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DOTTRINA

ARTURO MARESCA

Ordinario di diritto del lavoro nella Universita Sapienza di Roma

I CRITERI DI DETERMINAZIONE DELL’INDENNITA
EX ART. 8, CO. 1, D. LGS. N, 23/2015 NELLA GIURISPRUDENZA
COSTITUZIONALE: TUTELE (ANCORA) CRESCENTI
PER ANZIANITA, MA CORREGGIBILI

Sommario: 1. Delimitazione dell'indagine: i criteri di determinazione dell'inden-
nita ex art. 8, co. 1. II monito della Corte al legislatore ¢ le indicazioni
applicative alla giurisprudenza. — 2. La sentenza n. 194/2018 ¢ la rimozione
del vizio di costituzionalita individuato nell’art. 8, co. 1: 1 problemi aperti. -—
3. Le posizioni della dottrina e della piurisprudenza sui criteri di determina-
zione dell'indennita ez art. 8, co. 1 dopo la sentenza n. 194/2018. — 4.
L’anzianita di servizio e la combinazione (non necessaria) con gli «altri
criterts. —— 5. Criteri di valorizzazione dell’anzianita crescente: la permanente
utilita del meeccanismo di indicizzazione detle due mensilita per ogni anno di
servizio. — 6. Il necessario controllo giurisdizionale di adeguatezza dell'in-
dennita rispetto al caso concreto: modalita di esercizio. — 7. L’eventuale
intervento correttivo del Giudice in coerenza con le funzioni (di ristoro e
dissuasiva) dell'indennita: rinvio.

1. Delimitazione dell’indagine: i criteri di determinazione del-
Pindennita ex art. 3, co. 1. Il monito della Corte al legislatore e le
indicazioni applicative alla giurisprudenza. — La recente sentenza
della Corte costituzionale 16 luglio 2020, n. 150 offre un ulteriore,
importante contributo all'interpretazione dei rimedi indennitari
previsti dal d.lgs., 4 marzo 2015, n. 23 nel caso di un licenziamento
ingiustificato (art. 8, co. 1) o affetto da vizi formali e procedurali
(art. 4).

Sono molteplici gli spunti di riflessione che emergono da questa
sentenza, quelio che si intende esaminare in questa sede riguarda
non gia le ragioni dell’incostituzionalita dell’art. 4 affermata dalla
Corte, bensi in una prospettiva piu generale le modalita applicative
dei criteri di determinazione dell'indennita dovuta al lavoratore
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480 Arturo Maresca

ingiustamente licenziato: indennita che Uart. 3, co. 1 fissa soltanto
nei valori minimo ¢ massimo di sei e trentasei mensilita.

Com’¢ noto, il tema si e posto dopo che la Corte con una prima
decisione (26 settembre 2108, n. 194} ha dichiarato I'incostituzio-
nalita parziale dell’art. 8, co. 1, dimitatamente alle parole “di im-
porto pari a due mensilite dell'wltima retribuzione di riferimento per
il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizion,
precisando ulteriormente in motivazione che nella quantificazione
dell’«indennita spettante al lavoratore illegittimamente licenziato, il
giudice terra conto innanzi tutto dell’anzianita di servizio ... nonché
degli aliri eriteri ..., desumibili in chiave sistematica dalla evoluzione
della disciplina limitativa dei licenziamenti (numero dei dipendenti
occupati. dimensiont dellaftivita economica, comportamento e condi-
ztoni delle parti )».

Su questo specifico punto la Corte con la pin recente sentenza
{n. 150/2020) rivolge un duplice monito, nell'immediato, alla giu-
risprudenza e, guardando ad un futuro prossimo, al legislatore.

Infatti il legislatore viene invitato ad intervenire — in una
prospettiva di superamento e di razionalizzazione del sistermna
attualmente vigente — per «icomporre secondo linee coerenti una
normativa di importanza essenziale, che vede cancorrere discipline
eterogenee, frutto dell avvicendarsi di interventt frammentari» {punto
17 della sentenza n. 150/2020).

. innegabile che il sistema sanzionatorio del licenziamento
illegittimo — che risulta da una stratificazione ¢ frammentazione
realizzatasi dal 2012 ad oggi — debba essere riscritto, non certo per
restaurare la disciplina preesistente, ma piuttosto per sistematiz-
zare quella oggi vigente che ha piu volte superato, seppure con
correzioni, il vaglio della Corte costituzionale (1) sia della Corte di
Giustizia (2) e, prima delle Sezioni Unite della Cassazione (3), oltre

(1) Oltre e due sentenze citate nel testo, come si apprende da un eonmuni-
cato dell Ufficio stampa della Corte costituzionale, il 4 novembre 2020 la Corte ha
ritenuto inammissibili le questioni sollevate dalla Corte d’appello di Napoli sulla
disciplina dei licenzinmenti collettivi prevista dal d.lgs. n. 23/2015.

(2) C. giust. 4 giugno 2020, causa (-82/20, che dichiarandosi ananifesta-
mente incompetente a rispondere alle questioni sollevate dalla Corte d’appetlo di
Napoli (Italia} con ordinanza del 18 settembre 201, precisa in motivazione (n.
82) che de modalita della tutela da riconoscere ad un lavoratore che sia stato
oggetto di un licenziamento collettivo ingiustifieato derivante da una violazione
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Lindennita ex art. 3, co. 1, d.lgs. n. 23/2015 481

ad essere stato di un importante intervento nomofilattico della
Sezione lavoro della Cassazione (4).

Nel momento stesso in cui si invoea, condivisibilmente, I'in-
tervento del legislatore si viene, pero, assaliti dal dubbio sulla sua
capacita di affrontare un compito sicuramente difficile {politica-
mente e tecnicamente), temendo di dover dire, all’esito dell'inter-
vento pur auspicato, che era meglio quando si riteneva fosse peggio.

Il legislatore dovrebbe, verosimilmente, prendere le mosse dai
punti certi ed ormai acquisiti non solo in giurisprudenza (ad
esempio che nel regime sanzionatorio del licenziamento illegittime,
I'indennita costituisce la regola e la reintegrazione ’eccezione), ma
anche nel vissuto dei rapporti sociali, per chiarire i dubbi interpre-
tativi che invece ancora permangono (tra gli altri, appunto, i
criteri di determinazione dell’'indenniti) e superare le differenzia-
zioni prive di un convincente fondamento (la data di assunzione),
per “ricomporre” (usando le parole della Corte) una razionalita
complessiva del sistema sanzionatorio del licenziamento illegittimo
riconducendo ad unita la frammentazione esistente,

Il monito rivolto dalla Corte alla giurisprudenza é destinato,
invece, ad operare nell’attualita, per la consapevolezza che U'inter-
vento del legislatore non é imminente.

In questo caso la Corte, pitt che un monito, fornisce specifiche
indicazioni sull’applicazione della norma conseguente alla pronun-
cia di incostituzionalita del 2018 in considerazione del vuote da essa
provoeato riguardo ai criteri per determinare I'indennita dovuta al
lavoratore licenziato ingiustamente (ora anche per vizi formali e
procedurali).

La chiave interpretativa indicata dalla Corte si legge nella
motivazione (punto 16) della sentenza n. 150/2020 ove si precisa

dei criteri di scelta dei lavoratori da licenziare sono manifestamente prive di
relazione con gli obblighi di notifica e di consultazione derivanti dalla direttiva
98/59. N¢é tali modalita né detti criteri di scelta rientrano nell'ambito di applica-
zione di quest’ultima. Di conseguenza, essi rimangono di competenza deghi Stati
membris.

(8} Cass., 8.U., 27 dicembre 2017, n. 30085, q. Riv., 2018, 11, 259 che, in
motivazione, riconosce alla cd. tutela indennitaria forte prevista dal legislatore
nell’art. 18 co. 3 auna valenza di carattere generales.

(4#) Sull'esercizio della nomofilachia da parte della Sezione Lavoro della
Cassazione v. V. Di Cenno - F. Amenvora, Misure organizzative per la nomofilachia:
Vesperienza della sexione lavoro della Corte di Cassazione, LDE, 2019, 2.
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482 Arturo Muaresca

che «nel rispetto dei limiti minimo ¢ massimo 0ggi fissati dal legisla-
tore, il giudice, nella determinazione dell'indennita, terra conto in-
nanzitutto dell’anzianita di servizio, che rappresenta la base di par-
tenza della valutazione. In chiave correttiva, con apprexsamento
congruamente motivato, il giudice potri ponderare anche altri criteri
desumibili dal sistema, che concorrano a rendere la delerminazione
dell’ indenniti aderente alle particolarita del caso conereto.

Ben potranno venire in rilievo, a tale riguardo, la gravita delle
violazioni, enucleata dall’art. 18, sesto comma, dello statuto dei lavo-
ratori, come modificato dalla legge n. 92 del 2012, ¢ anche il numero
degli occupati, le dimensioni dell'impresa, il comportamento e le
condiziont delle parti, richiamati dall’art. 8 della legge n. 604 del
1966, previsione applicabile ai vizi formali nell’ambito della futela
obbligatoria ridefinita dalla stessa legge n. 92 del 2012».

2. La sentenza n. 194/2018 ¢ la rimozione del vizio di costitu-
zionalita individuato nell’art. 3, co. 1: ¢ problemi aperti. — Prima di
esarminare le ripercussioni prodotte dalla recente sentenza della
Corte sulla questione relativa ai criteri di determinazione dell'in-
dennita, appare opportuno dedicare un cenno, nelia CONsapevo-
lezza che un approfondimento richiederebbe ben altre forze, al
tema generale che st pone (in questa sede quanto allart. 3, co. 1)
allorché non risultando chiaro il significato {(anche ai fini dell’ap-
plicazione) del dictum contenuto nel dispositivo della sentenza
d’incostituzionalita, Uinterprete ¢ sollecitato a ricercare indicazioni
anche nella motivazione, pur in assenza della formula «nei sensi di
cui in motivazione».

Una formula quest’ultima che quando viene espressa dalla Corte
vincola I'interprete a collegare, anzi, a conformare il dispositivo alla
motivazione, senza per converso escludere la possibilita che, ove tale
formula sia assente, lo stesso interprete possa avvalersi del conte-
nuto della motivazione, laddove la norma, al’esito della pronuncia
di parziale incostituzionalita, presenta — com’® avvenuto con I'art.
3, co. 1 — lacune tali da comprometterne la funzionaliti, costrin-
gendo linterprete ad intervenire per colmare tali lacune.

Il tema, peraltro, si complica ulteriormente quando la Corte si
pronuncia con una nuova decisione (& il caso della sentenza n.
150/2020) su una norma gia dichiarata illegittima, cogliendo cosi
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I'occasione per fornire ulteriori elementi a chiarimento della pre-
cedente declaratoria d'incostituzionalita (5).

In proposito sono pochi i punti fermi: il primo che la Corte non
ha un potere di interpretazione autentica delle proprie decisioni; il
secondo che l'interpretazione delle norme dichiarate incostituzio-
nali compete alla giurisprudenza e, segnatamente, alla Cassazione,
nelPesercizio della funzione nomofilattica.

(16 premesso sono portato a ritenere che I'interprete — prima
di affidarsi ad operazioni di tipo analogico o ai principi generali per
reperire altrove gli elementi necessari per integrare la norma emen-
data dalla Corte (6) — debba circoscrivere la parte della norma
espunta dall’ordinamento a causa della sua illegittimita costituzio-
nale e, conseguentemente, individuare quella parte del dato nor-
mativo che, non essendo incostituzionale, continua a vivere nel-
Fordinamento, in quanto legittimamente prodotta dal legislatore.

Questa ricognizione non si pud esaurire con la lettura del solo
dispositive — certamente, punto centrale (e molto spesso esau-
stivo) dell’indagine — ma deve essere condotta con rigorosa atten-
zione al vizio di costituzionalita cosi come effettivamente accertato
dalla Corte, perché ¢ solo questo vizio che determina Uinvalidita
originaria della legge, in quanto con la sua approvazione il Parla-
mento ha violato i limiti posti dalla Costituzione all’esercizio del
potere legislativo.

Quindi se l'interprete, da una parte, non pud sostituirsi o
sovrapporsi alla Corte nell'accertamento dell’incostituzionalita
della legge per individuare gli effetti invalidanti che ne scaturi-
scono, dall’altra non pud neppure esimersi dal prendere atto dei
casi (invero remoti) nei quali la pronuncia di incostituzionalita,
visultante dal dispositivo, coinvolge norme (o nuclei di esse dotati
di una propria autonomia) rispetto alle quali la Corte non ha
acclarato alcun vizio e, quindi, Uestensione della declaratoria d'in-
costituzionalita é, in questa parte, solo apparente.

(3) Il easo pit eclutante e risalente, ma ad oggi tutt’altro che concluso, ¢
quello della preserizione dei erediti retributivi oggetto di una prima sentenza di
incostituzionalita dell'art. 2048, n. 4 c.c. (C. cost. 10 giugno 1966, . 63) seguita da
numerase altre decisioni della Corte che ne hanno delimitato il campo di applica-
zlone.

{8) Cowe argomenta P. Tosw Spigolature di dottrina sulla sentenza n. 194)
2018 della corle costituzionale ¢ sul suo «dopos, DRI, 640,
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484 Arturo Maresca

A fronte di un tale riscontro — effettuato con il rigore di cui si
é detto —, I'interprete non puo esimersi dal considerare le norme o
le parti di esse che hanno ancora una residua capacita regolativa e
rispetto alle quali la Corte, come si ¢ detto, non ha riscontrato
alcun effettivo vizio di costituzionalits; una soluzione diversa non
terrebbe nel debito eonto le prerogative costituzionali del Parla-
mento in ordine alla produzione normativa che, se legittimamente
esercitata, costituisce espressione diretta della sovranita popolare.

Applicando quanto fin qui detto alla sentenza n. 194/2018 si
deve ribadire che essa ha accertato l'incostituzionalita deli’art. 3,
co. 1 nella parte in cui sottrae al Giudice ogni valutazione in ordine
all’entita dell'indennita da liquidare al lavoratore illegittimamente
licenziato che veniva determinata, in modo automatico e vinco-
lante, in un importo pari a due mensilita di retribuzione, calcolata
con le stesse modalita del TFR, per ogni anno di servizio.

La rimozione normativa operata dal dispositivo della sentenza
n. 194/2018 ha riguardato testualmente le «parole di importo pari a
due mensilita dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del
trattamento di fine rapporto per ogni anne di servizios. Ma il vizio di
costituzionalita & stato accertato dalla Corte, come inequivoeabil-
mente si legge nella motivazione, per gli effetti vincolanti che
derivano dall’applicazione del meccanismo predisposto dal legisla-
tore per la determinazione dell’indennits, impendendo al Giudice
di valutarne 'adeguatezza con riferimento al easo conereto (7).

In altre parole il dispositivo rimuove integralmente il mecca-
nismo di quantificazione dell'indennita previsto dal legislatore, ma
il vizio di costituzionalita non riguarda tale meccanismo in sé, ma
solo ed esclusivamente il vincolo imposto al Giudice nella sua ap-
plicazione.

Un vineolo che, secondo un’opinione diffusa, caratterizzerebbe
a tal punto questo mececanismo tanto da considerarlo come un
requisito connaturato alla formula “tutele crescenti” che si legge nel
titolo del decreto legislativo n. 23/2015, inducendo molti a conclu-
dere che, una volta rimosso dalla Corte tale automatismo, sareb-

{7) Analoga considerazione, come si dird in seguito, pué essere fatta con
riferimento alla rimozione operata dal dispositive della sentenza n. 194/2018 delle
modalita di ealcolo delle mensilita che compongono 'indennits defl’art. 8, co |
modalita definite dal lepislatore con rinvio al meecanismo previsto per il calcolo
del TFR.
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L'indennila ex art. 3, co. 1, d.Igs. n. 23/2015 485

bero venute meno anche le “tutele crescenti”. Tutele che, invece,
ben possono rimanere tali anche una volta che non siano piu, oltre
che crescenti, anche vincolanti, avendo la Corte ritenuto necessario
sottoporre al controllo giurisdizionale di adeguatezza esito della
quantificazione cosi avvenuta.

51 puo aggiungere, senza con ci0 modificare quanto detto, che
la Corte avrebbe potuto seguire altre strade che, forse, avrebbero
consentito di identificare pit puntualmente il vizio di costituzio-
nalita effettivamente accertato in relazione al meccanismo di
quantificazione dell'indennita prevista dall’art. 3, co. 1, rimuo-
vendo soltanto gli effetti vincolanti di tale meccanismo.

Ad esempio la Corte avrebbe potuto adottare — con una scelta
tecnica solo apparentemente piu invasiva del dato normativo, ma in
realtd conservativa — una sentenza creativa del tipo additivo di-
chiarando l'illegittimita dell’art. 3, co. 1 nella sola parte in cui im-
pedisce al Giudice di esercitare il controllo dell’adeguatezza dell'in-
dennita.

In conclusione la sentenza n. 194/2018 (nelle sue due compo-
nenti: la motivazione ed il dispositivo) evidenzia, come confermato
anche dalla successiva (la n. 150/2020), che il vizio di costituzio-
nalita non riguarda affatto né il collegamento tra Panzianita di
servizio e la determinazione della misura dellindennita dovuta al
lavoratore ingiustamente licenziato ¢ neppure il eriterio di valoriz-
zazione degli anni di servizio in funzione della quantificazione
crescente dell'indennita, bensi la preclusione della verifica giudi-
ziale dell’adeguatezza di tale indennita rispetto al caso concreto.

Come si cerchera di argomentare nel prosieguo alla stregua
delle considerazioni fin qui accennate, si puo dire che I'interprete
— per colmare le lacune dell’art. 3, co. 1, emendato dalla Corte e,
cosl, ripristinarne la funzionalita — ben pud avvalersi di quelle
parti della norma esenti da vizi di costituzionalita, in questo modo
Popera di ricostruzione del dato normative condotta dall’inter-
prete, si muove nel rispetto delle prerogative costituzionali che
riservano al legislatore la produzione normativa, ove questa sia
conforme alla Costituzione.

8. Le posizioni della dottrina e della giurisprudenza sui critert di
determinazione dell’indennita ex art. 3, co. I dopo la sentenza n.
194/2018. — Partendo da queste premesse, si possono ricordare le
ben note incertezze emerse in dottrina ed in giurisprudenza in ordine
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436 Arture Maresca

alla combinazione dell’anzianita di servizio con ghi «altri criteri»
{come li definisce 1a Corte) per la determinazione dell’indennita pre-
vista dall’art. 3, co. 1 come emendato dalla Corte nel 2018,

In dottrina le opinioni sono state molto variegate si pud
ricordare, senza alcuna pretesa di completezza, chi ha osservato
che «’avverbio “innanzitutto” non vuol dire che la durata del contratto
deve essere utilizzala prima degli altri parametri. Dal punto di vista
letterale, Uespressione ... significa che non ¢ possibile trascurare il
eriterio ... Il termine dunque concettualizza la necessita di tenere conto
dell’anzianita di servizio e non esprime la prevalenza sugli altri criteri
degli anni di lavoro gia effettuati» (8). In posizione diametralmente
opposta si pongono, sia pure con sfumature diverse, coloro che
ritengono ancora possibile correlare la quantificazione dell’inden-
nita exr art. 8, co. 1 all’anzianita di servizio, evidenziando che la
Corte ha rimesso al Giudice la possibilita di un intervento corret-
tivo soltanto quando tale quantificazione risulti inadeguata perché
riferita esclusivamente agli anni di servizio (9). Altri propongono di
utilizzare tutti i molteplici criteri desumibili dall’ordinamento
attraverso un {non agevole e, comunque, assai incerto negli esiti)
bilanciamento affidato all’interprete (10) che, senza accordare pre-
valenza ad alcuno di tali eriteri, potra utilizzare non solo quelli
specificamente {ancorché in modo molto variegato) applicabili al
licenziamento illegittimo, ma anche pit in generale gli altri previsti

{B} E la tesi argomentata, tra gli altri, da V. Seeziate, La sentenza dellu
Corte costituztonale sul contratto a tulele crescenti, RGL, 2019, 11, 8, che perd fonda
il suo ragionamento sulla natura risarcitoria dell'indennita e, muovendo da questo
presupposto (non condivisibile come si dira nel prosieguo), perviene ailla conclu-
sione che «l risareimento deve essere adeguato softo il profilo risarcitorio e dissuasivo.
Ma Uanzianita di servizio esclude tale possibilita per © rapporti di breve duratas.

{9) V., in particolare, M. Mac~ani, Il “jobs act” e la Corte costituzionale.
Riflessioni su Corte. cost. n. 194/2018, DRI, 2019, 612; A. Magresca, Licenziamento
ingiustificato e indennizzo del lavoratore dopo la sentenza della corte costituzionale n.
194{2018 (alla ricerca della norma che non c'¢), DRI, 2019, 228; 8. Visona, Il
licenziamento individuale dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 194/218: le
ricadute applicative, DLRI, 2020, 128,

{10} V., tra gli attri, A. Tunst, I diritto stocastico. La disciplina italiana dei
licenziamenti dopo la sentenza della Corte costituzionale n. I194/2018 (e “decreto
dignita” ), in DRI, 2019, 256; M.T. Carnmci, La Corte costibuzionale n. 194/2015
ridisegna le tutele economiche per il licenziamento individuale ingiustificato nel "Jobs
Aet”, e olfre, CSDLE, It, n. 378/2018; P. Sorpi, La quantificazione dell'indennita
per licenziamenio illegittimo dopo la sentenza n. 19412018 della Corte costituzionale,
in DLRI, 2020, 115,
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in materia di risarcimento del danno, spingendosi anche a prospet-
tare il ricorso alla regola dell’ aliunde perceptum tipica della tutela
risarcitoria (11).

Per quanto riguarda la giurisprudenza di merito chiamata ad
applicare la norma emendata dalla Corte, dalle decisioni pubbli-
cate (12) sembra emergere un orientamento meno ondivago di
quello che molti ipotizzavano.

Infatti i Giudici hanno prevalentemente utilizzato I’anzianita
come parametro di quantificazione della indennita pur con le
correzioni derivanti dalla peculiarita del caso concreto, special-
mente con riferimento a due aspetti: le dimensioni aziendali e la
tnconsistenza manifesta o pretestuosita dei motivi di licenziamento.

Un concetto quest’ultimo di non facile definizione e eolloca-
zione, ma che va oltre 'accertamento sia dell'infondatezza delle
ragioni del licenziamento (determinante per la sua legittimita), sia
dell'insussistenza del fatto posto a base del licenziamento (rile-
vante ai fini sanzionatori), per indagare un quid che potrebbe
essere identificato nella consapevolezza del datore di lavoro, sog-
gettiva (eioé intenzionale) o oggettiva (cioé dovuta a grave negli-
genza valutativa), in ordine all'insufficienza o inidoneita delle
ragiont che giustificano il recesso (cosa diversa dalla carenza asso-
luta del fatto generatore) che rivela il proposito del datore di lavoro
di liberarsi comunque di quel lavoratore, anche nella scontata
previsione dell’esito negativo del giudizio sull'impugnazione del
licenziamento.

Quest’ultimo ¢ un tema molto complesso da affrontare, ma in
altra sede, salvo per un punto che sara accennato nel prosieguo con
riferimento alla funzione dissuasiva del regime sanzionatorio del
hcenziamento, osservando fin d’ora che il complessivo controllo
giurisdizionale sull’ingiustificatezza del licenziamento sembra de-
stinato a svilupparsi all’'interno di un quadrilatero costituito: a) dal
motivo illecito unico e determinante del recesso o dal carattere
discriminatorio o dalla nullita radicale; b) dalle ragioni sussistenti,

(11} V. P. Tosi, La sentenza n. 1942018 della Corte costibuzionale ¢ il suo
edopos, DRI, 2018; P, Sorpi, Le quantificazione dell’ indennita per il licenziamento
tlegittimo cit., 215.

{12} In particolare quelle che si possono leggere sul sito della Commissione
di Certificazione delf’Universita di Roma Tre.
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ma insufficienti per legittimare il recesso; ¢) dall’assenza del fatto
su cui si fondano le ragioni del recesso; d) dai eriteri utilizzabili per
commisurare la liquidazione dell'indennita,

4. L'anzianita di servizio ¢ la combinazione (non necessaria )
con gli «altri criteri». — All'interno del dibattito a cui si é fatto
riferimento si devono collocare le indieazioni fornite dalla Corte
nella sentenza n. 150/2020 che cerca di mettere ordine tra i vari
eriteri di determinazione dell'indennita dovuta al lavoratore ille-
gittimamente lcenziato, muovendo da una selezione degli stessi e,
specialinente, rendendo esplicito il significato della formuta utiliz-
zata nella sentenza del 2018 per cui «il giudice terrd conto innanzi
tutto dell’anzianita di servizio ... nonché degli altri eriteriy.

Infatti la Corte non si limita a stabilire una gerarchia tra i
criteri, ma ne regola anche i rapporti interni, guidando cosi I'in-
terprete nella loro applicazione necessaria per commisurare corret-
tamente 'indennita.

Per dirla in breve ’anzianita di servizio non & semplicemente il
primo criterio che va considerato secondo un ordine di precedenza
rispetto agli altri, ma & il criterio idoneo a definire compiutamente
la misura dell’indennita, in quanto gli altri criteri assolvono ad una
funzione correttiva che, come tale, & solo eventuale.

Dice, infatti, la Corte che il Giudice deve tener s«confo innan-
zitutto dell’anzianite di servizio», mentre la ponderazione «anche
[di] altri criteri desumibili dal sistemay costituisce una possibilita
subordinata ad un wapprezsamento congruamente motivator il cui
esito evidenzi la necessita di un intervento. «wn chiave correttiva,
rispetto al risultato scaturito dall’applicazione del criterio dell’an-
zianita che wappresenta la base di partenza della valutazione».

Cio significa che con Pespressione utilizzata nella sentenza del
2018 («innanzi tuttor} la Corte non ha voluto individuare nell’an-
zianitd il punto di avvio di un #er interpretativo destinato a
compulsare necessariamente anche gli altri criteri, ma ha inteso,
piuttosto, stabilire che I'anzianita si palesa di per sé idonea a
definire compiutaimente la misura dell'indennita dovuta al lavora-
tore licenziato illegittimamente, anche se tale determinazione non
puo essere sottratta, neppure per volonta del legislatore, al con-
trollo giurisdizionale necessario a verificarne 'adeguatezza.
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Quindi il tema del contemperamento del eriterio dell’anzianita
nell'interazione e combinazione con gli «aliri eriteri» deve essere
risolto escludendo ogni forma di concorrenza od integrazione {(ap-
plicando gli uni per mezzo degli altri), essendo invece sufficiente la
sola anzianita, anche se il risultato a cui in tal modo si perviene puo
essere emendato dal Giudice.

Si tratta di un’operazione complessa scandita da tre passaggl
che segnano il procedimento logico-giuridico del Giudice nella
determinazione dell'indennita che dovra: a) considerare la sola
anzianila di servizio; b) valutarne all’esito I'adeguatezza «on ap-
prezzamento congruamente motivatos; ¢) procedere all’eventuale cor-
rezione, utilizzando, ma solo in questo caso, gli altri eriteri.

5. Criteri di valorizzazione dell anzianita crescente: la perma-
nente utilita del meccanismo di indicizzazione delle due mensilita per
ogni anno di servizio. — Appare ora possibile circoserive a due i
problemi da esaminare che riguardano nell’ordine: a) le modalita di
computo delanzianita di servizio; b) i presupposti che rendono
necessario l'intervento correttivo del giudice da realizzare ricor-
rendo agli «altri criteriv.

Quanto al pritno tema, si tratta di individuare il parametro di
valorizzazione degli anni di anzianita del lavoratore che serve, poi,
per stabilire la misura dell’indennita.

In sede di commento alla sentenza del 2018 avevo ipotiz-
zato (13) che fosse ancora possibile per l'interprete avvalersi del
meccanismo di ineremento crescente dell’indennita, («due mensilita
[ .1 per ogni anno di servizios) un tempo contenuto nell’art. 3, co.
1, seppure formalmente rimosso dal dispositivo della sentenza n.
194/2018.

Oggi questa ipotesi pud essere riproposta, anzi appare raffor-
zata dalla sentenza n. 150/2020, anche per evitare che la valoriz-
zazione dell’anzianita (dalla quale, secondo la Corte, si deve partire
per commisurare indennita) sia rimessa alle valutazioni di ogni
singolo giudice.

Infatti, come pin sopra si & accennato, il meceanismo di quarn-
tificazione dell’anzianita voluto dal legislatore & stato rimosso dal

(18] A. Mangsca, Licenziamento ingiustificato ¢ indennizzo del lavoratore cit.,
228,
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dispositivo della sentenza del 2018, non gia a causa dell’accerta-
mento della sua incostituzionaliti, bensi come effetto della scelta
tecnica della Corte di intervenire sul contenuto testuale dell’art. 3,
co. 1; quindi una rimozione avvenuta per motivi teenico-formali e
non per illegittimita. Del resto, la medesima sorte & toccata al
rinvio operato dal legislatore nello stesso art. 8, co 1 alla retribu-
zione utilizzata per il TFR che, espunta dal dispositivo, viene
inveee recuperata nella motivazione della sentenza n. 194/2018.

Allora se, come indica la Corte (prima nella sentenza del 2018
e, pol, in quella del 2020), deve essere valorizzata 'anzianita del
lavoratore, cio implica anche I'ineludibile necessita di correlare la
progressione di essa con l'incremento dell’ indennita; in altre parole
la considerazione dell’anzianita ai fini della quantificazione dell’in-
dennita comporta necessariamente in sede applicativa di apprez-
zare la crescente anzianita ai fini della dinamica acereseitiva dell’in-
dennita. ‘

Il legislatore (nell’art. 8, co. 1) aveva regolato questa correla-
zlone prevedendo un meccanismo di indicizzazione dell'indennita
nella misura di «due mensilita ... per ogni anno di servizion.

Un meccanismo che, anche se non lo si volesse ritenere vinco-
lante in senso formale, resterebbe comunque quello pin affidabile
per consentire al Giudice di portare a termine razionalmente il
primo (ma non l'ultimo) passaggio necessario per individuare la
musura dell’indennita erescente in base alla maggiore anzianita.

Infatti, dovendo il Giudice dare conto della motivazione del eri-
terio seguito per valorizzare 'anzianita di servizio, ben potrebbe
avvalersi del parametro originariamente contenuto nell’art. 3, co. 1.

In altre parole si vuol dire che tale meccanismo di indicizza-
zione sebbene non pit imposto da una norma formalmente vigente,
resta comunque un riferimento all'interno del nostro ordinamento
idoneo a guidare una razionale valutazione dell’anzianita; valuta-
zione, usando le parole della Corte, «desumibile in chiave sistema-
ticar (sentenza n. 194/2018) o «dal sistemar (sentenza n. 156/2020).

Queste ragioni palesano I'affidabilita del criterio di indicizza-
zione gia presente nell’art. 3, co. 1; un’affidabilita che si viene a
delineare, per un verso {in negativo), a causa della carenza di una
norma specifica applicabile ai criteri di determinazione dell’inden-
nita in sostituzione di quella contenuta nell’art. 3, co. 1 e, per altro
verso (in positivo), perché si utilizzerebbe una regola sancita dal
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legislatore — senza, peraltro, incorrere in aleun vizio di eostituzio-
nalita (come si ¢ ripetutamente rimarcato) — che consente di
pervenire a soluzioni uniformi, non lasciate alla creativita inter-
pretativa e rispettose delle prerogative costituzionali del Parla-
mento in materia di produzione normativa.

G. Il necessario controlle giurisdizionale di adeguaterzza dell'in-
dennita rispetto al caso concreto: modalita di esercizio. — Come gia
detto quello ora indicato e solo il primo (e non esaustivo) passaggio
per stabilire la misura dell'indennita da liquidare ex art. 3, co. 1, in
quanto il Giudice dovra procedere ulteriormente per la necessaria
verifica di adeguatezza dell'indennita che é stata calcolata in base
alla sola anzianita, nonché per correggerne la misura al fine di
renderla «aderente alle particolarita del caso concrefor, ma soltanto
nel caso di un esito negativo di questa verifica da condurre «won
apprezzamento congruamente motivaton.

La (necessaria) verifica di adeguatezza dell’indennita e Ia sua
{eventuale) correzione pongono il problema dell'individuazione dei
parametri che devono essere considerati dal Giudice per esercitare
il predetto controllo.

Parametri enucleabili da un comun denominatore: la funzione
dell'indennita prevista dall’art. 3, co. 1 che assume rilievo, come si
¢ detto, nella prospettiva del duplice intervento del Giudice sia di
doveroso eontrollo dell’'adeguatezza da riscontrare con riferimento
al caso conereto sia di rideterminazione dell’indennita per rieali-
brarne eventualmente la misura come mezzo al fine del ripristino
della sua corretta funzione.

Prima di accennare a questi punti, & forse opportuno tornare
ad evidenziare che la Corte nell’ultima sentenza precisa che il
(ziudice, una volta stabilita I'entita della indennita in base all’an-
zianita di servizio, pud correggere tale quantificazione, cid significa
che il criterio dell’anzianita non deve essere utilizzato in modo
concorrente integrandosi con gli “altré eriferi»; critert questi ultimm
che, infatti, assumono rilievo solo se il Giudice, con riferimento al
caso concreto, ha necessita di attingere ad essi in funzione corret-
tiva ed adeguatrice.

In questa prospettiva la stessa sentenza, da una parte, ricono-
sce che da prudente discrezionalita del legislatore», «pur potendo
modulare la tutela in chiave eminentemente monetaria, atftraverso la
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predeterminazione dell'importo speftante al lavoratore, non puo tra-
scurare la valutazione della specificita del caso concretor. Quindi, se
«a predeterminazione dell’indennita» affidata al parametro dell’an-
zianita costituisce una legittima manifestazione della disereziona-
lita del legislatore, essa perd «deve tendere, con ragionevole appros-
stmazione, a rispecchiare tale specificita e non pué discostarsene in
misura apprezzabiles.

In conclusione si puo ritenere che alla verifica di adeguatezza
dell'indennita consegue un intervento correttivo soltanto quando
siano riscontrabili, al di 1a di ogni soggettivismo, due concorrenti
condizioni che il Giudice dovra accertare «on apprezzamento con-
gruamente motivatos, facendo riferimento: a) alla wpeeificitar do-
vuta alla «particolarita del caso concretov; b) e, rispetto ad essa, allo
scostamento, sempre che si manifesti «in misura apprezzabiles, della
misura dell’indennitd predeterminata in base alla sola anzianita.

Alla strega di questa conclusione appare possibile dire che la
predeterminazione dell'indennita attraverso 'anzianita congiunta-
mente al controllo giurisdizionale della sua adeguatezza ed al-
I'eventuale intervento correttivo del Giudice configurano nel loro
insieme una forma di legittimo esercizio della discrezionalita legi-
slativa nella definizione del sistema sanzionatorio del licenzia-
mento ingiustificato o proceduralmente viziato.

7. L’eventuale intervento correttivo del Giudice in coerenza con le
SJunzioni (di ristoro e dissuasiva) dell'indennita: rinvio. ~ Quanto
detto rende evidente I'importanza che assume il tema della fun-
zione dell'indennita prevista dail’art. 3, co. 1, anche a voler con-
siderare soltanto il limitato aspetto della determinazione di essa
che & oggetto di esame.

Un tema meritevole di una trattazione a sé stante che in
questa sede non puo, pero, essere svolta, essendo soltanto possibile
ricordare il punto di partenza del ragionamento cosi come indicato
dalla Corte laddove {(al punto 13 della sentenza n. 150/2020) precisa
che d’adeguatezza deve essere valutata alla luce della molteplicita di
SJunzioni che contraddistinguono U'indennita disciplinata dalla legge.
Alla funzione di ristoro del pregiudizio arrecato dal licenziamento
Wlegittimo s1 affianca, infatti, anche quella sanzionatoria e dissuasiva
{sentenza n. 194 del 2018, punto 12.3. del Considerato in diritto )».
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Quindi l'indennitd ha una duplice funzione di ristoro deila
perdita subita dal lavoratore a causa del licenziamento ingiustifi-
cato (o proceduralmente viziato), ma anche dissuasiva e sanziona-
toria per il datore di lavoro che non ha correttamente esercitato il
potere di recesso. Una prospettiva valutativa che, quindi, deve
tener conto delle due situazioni soggettive del datore e del lavora-
tore.

Con specifico riguardo alla funzione di ristoro si deve notare
che la sentenza n. 150/2020, pur partendo dalla considerazione che
il licenziamento ingiustificato (o proceduralmente viziato) & «un
atto, che Uordinamento qualifica pur sempre come illecitor, precisa
ulteriormente per quanto concerne la «omplessiva adeguateszay
dell'indennita la necessita di «wun prudente bilanciamento tra gli
interesst costituzionalmente rilevanti, Uesigenza di uniformita di trat-
tamento e di prevedibilita dei costiy.

Pit in generale la motivazione della sentenza n. 150/2020
evidenzia, rispetto alla precedente n. 194/2018, una piu attenta e
consapevole analisi della natura dell'indennita prevista dall’art. 3,
co. 1 che induce la Corte a revocare in dubbio la sua natura
risarcitoria in precedenza conclamata ed ora, invece, molto stem-
perata, tenendo in maggior considerazione il dato testuale dell’art.
3, co. 1 nel quale si prevede il «pagamento di un’indennitar che il
legislatore non qualifica affatto risarcitoria. Come, invece, avviene
- con una differenza significativa e difficile da obliterare — sia
nell’art. 18, co. 5, L, n. 8300/1970 (ove viene stabilito «l pagamento
di un’indennita risarcitoria onnicomprensiva determinata tra un
minimo di dodici ¢ un massimo di ventiquatiro mensilita») sia nel-
lart. 8, L n. 604/1966 (che impone al datore di lavoro di wisarcire
il danno versandogli [al lavoratore]| un'indennita di impeorto com-
preso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 mensilita dell’ultima
refribuzione globale di fattoy).

Quindi uno studio incentrato sulla natura dell’indennita ex art.
3, co. 1 dovra muovere, una volta messa in disparte la sua natura
risarcitoria, dall’osservazione delle molteplici e differenti situazioni
nelle quali, in via generale, il legislatore contempla il riconosci-
mento di un’indennita con riferimento ad una pluralita di casi che
possono andare dall’eccezionale responsabilita da atto lecito al
fatto dannoso posto in essere in stato di necessita, ma anche
riguardare situazioni nelle quali viene esclusa o attenuata la re-
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sponsabilita derivante dall’esercizio di un diritto fondato sulla
correttezza solo putativa e non reale, quando pero lerrore sia
scusabile (ad esempio si tende a negare la responsabilita della
pubblica amministrazione nel caso di danno ascrivibile ad errore
scusabile, per I'incertezza della normativa applicabile anche con-
seguente a contrastanti interpretazioni giurisprudenziali o quando
si tratti di accertarementi della situazione di fatti di oggettiva-
mente complessita) (14).

Ai fini che ci occupano in questa sede, la funzione di ristoro
dell'indennita ex art. 8, co. 1 deve comunque tener conto di quanto
in precedenza piu volte rilevato, cioé che essa opera per correggere
la quantificazione-base dell'indennita commisurata alla sola anzia-
nita (crescente).

Cio implica che 'apprezzamento della funzione di ristoro non
solo non comporta 'applicazione delle tecniche di liquidazione del
risarcimento del danno, ma anche che la sua (eventuale) valoriz-
zazione deve considerare la quantificazione dell’'indennita corre-
lata all’anzianita che determina la misura legale standard. Una
misura che puo essere si corretta, ma soltanto, per stare ancora alle
parole della Corte, al fine di non «acrificare in maniera sproporzio-
nata Uapprezzamento delle particolarita del caso concretor e, quindi,
per «attribuire il doveroso rilieve al faito, in sé sempre traumatico,
dell’espulsione del lavoratore».

Il quid pluris dell'indennita rispetto allo standard dovra,
quindi, essere stabilito dal Giudice a fronte di specifiche circo-
stanze allegate ¢ documentate di cui si dara conto nella motiva-
zione.

(14} Ad esempio secondo Cass. 12 luglio 1995, n., 7619, FI, 1996, I, 989,
wnell’ipotesi tn cut il datore di lavoro, a seguito di un periodo di malaltia del
dipendente, disponga -— in reluzione ad un evento morboso con possibili riflessi non
limitati ad wna temporanea incapacitd lavorative — Uaccertamento della idoneita
Jisica del dipendente ai sensi dell'art. 5 1. n. 300 del 1970 ¢ la sospensione dell’ attua-
vione del rapporto per un periodo in cui da tale controlle risultava un quadrog
patologico incompatibile con Uespletamento dell attivita dedotta in contratto, il rifiute,
delle prestazioni lavorative offerte pué configurare, con riguardo al suceessivo accer-
tamento in sede giudiziale dell’inesistenza di tale inidoneitd ol lavoro, una respon-3
sabilita per inadempimento contraltuale ex art. 1218 c.c.; tale responsabilita pud
essere tutlavia esclusa quando sia dimostraty che Undempimento é mancato a causa di |
un errore che non derivi da fattori puramente soggettivi ed appaia scusabile alli”
stregua del eriterio della ordinaria diligenza di cui all’art. 1176 e.cn.
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Per quanto riguarda la funzione dissuasiva, in questa sede ci si
puo limitare a segnalare come essa appaia appropriata nel caso in
cui il datore di lavoro abbia adottato il licenziamento nella consa-
pevolezza della sua ingiustificatezza, puntando alla monetizza-
zione. Quando invece il datore di lavore non & stato mosso da
questa consapevolezza 'effetto dissuasivo é destinato ad avere un
rilievo minore.

Infatti la dissuasione non puo trasformarsi in un deterrente
che punisce il datore di lavoro per il licenziamento anche in quei
casi nel quali I'incertezza suila legittimita del recesso deriva da
valutazioni non facilmente ponderabili ex ante del fatto (discipli-
nare o organizzativo} su cui si fonda il licenziamento, come del
resto ¢ dimostrato anche dagli esiti divergenti che si possono
verificare nei tre gradi di giudizio.

Quindi la misura dell'indennita pud essere corretta (rispetto al
parametro dell’anzianita) quando si palesi che essa, se non fosse
adeguata, non riuscirebbe ad assolvere alla funzione dissuasiva
sanzionando il datore di lavoro per aver adottato un licenziamento
manifestamente e {cio che pit conta) volutamente infondato con la
finalita di monetizzare I'espulsione del dipendente con un costo,
quelle dellindennita, pitt conveniente rispetto, ad esempio, ad una
pitt onerosa riscluzione consensuale.

I CRITERI DI DETERMINAZIONE DELL'INDENNITA EX ART. 3, €0, 1, D.LGS, N,
28/2015 NELLA GIURISPRUDIENZA COSTITUZIONALE: TUTELE {ANCORA) CRESCENTI
PER ANZIANITA, MA CORREGGIBILI. -— Riassunte. H lema affroniade riguarda I'individuazions dei
criteri @i delerminazione dell'indennite previste dall'mt. 3. co. 1, D lgs. n. 2312045 nel caxo di un
leenziamento inglustificaty o viziate proceduraimente. Dopo lu sentenza della Corte costituzionale 26 settembre
2008, n, 1594) vhe ha dichiorate la parziale incostibuzionalita deil’art, 3, co, 1, #i ¢ sreato un tuolo worimalive
in erdine alla quantificazione delly predette indennith, ormai delimitata nel solo valere minimo ¢ maveima di
#ei ¢ trentased mensilitd, lasciandn al Giudice il compilo di stabilirne di volfa in volle la mivura. Utilizzando
le indicazioni contenmte nella prima sentenza (n. 194)2018), riprese ¢ sviiuppate nella seconda sentenza fn.
150{2020) della Corte, xt propome un'interpratazione che conferma, almeno parsialmente, 'vriginario
mecranismo delle hitele crescenti in base all'ancianita il cui esito, perd, deve exsere vattopnstn al necessario
rontrollo giuriadizionale di adeguatenza rispetto al vaso concreto ed all’eventieale intervento correttivo del
Giwdice in coerenza eon le funziont {di ristoro ¢ dissuasiva ) dell'indennita.

CRITERIA FOR DETERMINING THE INDEMNITY PROVIDED BY ART. 8, CO. 1, D.LGS.
N. 28/2014, IN THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE: SAFEGUARDS (STILL) INCREAS-
ING WITH SENIORITY. BUT REVISABLE - Summary. This eontribution deals with the identifica-
tion of the crileria for determining the indemnily provided for in article 3, paragraph 1, of the Legislative
Deeree ne. 232015 in the cvent of an unjustified or procedurally flced dismissal. After the Constitutional
Court's rubing no, 194, 26 September 2018, declaring that arficie 3. paragrapk I, was partially unconstitu-
tionad, a legal vacuum was left with regard to the quantification of the aforesaid indemnity: eurrently, only the

RIDEL, 220, |




496 Arturo Maresca

minimum and maximum vabies of six and thirty-siz months' salary are defined, leaving it to the Judge to
defermine eack Hme the amouns of fhe indermnity. Following the indications of the Cowrt's first judgment (no.
1942018}, as taken up and developed in itr seeond judgment (no. 150/ 2020 }, an interpretation is proposed
that confirms, a leaxt parbially, the original mechanism of increasing protection based on seniorily: such
protection, however, must be subject ta the necesaary fudicial control of adequacy with respect to the specific caxe
and to any corrective action prescribed by the Judge in line with the (compensative and dissuasive] funclions
of the indemnaty.
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