REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

TRIBUNALE DI MILANO

Sezione del lavoro

Il Giudice del Tribunale di Milano, Luigi Pazienza, a seguito di scioglimento di
riserva del 11.07.2019;
pronuncia la seguente
ORDINANZA
nella controversia recante n. R.G. 5797/2018
tra

7T, I rappresentata e difesa dall'Avv. C, De Marchis, C. Corrent, D.

Graziani ¢ G. Pividori;

“FALLIMENTO 3 spa”, in persona del legale

rappresentante pro-tempore, rappresentata e difesa dall’Avv. C. Morpurgo ¢ A.

Menicatti;
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nonché
memhmdalsmgmuﬂeummhmdd
Segretario generale, rappresentati e difesi dall’ Avy. C. De Marchis

I fatti di causa
In data 19 gennaio 2017,1a . °* ~- -, 5.p.2. ha avviato una procedura di
licenziamento collettivo ex art. 4 della Legge 23 Iuglio 1991 n. 223 che ha
interessato 350 lavoratori. A conclusione della procedura la ricomrente & stata
licenziata unitamente ai colleghi di lavoro. Sia nella fase sommaria che nells fase
di opposizione, i licenziamenti intimati dalla . -~ - , s.pa, nella
mﬂdmimpmeed:meﬁgua:ﬂanﬁpmim’unihmmﬂngh:nquﬂ:dﬁh
ﬁcumm,mnhmhdiﬁuumrwmdﬂndﬂadiqumﬁ
dkﬁmmeﬁﬁnﬁcihvmmﬁmmma&mlmmdim
ottenendo il risarcimento del danno. La Corte di Appello di Milano adita dalla
"u-’ 7 _spa con la sentenza 20 novembre 2018 n, 1864 ha confermato
1~mmmmmmwdihﬁmmrobbﬁp
perla . I * “'__ di reintegrare i colleghi della nel posto di lavoro
precedentemente ricoperto. Con ricarso ex ert. 1, 48 co. legge 92/12
caratterizzato dal n. R.G. 2188/2018 anche - ha adito il Tribunale di
Milano, unitemente ad altri colleghi di lavoro coinvolti nella medesima
procedura di licenziamento collettivo, al fine impugnare il licenziamento
intimstole dalla . * __ " _ ., . in particolare censurando il criterio di
mhlchcnmlnmnﬁdumhmmﬁldihiﬁamimimc
compatibili. In tale giudizio il Tribunale di Milano ha disposto la reintegrazione
nel posto di lavoro di tutti i ricorrenti che avevano impugnato il licenziamento
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con la sola eccezione della , nei confronti della quale, & stata ritenuta
inapplicabile la tutela dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, in ragione della
data di stabilizzazione del rapporto, avvenuta dopo il 7 marzo 2015: in
particolare il Giudice della fase sommaria ha dichiarato la inammissibilith del
ricorso per erroneit del rito, in quanto la ricorrente avrebbe dovuto formulare le
proprie domande con un ricorso ai sensi dell’art. 414 c.p.c. e non con un ricorso

secondo i dettami del c.d. Rito Fornero.

La ha promosso un giudizio di opposizione nel quale ribadisce la
violazione dei criteri di scelta operata dalls ex datrice di lavoro ed il diritto alla
reintegrazione, evidenziando il possibile conflitto con i principi e le norme del
diritto comunitario ed i profili di criticitd costituzionale del difforme trattamento
che caratterizza la medesima azione di impugnativa di un licenziamento intimato
nell'ambito della stessa procedura derivante esclusivamente dalla data di
assunzione. La societd oot e 8 & costituita in giudizio
chiedendo il rigetto delle domande della ricorrente. Alla prima udienza di
comparizione il Giudicante, ritenuta 1'opportunita di discutere preliminarmente ie
questioni pregiudiziali sollevate nel ricorso, differiva |'udienza concedendo un
termine per note. Nelle more del giudizio, la societd PPN W R
veniva dichiarata fallita dal Tribunale di Milano proseguendo ['attivitd
imprenditoriale in una prospettiva di cessione del ramo di azienda che in effetti si
& realizzata nel corso del giudizio.

Una volta riassunto il giudizio nei confronti della : *in Fallimento,
il Giudicante ha rinnovato il termine per note fissando |'udienza per la

discussione. In data antecedente al 11.07.2019 si sono costituiti in giudizio con

mmmmmmummmnmmumummmtm
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mhhvmmhﬂinnmm&lhﬁﬁpmﬁmmhmimﬁnﬁ
sindacali Filcams Cgil e Cgil.

La rilevanza delle questioni sottoposte alla attenzione del Giudlcante
hmmmnhwuﬁanﬁuimndmﬁmﬁmmmﬂuﬁwﬁmdqulﬁ
trovano pacifica applicazione gli art. 1, secondo comma e 10 del D.Igs 4 marzo
2015 n. 23.

Alla ricorrente , infatti, originariamente assunts con un contratto di lavoro a
mmmmuvmmmdﬂumms,em
ﬁmmmﬁ:mmmdﬂmmﬁihmammwdi
lavoro a tempo indeterminato in data successiva, con conseguente applicazione
della disciplina del cd. contratto di lavoro & tutele crescenti
h&mﬁm&mﬁmdﬂmwmnb&l'mﬁaﬁmddmm
previsto dall’art. 18 Stat. Lav., in quanto antecedente al 7 marzo 2015: tuttavia la
circostanza che il rapporto di lavoro sia stato trasformato a tempo indeterminato
indmn.ﬂa.mli,uuininmdmmal?mzmsm
I'applicazione della nuova normativa in forza della previsione del secondo
commsa dell'art. 1 che estende ai rapporti di lavoro trasformati il campo di
Il riferimento temporale introdotto dal d.lgs. 23/15 rileva direttamente ai fini
ddhﬁudﬁmedaﬂamuuwm'a,hthdnndimﬁmzim:ddmppoma
la conversione del rapporto determinano la scelta del regime normativo
applicabile,
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Il licenziamento oggetto di ceusa si riferisce, inoltre, ad una ipotesi disciplinata
dall’art. 24 della legge 23 luglio 1991 n. 223, attuativa della direttiva dell'Unione

98/59/CE.

Tali licenziamenti sono sottoposti dall’art. 10 del d.lgs 23/15 ad un regime
sanzionatorio meramente indennitario e oggettivamente differente in senso
peggiorativo rispetto a quello previsto dall’art. 5, 3° co. della legge 23 luglio
1991 n. 223, novellato dalla legge 92/12, che contempla in particolare per la
ipotesi di violazione d ei criteri di scelta la reintegrazione nel posto di lavoro ed il
risarcimento del danno sino ad un massimo di dodici mensilitd, oltre il
versamento dei contributi.

Assume, pertanto, rilevanza nella prospettiva della coesistenza di due regimi con
riferimento a tale tipologia di licenziamento il vaglic della conformita del nuove
regime meramente indennitario con il diritto dell’Unione,

I numerosi profili di contrasto, sia sotto il profilo della adeguatezza ed effettivita
della tutela avverso il danno subito dalla perdita del posto di lavoro sia di
ragionevolezza della coesistenza di due regime sanzionatori, incidono sul
giudizio di aderenza ai parametri costituzionali e del diritto comunitario
necessario ai fini della selezione del sistema di tutela applicabile al licenziamento
intimato alla _ . Infatti 1'eventuale violazione dei parametri dell'Unione

determinerebbe una modifica della nuova disciplina.

Gl strumenti di tutela previsti dal Legislatore italiano nell’ambito dei
licenziamenti collettivi oggetto della direttiva 98/59/CE rilevanti nella

fattlspecie in esame

Firmats Da: DE MAATING GIISEPPINA Ernasso Da: AMUBAPEC PER CA DI FIFMA CUALIFICATA Soriald: S140607an5 1 E3a83 1 584400d1 14752
Frmato Da: PAZIENZA LUIGE Emesen D ARUBAPEC 8.P A NG CA 3 Sodad L0Smistofatebd 1 857a131 11 G

-



L'evoluzione normativa sui modelli sanzionatori in caso di licenziamenti
mwmmmmmahmﬁmm
mu&ndmmﬁvwnlmmhmﬂhpmmmmm
epplicazione in una medesima procedurs di licenziamento collettivo.

MleManWMd?m?ﬂ”
trova, infatti, applicazione 1'art. 18 dello Statuto dei lavoratori che sssicura ai
hvumﬂhmdivhhﬁmdﬁuﬂuidimtﬂ,hmmw
&uardmapaﬁmndpumdihm.hhﬁl'ms.mmmldnulhmm
del 1991 ( novellato dalla Legge n. 92/2012) statuisce che * In caso di violazione
dduimdimluwdalml.ﬁlppﬁuﬂraﬁmcdimiﬂqm
comma del medesimo art. 18", L'art. 18, quarto comma, dells legge 20 maggio
1970 n. 300 dispone che “ il giudice, nelle ipotesi in cui accerta che mon
ricorrono gli estremi del giustificato motivo oggettivo o della giusta causa addotti
dﬂdnmdihvmpuimuuimddﬁmmuwmmhéﬂﬁm
dmnmhcmwmmmwuﬂhm&ﬂe
annulla il licenziamento ¢ condanna il datore di lavoro alla reintegrazione nel
posto di lavoro di cui &l primo comma ed &l pagamento di una indennitd
mmm'uiﬁmmihudmm&ﬁﬂndﬂﬁunndal
Emﬂmhﬁmnquﬂu&lhnﬁuﬁwﬁnmmmwﬂ
hvumahapuupim.nulpﬁindodimuinua,pulumlﬁmdiﬂm
diligenza alla ricerca di una nuova occupazions. In ogni caso la misura della
indennitd risarcitoria non pud essere superiore a dodici mensilitd della
retribuzione globale di fatto. 1l datore di lavoro & condannato, altresi, al
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Firman Da: PAZIENZA LLNGT Emesso D ARUBAPEC 8.PA NG CA 3 Serialf’: 43020950208a5a081 85721311 Hadh

'

b -



versamento dei contributi previdenziali ed assistenziali dal giorno del
licenziamento sino 8 quello della effettiva reintegrazione...” Tale regime, oltre &
ripristinare il rapporto di lavoro all'interno di un modello processuale
caratterizzato da celeritd ( il cosiddetto “ Rito Fornero™), attribuisce al lavoratore
mhdmﬁupﬁalimmiﬁﬂ,ol&edhfam]ﬁdiemmm
alternativa al posto di lavoro per ulteriori 15 mensilitd: inoltre per il lavoratore
illegittimamente licenziato sussiste il diritto alla ricostituzione integrale della
posizione previdenziale. Nella ipotesi, invece, di violazione delle procedure,
l'art. 5 della legge 223/1991 gia citato richiama il terzo periodo del settimo
comma dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori , il quale a sus volta rinvia al
quinto comma dell’art. 18 riconoscendo al lavoratore una sanzione parametrata

sulla retribuzione globale di fatto variabile da 12 a 24 mensilitd.

Per i rapporti di lavoro a tempo indeterminato costituiti a decorrere dal 7
marzo 2015 e comungue per i rapporti di lavoro & termine convertiti a far tempo
da tale data, come nel caso che ci occupa, trova, viceversa, applicazione 1'art. 10
della legge 4 marzo 2015 n. 23, Tale norma dispone che “ in caso di
licenziamento collettivo ai sensi degli articoli 4 ¢ 24 della legge 23 luglio 199],
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”. Tale ultima norma (art. 3, comma 1 D. Lgs. 23/2015),
pmved:,aauamlm,cheﬂgindicedichimesﬁntnﬂmppumdimmdma
del licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di una indennitd

non assoggettata & contribuzione previdenzisle di imporio pari a due mensilita
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dﬂhﬁmrﬂihﬁmpuﬂﬂlmhﬁlmﬁﬁmmpuu@j
mdimiziu,‘mnﬁmwmnquanminfnimamenmma
ventiquattro mensilitd”. Orbene, con sentenza n. 194 del 26.9.2018, depositata il
successivo 8.11.2018, la Corte Costituzionale ha dichiarato I'llegittimith
costituzionale dell'art. 3, comma 1, D. Lgs. 23/2015 , sia nel testo originario sia
n#lmumdiﬁcamduﬂ’mlml,dulmmgplzwomm,nﬁ
{thosizinaﬁmnmﬁpnhdig:ﬁﬁddhﬁmﬁied&&inmue}.mm&m.
mmodiﬁuzimi,mﬂahggngnmmls,n%.lhnimmﬂhpuola"di
importo pari & due mensilit dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo
Mmﬁmmwnﬁmﬁmﬁﬁmhpﬂﬁwﬂhm
Costituzionale ha evidenziato come la norma in questione, introducendo un
meccanismo di indennizzo legale forfettizzato ancorato esclusivamente
aﬂ'mzimﬂiﬁmiﬁn,mnnMMilprinﬁp&bdiugmgﬁmqmm
con quello di ragionevolezza, poiché non consente di valutare tutti i fattori che
incidono sulla determinazione del risarcimento a fronte di un licenziamento
mmmmmmmmmm@
dal lavoratore ingiustamente licenziaw”. La Corte costituzionale ha quindi
concluso nei seguenti termini: “Nel rispetto dei limiti, minimo e massimo,
dellintervallo in cui va quantificata lindennitd spettante al lavoratore
illegittimamente licenziato, il gindice terrd conto innanzi tutto dell'snzianitd di
mﬁﬁo—cﬁminch:&pmim:hﬂ'aml,mm?.lm,c)ﬂtﬂllema.lh
del 2013 e che ispira il disegno riformatore del d.igs. n.23 del 2015 — nonché
degli altri criteri gid prima richiamati, desumibili in chiave sistematica dalla
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parti)”, A seguito dell'intervento della Corte Costituzionale, quindi, nelle ipotesi
previste dall'art. 3, comma 1, D. Lgs, 23/2015, al fine di determinare l'indennitd
risarcitoria il Giudice dovrd in primis partire dalla all'anzianitd di servizio, in
quanto tale criterio rappresenta in nome della ceriezza del diritto la ispirazione
dell'intervento legislativo, considerando, altresi, anche i criteri che,
tradizionalmente, sono stati utilizzati in materia, quali le dimensioni dell'impresa,
le condizioni ed il comportamento delle parti, il tutto nell'ambito dei limiti (
minimo e massimo) che rimangono inalterati. Appare evidente, dunque, che la
norma citata, escludendo espressamente l'istituto della reintegrazione (in
attuazione dei parametri stabiliti dall'art.1, 7° co. della legge delega 183/14),
stabilisce un'unica sanzione, sia in caso di violazione delle procedure sia per
I'ipotesi della violazione dei criteri di scelta, costituita da una indennitd
onnicomprensiva, che non & assoggetiata a contribuzione previdenziale, di
importo variabile, in misura comunque non inferiore & quattro e non superiore &
ventiquattro mensilith. La disciplina del 2015 a sua volta ha subito, per effetto
del Decreto legge del 12.07.2018 n. 87, convertito con modificazioni nella
Legge n. 96 del 9.08.2018, una ulteriore modifica del sistema sanzionatorio che
prevede per i rapporti di lavoro cessati a decorrere dalla sua entrata in vigore (13
fuglio 2018) una sanzione variabile tra un limite minimo di sei ed un limite
massimo di trentasei mensilith, Nell’arco di pochi anni, quindi, sono stati
introdotti tre distinti e differenti modelli che trovano applicazione nei confronti di
identici rapporti di lavoro softoposti ad una stessa comparazione nella medesima
procedura di licenziamento collettivo. A cid deve aggiungersi che il parametro di
riferimento nel primo modello & rappresentato dalla retribuzione globale di fatto,
mentre, negli altri due modelli, ¢ costituito dalla retribuzione utile ai fini del

trattamento di fine rapporto che, ai sensi dell'art. 2120 c.c., pud essere anche

mmmmmmkmmmmmmnwnmmmam
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fortemente ridimensionats, in quanto I'individuazione delle voci computabili ai
ﬁniﬁﬂahﬁﬂntmuhmmmmﬂuﬁuhmmm
imtm,émmﬂhum‘huzim:hnlﬁmpamp&ummm
assicurando in tal modo una tutela soggetts a forti limitazioni a causa delle
lungaggini che caratterizzano notoriamente il sistema gindiziario italiano: i
lunghi tempi di definizione sono posti totalmente a carico del lavoratore che
neppure pud fruire della tutela pid rapida prevista per gli altri identici
licenziamenti assoggettati al rito di cui all'art.1, co. 48 della legge 92/12.

La procedura di licenziamento collettivo che ha interessato la -
S.pa. consente a tutti i lavoratori del Fallimento ~ . ~ — ; gpa di
ﬁﬁiﬁdmdmttnﬁhmnﬁimmm]t'iﬁmm&ﬂnm
mfamm&ﬂawmmﬂ'MNmmaﬁwm
rivendicare un indennizzo ricompreso tra 4 ¢ 24 mensilit ( la cui individuazione
& rimessa alla discrezionalitd del Giudicante, il quale deve tener conto in modo
prioritario del parametro della anzianith di servizio, nonché degli ulteriori
parametri rappresentati delle dimensioni dell’azienda, del numero dei dipendenti
del comportamento delle parti cosl come previsto dalla sentenza della Corte
Costituzionale n. 194 del 2018) , in quanto il licenziamento comminato ed
impugnato & antocedente alla entrata in vigore del decreto legge n. 87/18, senza
Peraltro occorre ricordare che I'intervenuto fallimento della ex datrice di lavoro
non rappresenta un elemento ostativo alla aspplicazione d ella tutela
rdnmmﬁghmmdiﬁﬂhmdeﬂ'mmmmdnpo
il licenziamento di un suo dipendente, questi ha interesse ad una sentenza di
rdntugmnblpumdihmdlihquﬂapommmﬁmmmiadiuﬁﬁﬂ,
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quali la ripresa del lavoro (in relazione all'eventualitd di un esercizio provvisorio,
di una cessione dell'azienda o della ripresa della sua amministrazione da parte
del fallito & seguito di concordato fallimentare o di ritorno in bonis) o I'eventuale
ammissione ad una serie di benefici (indennitd di cassa integrazione, di
disoccupazione, di mobilitd). ( Cfr. Corte di Cassazione, sezione lavoro,

sentenza n. 2975 del 3 febbraio 2017).

I principi di effettivitd, adeguatezza e deterrenza della sanzione per
violazioni di diritti fondamentali di matrice comunitaria: art. 30 della
Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea, I'art. 24 della Carta
soclale europea e Ia direttiva 98/59/CE

Nell’esaminare il diritto dell'Unione in materia di licenziamenti, va ricordato che
I'art. 30 della Carta dei diriti fondamentali dell'Unione Europea recita cosi:
“Ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato,
conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali".
L'art, 30 delle Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea impome,
quindi, di prevedere nei confronti dei licenziamenti una tutela, assunta a valore di
diritto fondamentale, che deve essere conforme al diritto dell’Unione sulla base
di un rinvio alle legislazioni nazionali, La Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione costituisce fonte di diritto dell’Unione in conformitd el richiamo
contenuto nell’art. 6 del Trattato dell'Unione che le attribuisce lo stesso valore
giuridico del Trattato. L’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali riconosce al
lavoratore un diritio pieno, immediatamente rivendicabile con efficacia

orizzontale nei rapporti giuridici nei quali trova applicazione, non limitandosi ad
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affermare un principio operante solo sul piano esegetico “ai fini
dell'interpretazione e del controllo di legalita di detti atti®, ui sensi dell'art. 52
della Carta dei diritti fondamentali. Il diritto alla tutela dell’art. 30 opera a tutela
di mtte le tipologic di licenziamento, stante la competenza dell'Unione ad
MMmlﬁmﬁﬁmmemmmdﬁm
rinvio contenuto nell’art. 153.1.d) del Trattato sul funzionamento dell’Unione
(TFUE) nell’ambito delle azioni in tema di politica sociale.

La specifica disciplina dei licenziamenti collettivi rientra certamente nell’slveo
dispositivo del diritto dell'Unione, la quale, sul punto, ha da tempo esercitato la
propria potestd normativa con 1'approvazions della direttiva 98/59/CE attuata in
Italia con la Legge 23 luglio 1991 n. 223. La materia dei licenziamenti collettivi,
ivi compress, quindi, anche la valutazione dell'adeguatezza della tutels, rientrs,
pertanto, per effetto dell’adozione dello specifico atto normativo, nell’ambito di
spplicazione del diritto dell'Unione. L'art. 18 dello Statuto dei lavoratori., cosi
come modificato dall’art.1, co. 46 della legge 92/12 ¢ 1'art. 10 del D.lgs 4 marzo
2015 n. 23 costituiscono le due specifiche discipline che sanciscono il livello di
tutels assicurato ai lavoratori dalla normativa attuativa del diritto dell"Unione.
La direttiva 98/59/CE risponde alla primaria esigenza di assicurazione di una
concreta ¢ sostanziale uniformitd normativa e di tutela effettiva e adeguata
finalizzata a prevenire che diversitdi normative possano costituire un
ingiustificato svantaggio per determinati lavoratori nell'ambito di situazioni di
incidere nelle scelte dell'impresa. I secondo considerando della direttiva
98/59/CE stabilisce, inoltre, “che occorre rafforzare la tutela dei lavoratori in
mdfhﬂmnmwmuiamtﬂhmﬁ&dmnﬁwo
economico-sociale equilibrato nella Comunita”. 1 diritti assicurati i singoli dal
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diritto dell’Unione ¢ i principi che permeano la tutela accordata avverso i
licenziamenti trovano quindi diretta applicazione alla materia dei licenziamenti
collettivi. L'art. 10 del d.lgs. 4 marzo 2015 n. 23 introduce una nuova e
concorrente disciplina di tutela avverso i licenziamenti collettivi, intervenendo su
una materia attratta nelle competenze dell'Unione, che pud trovare concreta
applicazione solo ove sia compatibile con i diritti assicurati ai singoli dal Trattato
e risponda allo stesso tempo ai parametri di legittimitd e compatibilitd dei
principi fondamentali dell'Unione (cfr art. 52, 5° co. della C4fUE). Ricondotti i
licenziamenti collettivi nell’ambito della tutela assicurata dalla Carta dei diritti
fondamentali dell"Unione, si osserva che tale diritto deve essere assicurato
“conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali”. La
tutela avverso i licenziamenti aventi una rilevanza nell'ambito del diritto
comunitario si attua, pertanto, attraverso un duplice rinvio a sistemi normativi.
Sebbene lo stesso art. 30 della Carta dei diritti Fondamentali dell'Unione
stabilisca una facoltdi normativa in capo ai singoli Stati, in ordine alle
conseguenze derivanti da un recesso illegittimo, tuttavia tale facolth deve essere
esercitata, per espressa previsione della norma, “conformemente al diritto
dell'Unione”. Tale inciso introduce un limite esterno, e quindi un parametro
inderogabile per il legislatore nazionale. Il vincolo imposto alla legislazione dei
singoli Stati di attuare una normativa “conformemente” al diritto dell'Unione
impone di ritenere che sul regime sanzionatorio mon sussista una assoluta
autonomia normativa dei singoli Paesi membri. Assume, quindi, rilevanza anche
per il legislatore nazionale che intenda disciplinare le conseguenze di un
licenziamento collettivo il contenuto della tutela stabilita in tale sistema,
caratterizzata da effettivitd, adeguatezza e dissuasivith, nonch il rispetto del

principio di uguaglianza e di non discriminazione, elementi entrambi sanciti dagli
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artt. 20 e 21 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione che, in quanto
principi fondamentsli, non possono essere disattesi in sede di esercizio della
potestd normativa da parte del Legislatore nazionale

Al fini della individuazione del contenuto minimo del “diritto alla tutels”
nell’ambito dell’ordinamento dell'Unione assumono una valenza essenziale le
dichiarazioni condivise dai paesi membri, le cd. “Spiegazioni” (2007/C 303/02),
mmmmudﬁdttuirmmnudmmmmmdamaﬁm
la cui finaliti cspressa & quella di guidare I'interprete nella concreta
individuazione del contenuto normativo del diritto. Le Spiegazioni
reppresentano infatti la chiave di lettura dei diritti fondamentali di matrice
comunitaria, che 8 loro volta condizionano la validita e la compatibilitd degli atti
dell'Unione e dell’sttivith normativa dei paesi aderenti nei settori rientranti
nell'ambito del diritto comunitario. L'art. 52, settimo comms, della Carta dei
diﬁtﬁfnndlmuﬁdnﬂ'ummhﬂﬁ,ligiudﬁduuﬂmed@i
Stti di tenere “nel debito conto” le Spiegazioni elaborate al fine di fomnire
orientamenti per I'interpretazione della Carta.

Le Spiegazioni costituiscono conseguentemente il parametro di riferimento per
interpretare le norme di matrice comunitaria e per applicarle al livello nazionale.
“La Spicgazione” allegata all'art. 30 della Carta dei diritti fondamentali
dell"Unione chiarisce che “Questo articolo si ispira all'articolo 24 della Carta
Sociale riveduta”. 11 contenuto della tutela del diritto fondamentale sancito
dall'Unione deve quindi ispirarsi e non porsi in chiave antinomica rispetto al
parametro del “congruo indemmizzo”, o di “altra misura adeguata”, sancito
ﬁu'mummmmssmd&mw‘ izione normativa
dal contenuto puntuale e specifico e non semplicemente di una disposizione di
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principio ¢/o programmatica. 1 parametri puntuali contenuti nella norma ip
questione costituiscono, quindi, un imprescindibile elemento di riferimento in
sede di interpretazione del livello di tutels avverso i licenziamenti intervenuti &
conclusione della procedura di licenziamento collettivo.

La Carta Sociale Furopea assurge, nel diritto dell’Unione, per effetto del
richiamo contenuto nella Spiegazione, a punto di riferimento che deve essere
considerato dall’interprete nella valutazione del modello sanzionatorio nella sua
rilevanza comunitaria di “diritto fondamentale alla tutela contro ogni
licenziamento ingiustificato™, 1l richiamo alla Carta Sociale Europea, contenuto
sia nel preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione che nelle
Spiegazioni allegate all’art. 30, non pud non essere riferito anche al percorso
ermeneutico che viene elaborato dal Comitato Europeo dei Diritti Sociali, in
conformita alle regole di interpretazione dei traftati, Ai sensi dell’art, 31, 2° co.
lettera b) della Sezione III delle Convenzione di Vienna che detta le regole di
interpretazione dei Trattati, le decisioni del Comitato Europeo dei Diritti Sociali,
organismo previsto dalla Carta Sociale revisionata preposto al monitoraggio
dell’adempimento degli Stati agli impegni della Carta, sia pur non aventi una
caratterizzazione giudiziale, concorrono a determinare il contenuto del vincelo
condiviso dalle parti contraenti; & evidente che tali decisioni non possono essere
riduttivamente considerate quale mera opinio juris espressione di un organo
consultivo. Conforme all'art. 31 della Convenzione di Vienna del 23 maggio
1969 sull’interpretazione dei Trattati, 1'obbligo imposto dal Trattato di “tenere in
debito conto” il contenuto della Carta Sociale impone, pertanto, all'interprete di
considerare i principi ricavabili dalla Carta Sociale nel suo contenuto dinamico ,
al fine di integrare, previa valutazione di compatibilit, il contenuto del diritto

fondamentale nell’ordinamento dell'Unione,
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mmauﬁmmﬂ'mmmmm
interpretazione dell'art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dell"Unione che si
ponga in conflitto con la Carta Sociale Europes, che, viceverss, ne rappresenta
Uispirazione, deve ritenersi del tutto incompatibile con la volontd delle parti
contracnti, La tutela spprontata avverso il licenziamento si complets, quindi,
mﬂmﬁhmtmnﬁsﬁm,puﬂhmitadeﬂaﬁpﬁ;pﬁmu,qnﬂiﬁondoh
tutels in termini di effettivitd, adoguatezza ¢ dissuasivitd. L'effettivitd della
sanzione & presidio del diritto ad una adeguata protezione avverso i licenziamenti
dentranti nell’ambito del diritto comunitario impone, quindi, di ritenere &i fini
della tutela riconosciuta dal diritto dell'Unione i principi di effettivitd, deterrenza
ewmmmm'mmmmwmm
quale I'art. 30 della Carta dei diritti fondamentali si ispire. Tali principi radicati
nell’art, 24 della Carta Sociale Europea hanno trovato conferma nella decisione
del 31.01.2017 (Reclamo n. 106/2014, Finnish Society of Social Rights c.
Finlende), con Ia quale il Comitato Europeo dei Diritti Sociali ha rilevato la
totale incompatibilitd del “congruo indennizzo™ previsto della Carta Sociale con i
sistemi indennitari caratterizzati da un plafond. Secondo il significato dell*art. 24
Europeo dei Diritti Sociali la sanzione a presidio del danno che deriva da un
("adeguata riparazione™), ovvero assicurare una futela risarcitoria adeguata al
danno subito dal lavoratore nel periodo, ripristinando in toto le conseguenze
wmmm&mm&mamm
accertamento (“congruo indennizzo™), nonché garantendo un effettivo ristoro
della perdita subita, anche successivamente alla decisione che ha verificato
I'illegittimitd. 11 Comitato Europeo dei Diritti Sociali, muovendo dail'esigenza
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di operare il corretto  bilanciamento tra l'interesse del lavoratore alla
conservazione del posto e I'interesse organizzativo-finanziario del datore di
lavoro, ha ritenuto che costituisca “adeguata compensazione™ quella che include:
a) il rimborso delle perdite economiche subite tra il licenziamento e la decisione
del ricorso (“reimbursement of financial losses incurred between the date of
dismissal and the decision of the appeal body™); b) la possibilitd di reintegrazione
(“reinstatement’); ¢) una compensazione economica di livello sufficientemente
elevato da assicurare la reintegra del danno e dissuadere il datore di lavoro dal
reiterare illecito (“compensation at a level high enough to dissuade the employer
and make good the damage suffered by the employee™). In sostanza, secondo il
Comitato i rimedi di carattere indennitario-risarcitorio pessono essere
considerati adeguato rimedio compensativo soltanto quando siano tali da
reintegrare il lavoratore illegittimamente danneggiato in una situazione non meno
favorevole di quella in cui in cui egli si sarebbe trovato se 1'illecito non fosse
stato commesso (“the possibility of awarding the remedy recognises the
importance of placing the employee back into an employment situation no less
favourable than he/she previously enjoyed™).

Dall’analisi del percorso argomentativo sviluppato dal Comitato, si evince che
rimedio reintegratorio e rimedio compensativo sono strumenti di tutela
qualitativamente eterogenei, in quanto per natura diretti a reintegrare tipologie di
danno sostanzialmente non assimilabili. In coerenza con tale principio il
Comitato, muovendo dal rilievo che sono ben ravvisabili casi concreti in cui il
danno effettivo subito dal lavoratore in conseguenza del licenziamento
ingiustificato & superiore al plafonnement prestabilito dalla legge, ha ritenuto che
la legislazione finlandese, nel prevedere un limite di 24 mesi di retribuzione

quale soglia risarcitoria massime onnicomprensiva del damno, integri una
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violazione dell’art. 24 della Carta in quanto inidomea ad assicurare che la
compensazione economica del danno sia in ogni caso commisurata alla perdita
effettivamente sofferta.

A tale proposito occorre citare, in ragione dells speculariti rispetto alla disciplina
sanzionatoria dell'art. 8 della |. n. 604 del 1966, le Conclusioni tratte nel 2012
nei confronti della Bulgaria, ove il Comitato ha ritenuto inadeguato il limite
compensatorio massimo di sei mesi di retribuzione previsto dalla legge nazionale
bulgara (Conclusioni 2012 Bularia).

Quanto al particolare profilo dell'inesistenza nel diritto finlandese del rimedio
reintegratorio, il Comitato ha chiarito che una corretta lettura dell’art. 24 della
Carta, nell'inciso ove esso fa riferimento ad “altra adeguata riparazione”, impone
che il concetto di “other appropriate relief“ debba necessariamente abbracciare
hmhrdnwmh,hqmloiﬂdmedinpwmuminﬁldodipmmﬂ
lavorstore nello status quo ante. Ed infatti il Comitato ha escluso che possa
costituire riparazione in sé “adeguata” I'obbligo legale di reimpiegare il
lavoratore licenziato in caso di nuova assunzione nei nove mesi successivi al
recesso, afteso che la tutela reintegratoria deve poter operare senza limitazioni
temporali 0 comunque rimesse alla valutazione discrezionale del datore di lavaro
(nello stesso senso, Conclusioni Finlandia 2012). Secondo il Comitato europeo il
rimedio compensatorio, qualora previsto in via alternativa rispetto al rimedio
reintegratorio, pud esscre considerato adeguata forma di tutela soltanto quando
ﬂﬁmﬁﬂa&mﬁeﬂmwmmm
del danno patrimoniale sofferto, ¢ quindi tale da assorbire !’equivalente
economico del valore del posto di lavoro illegittimamente perduto, senza
esaurirsi necessariamente in esso. L'approccio del Comitato si ispira al principio
della tutela per equivalente per cui, in assenza della reintegrazione, al lavoratore

Firmato Da: DE MARTING GIUSEPPINA Emosso Du: ARUBAPEC PER GA 01 FIRMA QUALIFICATA Garad: 0145082 4an5 1 BRS8N 1 IER4LLG 1 10700
Firmato Do: PAZIENZA LUIGI Emuosso Da: ARUBAPES 5.PA. NG CA 3 Badall: £302:080000a5ab8 10574131 11 2dbb

@

=
-



dovrebbe essere garantito un indennizzo che copra integralmente i danni subiti
(danno emergente e lucro cessante) . Secondo tale prospettiva dovrebbe sempre
essere garantita la retribuzione non corrisposta dal momento del licenziamento
fino alla sentenza che condanna al pagamento dell’indennizzo o alla reintegra. La
retribuzione non corrisposta spetta infatti integralmente anche in caso di reintegra
e, eventualmente, si somma ad un congruo indennizzo nel caso in cui il
lavoratore non sia reintegrato.

Dall’esame dei provvedimenti citati si evince chiaramente che il concetto di
“forbice edittale” si pone in tendenziale contrasto con i criteri di tutela minima
previsti dall'art. 24 della Carta, afteso che esso, imponendo un criterio di
liuidazione intrinsecamente forfetizzato, determina un'inevitabile divaricazione
tra danno effettivo e liquidazione concreta. Occorre, peraltro, ricordare che tale
approccio interpretativo risulta sostanzialmente coerente con le previsioni
dell’art. 10 della Convenzione OIL n. 158 del 1982, non ratificata dall'Italia, il
quale concepisce ’annullamento del licenziamento con reintegrazione nel posto
di lavoro quale rimedio principale di tutela del lavoratore, mentre i rimedi di
“sdeguato indennizzo o ogni altra appropriata forma di riparazione” sono
legittimati ad operare in via solamente subordinata, quando ['organo
giurisdizionale investito della controversia, sulla base della legge nazionale
applicabile, non disponga del potere di annullamento/reintegrazione.

Alls luce di tale coordinate ermeneutiche si pud ben affermare che le previsioni
del diritto comunitario ¢ del diritto internazionale del lavoro sono saldamente
basate sul principio che vede nella reintegrazione la regola e nella tutela
risarcitoria per equivalente la eccezione.

1 principi di effettivith e adeguatezza, cosi come interpretati dal Comitato
Europeo dei Diritti Sociali, caratterizzano in modo appropriato la tutela,
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qualificando in tal modo lo strumento sanzionatorio idoneo a dissuaders e
diﬂmmﬁmﬂ(kmdihmdaﬂ’lﬂodmtﬁﬁwﬁmﬁmnﬁtﬁnﬁ.l
pﬁm’pﬂinmdi“mindmnfzzn“.ﬂhmﬂmﬁ"ﬂmminn&gm".
sanciti dall'art. 24 della Carta Sociale Europea, sono dotati di specificitd e, cosl
mhﬁpﬁ.mp&nﬁuﬂuﬂﬁcﬁmmﬂeﬂﬁmﬂm,m
doppia valenza nell’art. 30 della Carta fondamentale dei diritti dell'Unione, In
primo Iuogo, tali principi sono diretti ad individuare il tipo di tutela riconosciuta
nel diritto dell’Unione, operando I'art. 24 della Carte Sociale Europea come
parametro integrativo del contenuto del diritto dell'Unione ed in secondo luogo
sono diretti a limitare Ia potestd normativa dei singoli Stati che, dovendo essere
ha sancito il diritto fondamentale,

Le misure ripristinatorie, espressione della “adeguata riparazione” di cui all'art.
24 della Carta Sociale Europea, sono del tutto coerenti con il criterio di effettivitd
¢ dissuasivitd del diritto dell"Unione. In modo analogo, la previsione di un
“congruo indennizzo" rispondente ui parametri di effettivita, adeguatezza e
capacit dissuasiva appare del tutto conforme con il diritto dell’Unione a tutela di
diritti “fondamentali" sanciti dalla Carta dei Diritti Fondamentali dell"Unione.
&H'ﬁ!ldeﬂaCuhduiDhitﬁﬁndmﬁﬁ!lmml'm 18 (
Risarcimento o riparazione) della direttiva 2006/54/CE in materia di parith di
trattamento tra uomini ¢ donne nell’ambito della occupazione, con riferimento
alle tipologie di tutela stabilisce che “ gli Stati membri introducono nei rispettivi
Mﬁﬁmﬁdmﬁmﬁhmmﬁ:wmp&ﬂm
mﬁmﬁmmmlmﬂmﬁmmm:euo.m
indennizzo o una riparazione reali ed effettivi, da essi stessi stabiliti in modo tale
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da essere dissuasivi e proporzionati al danno subito. Tale indennizzo o
riparazione non pud avere un massimale stabilito a priori, fatti salvi i casi in cuiil
datore di lavoro pud dimostrare che l'unico danno subito dall'aspirante a seguito
di una discriminazione ai sensi della presente direttiva & costituito dal rifiuto di
prendere in considerazione la domanda”. In simili termini si esprime anche la
direttiva 200/78/CE che impone a presidio di un diritto fondamentale della Carta
sanzioni “effettive, proporzionate e dissuasive”. I principi richiamati, a loro
volta, rispondono ai parametri stabiliti sia dall'art. 19 del TUE che dall’art. 47
della Carta dei diritti Fondamentali dell"Unione che riconoscono il diritto ad una
tutela giurisdizionale effettiva a protezione dei diritti fondamentali,  La
giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'Unione Europea, con numerose
pronunce, ha sancito il principio secondo il quale i diritti sociali fondamentali
affermati dal diritto dell'Unione devono essere tutelati da sanzioni “effettive” ed
“efficaci” che abbiano per il datore di lavoro “un effetto dissuasivo reale” (cfr
sentenza Corte di Giustizia Von Colson C 14/83). La scelta di un rimedio
risarcitorio impone, per consolidato orientamento della Corte di Giustizia, un
risarcimento tendenzialmente pieno del danno della vittima, nell’ambito del
quale, la previsione di un massimale e di misure inidones a riparare il decorso del
tempo risultano tutele inadeguate allo scopo (cfr. Corte di Giustizia sentenza

Marshall IT C- 271/91 ¢ sentenza 4 dicembre 2003 Evans C-63/1 ).

Il principio della paritd di trattamento (art. 20 Carta dei Diritti
Fondamentall dell’Unione)
1l diritto dell'Unione non pud, inoltre, ritenersi compatibile con un sistema di

tutela dei licenziamenti che, in presenza di situazioni non differenziate, determini
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una difformitd di trattamento, dato che un duplice modelln sanzinnatario
confliggerebbe con il principio di paritd di trattamento.

L’art. 20 della Carta dei diritti fondamentali dell"Unione statuisce che “futte Je
persone sono uguali davanti alla legge™ intendendosi per “legge” il complesso di
norme che caratterizzano il sistema normativo dell’Unione. Il principio de quo
deve, quindi, trovare piena spplicazione con riferimento ai licenziamenti
mﬂatﬁvi:ihmwﬁmmﬂﬁviﬁinfnmdiidmﬁchﬁpﬂluﬁe
contrattuali vengono sottoposti allo stesso tempo ad una procedurs selettiva
whmmmmmmmemwwm
Mnappﬁuﬁmmﬂammmiummﬁﬁmw
La diversa data di assunzione non pud svere alcuna rilevanza ai fini di
ﬁnﬁﬁmmﬁmhdiﬂ’umemmmhqumilmmm
giustifica una sostanziale diversitd di tutela per licenziamenti caratterizzati da
una procedura collettiva che si applica allo stesso tempo ai lavoretori coinvolti
dal processo selettivo omogeneo. 11 principio di uguaglianza non viene, infatti,
interpretato dalla giurisprudenza comunitaria in termini assohtamente formali di
sovrapposizione di identiche fattispecie, in quanto ne afferms ls violazione
“nﬂamheadumdmkadzwﬁfmedﬁﬁoahm
presentino alcuna differenziczione essenziale, sia riservato un diverso
trattamento”™ (cfr. Tribunale di primo grado 14 aprile 1994 C 388/07). Deve
quindi ritenersi che, nell’ambito del diritto dell'Unione, non possa considerarsi
compztibile un contemporaneo doppio regime di tutela avverso licenziamenti
mhiﬁmm,perdmmppmﬁdihmwmﬂlemmmisﬁchn,ummh
piﬁfm'mpuﬂmmiepih&holepuﬂhi.mhmpuwe
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Un doppio sistema di tutela che prevede sanzioni profondamente diverse per
fattispecie identiche valutate nello stesso momento non garantisce una tutela
rispondente al principio di uguaglianza, né un sistema adeguato ed effettivo, non
dissuadendo il datore di lavoro dall'applicare il rapporto meno tutelato.

In relazione alla incompatibilitd della direttiva 98/59/CE con un concorrente
duplice sistema di tutele, giova richiamare il principio dell’Unione in forza del
quale identiche situazioni da proteggere nella stessa frazione temporale devono
inoltre beneficiare della medesima tutela effettiva.

1l principio di uguaglianza sancito per gli atti normativi di fonte comunitaria
costituisce, infatti, un parametro interpretativo primario per tutti gli afti legislativi
dell'ordinamento, ivi comprese le direttive che costituiscono una species
dell’articolato complesso di norme che concorrono a determinare 'ordinamento
dell'Unione. Il principio di uguaglisnza deve, pertanto, necessariamente
caratterizzare la procedura di licenziamento collettivo sia nella fase procedurale
che nel sistema di tutele apprestate al lavoratore illegittimamente estromesso, dal
momento che sia la situazione di fatto (assoggettamento ad una identica
procedura selettiva avente presupposti comuni) che di diritto (identico tipo di
rapporto, tipologia di recesso, assoggettamento alle stesse garanzie procedurali,
sottoposizione a comuni criteri di individuazione) sono identiche e non
presentano una differenziazione essenziale, L'unica differenziazione riscontrabile
nei rapporti assoggettati alla stessa procedura & quella ravvisabile nel semplice
fattore tempo rappresentato dalla data di assunzione. Tale elemento non
rappresenta di certo una differenziazione essenziale nell*ambito di una procedura
caratterizzata, viceversa, dalla sincronicitd ¢ dalla omogeneith del criteri di

gelezione ¢ dalle unicitd del procedimento. La procedura di licenziamento
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collettivo  disciplinata dalla direttiva 98/59/CE, che sottopone
contemporaneamente un gruppo omogeneo di lavoratori sppartenenti ad una
stessa azienda nella quale prestano la propria attivita lavoratori adibiti 8 mansioni
del tutto fungibili persegue in sé la finalith di assicurare un identico sistema
selettivo nella scelta del lavoratore in esubero, il quale potrebbe essere vulnerato
dﬂhﬁmﬂmapﬁﬂzimuﬁmodenidimhfmﬁpudmiedebnﬁpw
altri. Deve sussistere, pertanto, una corrispondenza biunivoca tra i profili fattuali
e quelli giuridico-sanzionatori della fattispecie.

11 principio di non discriminazione (art. 21 Carta dei Diritti Fondamentali
dell’Unione)

Una differenziazione normativa del regime di tutela basata sul solo fattore
“tempo”, rappresentato dalla data di assunzione in realth costituisce un elemento
Unﬁmamd:wmmddﬁﬂnﬁﬁﬂﬁmmmmm
trattamento ¢ rappresentato, relativamente alle fattispecie rimessa al vaglio di
questo Giudicante, dall'esigenza di ritenere che I'anzianitd lavorstiva di un
lavoratore assunto con contrstto di lavoro a termine non vengs trattata in forma
diversa rispetto ad un lavorstore ssunto a tempo indeterminato. Tale principio &
espressamente sancito chiaramente dall'art. 4 delle direttiva 99/70/CE per la
quale i criteri del periodo di anzianita di servizio relativi a particolari condizioni
di lavoro dovranno essere gli stessi sia per i lavoratori a tempo determinsto sia
per quelli a tempo indeterminato. Appare incompatibile con il richiamato
pthdpbﬁmﬁnﬂmiuﬁmetmdoppiomﬁmadihﬂnhchcmmﬁmpﬂi
rlppmﬁﬁhvmnmﬂcmﬁmﬂufwmﬁmmhdivmapiﬁd&ule
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rispetto a quella stabilita per i rapporti di lavoro a tempo indeterminato, nel caso
in cui detti rapporti avessero una pari anzianitd e decorrenza: in tal modo, infatti,
non si riconoscercbbe alcuna rilevanza all'anzianitd lavorativa pregressa. Ai
sensi della giurisprudenza dell’Unione il principio di non discriminazione per i
lavoratori assunti a termine esclude, “in generale ed in termini non equivoci”,
qualsiasi disparita di trattamento non obiettivamente giustificata nei confronti
del lavoratorl a tempo determinato, "sicché la stessa ha carattere incondizionato
e pud essere fatta valere dal singolo dinanzi al giudice nazionale, che ha
I'obbligo di applicare il diritto dell'Unione e di tutelare i diritti che quest ultimo
attribuisce, disapplicando, se necessario, qualsiasi contraria disposizione del
diritto interno” (Corte di Giustizia 8 settembre 2011, C-177/10; Corte di
Giustizia 15 aprile 2008, C- 268/06; Corte di Giustizia 13 settembre 2007, C-
307/05). 11 dedotto principio di non discriminazione non pud essere interpretato
in modo restrittivo, né assume una rilevanza ai fini della diversitd di trattamento
la natura del datore di lavoro, poiché la disparith “pud essere giustificata solo da
elementi precisi e concreti di differenziazione che contraddistinguano le
modalita di lavoro e che attengano alla natura ed alle caratteristiche delle
mansioni espletate” (Corte di Giustizia 18 ottobre 2012, cause riunite C-302/11 e
C-305/11). Nella procedura di licenziamento collettivo le mansioni comparate
nello stesso procedimento sono omogenee ¢ |'anzianitd lavorativa non pud quindi
essere diversamente valutata con riferimento alla sanzione applicabile a seconda

del tipo contrattuale.
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Prima questione: compatibilith dell’art. 4 della direttiva 90/70/CE e degli
art. 20 e 21 mmuwmmmmmmmhmm
dﬂ!‘lﬂ.l.mmlnmmedan'mlnddd.lp.lmmzﬂmn.n.

Considerato che la controversia sottoposta all'esame del Giudicants &
muﬁm&mdhmhmhﬁmm:ﬂmmmm
MﬁﬁuﬁmﬁmﬁmlmmPﬁﬁNMMvm&u
mmﬁdnﬂuhdautﬁuﬁpuhdelcmmdihm.mmteappﬁm
I'kﬁmﬂhmpﬁmﬁminprhmhmmﬂnviupugm:ﬁﬁﬂui
sensi dell'art. 267 TFUE al fine di interpretare il contenuto delle norme
MWmdeﬂiﬁmuuhmml:mmmﬂD.lpﬁfﬁ
consenta di ritenere il modello sanzionatorio compatibile. L'art. 1, 2° co. del
d.lgs 4 marzo 2015 n. 23 esclude I'anzianitd ininterrotta dei rapporti di lavoro &
termine ( si tratta di un dato rilevante nel presente giudizio) ai fini dells tutela
mmmi&m&mwmmjﬁmmm
m,mﬂml'mmﬁmﬁmﬁmddwmdiiwm
equindil'mzimiﬁprmbmﬂhdmdimvmimdelmm.weh
coesistenza nel medesimo momento di discipline radicalmente diverse e riferite a
fattispecie identiche che si verificano nello stesso segmento temporale.

I rapporti di lavoro a tempo determinato, quindi, pur stipulati contestualmente ai
rmmﬁdi!xmnmpuindemnnimﬂﬁnid:ﬂammhmvinnpui
licenziamenti collettivi, vengono penalizzati in quanto I'art. 1, 2° co del d.lgs
23/15 esclude espressamente il periodo precedente.

Le essunzioni dei rapporti di lavoro a termine antecedenti alla dats di entrata in
vigore del decreto vengono, quindi, irmgionevoimente discriminate ai fini della
tutela applicabile al rapporto. Peraltro va osservato che la conversione del
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rapporto di lavoro a termine’ mon costituisce una “nuova assunzione™ dal
momento che il rapporto lavorativo, gid costituito, viene solo modificato con
riferimento alla clausola accidentale della durata apposta al contratto, che
permane identico nell’assetto dei vincoli obbligatori che caratterizza il rapporto
tra datore di lavoro e lavoratore. La conversione del rapporto di lavoro sulla base
della consolidata giurisprudenza della Corte di Cassazione nom costituisce,
infatti, una nuova assunzione. La giurisprudenza della Corte di Cassazione
afferma 1'inapplicabilitd di istituti connessi con le nuove assunzioni con
riferimento alle trasformazioni dei contratti a termine in quanto “si trafta di
situazionl oggettivamente diversificate”, (cfr Cass., 20 dicembre 1996, n.11442).
La differenza ontologica tra ['istituto della “trasformazione™, che non incide sulla
data di costituzione del rapporto, ma solo su una clausola accidentale del
contratto gid perfezionato, e una “nuova assunzione”, non consente affatto di
porre la sssunzione e la trasformazione di un contratto a termine sullo stesso

piano.

Tale disposizione pone indubbiamente una questione interpretativa con
riferimento alla direttiva 99/70/CE.

11 principio di non discriminazione impone, infatti, di equiparare a fini normativi
il periodo di lavoro svolto durante un rapporto di lavoro a termine con quello
svolto nel medesimo periodo da un lavoratore assunto a tempo indeterminato. La
clausola 4 dell’accordo quadro sul lavoro & tempo determinato allegato alla
direttiva precisa che “per quanto riguarda le condizioni di impiego, i lavoratori a
tempo determinato non possono essere trattati in modo meno favorevole dei

lavoratori a tempo indeterminato comparabili per il solo fatte di avere un
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contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato, a meno che non sussistann
ragioni oggettive”,

Nell’art.1, 2° co. del d.1gs 23/15 il lavoratore assunto a termine viene penalizzato
con riferimento alle “condizione di impiego”, in quanto uno stesso periodo di
hvmﬂmdﬁhﬂnadmmmﬁnwmmmhfmurqmﬂaw
'entrata in vigore del d.lgs 23/15) viene diversamente trattato a seconda se
ti:nunducihﬂandunmmmammhdﬂnminuonmmlmn
determinato. 1l riferimento temporale adottato dal legislatore, in forma
irragionevole, introduce una disciplina che vanifica del tutto la data di assunzione
del rapporto di lavoro di un lavoratore a termine in quanto annulle, a fini
normativi, il periodo di lavoro svolto nell’ambito di tale rapporto. Infatti il
legislatore, ai fini della tutels , considera esclusivamente il periodo successivo
ﬂhuusﬁmﬁmmmmﬁﬁnnhmel‘mﬁnniﬂdﬂmpm.u
norma in questione introduce inoltre la paradossale conclusione che rapporti di
mmwﬁﬁnmmmmeﬁeﬁumﬁﬁnjwhmpﬁmﬁmdum
Anche volendo opinare nel senso che trasformazione di un contratto a termine in
contratto & tempo indeterminato ¢ nuova assunzione con contratto a tempo
indeterminato siano nozioni equipollenti, va osservato che comunque la
previsione di un doppio sistema di tutela che, pell’introdurre un modello
sanzionatorio depotenziato, differenzis, esclusivamente sotto il profilo
sanzionatorio, identiche fattispecie, distinte solo dalla data di assunzione,
presenta evidenti profili di irrazionalitd sotto il profilo della ragionevolezza,

proporzionalita e paritd di trattamento,
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Il contratto a tutele crescenti non introduce, infatti, una diversa tipologia
contratiuale, né peraltro porta con sé un sistema di tutele crescenti. Il decreto
legislativo n. 23/15 ha solo introdotto per i rapporti di lavoro a tempo
indeterminato costituiti a far data dal 7 marzo 2015 un sistema sanzionatorio nel
quale viene espressamente esclusa la reintegrazione per i licenziamenti
“economici™; il livello di tutela & fortemente attenuato rispetto al passato sebbene
la fattispecie di recesso rimanga inalterata nei suoi aspetti normativi. Questo
Giudice non ignora il contenuto dells sentenza della Corte Costituzionale n. 194
dei B.11.2018 che ha affrontato la questione di costituzionalitd prospettata dal
Tribunale di Roma in relazione all'art, 3, 1° co. del d.gs 4 marzo 2015 n. 23 al
fine di escludere una disparitd di trattamento in ragione del fluire del tempo.
Turtavia va sottolineato il dato che la sentenza della Corte Costituzionale che ha
ritenuto I'irrilevanza del fluire del tempo ai fini della compatibilita con la Carta
Costituzionale nell’ambito di un procedimento giudiziale relativo ad una ipotesi
di licenziamento individuale sicuramente non rappresenta un elemento ostativo
alla verifica dello stesso profilo rispetto al diritto dell'Unione (paragrafo n. 23
della sentenza CGUE, 20 dicembre 2017, causa C-322/16, Global Starned L.td)
anche perché nel caso che ci occupa viene analizzata una fattispecie di
licenziamento collettivo. In una procedurs comparativa unitaria di posizioni
omogenee, invece, appare irragionevole ritenere che medesimi diritti coinvolti
nel simultaneo processo selettivo finalizzato ad assicurare una valutazione
imparziale siano assoggettati a sistemi di tutela sostanzialmente difformi: la
concorrenza di due sistemi, di cui uno meno forte, & ex se idonea ad indirizzare il
potere di scelta del datore di lavoro nei confronti del rapporto meno tutelato con
la conseguente rilevanza assegnata ad un fatfore esogeno ai parametri selettivi
generali ed astratti imposti dal Legislatore. La procedura comparativa, prevista
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da una fonte sovrannazionale tesa a rafforzare le tutele (cfr 2° considerando della
direttiva 98/59/CE) ed eliminare le differenze normative (cfr 4° considerando
dells stessa direttiva) & incentrats, infatti, su un’applicazione di criteri
solidaristici al fine di assicurare una scelta non arbitraria ma il pilt possibile
vincolata del datore di lavoro. La procedimentalizzazione della scelta viene
garantita dall’art. 5 della legge 23 luglio 1991 n. 223, cosl come novellato dalla
legge 92/12, attraverso tutele ripristinatorie del rapporto di lavoro al fine di
dissuadere il datore di lavoro in una fase critica del rapporto, dali'esercitare in
forma discrezionale o arbitraria il potere selettivo ed impedire che fattori estranei
ai parametri normativi possano trovare ingresso nella procedurs valutative
comparativa. La tutela reintegratoria prevista dall’art. 5 della legge 23 huglio
1991 n. 223 per i rapporti di lavoro antecedenti il 7 marzo 2015 risponde, quindi,
pienamente alla finalith di dissuadere il datore di lavoro dall’esercizic, in
occasione di una crisi aziendale, del potere di recesso in forma arbitraria. La
tutela effettive & ripristinatoria, oltre a rispondere alla specifica esigenza di
assicurare una futela dei diritti che riconosca tendenzialmente il bene della vita
violato da un atto illegittimo (art. 24 Cost. e 111 Cost.), acquista, con riferimento
al licenziamento collettivo, una valenza dissuasoria a protezione di un rapporto
costituzionalmente protetto (art. 35 Cost.) che risponde alla primaria esigenza del
cittadino di emanciparsi dai fattori di disparitd attraverso il lavoro (art. 3 ¢ 4
Cost) Il lavoratore ingiustamente licenziato assoggettato al regime del D.lgs
23/15, privato della possibilitd di ripristino della propria posizione lavorativa,
assume infatti integralmente, sebbene incolpevole della disoccupazione, a
proprio esclusivo carico, le conseguenze previdenziali derivanti dalla perdita
illegittima del posto di lavoro. 1 lavoratori assunti ante 7 marzo 2015

i i ; Ia pi della i i idenziale,
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prescindere dalla durata del processo e dall'indennizzo riconosciuto. Non pud
invero sfuggire che “il tempo del processo”, lungi dall’essere neutro, determina
per il lavoratore licenziato, oltre alla perdita del posto di lavoro e all’assenza del
reddito, un concreto pregiudizio idoneo a riflettersi nel futuro con riferimento
alla posizione previdenziale privandolo di un diritto fondamentale,

La perdita della contribuzione, viceversa assicurata ai lavoratori assunti ante
marzo 2015, non pud essere sostituita dal trattamento degli ammortizzatori
sociali ed in particolare dalla Naspi ( indennitd mensile di disoccupazione),
comunque garantita a tutti i lavoratori, disciplinata dal decreto legislativo 4
marzo 2015, n. 23 che, assoggettata a stringenti limiti temporali, di contribuzione
e di copertura, non garantisce la pienezza della contribuzione nel periodo di
disoccupazione illegittima. La contribuzione effettiva, oggetto della tutela
stabilita dall'art. 5, 3° co. della legge 223/91, come novellato dalla legge 92/12 ,
nel prescindere infatti dalle settimane di contribuzione, dal periodo di
disoccupazione antecedente la sentenza che accerta IUillegittimitd del
licenziamento ¢ dall’ammontare della retribuzione, assicura la pienezza del
diritto rivendicato dal lavoratore. Tale sistema sanzionatorio assume tra 1'altro
una oggettiva efficacia dissuasiva del tutto assente nella previsione di cui all’art.
10 del dlgs 23/15 che si limita a porre a carico della collettivitd il costo
previdenziale ed assistenziale dell’atto illegittimo disincentivando il datore di
lavoro dal rispetto dei criteri. Appare, quindi, irragionevole la disparitd
pormativa del regime sanzionatorio derivante dal duplice sistema previsto su
identiche fattispecie che si realizzano nello stesso momento. I legislatore
italiano, in attuazione dei criteri ricevuti che escludevano una tutela
reintegratoria, ingiustificatamente ha, infatti, sottoposto a un diverso regime

sanzionatorio rapporti di lavoro assoggettati ad una comune procedura selettiva
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caratterizzata dalla generalith od astrattezza dei criteri selettivi, nells quale
I'sutonomia imprenditoriale non & libera, ma & chisramente finalizzata al
perseguimento dell'utilitd sociale. La difformitd dei parametri che operano sul
ddhulmnuaduuppm-nrmmnpmmmalmmm
1 depotenzismento del sistema di tutela appare, infatti, evidentemente idoneo ad
attenuare I'effetto dissuasivo di una procedura tesa ad assicurare una paritd
mmmmmmmmimm
tutelati al rischio di estromissione dal consesso lavorativo in forza di una scelta
normstive nella quale appare del tutto assente qualsissi altra forma di
bilanciamento. La tutela meramente indenmitaria priva di un reale contenuto
deterrente vanifica tale diritto fondamentale e, nella presenza di un coesistents
modello sanzionatorio reintegratorio previsto per i “vecchi®, costringe
irmagionevolmente “i nuovi™ ad un contrazione delle libertd fondamentali, non pid
dﬂuuﬁmm.uduaimhm'ﬂmmﬁmedﬂﬁmﬂo:ﬁpmﬂﬁmﬁ
rapporti fondamentali per i quali 1'ordinamento impone una sceita vincolata,
umalnmmmbihmimmdinlnapodﬁmdimﬁmm. Se & pur
vero, quindi, che qualsiasi regime di tutela ben pud modificarsi nel tempo appare,
tuttavia, irmgiomevole la previsione di una tutela differenziata di diritti
fondamentali che si esercitano in una medesima comunitd di lavoro in forma
sincronica che assicuri, a taluni, una piena liberta di esercizio e, sostanzialmente
privi altri dei medesimi diritti di liberta, a causa di una sostanziale negazione di
misure idonee a sostenerli. Nelle operazioni di bilanciamento, non pud esservi
un decremento di tutels di un diritto fondamentale se ad esso non f2 riscontro un
wnispmd:nteinmmmdimhdidmimuﬂnﬁpuﬁmm(m
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della Corte Costituzionale n.143/12) . Sebbene la tutela reale del rapporto di
lavoro come ipotesi di tutela esclusiva non ha uno specifico addentellato nel
diritto comunitario, alla riduzione di tale tutela, deve corrispondere, ai fini del
vaglio di ragionevolezza, un conseguente incremento di altra posizione che
nell’assetto normativo attuale &, viceversa, del tutto assente. D’altra parte appare
paradossale ritenere che dall’abbassamento della tutela della stabilita
occupazionale possa discendere un rafforzamento dell'occupazione a tempo
indeterminato in procedure di licenziamento collettivo, nella quale
1'eliminazione dell'istituto della reintegra mel posto di lavoro, in favore di una
sanzione di carattere indennitario, finisce persino per agevolare 1’espulsione dei

neoc-assunti.

In sostanza, la disparitd di trattamento in ragions del fluire del tempo, che non
rappresenta in sé e per sé un valido criterio di differenziazione dei trattamenti,
deve essere ragionevole. Il camone della ragionevolezza richiede non solo un
controllo di coerenza, ma anche una valutazione di congruitd finalistica della
Jegge, ossia una verifica dell’adeguatezza dei mezzi allo scopo perseguito dal
legislatore, Occorre verificare la sussistenza in concreto della congruenza tra i
mezzi adottati (la riduzione delle tutele) e i fini individuati (I’aumento
dell’occupazione). Senza un controllo di congruitd causale e sostanziale tra le
finalitd enunciate dal legislatore e gli strumenti impiegati, le differenze di
trattamento giuridico introdotte dalla legge sarcbbero tutte sutomaticamente
giustificate, alla stregua di un ragionamento logicamente viziato nel senso che
|'enunciazione del fine finisce in sostanza per assorbire in sé la giustificazione

dei mezzi.
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Innanzitutto occorre ricordare che Ia differenziszione realizzata dalls norms non
attiene alla stessa fattispecie riguardata in momenti diversi del tempo, ma alla
medesima fattispecie che nello stesso momento del tempo viene tratista
diversamente in ragione della dats i assunzione c/o della data di conversione del
contratio & termine , ossia sulla base di un dato accidentsle ed estrinseco a
ﬂmmuhnhmﬂaéidm:diﬂnﬂuammdnm@a
paritd di ogni profilo sostanzisle. Siamo quindi al di fuori di una normale
successione nel tempo di leggi che regolano la medasima fattispecie, dove Ia
posﬁmahmpquﬂhpmdmm,mﬁéhm&ﬂumrm
mﬁmmaﬁmﬁ.mhtﬁﬁmnnﬁdiﬁpﬁmh
miﬁvmmmmmmemﬁm&mﬁﬂqmwdi
fatto concretamente regolste, tali da fondare ragioni di differenziazione dei
MMmmWﬁﬁmmﬂmuoqunﬂim
esempio la dimensione dell'impresa o la peculiarith della qualifica rivestita dal
prestatore, come nel caso dei dirigenti, ragioni certaments non ravvisabili nella
datz di costituzione del rapporto. Tale assunto deriva dall’analisi della stessa
glurisprudenza costituzionale in materia di disciplina del recesso, laddove la
CmmCoﬁniﬁmﬂehmmdndilﬁmuelpﬁﬁwmche'mﬁm
mﬁsﬁiuﬁ.ﬂpl:modiddihmdmnﬁ,hdiﬁpﬁnnpwmmfmn
Caﬁmm&wﬁwhmt‘edmndimummmhpum
ugmﬁapubmdivuﬁﬂuhumlupugﬂ&ﬁu:unﬁm*(mtmnn.
176/1986): pertanto la minor protezione di alcuni lavoratori non trova alouna
giustificats ragione considerata I"identica situazione di fatto dei prestatori assunti
prima o dopo il 7 marzo alle dipendenze del medesimo datare di lavoro. La
sentenza delle Corte Costituzionale n. 94/2009 ha statuito in modo chiaro che
“mmnt:mdipcsdmﬂprhcipiodimﬁmundiﬁ'ﬂmm

MEHWMMHMEI“HHMHMM“
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tratiamento applicato alla stessa categoria di soggefti, ovvero allo stesso
soggerto, ma in momenti diversi nel tempo, poiché proprio il fluire del tempo
costituisce un elemento diversificatore delle situazioni giuridiche”. Importante ¢
anche la giurisprudenza citata da quest'ultima sentenza a conferma di questo
fondamentale principio, che meglio chiarisce 1a tesi del “fluire del tempo™ (ord,
n. 400/2007; sent. n. 342/2006; ord. n. 216/2005 e n. 121/2003, n. 108/2002, n.
18/1994). In tutte queste promunce si discute di norme sopravvenute che
modificano il regime di disciplina, ma sempre applicabili “alla stessa categoria
di soggetti, owero allo stesso soggetto, ma in momenti diversi nel tempo” . Il
principio di ugnaglianza & inevitabilmente violato nelle ipotesi di licenziamenti
plurimi fondati sulla medesima causale, che coinvolgono lavoratori diversi,
destinatari, perd, di discipline diverse a seconda della data di instaurazione del

rapporto di lavero,

Ancor pill problematica appare la questione relativa al rispetio del canone di
tagionevolezza con riferimento alla ragione giustificatrice della norma, vale a
dire lo “scopo occupazionale™. Occorre porsi il problema se il “fluire del tempo™
possa costituire un valido elemento di diversificazione delle situazioni
giuridiche, spettando alla discrezionalita del legislatore, nel rispetto del canone di
ragionevolezza, delimitare la sfera temporale di applicazione delle norme in
relazione alla giustificazione teleologica della norma, vale & dire lo “scopo™
perseguito dal legislatore di “rafforzare le opporfunita di ingresso nel mondo del
lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione” (alinea dell’art. 1,
comma 7, della legge delega n. 183/2014). Infatti la emanazione della legge
delega ha inteso favorire la diffusione del contratto a tempo indeterminato come
forma comune rendendolo “pill conveniente” rispetto alle altre tipologie

contrattuali: “Allo scopo di mfforzare le opportunita di ingresso nel mondo del
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lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione, nonché di riordinare i
contratti di lavoro vigenti per renderli maggiormente coerenti con le attuali
mwmwemeﬁmmﬁﬁm
I'attivitd ispettive, il Governo ¢ delegato ad adottare, su proposta del Ministro del
lavoro e delle politiche sociali, entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della
mlep,mopiﬁdmaﬁlugiﬂaﬁvi,dimimmmﬂmmnrgtuim
semplificato delle discipline delle tipologie contrattuali e dei rapporti di lavoro,
mlﬁspm&inesumﬁmﬁdpieuiuddimﬁvi.inmmhmgﬂlnim
dell'Unione europea e le convenzioni internazionali: a) individuare e analizzare
tutte le forme contrattuali esistenti, ai fini di poterne valutare I'effettiva coerenza
con il tessuto occupaziomale ¢ conm il contesto produttivo nazionsle e
internazionale, in funzione di interventi di semplificazione, modifica o
superamento delle medesime tipologie contrattuali; b) promuovere, in coerenza
con le indicazioni europee, il contratto a tempo indeterminato come forma
mmuncdicmmdihwmrmdmdohpiﬁmm:gﬁdﬁﬁpidi
contratto in termini di oneri diretti e indiretti; c¢) previsione, per le nuove
assunzioni, del contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti in relezione
aﬂ'mﬁmiﬂdimﬂu,mlndmdnpaiﬁmﬁmmﬁmdhpoﬂiﬁﬁ
della reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro ...” (cfr. art. 1, comma 7,
della Legge n°183/2014). Ed é proprio sulla base di tale specifico intento che il
legislatore delegato, dunque, nell’ottica di promuovere 1'espansione del contratto
a tempo interminato, ha stabilito che tutti i lavoratori che avessero potuto
beneficiare a partire dal 7 marzo 2015 di una assunzione a tempo indeterminato,
non avrebbero pill potuto invocare le tutele di cui all’art. 18 St. Lav., bensl quelle
contemplate dal D.Igs. n. 23/2015. Secondo il legislatore I"introduzione di tutele
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pill attenuate in caso di licenziamento illegittimo & diretta ad incentivare le
assunzioni a tempo indeterminato.

Rispettare il principio di ragionevolezza significa anche verificare I'adeguatezza
strumentale della norma scelta rispetto al fine da realizzare. Il canone della
ragionevolezza non pud limitarsi ad una semplice dimensione discorsiva ma deve
investire i profili causali de] rapporto strumentale mezzi/fini e quelli di
proporzionaliti e del bilanciamento di interessi. In tale prospettiva il giudizio di
ragionevolezza deve coinvolgere necessariamente I'impiego di dati extre-
normativi, quali le conoscenze tecnico-scientifiche, i modelli statistici e i
riscontri di tipo fattuale, utilizzabili per valutare la “pertinenza”™, intesa quale
giudizio di idoneita sul piano tecnico dello strumento per il conseguimento del
fine e la “congruenza®, intesa quale valutazione della norma alla lnce dei principi
sistematici per verificare se la legge sia in rapporto logico con il fine che la
giustificherebbe come ragionevole. Nel caso in esame, che riguarda in fondo la
razionalitd di una norma che si pone come obiettivo la crescita dell’occupazione
gttraverso un mutamento in peius delle tutele, entrambi questi elementi di
giudizio (pertinenza ¢ congruenza) non sussistono. Se infatti si pué ammettere
sul piano meramente logico che la finalitd occupazionale giustifichi un
deterioramento delle tutele per i lavoratori in cerca di impiego, non si pud invece
ammettere 3 priori, sul piano causale, che quelle misure, incidenti in maniera
rilevante su diritti collegati & valori fondamentali della Costituzione, possano
realizzare il fine sperato. Le norme, per rispettare il canone della ragionevolezza,
devono essere valutate nella loro effettivitd. Inoltre, nell’ambito del principio di
proporzionalitd, occorre verificare se la misura legislativa, tra i vari possibili
strumenti utilizzabili per raggiungere I'obiettivo di crescita occupazionale, sia
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proporzionati rispetto al perseguimento dei suoi obisttivi

Un esempio di questo modo di esercitare il controllo di ragionevolezza-
caso Mangoid (mﬂ.gimt.gruxjcm,ﬂmmm.nlm),
afirontando la questione di legittimitd, rispetto all’ordinamento europeo, della
disciplina tedesca avente lo scopo di favorire 1'inserimento professionale dei
lﬂmmﬁmzilnidimnpaﬁ,hCmdiGiuniﬁnhmﬂdntDnvmiﬁm"n
gli strumenti attati per realizzare tale legittimo obiettivo siano “appropriati ¢
miaahlﬁu”.swhcmh,mﬁmﬁmhitﬁmm
di un ampio margine di valutazione discrezionale nella scelta delle misure atte 2
realizzare i loro obiettivi in materia di politica sociale e di occupazione, “una
siffatta normativa, nella misura in cui considera 1'etd del lavoratore di cui trattasi
mnﬁmuﬂu&ndﬁnppﬁmﬁune&mmmdihvmam
determinato, senza che sia stato dimostrato che la fissazione di un limite di etd, in
mmmmmmuwmmmmm
d:lmhddhvmdinﬁtmﬂadﬂhﬁhmﬁm:pumkd:ﬂ'inmm,
sia obiettivamente necessaria per la realizzazione dell’obiettivo dell’inserimento
professionale dei lavoratori anziani in disoccupazione, deve considerarsi
eccedente quanto & appropristo e necessario per raggiungere la finalith
perseguita™. Secondo la Corte “dl rispetto del principio di proporzionalitd richiede
mmmmﬂmﬁmhﬁMMﬁmﬂmW
quento possibile, il principio di peritd di trattamento con I'esigenza del fine
perseguito (v., in questo senso, sentenza 19 marzo 2002, causa C-476/99,
Lommers, Racc. pag. 1-2891, punto 39)". Di conseguenzs, “una siffatta
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normativa nazionale non pud giustificarsi ai sensi dell’art. 6, n. 1, della direttiva
2000/78" .

Non vi & alcun dubbio che laddove le norme di legge si pongano fini di crescita
occupazionale, vale a dire un risultato di carattere squisitamente pratico, la
rispondenza della legge con il fine costituzionalmente prescritto pud rendere
necessaria la comparazione tra i risultati effettivi della legge e quelli che essa
avrebbe dovuto in astratto realizzare. In questi casi pud venire in rilievo anche il
contrasto della legge con regole di esperienza 0 con la realtd naturale
empiricamente considerata, con dati statistici che consentono di portare alla Iuce
]a norma nella sua concreta applicazione. Orbene nel vagliare le disposizioni in
guestione alla luce di questi canoni, appare evidente |'irragionevolezza di un
disposto che non trova alcuna giustificazione razionale sul piano empirico, dal
momento che nessuna correlazione positiva tra riduzione delle tutele e
incremento dell’occupazione & mai stata avvalorata nella letteratura economica.
In verita la positiva correlazione tra riduzione della “job employment protection”
ed incremento dell’occupazione & stata negata nel World Economic Outlook
2016, nel quale il FMI sottolinea che "le riforme che rendono pid agevole il
licenziamento dei lavoratori a tempo indeterminato non hanno mediamente effetti
statisticamente  significativi sulloccupazione e sulle altre variabili
macroeconomiche” (v. sez. Time for a supply side boost pagg. 115-116).
Altrettanto & stato evidenziato dal Documento di valutazione n. 7 dell'Ufficio
Valutazione Impatto de! Senato: “Da ultimo, I'OCSE nell'Employment Outlook
del 2016 comregge solo parzialmente le evidenze accolte dalle principali
organizzazioni internazionali, asserendo che la maggior parte degli studi empirici
che analizzano gli effetti a medio-lungo termine delle riforme di
flessibilizzazione del lavoro suggerisce che esse hamno un impatto nullo o
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marginalmente positivo sui livelli di occupazione nel lungn perinde™. Nello
stesso senso depone 1’esperienza applicativa italiana del contratio a tutele
crescenti. Ad oltre tre anni dall'entrata in vigore della legge, il risultato sperato,
ossie I'sumento delle occupazioni stabili si ¢ rivelato del tutto deficitario. Infatti,
indeterminato (v. L n. 190/2014), si & assistito alla utilizzazione in misura
mam:mmﬂmmm
contributivo.

Pertanto il giudizio di ragionevolezza non pud che sortire un risultato negativo
siz gotto profilo della congruenza e adegustezza causale , sia sotto quello della
proporzionalitd, non realizzando la norma alcun equo contemperamento tra
&hiunﬂhmoem&ﬂ'immm,ohhmhdﬂpnﬂodilwmﬂ
Uinteresse all’occupazione quale “fine di interesse generale™ che giustifica la
Si rende quindi necessario, anche con riferimento al diritto fondamentale alla
tutela riconosciuto dall'art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione,
cffettuare una remissione interpretativa allo scopo di richiedere alla Corte di
Giustizia dell'Unione Europea se, ai sensi dell'art. 4 della direttiva 99/70/CE,
contenente il principio di non discriminazione nelle condizioni di lavoro, la data
ﬁhdmﬁmddmﬁhmlmimmﬁﬁﬁmm'ngim
mn“wmmtﬂ&poﬁmhmﬂmhﬁﬁ,w
mmm&mqmmmﬁmﬂ
pﬁo&ﬁhmmﬂmhmummmqm
una parte dell’snzianitd maturata nell'ambito di uno stesso rapporto di lavoro 8
mdmhmm,mmmmmhﬁmdim
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Stato membro al fine di impedire I’applicazione di una tutela pit forte del
rapporto, idonea a garantire la reintegrazione mnel posto di lavoro e la
ricostitnzione contributiva, previste, viceversa, per i rapporti di lavoro a tempo
indeterminato costituiti nello stesso periodo di lavoro antecedente la

trasformazione.

Seconda questione: compatibilita con I'art. 30 e 20 della Carta fondsmentale
del diritto dell’Unione ¢ con le disposizioni della direttiva 98/79/CE della
previsione dell’art. 10 del d.lgs 4 marzo 2015 n. 23 che introduce un distinto
¢ concorrente modello di tutela per licenziamenti riguardanti analoghi

rapporti di lavoro intimati nell’ambito di una stessa procedura.

L’art, 10 del d.lgs, 4 marzo 2015 introduce, a decorrere dal 7 marzo 2015, una
tutela per i licenziamenti collettivi che si affianca a quella prevista dall’art. 18
della legge 20 maggio 1970 n. 300.

Le due mtele si applicano nei confronti di licenziamenti caratterizzati da identici
presupposti fattuali e giuridici, intimati nell’ambito dello stesso consesso
lavorativo all’esito di una unica procedura che si realizza in forma sincronica e
indistinta per tutti i lavoratori. Le medesime violazioni della stessa procedura di
licenziamento che ha interessato la ricorrente, infatti, hanno determinato
I'applicazione di una tutela reintegratoria per i colleghi di lavoro della ricorrente,
mentre consentono all’istante di ottenere esclusivamente una tutela indennitaria
nei limiti di 4 e 24 mensilitd: infatti nel caso di specie non & applicabile ratione
temporis la novella introdotta dal D.L 87/18 che prevede una futela indennitaria

con un limite minimo di sei ed un limite massimo di trentasei mensilita,
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I principio di paritd di trattamento sancito dall’art. 20 della Carta dei dirigt
fondamentali dell'Unione, in uno con il ricordato principio di effettivitd della
mhmiﬁmﬂtmﬁ,pﬁmmmdﬂhdhﬁ&mwswmchﬂmpm
di"rdfom"hhneiedﬁhmﬂoﬂwimolﬁinm&mm
non consentono al legislatore naziomale di introdurre modelli di tutela
contrastanti con i principi ispiratori dell'art. 30 della Carta dei diritti
ﬁnﬂmﬂﬁ&ﬂﬂﬁane.hmhmaddieﬁmmnaﬁmdﬂmm
infntﬁ,aﬂnsmmmnmhnﬁmmmidall'inﬂ'ndWmmdispniﬂnmmﬁﬂ
ingimﬁﬁcﬂammmqucdiﬁspehmﬂmdinmmddiﬁm,im’bm
l‘intmchniunedinmmeinmnh-ﬂmmﬂpﬁndpinmdimdiﬁm
fondsmentale. L’introduzione di un doppio sistema che prevede contestuali
mdeﬂimzimamﬁ,diuﬁmminmmﬁnol'dmwmindmnimﬂn.
crea il rischio di portare Ia scelta nei confronti del lavoratore giuridicamente pid
dabohgmﬂ'mdoumdiapuﬁimnmﬁumtnﬂmbﬂedﬂdﬁmdeﬂﬁnim
che in occasione dell’applicazione della direttiva 98/59/CE consente ai sensi
dell’art. 5 di introdurre “disposizioni legislative, regolamentari o amministrative
piis favorevoli ai lavoratori” . Si rende evidentemente necessario sottoporre alla
Corte di Giustizia la questione interpretative che investe i principi e i diritti
fmdmwhﬁdnﬂﬂﬂmmmuﬂﬁdmdiugnagﬁm(mzﬁ
Cdﬂ])eﬂditithlduuammhmiliﬂurdmﬁinjmﬁﬁcﬂﬁ(m.m
mmmmmmmmmmnﬂ'mimﬁ
una procedura di licenziamento collettivo regolato dslla direttiva 98/59/CE
ﬁnﬂizn!nadmmﬂ'mmdﬁﬁwﬂidimh(cfrmdumidmdo),
neﬂ‘mdinmmmmﬁnmhmdoppium&itmdachemmﬂ'amblto
daﬂnmmmmudiﬁulaﬁmﬁdmﬂeddimlm.mmnMe
appﬁmﬁumdirasinﬁdivaﬁcheuﬁmﬁmhrﬁnmnﬂpmdihmpu

t.g mmwmm&_mmmmmmmmmmimmm
< mmmmmmmuamm:wmmmﬂm



alcuni lavoratori, mentre, per altri, un mero indennizzo avente un plafond, Ia cui
base di calcolo & peraltro differente a seconda del contratto applicato (dovendosi
intendere la retribuzione utile ai fini del TFR individuata di volta in volta dalla
specifica contrattazione di categoria) e comunque inidoneo a ristorare il

pregiudizio completo derivante dalla perdita di lavoro.

Peraltro, va osservato che se, a seguito della sentenza pili volte citata della Corte
Costituzionale n, 194 del 2018, appare scontsta una quantificazione della
indennitd risarcitoria pill corposa rispetto all’assetto normativo precedente , in
quanto il giudice non ¢ pil ancorato al solo criterio della anzianita di servizio
nella quantificazione, tale dato non appare affatto in concreto incline ad
assicurare uno strumento di tutela adeguato e dissuasivo. La Corte Costituzionale
nella sentenza del 2018 ha infatti valorizzato il dato della anzianitd di servizio
invitando i giudici di merito a considerare tale criterio come prioritario nella
quantificazione della indennitd risarcitoria. Ed allora se il limite minimo della
indennita ( quattro mensilita per il caso che ci occupa, sei mensilitd per i rapporti
di lavoro cessati dopo il 13.07.2018) rimane inalterato ed il Giudice deve partire
nella operazione di quantificazione del dovuto dalla anzianitd di servizio e
successivamente considerare gli ulteriori parametri indicati, appare evidente che
la indennitd risarcitoria nella sua dimensione contabile ed oggettiva soprattutto
per i nec-assunti rappresenterd sempre e comunque in fermini qualitativi e
quantitativi un trattamento deteriore rispetto alla tutela reintegratoria prevista
per i lavoratori essunti in data antecedente al 7.03.2015, con I'aggravante che si
tratta comungue di una indennitd del tutto sganciata dalla contribuzione
previdenziale: in un'epoca storica caratterizzata dalle frammentazione e
precarizzazione dei rapporti di lavoro e, dunque dalle difficolta soprattutto per i

giovani di raggiungere i requisiti contributivi necessari per la maturazione del

Farmain D DE MARTING QIUSEPPINA Emosso Da: ARUBAPEG PEA CA D1 FIAMA QUALIFICATA Berial#: 614065245251 03083 1258440001 1752
Flrmain Da: PAZIENZA LUIGI Emesso Da: ARUBAPEC B.P.A. NG CA 3 Bodal¥: A30d080EmBatal:a 1 8578181 1M 20bb

=
-



diritto alla pensione, tale differenza di tutela a paritd di illegittimita acclarata nel
corso di un giudizio nell'ambito di un lcenziamen to plurimo, certifica una
disparitd di trattamento priva di alcuna razionalith. Allo stato, dunque, il giudice
Mhmmwmmmammmdiﬂmmue
ddmmlmd-lﬁmddpthﬁpiodiumhm' Nonostante I'intervento
d ella Corte Costituzionale persiste nella ipotesi di licenziamento collettivo (
ossia di licenziamen to di pid soggetti con identith di causale) la essoluta
irrazionalitd delle tutele, aggravata dal rischio del soggettivismo giudiziario nelle
operazioni di quantificazione della indennita risarcitoria.

Iprindp&ﬁnhim:ﬁcheunﬂmimoﬂdiﬁundun'umnlm
I"ordinamento italiano deve conformarsi rendono evidente la non conformiti con
um&u’umm'mmmnmsm
M'Wdﬂdl@.#mlﬂlimﬁmhm.nmdﬂ
7 marzo 2015, un duplice concorrente sistema di tutels dei licenziamenti
mﬂeﬂiﬁ.dmdoing:m.pu-iuppwﬁtuﬂnmﬁomﬁmiﬁdnpomdm,ﬁ
hwmptﬁhﬂiliditllem“mn‘mmgﬁobhﬁshidﬁunﬁ
dall'adesione all'Unione Buropea che impongono, ai sensi dell’art. 117, 2° co.
Cost., limitazioni di sovranitd legislativa, richiede necessariamente una
interpretazione del contenuto e dei limiti imposti dalle norme comunitarie che
rappresentano il limite non disponibile. L'eventuale contrasto del diritto interno
mﬂdiﬁmdnﬂﬂnimdummluﬁmpﬁmmmdinipﬁum
mauﬁbﬂndimwmﬂ:ma.wmdimmm
di legittimitd costituzionale ove il contrasto non sia sanabile. La fattispecie
Iimuuﬂngﬁodnlﬁiudimn:mmmmdidupphpmﬁudiziﬂm,h
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quanto si pongomo in via preliminare due questioni interpretative di morme
appertenenti all’ordinamento dell’Unione Europea che assumono anche diretia
rilevanza al fine di una eventuale questione di legittimitd costituzionale. Sul
punto preme, infatti, osservare che in tema di doppia pregiudizialita la Corte di
Giustizia ha di recente affermato “I'articolo 267, paragrafo 3, TFUE deve essere
interpretato nel senso che il giudice nazionale é tenuto, in linea di principio, a
procedere al rinvio pregiudiziale di una questione di interpretazione del diritto
dell'Unione anche nel caso in cui, neil'ambito del medesimo procedimento
nazionale, la Corte costituzionale dello Stato membro di cui trattasi abbia
valutato la costituzionalitd delle norme nazionali alla luce delle norme di
riferimento aventi un contenuto analogo a quello delle norme del diritto
dell’Unione” (CGUE, 20 dicembre 2017, causa C-322/16, Global Starned Ltd) .
La stessa sentenza ha eltresl precisato: “Occorre ricordare che un giudice
nazionale investito di una comtroversia concernente il diritto dell'Unione, il
quale ritenga che una norma nazionale sia non soltanto contraria a tale diritto,
ma anche inficiata da vizi di costituzionalitd, non & privato della facolia o
dispensato dall'obbligo , previsti dall'articolo 267 TFUE, di sottoporre alla
Corte questioni relative all'interpretazione o alla validita del diritto dell 'Unione
per il fatto che la constatazione dell 'incostituzionalitd di una norma di diritto
nazionale & subordinata ad un ricorso obbligatorio dinanzi ad una corte
costituzionale. Infatti, 1'efficacia del diritto dell’Unione rischierebbe di essere
compromessa se l'esistenza di un ricorso obbligatorio dinanzi ad una corte
costituzionale potesse impedire al giudice nazionale, investito di una
controversia disciplinata dal suddetto diritto, di esercitare la facolid,
attribuitagli dall'articolo 267 TFUE, di sottoporre alla Corte le questioni
vertenti sull’interpretazione o sulla validita del diritto dell'Unione, al fine di
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dehmmmmkmmﬂb&amm
quest'ultimo (sentenza del 4 giugno 2015, Kemkraftwerke Lippe-Ems, C5/14,
EU:C:2015:354, punto 34 )" 1l principio viene affermato dalla stessa Corte
M'Unimmnpueﬂﬁmdﬁnppuﬁmﬂimﬁhmmﬁmﬁmﬁchpo
Pattribuzione di effetti giuridici vincolanti alla CDFUE e la sua equiparazione ai
Trattati. In particolare, la Carte Costituzionale afferma che, laddove una legge sia
oggetto di dubbi di illegittimitd tanto in riferimento ai diritti protetti dalla
Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti dalla CDFUE in
mhimdirﬂzvmmmﬂmia.dwcmwﬂmhqnnﬁmdilegiﬁnﬂﬁ
costituzionale, «fatfo salvo il ricorso al rinvio pregiudiziale per le questioni di
interpretazione o di invalidita del diritto dell Unione, ai sensi dell'art. 267 del
TFUE» (C.Cost. sentenza 14 dicembre 2017, n. 269).

Nella decisione del 20 dicembre 2017, nella causa C 322/16, la Corte di
Giustizia ricords che I"art. 267 TFUE sul rinvio pregiudiziale e il principio del
primato del diritto dell'Unione attribuiscono un ampio potere ai giudici di
investire, in ogni momento che ritengano opportuno (quindi anche dopo la
decisione sulla legittimitd costituzionale di una norma), la Corte di giustizia delle
qnnﬁmimhﬁwaﬂahﬂmhﬁmd:ldirﬁu%etﬁnmappliﬂmhm
interne con esso confliggenti. Da ricordare &, infine, la decisione del 24 ottobre
Zﬁlﬂ.mﬂncmc-mwpunhé,ulr:amaﬁfmaﬁmimnb@ea
quelle appena riportate, riprendendo la sentenza Simmenthal, ribadisce che “§
ﬁuﬁdmhnnﬁhﬂlﬂtaﬁdinpphqh&l'mﬁﬁduﬂ:h‘uﬁmpmh
norme del diritto dell'Unione hanno I"obbligo di garantire la piena efficacia di
uﬁm:dimﬁmdoaﬂ'mm,dimhﬁzinﬁmqumim
dispoﬁxjmnnlﬁmﬂs.mchiuduenémdmthmwinmmmdiml&
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disposizione nazionale per via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento
costituzionale™,
In sostanza si ritiene che sussistano tutte le condizioni normative per disporre il

rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.

11 Giudice del Lavoro del Tribunale di Milano, pertanto, visto |'art. 19, paragrafo
3, lettera b, del Trattato sull’Unione europea, l'art. 267 del Trattato sul
funzionamento dell'Unione europea e 1'art. 295 c.p.c., chiede alla Corte di
Giustizia dell'Unione Europea di pronunciarsi sulle seguenti questioni di cui in

parte motiva ed in particolare:

1)“Se i principi di parita di trattamento e di non discriminazione contenuti nella
clausola 4 della direttiva 99/70/CE sulle condizioni di impiego ostino alle
previsioni normative dell'art. 1, secondo comma e dell’art. 10 del D.lgs 23/15
che, con riferimento ai licenziamenti collettivi illegittimi per violazione dei
criteri di scelta, contengono un duplice regime differenziato di tutela in forza del
quale viene assicurata nella medesima procedura una tutela adeguata, effettiva e
dissuasiva ai rapporti di lavoro a tempo indeterminato costituiti in data
antecedente al 7 marzo 2015, per i quali sono previsti i rimedi della
reintegrazione ed il pagamento dei contributi a carico del datore di lavoro e
introduce, viceversa, una tutela meramente indennitaria nell'ambito di un limite
minimo ed un limite massimo di minore effeftivité ed  inferiore capacita
dissuasiva per i rapporti di lavoro a tempo determinato aventi una pari anzianita
lavorativa, in quanto costituiti precedentemente a tale data, ma convertiti a

tempo indeterminato successivamente al 7 marzo 2015";

2) “Se le previsioni contenute negli artt. 20 e 30 della Carta dei diritti e nella

direttiva 98/59/CE ostino ad una disposizione normativa come quella di cui
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all’art. 10 del d.igs 23/15 che introduce per i soli lavoratori assunti (owvero con
rapporto a termine trasformato) a tempo indeterminato a decorrere dal 7 marzo
2015, una disposizione secondo cui, in caso di licenziamenti collettivi illegittimi
per violazione del criteri di scelta, diversamente dagli altri analoghi rapporti di
lavaro costituiti in precedenza e coinvolti nella medesima procedura, la
reintegrazione nel posto di lavoro e che introduce, viceversa, un concorrente
sistema di tutela meramente indennitario, inadeguato a ristorare le conseguenze
economiche derivanti dalla perdita del posto di lavoro e deteriore rispetto
all'altro modello coesistente, applicato ad altri lavoratori i cui rapporti hanno le
medesime caratteristiche con la sola eccezione della data di conversione o

costituzione "

P.Q.M.

sospende il presente giudizio,
Mﬂmﬂﬂﬁmmﬁm&pﬁmmmﬁm
presente ordinanza, unitamente alla copia degli atti sia del fascicolo della fase
immamddﬁmimmmm&mopmﬁmn(dmm&
aosﬁtu.ﬁum,docmmnﬁaﬂegnﬁ,mmﬁﬁmawrhﬁdiudim},ﬂ
ugummﬂhizm:“ﬁmﬁhdahﬂmdalusﬁmdel‘ﬂnimmmpéumc,hgdn
Fort Niedergriinewald L-2925 Luxembourg”.

Si comunichi, altres, la ordinanza alle parti costituite.

Milano, 5.08.2019
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