoghe ed in cui situazioni diverse siano destinatarie della medesima disciplina.
Il regime meramente indennitario è da applicarsi anche in ipotesi di inadempimento lieve o lievissimo; secondo alcune interpretazioni ossequiose della forma lessicale voluta dal legislatore delegato, persino  in caso di comportamento privo di rilevanza disciplinare (cd. “fatto materiale”). 
Se a tale ultima “lettura” potrebbe realisticamente fare argine una cosiddetta interpretazione costituzionalmente orientata, occorrerà però sempre fare i conti con la previsione di legge che espressamente esclude ogni “valutazione” circa la sproporzionalità.
6 ART. 4 D.LGS. 23/2015: VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 2; 3, COMMI 1 E 2; 4 COMMA 1; 35, COMMA 1 E 41, COMMA 2, DELLA COSTITUZIONE 
“Nell'ipotesi in cui il licenziamento sia intimato con violazione del requisito di motivazione di cui all'articolo 2, comma 2, della legge n. 604 del 1966 o della procedura di cui all'articolo 7 della legge n. 300 del 1970, il giudice dichiara estinto il rapporto di lavoro alla data del licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un'indennità non assoggettata a contribuzione previdenziale di importo pari a una mensilità dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, in misura comunque non inferiore a due e non superiore a dodici mensilità, a meno che il giudice, sulla base della domanda del lavoratore, accerti la sussistenza dei presupposti per l'applicazione delle tutele di cui agli articoli 2 e 3 del presente decreto”.
Si è verificato che alcuni datori di lavoro non si siano nemmeno curati di motivare il licenziamento, forti della circostanza che un “vizio di forma” di tale portata comporterebbe sanzioni lievissime, pari alla metà di quelle, già modeste, previste per il licenziamento ingiustificato (art. 4, comma 1 d.lgs. 23/2015). 
A tale proposito, va precisato che l’obbligo di “specificazione dei motivi” – ricadente sul datore oramai da mezzo secolo e formalmente rafforzato dalla L. 92/2012 (che lo ha imposto contestualmente alla comunicazione del licenziamento nonché a prescindere da qualunque richiesta del lavoratore) – risulta evidentemente decisivo, al fine di consentire al lavoratore e al Giudice di verificare l’esistenza e la conformità alla legge del presupposto giustificativo del licenziamento. Infatti, l’obbligo di motivazione è necessariamente connesso all’obbligo di giustificazione,  risultando palesemente irragionevole – e quindi contrastante intanto con l’art. 3, comma 1 Cost. – una regolamentazione sanzionatoria che diversifichi il secondo dal primo.
L’insieme di disposizioni contenute nella L. 604/1966 – e cioè l’obbligo di giustificazione come presupposto di validità del licenziamento; l’obbligo di forma scritta e motivazione come presupposto di efficacia del medesimo; la stessa attribuzione al datore dell’onere della prova sulla sussistenza di una giustificazione – costituisce un corpus del tutto coeso, che trova pacifico fondamento su principi e norme anzitutto costituzionali, e in particolare degli artt. 2; 3, commi 1 e 2; 4, comma 1; 35, comma 1 e 41, comma 2 della Costituzione (v. Corte cost., sent. 46/2000 cit.). 
Potrebbe forse non essere azzardato prefigurare, inoltre, una possibile violazione dell'articolo 24 della Costituzione per illegittima incisione sulla possibilità di far valere in giudizio un proprio diritto.
Ritenere che un licenziamento del tutto privo di motivazioni sia sanzionabile con un modestissimo (e dimezzato) indennizzo, in quanto non equiparabile al licenziamento nullo – che comporterebbe la reintegrazione ai sensi dell’art. 2 comma 1 D.lgs. 23/15 –, appare in contrasto con le citate norme costituzionali, oltre che con l’art. 24 della Carta Sociale Europea riveduta (CESR) per le ragioni già esposte sull’inadeguatezza del risarcimento.
7 ART. 10: VIOLAZIONE ART. 3 COST.
  “In caso di licenziamento collettivo ai sensi degli articoli 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, intimato senza l'osservanza della forma scritta, si applica il regime sanzionatorio di cui all'articolo 2 del presente decreto. In caso di violazione delle procedure richiamate all'articolo 4, comma 12, o dei criteri di scelta di cui all'articolo 5, comma 1, della legge n. 223 del 1991, si applica il regime di cui all'articolo 3, comma 1”.
Per quanto riguarda i licenziamenti collettivi, con la sola eccezione dell’ipotesi (invero di scuola) del licenziamento privo della forma scritta, l’art. 10 prevede esclusivamente una tutela indennitaria, mentre la disciplina vigente (art. 1, comma 46 legge 92/2012, che ha modificato l’art. 5, co. 3 della legge n. 223 del 1991) distingue l’ipotesi di violazione delle procedure di cui all’art. 4 della legge n. 223 del 1991, per la quale è prevista solo la tutela indennitaria di cui all’art. 18, co. 5 S.L., dalla violazione dei criteri di scelta di cui all’art. 5, 1° comma della legge n. 223 del 1991, per la quale è prevista la tutela reintegratoria di cui al quarto comma dell’art. 18.
La coesistenza di due diversi regimi, operanti in ragione dell’unico presupposto costituito dall’assunzione in epoca antecedente o successiva all’entrata in vigore del decreto, produrrà il paradossale effetto di determinare l’applicazione ad uno stesso licenziamento, attuato nell’ambito della medesima procedura e nei confronti di dipendenti con  anzianità variabili appena di pochi giorni l’uno dall’altro, di tutele totalmente differenziate. 
E' ancora una volta, quindi, evidente la violazione dell’art. 3  Cost e dell'art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dell'UE (v. parte II.1 della nota).
II - Profili di incompatibilità con il diritto dell’unione europea
II.1 SUI LICENZIAMENTI INDIVIDUALI E COLLETTIVI
Dalla prospettiva europea e internazionale vengono in gioco le seguenti fonti:
- L’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali UE, per cui “ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato, conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali”;
- L’art. 24 della Carta sociale europea riveduta (CSER), per cui:
a) qualsiasi licenziamento deve fondarsi su un valido motivo legato o alle attitudini o alla condotta del lavoratore o ad esigenze organizzative dell’impresa;
 b) in assenza del motivo, il lavoratore ha diritto ad “un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione”; 
c) il lavoratore deve potere impugnare il licenziamento dinanzi ad un organo imparziale;
- La Convenzione dell’OIL n. 158/1982 sulla “cessazione della relazione di lavoro ad iniziativa del datore di lavoro”.
Quest’ultima Convenzione ha consentito in alcuni Paesi (ad es. in Francia) di contestare alcuni effetti negativi derivanti dalla legislazione del lavoro liberista dell’ultimo decennio. Essa tuttavia non è stata ratificata dal nostro Paese e per il nostro lavoro non si presenta utile.
D’altra parte l’art. 30 della Carta dei diritti dell'UE, pur realizzando pienamente una delle due condizioni necessarie per essere direttamente invocabile in un giudizio tra privati (in quanto afferma un principio “di per sé sufficiente per conferire ai singoli un diritto soggettivo invocabile in quanto tale”), trova un ostacolo all’applicazione a causa di quanto disposto, in generale, dall’art. 51 della Carta stessa. 
In base a quest’ultima disposizione, la Carta dei diritti può essere invocata solo se esiste un collegamento adeguato con il diritto dell’Unione, cioè solo se esiste un’altra disposizione di diritto UE (cd. norma interposta, es: direttiva) che abbia avuto l’effetto di far entrare nell’ambito di applicazione dello stesso la normativa nazionale di cui all’eventuale causa principale.
Ebbene, per quanto riguarda i licenziamenti – materia di competenza dell’Unione ex art. 153 del Trattato sul funzionamento dell’UE (TfUE) –, la situazione si differenzia in relazione al carattere individuale o collettivo degli stessi. 
Sul versante dei licenziamenti individuali, sino a quando non vi saranno uno o più atti di Diritto dell'Unione (primario o derivato, cioè trattati, regolamenti o direttive) che abbiano l’effetto di far entrare nell’ambito di applicazione dello stesso, la normativa nazionale di cui all’eventuale causa principale, l’art. 51 della Carta dei diritti impedisce l’applicazione dell’art. 30 (sentenza resa dalla Corte di Giustizia il 5 febbraio 2015 nel caso 117/14, Poclava). 
Il discorso cambia per i licenziamenti collettivi. In quest’area esiste la cd. norma interposta. La direttiva n. 98/59/CE del 20 luglio 1998 potrà, quindi, consentirci di contestare alcuni effetti negativi che derivano dal d.lgs. n. 23/2015. 
Benché la direttiva 98/59/CE si occupi prevalentemente del rispetto degli obblighi procedurali, risulta evidente che essa, nel suo complesso, è rivolta ad evitare licenziamenti arbitrari (questo “slittamento” dagli aspetti procedurali agli obblighi sostanziali è ricavabile anche dalla sentenza resa dalla Corte di Giustizia il 21 dicembre 2016 nel caso 201/15, AGET Iraklis). 
Sicché, per i soli licenziamenti collettivi, è possibile che la Corte di giustizia ammetta l’applicazione dell’art. 30 della Carta dei diritti.
Benché nella lettera dell’art. 30 non si rinvenga una previsione esplicita in materia di sanzioni/conseguenze, il legislatore europeo, nel diritto alla “tutela contro ogni licenziamento ingiustificato”, non può non avere incluso anche una tutela adeguata, pena lo svuotamento del “contenuto essenziale” di quel diritto, salvaguardato dall’art. 52 della Carta. 
L’art. 30 permetterebbe allora di rafforzare quanto già affermato dalla Corte in merito alle sanzioni applicabili in caso di violazione dei vincoli posti dalla direttiva 98/59/CE . Dalla sua giurisprudenza infatti possono trarsi alcune indicazioni sui tratti che la sanzione contro un licenziamento ingiustificato deve presentare per essere tale (sentenza resa nella causa C-383/92 dell’8 giugno 1994, Commissione c. Regno Unito, spec. Punto 40 della motivazione). 
Dalla giurisprudenza CGUE, ivi compresa quella sui contratti a termine, si ricava che le sanzioni: 
a) non devono essere meno favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna (c.d. “principio di equivalenza”);
b) devono essere dotate di “effettività”, in grado, cioè, di riparare il pregiudizio patito in maniera adeguata;
c) devono avere efficacia deterrente.
Di conseguenza, dall’applicazione dell’art. 30 della Carta dei diritti UE ai licenziamenti collettivi, deriva che l’indennità da erogare in caso di licenziamento ingiustificato deve rispondere ai criteri dell’equivalenza e dell’effettività.
In merito all’effettività della sanzione può farsi riferimento anche al più volte citato art. 24 della Carta sociale europea riveduta. L’art. 30 della Carta dei diritti UE va infatti interpretato alla luce dell’art. 24 (come prevedono le stesse “Spiegazioni” allegate alla Carta dei diritti): la norma della Carta Sociale Europea chiarisce in cosa consista il diritto a non essere licenziati senza giustificazione (valgono qui le considerazioni che si faranno nella Parte III della presente nota).
Ebbene, per i nuovi assunti dopo il 7 marzo 2015, la disciplina del licenziamento collettivo in violazione delle procedure richiamate dall’art. 4, c. 12, della l. n. 223/1991 e dei criteri di scelta ex art. 5, c. 1, della stessa l. n. 223 è stata tutta ricondotta dentro la tutela indennitaria; in tal caso il calcolo per quantificare l’indennità riconosciuta al lavoratore segue le regole del licenziamento privo di giusta causa o giustificato motivo di cui all’art. 3, c. 1, d.lgs. n. 23/2015: trattasi di una indennità pari a 2 mensilità dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR per ogni anno di servizio, in ogni caso, non meno di 4 mensilità e non più di 24 (art. 10. d.lgs. n. 23).
La misura appare del tutto inadeguata a riparare il pregiudizio patito e non ha alcun carattere dissuasivo. Vedi quanto si dirà nella Parte III della nota. 
In merito all’equivalenza, abbiamo già osservato come, anche per la disciplina sanzionatoria dei licenziamenti collettivi, oggi, esista un “doppio regime”: nell’ipotesi di licenziamenti collettivi effettuati in violazione delle regole sui criteri di scelta, i lavoratori assunti prima del 7 marzo 2015 saranno tutelati con la reintegrazione, quelli assunti con il contratto a tutele crescenti dopo il 7 marzo 2015 con una mera indennità monetaria. Di tale profilo di incompatibilità si è già trattato nel punto 7 della parte I).
II.2 SANZIONI INADEGUATE E DISCRIMINAZIONI INDIRETTE
Un profilo di incompatibilità che qui può essere soltanto accennato riguarda il diritto antidiscriminatorio.
Si potrebbe sostenere che il d.lgs. n. 23/2015 viola sia la direttiva n. 2000/78 sul divieto di discriminazione in ragione dell’età, sia l’art. 19 del Trattato sul funzionamento dell’UE, in combinato disposto con l’art. 21 della Carta dei diritti UE (disposizione quest’ultima che – per i giudici europei – sancisce un principio “di per sé sufficiente per conferire ai singoli un diritto soggettivo invocabile in quanto tale”). Infatti il criterio di calcolo dell’indennità sulla base della sola anzianità di servizio (vedi sopra) potrebbe produrre un effetto maggiormente svantaggioso per i lavoratori più giovani (discriminazione indiretta).
III - Profili di incompatibilità con la carta sociale europea
Sembrano esserci le condizioni per un reclamo collettivo della CGIL al Comitato europeo dei diritti sociali (Ceds) per violazione del citato art. 24 della CSER, da parte del regime sanzionatorio del licenziamento individuale e collettivo di cui al d.lgs. n. 23/2015.
L’art. 24 della CSER - come sopra accennato - stabilisce i seguenti principi a tutela dei lavoratori in caso di licenziamento: 
a) qualsiasi licenziamento deve fondarsi su un valido motivo legato o alle attitudini o alla condotta del lavoratore o ad esigenze organizzative dell’impresa; 
b) in assenza del motivo, il lavoratore ha diritto “a un congruo indennizzo o ad altra adeguata riparazione”; 
c) il lavoratore deve potere impugnare il licenziamento dinanzi ad un organo imparziale.
Il Ceds, nelle sue decisioni sul merito e nella sua periodica attività di monitoraggio delle legislazioni statali, ha precisato che la nozione di “congruità” va intensa nel senso che il risarcimento per il licenziamento illegittimo deve essere:
- adeguato;
- effettivo;
- sufficientemente dissuasivo nei confronti dei datori di lavoro.
Tali caratteristiche comportano che al lavoratore sia assicurata da una parte la retribuzione non corrisposta dal momento del licenziamento fino all’accertamento della sua illegittimità; dall’altra che questi venga reintegrato o risarcito del danno effettivo subìto per effetto dell’ingiustificata perdita del posto di lavoro, imputabile al datore. 
In merito al suddetto danno, agli Stati aderenti sono riconosciuti margini di discrezionalità, ma è considerata contraria all’art. 24 CSER la fissazione per legge di tetti rigidi (“ceiling”), che impediscano ai giudici nazionali di quantificarlo tenendo conto dei generali principi di diritto civile.
Nelle conclusioni del 2008 sulla Finlandia, il Ceds scrive:
The Committee holds that Article 24 of the Revised Charter requires that courts or other competent bodies are able to order adequate compensation, reinstatement or other appropriate relief. In order to be considered appropriate, compensation should include reimbursement of financial losses incurred between the date of dismissal and the decision of the appeal body ruling on the lawfulness of the dismissal, the possibility of reinstatement and/or compensation sufficient both to deter the employer and proportionate to the damage suffered by the victim. The Committee finds the situation in Finland not to be in conformity with Article 24 of the Revised Charter in this respect.
Nelle conclusioni del 2012 sempre sulla Finlandia, il Ceds scrive:
The Committee recalls that compensation for unlawful dismissal must be both proportionate to the loss suffered by the victim and sufficiently dissuasive for employers. Any ceiling on compensation that may preclude damages from being commensurate with the loss suffered and sufficiently dissuasive are proscribed. 
D’altra parte nelle conclusioni sull’Italia del 2012 riguardanti l’art. 24 si legge:
The Committee asks whether the legislation sets a ceiling to compensation in case of unlawful dismissal.
***
Il contratto a tutele crescenti (d.lgs. n. 23/2015) introduce una indennità risarcitoria (tutela obbligatoria “forte” da 12 a 24 mensilità e “debole” da 6 a 12 mensilità) parametrata sulla sola anzianità del lavoratore licenziato e non sul danno effettivo subito dal lavoratore o sulla gravità della violazione subita, che priva il giudice di ogni potere di modulazione della sanzione al fine di renderla adeguata al pregiudizio concretamente subito dal lavoratore. 
La misura appare del tutto inadeguata al danno patito e non ha alcun carattere dissuasivo. E’ proprio il carattere certo e preventivamente quantificabile della sanzione prevista dal d.lgs. 23/2015 ad essere incompatibile con le caratteristiche richieste dall’art. 24 CSER.
Peraltro, il d.lgs. n. 23/2015 non prevede alcuna regola per il computo dell’anzianità di servizio in caso di precedente assunzione del lavoratore con contratto a termine o altra forma contrattuale, o in caso di precedente utilizzo del lavoratore nell’ambito di un contratto di somministrazione (l’unica regola specifica per il computo dell’anzianità riguarda il caso degli appalti). 
Il d.lgs. n. 23/2015 incentiva poi la soluzione stragiudiziale delle controversie. Come prevede l'articolo 6 del decreto, qualora il datore di lavoro consegni al lavoratore, in sede di conciliazione, un assegno circolare, l’importo dell’indennità risarcitoria è ulteriormente ridotto e “non costituisce reddito imponibile ai fini dell’imposta sul reddito delle persone fisiche e non è assoggettato a contribuzione previdenziale”. 
Il lavoratore ha così due alternative: o rischiare di affrontare il giudizio ordinario (i cui tempi sono tristemente noti), con la speranza di ottenere un rimedio che comunque non sarà effettivo, oppure accettare subito un’indennità il cui importo è ancora più irrisorio. E’ evidente che tale meccanismo limita l’effetto deterrente della sanzione.
Tali caratteristiche rendono il contratto a tutele crescenti difficilmente compatibile con i principi della CSER di cui sopra.
***
Il possibile esito del ricorso al Ceds potrebbe essere quello di ritenere la misura indennitaria del contratto a tutele crescenti, basata su un meccanismo di progressione automatica di indennizzo, non adeguata e non conforme con i dettami dell’art. 24 CSER in quanto non avente un carattere dissuasorio del licenziamento, né costituendo una misura idonea a compensare in forma congrua il danno.
Il Ceds potrebbe affermare che il sistema del contratto a tutele crescenti non è, quindi, conforme con la disciplina della CSER in quanto non assicura la reintegra o altra misura adeguata e introduce un meccanismo automatico inidoneo a risarcire il danno effettivo.
La decisione del Ceds potrebbe tuttavia affermare che la reintegra non sia l’unica misura necessaria, in quanto, nella sua attività di monitoraggio delle legislazioni nazionali, ha affermato che nei confronti dei licenziamenti la misura primaria è la reintegra, che tuttavia non assume un valore assoluto, potendo essere sostituita da una congrua misura economica nei termini che si sono sopra evidenziati.
Nelle sue periodiche conclusioni il Ceds ha comunque censurato le legislazioni degli Stati che escludono aprioristicamente la reintegra come possibile esito del giudizio in merito all’illegittimità del licenziamento (ad es. la sopra citata Finlandia). 
In altre parole, la disciplina del licenziamento dovrebbe configurare quanto meno come possibile la condanna alla reintegra (the possibility of reinstatement) e non precludere al giudice il potere di comminarla tenendo conto della peculiarità del caso oggetto del giudizio. 

18

_2147483647.doc
[image: image1.png]










CONFEDERAZIONE









GENERALE ITALIANA










DEL LAVORO


