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Prefazione

Il contratto di lavoro a tempo determinato costituisce un tema di studio notevolmente vasto e complesso anche perché, essendo stato oggetto di intervento legislativo da parte dell’Unione Europea, la relativa disciplina nazionale deve necessariamente essere analizzata ed interpretata alla luce di quella comunitaria.

Nel corso degli anni l'evoluzione del mercato del lavoro e la volontà da parte degli Stati europei di adottare una normativa (non solo) giuslavoristica sempre più omogenea, hanno portato all'introduzione, nell'ordinamento giuridico italiano, di tipologie contrattuali di lavoro c.d. “non standard“ spesso foriere di problemi attuativi ed interpretativi e che hanno reso sempre più attuale la questione della ricerca del delicato punto di equilibrio tra esigenze di produttività aziendale e tutela del lavoratore. Tra questi “nuovi contratti” non si può certo includere il contratto di lavoro subordinato a tempo determinato, data la sua presenza nel nostro ordinamento, pur con caratteristiche molto differenti da quelle attuali, già nel Codice Civile del 1942; tuttavia il decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, recependo la Direttiva comunitaria 1999/70/CE, non solo ha abrogato la previgente normativa in materia di contratto di lavoro a termine, ma ha introdotto una disciplina che, nell’intento di ampliare ulteriormente le possibilità applicative di tale strumento, risulta in molti aspetti generica, lasciando agli interpreti la soluzione di problematiche di non poco rilievo. Problematiche che si sono presentate anche seguito delle riforme (numerose) che il legislatore ha operato nel mercato del lavoro successivamente al D.lgs. n. 368/2001.

All’analisi giuridica si pongono due ampi profili d’indagine. Il primo profilo attiene ad una disamina della disciplina nazionale del contratto di lavoro a termine a partire dal periodo precedente alla costituzione della Repubblica fino alla più recente riforma del legislatore, il Jobs Act, in modo da meglio comprendere il livello generale di tutela offerto ai lavoratori dalla nuova disciplina in raffronto alla precedente e di individuarne eventuali profili di criticità.

Il secondo profilo, invece, è incentrato sui rapporti tra il d.lgs. n. 368/2001 e successive riforme del lavoro con la direttiva comunitaria 1999/70/CE.

E’ noto infatti che il principio della prevalenza della norma comunitaria su quella nazionale impone non solo di dare attuazione adeguata alle direttive comunitarie, ma anche di interpretare le norme nazionali alla luce della lettera e dello scopo della direttiva. Ciò significa che, in presenza di più interpretazioni possibili del medesimo testo, bisogna dare la prevalenza a quella conforme al diritto comunitario e di conseguenza privilegiare il significato del testo normativo nazionale conforme alla direttiva comunitaria. Se ciò non fosse possibile si arriverebbe ad un contrasto insanabile tra normativa comunitaria e nazionale si porrebbe, allora, l’ulteriore problema dell’eventuale incostituzionalità del d.lgs. 368/2001 per eccesso di delega e quindi per violazione dell’art. 76 Cost. in quanto il legislatore delegato non avrebbe rispettato i principi che sorreggono la delega di potere legislativo e, invece di dare attuazione alla suddetta direttiva comunitaria, avrebbe colto l’occasione per introdurre una normativa differente rispetto a quella imposta dagli obblighi sorgenti dall’appartenenza all’ordinamento comunitario. 

È altresì noto, in base a quanto statuito dall’art 288 TFUE, 3 co., che lo Stato destinatario di una direttiva comunitaria è vincolato a conseguire gli obiettivi individuati dalla direttiva medesima, essendo però libero nella scelta dei mezzi e delle forme alle quali ricorrere per conseguire gli obiettivi designati.

Sorge dunque il problema di verificare che la disciplina del lavoro a termine alla luce delle numerose modifiche apportate dalle riforme che si sono succedute nel tempo, sia o meno idonea a conseguire gli obiettivi previsti dalla direttiva quadro dell’Unione Europea ed eventualmente individuare i profili di contrarietà alla direttiva stessa, in particolare in merito: alla (a)causalità dei contratti e alla presenza di “ragioni oggettive”; al principio per cui il contratto a tempo determinato rappresenta la forma comune dei rapporti di lavoro; al principio di non regresso, ovvero di “reformatio in peius” contenuto nella clausola 8, co. 3, dell’Accordo quadro recepito nella Direttiva 199/70/CE.

La suddetta verifica sarà affrontata nelle pagine seguenti con la seguente articolazione: nel corso del primo capitolo, si esaminerà l’evoluzione del contratto di lavoro a tempo determinato e, più in generale, del rapporto di lavoro a termine, nel corso del periodo pre-repubblicano; nel secondo capitolo,  si vedrà come viene affrontato il tema della tutela del lavoro nella nostra Costituzione; nel terzo capitolo si ripercorreranno gli sviluppi del lavoro a termine che hanno caratterizzato la legislazione post repubblicana fino ai primi anni del 2000 a cominciare dalla nascita del d. lgs. 368/2001 che ha profondamente riformato il mercato del lavoro, offrendo altresì un’analisi dello stesso d.lgs. focalizzata sul tema controverso dell’acausalità e delle ragioni tecniche, produttive, organizzative e sostitutive apposte nel contratto di lavoro a tempo determinato; nel quarto capitolo il tema della acausalità del contratto a tempo determinato viene ripreso e trattato in modo più analitico alla luce delle riforme che hanno cronologicamente fatto seguito al d.lgs. n. 368/2001, dalla riforma Fornero al c.d. Jobs Act; nel quinto capitolo, infine, partendo dall’ analisi della giurisprudenza comunitaria e nazionale, si giunge a ricostruire il “dialogo” tra la Corte di Giustizia dell’Unione Europea e la Corte Costituzionale sul lavoro a termine al fine di evidenziare eventuali profili di incostituzionalità dell’attuale disciplina del contratto a tempo determinato e/o di possibili violazioni della Direttiva comunitaria 1999/70/CE in tema, appunto, di lavoro a termine.

Nelle Conclusioni si tireranno le fila del ragionamento con alcune osservazioni finali che comunque si rimettono alla indispensabile verifica della realtà “effettuale”.
1 La legislazione lavoristica pre-repubblicana
1.1 La legislazione di fine Ottocento e le prime deroghe al diritto comune
La figura del lavoratore salariato nasce e si diffonde in concomitanza con l’affermazione del sistema di fabbrica ed il consolidamento del modo di produzione capitalistico, attraverso un lungo processo storico che si dispiega dal XVI al XVIII secolo; scompare la figura dell’artigiano-libero produttore, il quale, una volta perduta la proprietà di materie prime e mezzi di produzione, si trasforma in dipendente del mercante che, a sua volta, si tramuta in imprenditore capitalista. Il punto di partenza dell’affermazione del nuovo sistema produttivo è certamente la rivoluzione industriale che pur trovando la propria patria d’elezione nell’Inghilterra già nel XVIII secolo, solo molto più tardi, e più lentamente, giunge altrove e anche da noi. Parallelamente all’affermazione del nuovo sistema produttivo, stante le sfasature temporali dall’uno all’altro paese, si assiste a primi interventi statuali volti a contenere le forme più accentuante di sfruttamento dei lavoratori. Le prime forme di legislazione sociale che vengono apprestate in questo scenario sono dirette a salvaguardare le condizioni minime di riproduzione della forza-lavoro: esse risultano concentrate soprattutto attorno alla questione della durata della giornata lavorativa, proponendosi inizialmente l’obiettivo di limitarla in particolare nei confronti delle cc.dd. mezze forze (bambini e poi anche donne, massicciamente impiegati nelle fasi iniziali dell’industrializzazione). Si parla correttamente di razionalizzazione sociale. 
Il prototipo di questa innovativa legislazione sociale, limitativa delle forme più estreme d’impiego del lavoro di bambini e adolescenti, è rinvenibile nel Factory Act britannico del 1833. Un provvedimento legislativo analogo trova luce in Francia nel 1841, mentre nel 1886, in Italia, dopo un dibattito parlamentare e d’opinione a tratti feroce, fu votata la indebitamente celebrata legge sul lavoro dei fanciulli negli opifici industriali che, pure senza merito, viene tuttora considerata capostipite della legislazione protettiva. A rappresentarne sinteticamente il carattere mistificatorio e l’irrisoria portata pratica, basti la famosa invettiva di Francesco Saverio Nitti: “Si è discusso vent’anni per fare una legge mostruosa e infame, una legge che tutti sapevano che non si poteva applicare e che i deputati e i senatori votarono con questo profondo convincimento”
. Malgrado la sua evidente inefficacia dissuasiva, la legge provocò uno scontro durissimo tra rappresentanti politici dell’industria e del latifondo: i primi contrari per principio alla legge, perché antiproduttivistica; favorevoli, i secondi, per lo stesso motivo, auspicando che i vincoli di legge avrebbero rallentato una fuga dalle campagne verso il lavoro in fabbrica che metteva in pericolo la rendita fondiaria
. Persino Luigi Luzzatti, che era stato tra i promotori della legge e ne aveva sostenuto la necessità politica, se non altro per sbarrare la strada a progetti più arditi, finì per ammetterne la caratterizzazione meramente prevenzionistica del conflitto sociale, in chiave di conservazione dell’ordine sociale costituito
. Durante il dibattito parlamentare non era stato tenuto in alcuna considerazione il punto di vista delle formazioni della classe operaia, le quali, nelle discussioni al loro interno, l’avevano criticata per principio, per il suo evidente paternalismo e la funzione antiassociativa
. Le famiglie operaie e i rappresentanti politici degli operai non ebbero, prima e, ancora a lungo, dopo l’emanazione della legge, né una percezione realistica del problema né una strategia condivisa sulla protezione delle mezze forze
: i primi segnali di consapevolezza e di elaborazione di una linea comune si ebbero solo quindici anni più tardi, con l’assunzione in prima perdona del compito di elaborarla e sostenerla da parte delle donne lavoratrici e di Anna Kuliscioff, che ne interpretò gli interessi
, contribuendo alla maggiore efficacia della legge Carcano del 1902, sul lavoro minorile e, finalmente, anche femminile
. 
Il ruolo storico che anche i giuslavoristi attribuiscono alla prima legge sul lavoro dei minori si fonda, pertanto, sulle motivazioni di ordine politico con cui se ne argomentava l’opportunità più che sulla funzione tecnicamente incorporata nelle sue disposizioni; resta incontestabile, però, che il principio di protezione dei soggetti deboli, alla base del programma dei riformatori liberali, malgrado quel primo esperimento malriuscito, iniziò a suscitare un più largo consenso sia nel mondo della politica sia in quello del diritto
.

Nei primi anni Ottanta, dunque, programma sociale della Sinistra sottoposto al Parlamento da Berti e Grimaldi aggiornava con spunti originali quello impostato, in seno alla Destra dagli esponenti del neo-industrialismo. Per questi, lo Stato aveva il compito di intervenire solo per attenuare le tensioni causate dall’industrializzazione del Paese, contemperando la protezione delle classi povere con le esigenze dalla nuova imprenditoriale, da favorire a sua volta con misure fiscali e doganali incentivanti ed evitando l’imposizione di vincoli stringenti nell’organizzazione del lavoro. La politica sociale della Sinistra, invece, partiva dalla constatazione che nessuna soluzione appagante si sarebbe potuta realizzare nell’alveo del diritto comune, onde il ruolo dello Stato rispetto alle questioni poste dal lavoro industriale e dal conflitto collettivo e sociale avrebbe dovuto manifestare una più esplicita presa di posizione a favore dei soggetti economicamente indifesi, attraverso provvedimenti in deroga al formalismo egualitario del diritto privato comune
.
La strategia riformistica del ministro Berti implicava la simultanea approvazione di una serie di leggi destinate a mitigare gli effetti, spesso drammatici per interi nuclei familiari, di eventi come la disoccupazione, la vecchiaia, la malattia e la morte, nonché a garantire un più equilibrata aspettativa di giustizia nelle controversie di lavoro tra proprietari e lavoratori. Al disegno complessivo dovevano concorrere, pertanto, nuovi provvedimenti di previdenza pensionistica e antiinfortunistica e, in vista di un riequilibrio di potere sociale, sia la creazione di un apposito organo conciliativo e giurisdizionale (i probiviri industriali) sia, infine, l’abolizione del reato di sciopero, previsto nel codice penale pre-unitario del regno di Sardegna; il tutto giustificato, almeno strumentalmente, dall’obiettivo generale di prevenire le tensioni e i conflitti economici e sociali già insorti nei paesi a più avanzata industrializzazione, come la Francia, Inghilterra e la Germania
.
Quanto all’assistenza sanitaria e alla previdenza, Berti prefigurava un sistema di “previdenza libera, spontanea, fondata sulla privata iniziativa ed incoraggiata da istituti popolari”, largamente preferibile, secondo il ministro, alla “previdenza
 forzata che, da tanto tempo proposta e discussa in Germania e in altri paesi, pure non è riuscita ad avere stabile ordinamento”. Lo Stato assumeva solo un onere economicamente contenuto
. Tuttavia, le molte riserve degli oppositori ai singoli progetti e al disegno complessivo ebbero la meglio, cosicché i vari provvedimenti, manipolati e annacquati, tra infiniti espedienti dilatori e pretestuosi non riuscirono a concretizzare né una effettiva protezione per la classe operaia, né lo scopo prevenzionistico rispetto ad una questione sociale, che malgrado le profezie illuminate dei riformatori, ancora non allarmava la gran parte del ceto politico.
Solo i disordini e le tensioni sociali dell’ultimo decennio dell’Ottocento ebbero l’effetto di incrinare questo disinteresse per la sottoprotezione sociale della classe operaia. Ne costituiscono esempi emblematici le disposizioni del nuovo Codice penale Zanardelli (artt. 165-167) entrato in vigore nel 1890; la legge sulla istituzione della magistratura probivirale, del 1893; la legge 17 marzo 1898 ed il successivo testo unico del 1904 in materia di assicurazione obbligatoria dei padroni contro il rischio di infortunio sul lavoro degli operai; la l. 19 giugno 1902, n. 242 sul lavoro delle donne e fanciulli; la l. 7 luglio 1907, n. 489, sul riposo settimanale e festivo.
1.1.1 La magistratura probivirale
La legge 15 giugno 1893, n. 295 istituì i collegi dei probiviri, speciale magistratura non togata destinata alla risoluzione delle controversie individuali di lavoro.

Nei progetti più risalenti, la creazione di un organismo collegiale, paritetico e professionale era stata prefigurata per svolgere una funzione conciliativa – la composizione alla buona delle “incomprensioni “fra operai e imprenditori – con l’obiettivo mediato di prevenire la degenerazione delle liti da individuali in collettive e quella degli scioperi in vero e proprio scontro di classe, depotenziando la tendenza degli operai a coalizzarsi. Finalità che contrassegnò l’intero dibattito parlamentare, perché il governo, sostenendo la sostanziale innocuità di tale intervento meramente pacificatorio, se ne avvalse a piene mani per convincere gli industriali e i parlamentari più riluttanti
. Alla fine, l’obiettivo della riconciliazione sociale, propagandato dal governo, mise tutti d’accordo, anche perché la legge, al di là di un mero riconoscimento formale alle coalizioni operaie più stabilmente organizzate dall’industria, non rendeva obbligatoria la costituzione dei collegi probivirali, lasciandola all’iniziativa delle organizzazioni collettive interessate, ciò che, di fatto, impedì alla nuova magistratura una generalizzata distribuzione territoriale
.

Coerentemente a questa timida e ambigua prospettiva, la legge escluse dalla competenza probivirale le controversie e i conflitti collettivi, delegandone la soluzione alla dialettica tra le parti sociali; dunque, i lavoratori potevano rivolgersi ai probiviri solo per le questioni di diritto relative al contratto di lavoro.

Nel contesto storico e sociale in cui la legge n. 295 venne approvata, il 15 giugno 1893, l’obiettivo pacificatorio e prevenzionistico era del tutto utopistico non solo perché i conflitti di lavoro erano ormai una realtà evidente anche alla pubblica opinion, ma perché il processo di sindacalizzazione del movimento operai era già pervenuto ad un consistente livello di maturità
. La legge privilegiava la soluzione conciliativa delle liti, sia imponendo il tentativo obbligatorio di conciliazione davanti all’apposito Ufficio costituito in ogni Collegio, prima del ricorso alla Giuria o all’autorità giudiziaria ordinaria, sia attribuendo al lavoratore che accettasse la proposta dell’Ufficio il diritto al gratuito patrocinio nella causa civile intentata per le pretese riconosciute in sede conciliativa e rifiutate dall’industriale.

La Giuria, costituita in seno al Collegio per risolvere in via giudiziale le liti non definite dall’Ufficio di conciliazione, aveva competenza per le sole controversie su diritti, relativi a contratti in corso e di valore non superiore alle duecento lire. Sopra questo limite restava competente l’autorità giudiziaria ordinaria, salvo comunque il tentativo obbligatorio di conciliazione davanti all’Ufficio, il quale ultimo poteva, senza limiti di valore, comporre ogni controversia sull’interpretazione o sulla violazione di contratti di lavoro in corso, in veste sia di arbitro, sia di amichevole compositore
, sia di mediatore, riguardo a nuove condizioni economiche in discussione tra le parti
.

La funzione giurisdizionale dei collegi era stata minimizzata durante il dibattito per superare l’avversione degli industriali rispetto ad un organo e a una procedura di cui temevano le potenzialità ad essi sfavorevoli; ostilità rafforzata dalle obiezioni tecniche, a salvaguardia dell’unità giurisdizionale, contro una magistratura speciale suscettibile di riprodurre una esperienza analoga a quella dei tribunali di commercio, che erano stati un vero e proprio foro privilegiato della categoria dei commercianti, in danno di tutte le altre. Nel caso dei probiviri, al contrario, le formalità semplificate previste dalla legge per la composizione delle liti tra operai e padroni avvantaggiavano principalmente i soggetti socialmente ed economicamente più deboli, mentre le forme rigide del processo ordinario, accollando all’operaio il costo del patrocinio legale e quello connesso ai tempi lunghi dei vari gradi di giudizio, contribuivano pesantemente a dissuadere i lavoratori dal ricorrere al giudice e a rendere per essi quasi sempre tardiva e inefficace la tutela dei diritti
.

Proprio per queste ragioni, alcuni processualisti ne sostennero l’opportunità politica, giustificando la specialità della giurisdizione
 con l’esigenza di migliorare l’amministrazione della giustizia riguardo a controversie fondate su regole forgiate dagli specifici contesti, diverse a seconda del luogo, dell’industria e delle prassi contrattuali e perciò stesso estranee alla cultura del giudice ordinario
 e familiari, invece, alle Giurie in ragione della loro particolare struttura e composizione.

Oltre al presidente di nomina regia, il Collegio era infatti composto pariteticamente da rappresentanti degli operai e degli industriali, eletti separatamente in numero variabile da dieci a venti, in base a liste omogenee, dalle rispettive categorie, a garanzia, appunto, dell’intima conoscenza delle questioni controverse in tutte le specificità derivanti dalle consuetudini negoziali del luogo e del tipo di industria. Il procedimento era rapido, informale, quasi gratuito e, in ogni sua fase, escludeva la presenza di avvocati e la presentazione di memorie. L’attivazione dell’ufficio di conciliazione spettava alle parti del rapporto in relazione al quale era nata la controversia ed esse dovevano comparire personalmente. L’assenza di patrocinio veniva compensata dai penetranti poteri istruttori delle Giurie, che potevano ordinare l’esibizione di documenti non prodotti, interrogare testimoni proposti dalle parti o chiamati d’ufficio, interpellare esperti, fare o disporre sopralluoghi per ricostruire quella volontà negoziale dei litiganti che di norma non risultava formalizzata, in quel genere di rapporti, e che le Giurie integravano mediante le consuetudini locali, richiamate espressamente dalla legge come parametro di valutazione della lite
.
La delimitazione per materia della competenza probivirale era indicata dall’art. 8, la cui formulazione, combinata con quelle degli artt. 1 e 9, suscitò opinioni dottrinali contrapposte e ondeggiamenti tra l’una e l’altra, nelle decisioni probivirali. Nella lettura più ampia, la competenza comprendeva ogni controversia collegata allo svolgimento di una attività industriale, a prescindere dalla natura subordinata o autonoma del rapporto sottostante, inclusi, pertanto, quelli derivanti dal contratto di cottimo collettivo fra industriale e capo cottimista
, ancora per lo più qualificati come rapporti di lavoro autonomo
. Questa conclusione apparve e appare più convincente dell’altra, che riteneva la competenza probivirale circoscritta alle sole liti nascenti in relazione a rapporti di lavoro subordinato e ciò in considerazione della portata tutt’altro che rigorosa della tecnica definitoria con cui lo stesso codice civile indicava il discrimine tra le principali specie di locazione di opere e di industria, nell’art. 1627, e, soprattutto, in considerazione della riconosciuta impreparazione del ceto parlamentare in materia di lavoro in genere nonché dalla ben comprensibile rinuncia a porsi in quella sede il problema di un rigoroso discrimen
.
D’altro canto, l’estensione del rito privilegiato ad ogni controversia, purché collegata al lavoro in fabbrica, rafforza la convinzione che sia stata intenzionale la scelta politica di assegnare a questa magistratura
, non solo il compito di esplicitare esigenze, convinzioni e aspettative della comune coscienza giuridica, o almeno di quella propria all’ambiente delle parti in causa, ma anche quello di chiarire il presupposto stesso di una futura regolazione legislativa, ovvero gli elementi caratterizzanti le due fattispecie locative, come poi puntualmente si verificò
.
1.2 Politica e dottrina sul contratto di lavoro
Malgrado l’ottusa resistenza della Destra più reazionaria alle riforme in favore delle classi subalterne, argomentata in Parlamento dal suo coté giuridico, le tensioni sociali degli anni Novanta e le dimensioni dello scontro tra Destra e Sinistra liberale sul come reagirvi contribuirono a coinvolgere direttamente la comunità scientifica nel dibattito politico e tecnico-giuridico sulla sacralità dei principi del diritto privato comune o, al contrario, sull’opportunità dell’intervento dello Stato nei rapporti tra privati cittadini, sulle modalità e le tecniche di questo intervento dello Stato nei rapporti tra privati cittadini, sulle modalità e le tecniche di questo intervento, sull’urgenza o meno, alla fine, di provvedere anche ad una compiuta regolazione normativa del lavoro subordinato.
L’accademia, i periodici, la saggistica giuridica invasi dalle prese di posizione di giuristi e professori delle diverse aree disciplinari con una netta prevalenza dei romanisti e degli storici del diritto
, riproponendosi in quelle sedi analoga varietà di schieramenti e distinguo, di valori e presupposti ideologici a favore o contro una politica legislativa più audace sul lavoro subordinato in genere e, segnatamente, sul lavoro industriale
.

La più estrema delle opzioni culturali proponeva una nuova codificazione civile che adeguasse alle istanze della socialità il (quasi neonato) codice del 1865 e attribuisse rilievo tecnico-giuridico alla posizione socio-economica dei cittadini, mediante tecniche di regolamentazione coattiva dei rapporti tra privati a favore dei soggetti più deboli, in deroga alla tradizionale insensibilità o equidistanza del diritto borghese rispetto alla connotazione sociale dei cittadini
.

Altri, invece, pur concordando sull’esigenza dell’intervento tutorio dello Stato, in deroga al diritto comune, propendevano per l’intangibilità del codice civile e per una concretizzazione dello scopo protettivo mediante lo strumento della legge speciale, più duttile rispetto agli sviluppi contingenti del contesto socio-economico
.

Tra le questioni più controverse in ordine alla portata della socializzazione degli istituti privatistici
, c’era, ovviamente, quella sulla opportunità di una disciplina organica del contratto di lavoro, riproponendosi, nell’ambito di ciascuna delle opzioni-legge speciale o modifica del codice civile, l’ulteriore dibattito tra chi suggeriva l’elaborazione di poche e semplici regole generali da applicare alla locatio operarum, con rielaborazione più rigorosa degli elementi distintivi rispetto al contratto d’opera, e chi optava per una normativa analitica e differenziata sui vari tipi di rapporto di lavoro viventi nella pratica
.

Ad incendiare il dibattito, riaffiorava l’ostilità contro l’ingerenza dello Stato nei rapporti tra privati, vissuta dai più tradizionalisti non solo come un regresso-rispetto all’egualitarismo del diritto dei contratti, ma anche come potenziale innesco distruttivo della consolidata distinzione fra diritto privato e diritto pubblico
: il tema dell’innovazione legislativa, del resto, intersecato e indistinguibile dalla questione del metodo della scienza giuridica, percorse trasversalmente, la cultura del tempo, tutta quanta inevitabilmente coinvolta a dare una sistemazione appagante, tra antiche e recenti classificazioni, al ruolo dello Stato
.

La norma speciale in deroga al diritto della borghesia veniva avvertita come un fenomeno pre-giuridico, perché non strettamente e non solo privatistico. Per altro verso, andava penetrando sempre più a fondo nella coscienza dei giuristi l’ineluttabilità di questa tecnica di intervento, perché la sua funzione di riequilibrio coattivo delle diseguaglianze di fatto, pur contraddicendo l’ordine giuridico privatistico, era potenzialmente in grado di fornire nuova razionalità al sistema e di perpetuare la legittimità stessa dell’ordinamento politico-economico di cui era espressione
. La prospettiva derogatoria aveva comunque, per tutti, una fisionomia inafferrabile
, vero e proprio “elemento di dissoluzione del regime giuridico”, di fronte al quale si produsse lo “spettacolo curioso di individualisti che la esaltavano, di socialisti che lo esaltavano, di socialisti che la condannavano: tutti cercando di interpretarla e giustificarla sulla base dei loro principi”
.
1.2.1 Socialismo giuridico e dottrina “novatrice”

I due decenni a cavallo del secolo definiscono il periodo di gestazione e poi di 
consolidamento di una vera e propria costruzione scientifica del diritto del lavoro; alla prima fase, di mera denuncia dell’insensibilità del diritto borghese alla dimensione sociale e collettiva, seguì la fase della proposta di politiche e di tecniche legislative di riequilibrio delle sperequazioni di potere sociale ed economico: ad essa appartiene anche il lavoro istruttorio delle commissioni ministeriali istituite per rispondere alle istanze riformatrici
. L’aspettativa frustrata di una nuova legge sul contratto di lavoro aprì la fase decisiva, in cui si profuse un vero e proprio impegno strettamente scientifico e dottrinale, teso alla ricostruzione in sistema di ogni risorsa disponibile nell’ordinamento, per attualizzare la scarna disciplina vigente della locazione di opere
. Alla dottrina che prospettava la palingenesi privato-sociale, allora detta “novatrice” o “neoterica”, appartenevano alcuni civilisti e filosofi del diritto come Cimbali, D’Agguanno, Tortori e Vadalà-Papale, i quali, attraverso “La scienza del diritto privato, rivista critica di studi giuridici e sociali”, diedero voce alle teorie evoluzionistico-positive applicate al discorso giuridico e all’evoluzione dell’ordinamento
.
Altri giuristi, come Salvioli, Gianturco, Jannaccone, Betocchi e Modica, spesso classificati, insieme ai novatori, come i rappresentanti italiani del socialismo giuridico
, condividevano con gli autori sopra citati solo la critica anti-individualista e l’invocazione di una disciplina nuova per il contratto di lavoro, ma tra gli uni e gli altri e soprattutto all’interni del secondo raggruppamento non ci fu un progetto comune o condivisione di presupposti ideologici e teorici, né sono tra loro confrontabili sul piano scientifico i rispettivi contributi
, alcuni dei quali totalmente privi di apporto costruttivo: si tratta comunque dei giuristi ai quali la storiografia giuridica si riferisce come al nucleo genetico della dottrina giuslavoristica, gli unici precedenti la sistemazione barassiana del contratto di lavoro del 1901 e i primi a rilevare e caldeggiare realisticamente l’esigenza di infrangere i principi
 della dogmatica civilistica
.
L’esordio in scena di Lodovico Barassi, affidato al famoso polemico manifesto contro la “codificazione del contratto di lavoro”
 raffreddò l’ubriacatura nuovista dei neoterici
: resta, a loro merito, l’avere preannunciato e teorizzato
 il tendenziale declino dell’idea di codice ottocentesca e il destino eversivo della legge speciale
.
1.2.2 Le opzioni prevalse nella dottrina pre-barassiana

Per quanto riguarda, specificatamente, il secondo drappello di giuristi sopra nominati, anch’essi ascritti al nostrano socialismo giuridico, va detto che alcuni di loro, come Salvioli e Gianturco, si limitarono esclusivamente a formulare e motivare l’esigenza di riforme legislative in materia di lavoro.
Più esplicitamente costruttivi, prima del trattato di Barassi, i saggi di Modica
, Jannaccone
, Betocchi
, Vadalà-Papale
 e Cogliolo
. Pur profondamente diversi, per qualità e presupposti teorici, le loro proposte di tipizzazione del lavoro subordinato attingevano tutte quante dal codice sia per la configurazione contrattuale della fattispecie astratta sia la tradizionale tecnica della classificazione per genere e differenze specifiche seguendo il modello di definizioni concatenate dei contratti di locazione disegnato negli artt. 1568-1570 e 1627 del c.c. del 1865; quanto poi agli effetti disciplinari della fattispecie locatio operarum, si provvedeva con largo impiego dell’analogia interna al genus locativo e dei principi del diritto dei contratti, come poi, con impegno sistematico più fecondo, avrebbe fatto anche Barassi
. Sul punto specifico della fonte delle obbligazioni di lavoro, salva l’eccezione di Lorenzo Ratto, non risulta siano circolate, nel periodo a cavallo del secolo, credibili teorie anti-contrattualiste
. Eclettico divulgatore del solidarismo sociale e continuatore dell’ormai declinante messaggio neoteorico, Ratto profetizzava uno scenario tutt’altro che lontano dalla realtà, uno scenario ove dal predomino politico delle classi proletarie, sarebbe nata una “scienza del lavoro” fondata su principi coerenti agli interessi della classe operaia, totalmente sganciati dalle “ipotesi aprioristiche del diritto subbiettivo, del contratto, della libertà contrattuale”. La sua concezione radicalmente anti-contrattualista, peraltro, veniva prefigurata non in considerazione del diritto vigente, ma per argomentare la non realistica fattibilità, nel contesto istituzionale espressivo di quel diritto, di una legge sul contratto di lavoro nonché per segnalare l’immaturità dei tempi ad accogliere la sua proposta che delegava la formulazione della disciplina del lavoro esclusivamente alla contrattazione collettiva e all’arbitrato obbligatorio
, anticipando prospettive e meccanismi poi messi a punto dalla legislazione corporativa.
Sul piano della progettazione legislativa
, dopo il breve esperimento tentato dalla prima Commissione degli anni 1893-94, interrotto dalla fine anticipata della legislatura, venne istituita, nel 1902, una seconda Commissione ministeriale per approfondire la questione della riforma dei contratti agrari e del contratto di lavoro, di cui fecero parte anche Gianturco, Salvioli, Cogliolo e Barassi. Il consistente lavoro istruttorio della Commissione sui precedenti stranieri e sulle ipotesi dottrinali e riformatrici circolanti portò alla formulazione di un progetto sul quale non si realizzò il benché minimo consenso tra le forze politiche
; infatti non arrivò mai alla discussione e fu estromesso dall’agenda politica e dall’interesse dei giuristi, in numero crescente conquistati dall’ipotesi gradualistica, che delegava la costruzione del nuovo contratto di lavoro all’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale.
1.2.3 Il ruolo suppletivo della magistratura probivirale e l’abbandono della opzione legislativa

La persistente impreparazione politica e tecnica del legislatore aveva dunque consigliato di rinviare la legificazione e di affidare alla magistratura probivirale la funzione di predisporre, mediante il progressivo consolidarsi degli orientamenti giurisprudenziali in principi, il modello per una più consapevole traduzione in legge
. Con riguardo all’ampiezza e al mandato affidato ai probiviri ovvero alla connotazione del criterio equitativo attribuito alle Giurie dalla legge del 1893, si formularono le più diverse opinioni, configurandolo alcuni come equità sociale
, altri come equità meramente transattiva o di buon senso
 ovvero, altri ancora, qualificandone la funzione nei termini di una equità propriamente creativa di regole speciali, fuori del diritto comune, come avvenne ad esempio riguardo ai fenomeni collettivi
.  Consuntivo dell’esperienza, e poco prima che il regime fascista ne decretasse la fine, P. Calamandrei sintetizzava, in una celebre prolusione, il significato costituzionale delle magistrature d’equità. Illustrandone il contributo fondamentale alla elaborazione di nuovo diritto, in adempimento del compito istituzionalmente conferito dal legislatore, segnalava l’attenzione costante della dottrina per quella giurisprudenza, testimoniata anche dalla frequente sollecitazione di una nuova legge per estenderne efficacia e competenza
.

Calamandrei descriveva come, attraverso “una serie di decisioni conformi”, i probiviri favorissero l’affermazione di un principio non ancora accolto nel diritto positivo, facendo “a poco a poco penetrare nelle classi interessate la opinione della sua obbligatorietà giuridica”, dando luogo al contempo “ad una pratica ispirata ad esso”, destinata a trasformarsi, progressivamente, “in una norma di diritto consuetudinario fornita di forza obbligatoria generale”
. 

Vero è che proprio le sentenze più creative per la novità dei principi affermati raramente superavano il vaglio del giudice ordinario, nell’eventuale giudizio di appello e che esse spesso suscitavano riserve intransigenti in dottrina
 sia per l’eterogeneità dei riferimenti teorici sia per il livello tecnico non sempre inappuntabile
. Ciò non toglie che la dottrina ne abbia fatto un impiego massiccio, convalidando implicitamente o praticando consapevolmente la metodologia maieutica dei probiviri la quale, tramite il combinato disposto degli artt. 1124 e 1135, c.c. 1865
, seppe far emergere la disciplina per “quel contratto di lavoro di cui il diritto codificato non conteneva che qualche cenno rudimentale”
.

La stessa vivacità dei contrasti sulle decisioni più ardite testimonia la popolarità della loro giurisprudenza, veicolata da periodici specialistici, come il Monitore dei Tribunali e Il contratto di lavoro
, e dai numerosi commentari della legge istitutiva, dalle raccolte di sentenze
 con accluso compendio
 divulgativo delle convinzioni dominanti nella pratica e riprese dalle sentenze
.
Tra le molte raccolte, il Massimario di E. Redenti, commissionato dal Ministero di agricoltura, industria e commercio e pubblicato nel 1906, a cura dell’Ufficio del lavoro, le sovrasta tutte perché costituisce, per il “disegno e la coloritura dell’insieme”, un vero e proprio sistema di inquadramento del diritto del contratto e del rapporto di lavoro
. “Opera mia è l’ordinamento” della giurisprudenza, diceva Redenti nel Proemio al Libro primo, consistente nell’ “esporre ordinatamente in brevi proposizioni i principi e le regole strutturali degli istituti compresi nella relativa sfera od ambito giuridico e ho disposte le massime interpolatamente a guisa di commento od illustrazione frammentaria dei singoli principi o regole o gruppi di principi o di regole che l’ordine della materia mi conduceva ad esporre”
. 

Con riguardo al Libro primo, regole e principi li aveva desunti dalla legge istitutiva della magistratura probivirale, per il secondo Libro, sul contratto di lavoro, “definito, ma non espressamente regolato dal diritto vigente”, essi erano stati desunti “risalendo dalle massime … ad altre massime più generali, che gli paressero implicite in esse o nei loro gruppi e meditando tutto il complesso della giurisprudenza e il funzionamento pratico del contratto di lavoro, sulla scorta delle regole generali dei contratti e dei principi generali di diritto”. Nel proemio di Redenti, può leggersi una sobria esposizione del metodo utilizzato e molto meditato, come osserva lui stesso, per rappresentare in sistema coerente e di immediata percezione, al lettore di ieri e di oggi, regole e principi del nuovo contratto di lavoro
.
Alcuni esponenti della storiografia giuslavoristica e della letteratura storica odierne hanno in passato formulato giudizi riduttivi sul ruolo svolto dalla giurisprudenza probivirale nella costruzione giuridica del contratto di lavoro, argomentandone l’ininfluenza
 per mancanza di originalità e modestia teorica delle decisioni, formulate a fronte di controversie su questioni minime, basate su circostanze di mero fatto, talora riproponendo, anche a consuntivo dell’esperienza, le critiche che, fin dai lavori preparatori erano state mosse agli innegabili limiti della legge in discussione
.

1.3 Barassi: contratto di lavoro e ordinamento positivo

La trattazione dottrinale cui si attribuisce (quasi) unanimemente un ruolo decisivo per la nascita del pensiero giuslavorista interviene con il trattato di Lodovico Barassi, datato 1901, poi seguito da una seconda edizione totalmente rifatta, nei due volumi del 1915 e del 1917. Giurista di controversa statura intellettuale per gli storici del diritto e per i giuslavoristi
, gli è stata addossata la responsabilità scientifica di avere condizionato definitivamente le coordinate tecnico-giuridiche e le potenzialità evolutive del diritto del lavoro, secondo alcuni per una preordinata finalizzazione ideologica  reazionaria
.

Tralasciando ulteriori considerazioni sulla persona del Barassi, va osservato come l’intitolazione al “contratto di lavoro” tout court, assente nell’ordinamento positivo del primo Novecento, ma utilizzata dalla letteratura “sociologica” per indicare il solo lavoro operaio industriale, fu motivata da Barassi stesso, nella prefazione dell’opera, con una scelta di metodo del tutto singolare rispetto agli approcci costruttivi precedenti; scelta che, per inciso, avvicina a quella delle origini la prospettiva di allargamento dei confini della nostra materia, tornata solo recentemente all’onor del mondo
.

Barassi, ci spiega, ha ritenuto preferibile trattare unitariamente “tutte le forme pratiche di lavo retribuito”, non solo, dunque, il lavoro industriale degli operai e ogni altra ipotesi di locatio operarum, ma anche la locatio operis, in tutte le sue forme, “e gli altri rapporti intermedi, come il mandato o la commissione commerciale”.

1.3.1 La fattispecie fondamentale del lavoro subordinato

La disciplina delle obbligazioni di lavoro venne costruita da Barassi, come da chi lo aveva preceduto, del resto, a partire dal contratto di locazione delle opere, definito entro lo schema delle fattispecie locative dagli artt. 1570 e 1627 c.c., con formulazioni notoriamente e diffusamente criticate per l’incerta e assente pregnanza discretiva tra obbligazioni di lavoro autonomo e subordinato.
L’operazione barassiana di riqualificazione della fattispecie fondamentale, per coloro che la censurano come mistificatoria e ideologica, si sarebbe avvalsa strumentalmente di dubbie interpretazioni pandettistiche di antichi frammenti romani onde accreditare dogmaticamente la derivazione del discrimen tra lavoro autonomo e subordinato dal ceppo della locatio-conductio romana e pertanto dal binomio attività-risultato
. Si è sostenuto che l’operazione interpretativa-costruttiva sia stata il frutto di un errore storico mimetizzato sotto la fedeltà ai dogmi, il cui esito, tecnicamente illogico, avrebbe incorporato nella fattispecie del lavoro subordinato l’obiettivo ideologico del suo ideatore di reagire alle opzioni dottrinali precedenti.
Sotto il profilo del metodo, la critica, pur persuasivamente argomentata ad un altissimo livello di astrazione, non ha tenuto in grande considerazione la sostanziale omogeneità e continuità di approccio della cultura ottocentesca; neppure ha dato credito alla documentata consapevolezza di Barassi del compito dell’interprete di procedere all’aggiornamento dei dogmi in coerenza con gli impulsi provenienti dalla realtà socio-economica, secondo una direttiva della stessa codificazione francese e poi di quella italiana. “Il germe romanistico, l’ossatura che l’acume dei giuristi di Roma antica ha offerto, vivono ancor oggi: solo, il soffio della modernità vi è penetrato: … così è accaduto anche nel codice Napoleone, malgrado la dizione inesatta dell’art. 1789, 1 co. (1627, 1 co., cod. ital.) faccia credere che il sistema legislativo di quel codice abbia riprodotto la teoria prettamente romanistica di Domat e di Pothier. Il deficiente trattamento legislativo permette invece al giurista un’esegesi più conforme allo spirito moderno”
. Si è trascurato di rilevare come tale imperativo riguardasse la maggior parte dalla cultura giuridica del suo tempo, per la quale il generalizzato riferimento alle categorie del diritto romano serviva a rafforzare la plausibilità e la dignità dogmatica dell’interpolazione di elementi nuovi. Semmai, queste stesse ammissioni e le loro specifiche ricadute interpretative hanno fornito ulteriori spunti critici per la disinvoltura dell’approccio metodologico, anche a questo riguardo trascurandosi il generalizzato eclettismo della cultura del tempo onde la contaminazione dei concetti, delle ideologie o dei punti di vista ha costituito uno strumento provvidenziale per ovvia all’autoreferenzialità degli statuti scientifici e per contribuire alla soluzione di problemi nuovi
. Sotto il profilo tecnico, è stata contestata a Barassi, già dal coevo Lotmar, la costruzione ella fattispecie del lavoro subordinato mediante un’asserita inversione logica del procedimento, con l’assegnare alla formula effettuale “dello stare all’altrui servizio” di cui all’art. 1627, co. 1, c.c., la funzione di elemento giuridico qualificatorio distintivo della specifica obbligazione di lavoro subordinato: dunque, l’accusa è di avere inserito un effetto (“stare a servizio altrui”, cioè la subordinazione alle istruzioni del creditore o eterodirezione) nel profilo causale dell’obbligazione di lavoro subordinato, malgrado la non giuridicità intrinseca di tale nozione “presupponga come già identificato … il contratto produttivo di quell’effetto”
. Ulteriormente, si contesta di avere dedotto da questo riferimento contenuto nella definizione normativa l’esplicita autorizzazione a integrarne la disciplina in coerenza con il dato della soggezione all’eterodirezione, in tal modo predestinando gli sviluppi successivamente del diritto del lavoro ad una espansione della disciplina protettiva (destinata originariamente all’operaio industriale) a tutti i lavoratori titolari di un contratto caratterizzato da subordinazione tecnico-funzionale.

Sotto il profilo ideologico, l’addebito a Barassi di una intenzionale finalizzazione reazionaria della tecnica costruttiva rispetto alle opzioni in senso lato socialiste asseritamente abbracciate dalla dottrina precedente, ha ignorato la circostanza che questa stessa tecnica non solo non era affatto isolata nella civilistica ottocentesca, ma, per quanto riguarda la produzione riguardante il contratto di lavoro, era stata adottata, dalla quasi totalità della dottrina precedente e coeva a Barassi. Ovviamente, essa implicava il valore vincolante delle definizioni e delle classificazioni sistematiche del legislatore, rispetto al quale la dottrina mostrava un atteggiamento elastico. 

“Pur convinta dell’opportunità che il legislatore si astenga dal formulare principi teorici ed eviti le esposizioni di carattere didascalico, non rifiuta in blocco, pregiudizialmente, le definizioni legislative. Anzi appare convinta (non si sa fino a che punto, facendo buon viso a cattivo gioco) che per la maggior parte delle definizione contenute nel codice del 1865 ci siano buone ragioni che ne giustifichino la presenza”
. Alla diffusa accettazione della rilevanza prescrittiva delle definizioni conseguiva un vincolo avvertito come particolarmente incisivo, per l’interprete, nei casi in cui l’unica prescrizione positiva consistesse, come nel caso della locazione di opere, nell’individuazione solo nominativa della fattispecie, in assenza di una diretta regolamentazione degli effetti. In questa prospettiva, la presenza di uno o più elementi normativi entro una definizione posta dalla legge non veniva comunemente ritenuta sufficiente né per sostenere che la fattispecie definita si limitasse a riassumere la disciplina, né per escluderne il valore prescrittivo ai fini dell’individuazione della disciplina applicabile; la quale, poi, nel nostro caso, neppure esisteva in termini specifici e andava ricercata ed integrata proprio sulla base della prescrizione contenuta nella definizione del contratto nominato di locazione delle opere
.
Seguendo questa direttiva, la definizione contenuta nell’art. 1627, co. 1 c.c. aveva la funzione di determinar la fattispecie di cui applicare una certa disciplina, in particolare, non volendo dettarne una nuova e articolata, il legislatore si sarebbe limitato ad indicare all’interprete i criteri per la sua creazione o integrazione attraverso l’estensione analogica degli effetti disciplinari previsti per altri istituti regolati direttamente: così, l’uso del termine contratto per definire la locazione di opere prescriverebbe l’estensione ad essa delle norme sui contratti in genere; l’uso del termine (qualificatorio) locazione prescriverebbe l’ulteriore estensione delle norme specifiche sui negozi locativi (avente ad oggetto le cose e le opere); l’elemento specificatore dell’obbligarsi all’altrui servizio servirebbe ad individuare il dato (fattuale, ma reso giuridico dalla tipizzazione normativa) che differenzia le due obbligazioni di lavoro (operis e operae), da tenere presente come elemento volitivo del programma negoziale atto ad escludere l’applicabilità della disciplina tipica della locazione d’opera, in quanto incompatibile con le peculiarità dell’altra sottospecie non direttamente regolata.
Attraverso questo percorso, nell’edizione del 1901 con la rete di protezione della tradizione pandettistica e, in quella del 1915, con più esplicita adozione del nuovo metodo giuridico-economico di analisi dei fenomeni, Barassi deduce l’eterodirezione cioè l’essenziale elemento qualificatorio che differenzia e tipizza la funzione del contratto di lavoro subordinato, quello, cioè, con cui una delle parti si obbliga a fare una cosa per l’altra mediante la pattuita mercede (art. 1570 c.c.), ma, più specificamente, si obbliga a svolgere la propria opera all’altrui servizio (art. 1627, co. 1 c.c.): riformulando, il contratto per cui una parte si obbliga, in cambio di una mercede, a svolgere una attività a vantaggio e nell’interesse dell’altra, accettandone le direttive e la gestione organizzativa
.

Nell’edizione del 1905, si assiste ad un’evoluzione del pensiero Barassiano: “Il diritto di credito - e tale è il diritto del datore di lavoro: pretesa di un comportamento, non signoria sulla persona - non ha un oggetto nel senso proprio in cui hanno un oggetto i diritti sulle cose. L’oggetto dell’obbligazione si identifica col suo contenuto, è la prestazione promessa dal debitore. Di oggetto si può parlare semmai nel senso di obiettivo, per significare il risultato utile al creditore in vista del quale il debitore è tenuto ad un certo comportamento”
.
Già nella sua prima edizione, Barassi, nell’argomentare la necessità di sfruttare - con “una certa finezza di intuito giuridico”- l’adattabilità evolutiva degli istituti romanistici al mutamento degli assetti economico, affermasse la caratterizzazione personalistica dell’obbligazione di lavoro subordinato, di contro al materialismo reificatore della locazione romana: “il locatore delle opere mette a disposizione dell’altra parte una quantità di energie di cui è perfettamente cosciente, per la ragione che sono un riflesso della sua personalità. Egli può, deve anzi avere un certo grado di perizia, determinate attitudini: deve poterle esercitare da sé e per conto proprio. Il bivio comincia qui: può darsi che egli rimetta al creditore la direzione necessaria per indirizzare queste energie, queste sue personali attitudini a un determinato scopo; può invece darsi che chi presta lavoro si riserbi l’indirizzo opportuno, in tutto o in parte”
.

1.4 Giurisprudenza e sistemazioni dottrinali
Per lo più la dottrina giuslavoristica ha attribuito il merito (o il demerito della qualificazione tecnico-giuridica del contratto di lavoro, nei termini qui riepilogati, esclusivamente a Barassi
, mentre è stato lasciato un po’ in ombra, al riguardo, il contributo costruttivo oltre che sistematico di Enrico Redenti, del quale si è sempre detto un gran bene, sottolineando però, più che altro, un certo suo anticonformismo rispetto alle opere dottrinali più paludate
.

L’elegante saggio di Severino Caprioli, sopraggiunto a riparare un ingiustificato torto storico nei confronti sia della giurisprudenza probivirale sia della sistemazione redentiana, ha anche documentato la precocità di queste svalutazioni
, certo non estensibili, oggi, all’impegno lavoristico (solo) giovanile del Redenti processual-civilista, il cui indiscusso prestigio scientifico può solo attenuarne i pregi, con allusione alla pretesa occasionalità di quello sconfinamento dal campo elettivo dei suoi studi. 

Fino a tempi recenti, l’elogio per l’artefice di quella impeccabile sistemazione ha reso oggettivamente incomprensibile il solo moderato apprezzamento riservato all’esperienza probivirale. Come si è già rilevato, infatti, la cultura del tempo sia in tema di fattispecie ed effetti del lavoro subordinato, sia in materia di contratto e conflitto collettivi, dialogava assiduamente coi principi enunciati dai probiviri, soprattutto e inevitabilmente con riguardo al sottotipo del lavoro “fabbrile”, qualificato dalle giurie come un’efflorescenza del ceppo locativo. Il travaso di concetti e di spunti argomentativi e il circuito dialettico tra “quella” giurisprudenza e le acquisizioni dei teorici sono così numerosi e documentati da potersi sostenere che la formazione di una vera e propria scienza del diritto del lavoro, già percettibilmente staccata, per metodo e categorie, dal grembo della civilistica, si sia compiuta, nel periodo tra le due edizioni del trattato di Barassi, come risultato della reciproca influenza tra la giurisprudenza laica e la dottrina, includendo in quest’ultima, a pieno titolo, l’apporto teorico costruttivo della sistemazione redentiana.

Ancorché intenzionato a prescindere sia dalle personali concezioni sia dalle discussioni dottrinali
, Redenti lasciava intendere con evidenza il tracciato del suo criterio ordinatore. Così, in primo luogo, constatava che, “le giurie hanno accertato, che il vincolo di diritto, mediante il quale si organizzano attualmente gli scambi di mano d’opera contro capitale, è sempre effettivamente il cosiddetto contratto di lavoro. … In secondo luogo, … le Giurie hanno assodato che (esso) è effettivamente un contratto (o meglio un rapporto contrattuale) di diritto civile, a sensi degli art. 1098 e seg. del codice civile. Esse hanno pronunciato sul regolamento di questo rapporto, appunto in base e nei limiti di questi articoli e han supplito alle lor lacune nel modo che è ivi prefisso (sulla base dell’art. 1124 … Onde il diritto detto dalle Giurie risulta sostanzialmente connesso, anzi inquadrato, nel sistema del diritto positivo vigente. Che se qualche singola decisione … talora fa prevalere sulla legge le esigenze della pratica o dell’equità, tale fenomeno antigiuridico e deplorevolissimo ha però una grande importanza sintomatica, in quanto documentata in modo concreto la urgenza di certe parziali riforme legislative”
.

Sul “concetto della prima e fondamentale figura di contratto o rapporto”, che costituisce il nucleo della loro giurisprudenza, elencandone gli elementi qualificatori, Redenti faceva emergere una vera e propria definizione, fondata, come quella barassiana, sullo schema codicistico. Per i probiviri, dunque, il contratto di lavoro (o di locazione d’opere) si configurava come il contratto per cui, a norma dell’art. 1627, n.1, c.c., “le persone obbligano la propria opera all’altrui servizio”; esso è durevole nel tempo ed è continuativo, nel senso che operaio ed industriale “vogliono impegnarsi ad essere l’un verso l’altro… fonte regolare e perenne” di reciproche prestazioni di lavoro e di mercede: “vogliono costituirsi cioè in un rapporto giuridico durevole e regolarmente produttivo di obbligazioni a prestare lavoro o mercede”.
E, ancora, in ordine alla costituzione del rapporto, essa avveniva, per le Giurie, “ad opera delle parti per via di stipulazioni e di fatti contrattuali o consensuali. Il rapporto stesso trae la propria legge (secondo la quale è produttivo di obbligazioni) da questi consensi, dal diritto, dall’uso, dall’equità, dai concordati collettivi, e spesso, nella sua vita quotidiana, dalle norme della morale e del costume e dell’equità volgare: non si risolve, ma si trasforma, se col tempo ne muti la legge, per il mutare delle convenzioni fra le parti o delle norme extra-contrattuali (consuetudini, contratti collettivi) e può continuare a sussistere, sebbene nulla più rimanga dell’originario contratto”
.

Sicché, come ha osservato Severino Caprioli, Redenti, “dandoci ordinato il pensiero dei probiviri (che è riflessione sull’esperienza), dà pure il (suo) pensiero … costruito su quello”
. Secondo l’insegnamento di Vivante
 (e similmente a Messina
, a Solari
 e a Barassi
), non perdeva il suo tempo, come gli “innovatori”, nella critica dei codici della borghesia, ma sulla scorta della giurisprudenza probivirale, ne usava tutte le risorse, desumendone la costruzione del nuovo contratto di lavoro
.

1.5 La parentesi corporativa-pubblicistica.

Il ventennio corporativo si presenta innanzi allo studioso del diritto come un periodo storico caratterizzato da un intenso attivismo legislativo che si manifestò in primis paralizzando le possibilità di sviluppo della regolazione dei rapporti di lavoro affidate alla libera dinamica del conflitto sociale. La legislazione di questo periodo, ha lasciato impressa la propria impronta sull’evoluzione della materia in particolare nel campo del diritto sindacale, attraverso la sostanziale eliminazione del principio di libertà sindacale, il confinamento del contratto collettivo nell’area dell’illiceità penale, la pubblicizzazione del sistema sindacale, incentrato sul ruolo dell’unico sindacato (fascista) titolare di poteri di rappresentanza istituzionale dell’insieme dei lavoratori della categoria di riferimento e abilitato in via esclusiva alla stipulazione di contratti collettivi. Sindacati e contrattazione collettiva furono adoperati come strumenti di politica economica in particolare in materia di salari, oggetto a più riprese di riduzioni concordate in aderenza alle direttive del regime.  Si ravvisa comunque la tendenza della contrattazione collettiva ad estendere agli operai aspetti delle tutele del lavoro già riconosciute dal legislatore in favore dei soli impiegati.  In merito alla disciplina dei rapporti individuali di lavoro, il periodo corporativo si era aperto, prima che il fascismo gettasse in profondità le sue radici, con l’approvazione di due rilevanti normative: il r.d.l. 15 marzo 1923, n. 692, che avrebbe rappresentato la disciplina fondamentale di riferimento in materia di orario di lavoro per gli ottanta anni successivi, ed il r.d.l. 13 novembre 1924, n. 1825, convertito in legge 18 marzo 1926, n. 562, recante la disciplina del contratto di impiego privato. Quest’ultima legge pur attribuendo diritti e tutele esclusivamente alla poco conflittuale categoria degli impiegati, in funzione di divisione dal resto del mondo del lavoro e di rafforzamento della loro identità di ceto di servizio dell’impresa, rappresenta un mero rimaneggiamento di una legge precedente che, con analoga ispirazione, era stata approvata nel 1919, ancora in periodo liberale.

Il regime manifestava di voler correggere, ma solo a parole, quell’ispirazione, riempiendo di promesse di estensione generalizzata delle tutele le dichiarazioni contenute nella Carta del lavoro del 1927. Nei fatti il compito fu delegato essenzialmente alla contrattazione collettiva, ma è altrettanto certo che negli anni ’30 vennero alla luce alcuni interventi legislativi significativi, come la l. 22 febbraio 1934, n. 370, sul riposo domenicale e settimanale, e la l. 26 aprile 1934, n. 653, sul lavoro femminile. Il culmine dell’attività legislativa del periodo corporativo è rappresentato dal codice del 1942, che contiene una regolamentazione organica del rapporto di lavoro, non più limitata alla categoria degli impiegati (artt. 2094-2134). In omaggio all’ideologia corporativa, che non distingueva fra le diverse forme di attività umana e, in particolare, collocava formalmente sul medesimo piano l’attività dell’imprenditore e il lavoro dei suoi dipendenti (2060 c.c.), subordinando entrambi all’ ”interesse unitario dell’economia nazionale” (art. 2085) nel perseguimento del quale doveva superarsi l’antagonismo di interessi fra le classi, la disciplina del rapporto di lavoro viene collocata in un libro a sé stante (libro V), e non in quello delle obbligazioni e contratti, che contiene in un corpus unitario oltre le regole del lavoro subordinato, anche quelle applicabili al lavoro autonomo, alle imprese e alle società (alias la disciplina oggi propria del diritto commerciale).

In tema di rapporto di lavoro subordinato, la disciplina dello stesso resta incentrata su quella propria di un contratto a prestazioni corrispettive, come si desume già dalla sua definizione (si veda l’art. 2094, che contiene una riformulazione affinata dalla nozione di contratto d’impiego di cui all’art. 1, r.d.l. n. 1825/1924), dall’interpretazione sistematica delle norme del codice, nonché dall’art. 2118, nel quale sono riconoscibili la legittimazione normativa della concezione liberista del contratto di lavoro come risultato dell’incontro di volontà negoziali libere ed eguali e, in virtù di tale volontà, la giuridificazione del rapporto di lavoro come rapporto di dominio dell’una parte (l’imprenditore) sull’altra.

1.5 Il codice civile del 1942 e la conservazione del diritto della libertà

Nonostante l’ingente legislazione speciale corporativa, la modificazione dei codici restò un’esigenza unanimamente sentita durante tutto il Ventennio. Esigenza che affondava le proprie radici nel periodo liberale, quando già si era diffusa la convinzione che il compito “veramente degno dell’Italia” doveva essere “una rinnovazione integrale del nostro diritto, l’elaborazione di un codice civile nazionale che attingendo e ripigliando le tradizioni nostre …, tenendo conto di tutta l’infinita serie di rapporti e di nuove esigenze sociali, traendo profitto dai monumenti legislativi più recenti, senza però seguirne le orme, ma mantenendo l’impronta del genio latino, formasse un codice … simbolo della conquista della propria coscienza giuridica”
. E se nel 1919, la sottocommissione per le questioni giuridiche della Commissione Reale per il dopoguerra, sotto la presidenza di Vittorio Scaloja, aveva elaborato un progetto di riforma del codice civile che, però, non si era tradotto in una legge, dopo la marcia su Roma del 22 Ottobre 1922 l’allora Ministro della Giustizia Oviglio presentò alle Camere una proposta di legge per la formazione dei codici, che si tradurrà, dopo un travagliato iter legislativo, nelle leggi nn. 2814 del 1923 e 2260 del 1925. Senonché, nonostante la volontà del Regime di giungere in tempi rapidi all’emanazione dei nuovi codici fascisti, i lavori procedettero a rilento e con grandi polemiche, anche perché sia la legge delega del 1923, sia quella del 1925, prevedevano che “i progetti dei decreti contenenti il codice civile emendato, il nuovo codice di procedura civile ed i nuovi codici di commercio e per la navigazione civile” fossero sottoposti all’esame delle commissioni parlamentari.
La codificazione divenne l’occasione di lunghi ed interminabili dibattiti in ordine ai caratteri del nuovo diritto civile. Dibattiti che furono caratterizzati, da un lato, dalla “fretta spasmodica …, di giungere alla pubblicazione di interi libri non studiati e non maturati”
 e, dall’altro, dalle insistenze del Regime che riteneva opportuno “dare alle norme giuridiche lo spirito e la sostanza del tempo fascista”
. Detto diversamente, il nuovo sistema del diritto privato doveva risultare “dal coordinamento e dal compenetramento del sistema della codificazione generale con l’ordinamento corporativo della produzione, caposaldo della trasformazione fascista dello Stato”
.

Nonostante la “martellante retorica” dei testi di diritto fascisti, non mancarono voci dissenzienti, cioè di coloro che lottavano contro le suggestioni politiche tendenti ad alterare la linea di un teso espressione della scientia iuris italiana, consapevole della realtà sociale in cui il codice veniva ad inserirsi.

Come quella di Filippo Vassalli che, come noto, ha avuto un ruolo determinante nella elaborazione del codice civile. O quella di Francesco Santoro-Passarelli che, chiamato a fornire la sua esperienza per formulare e codificare i principi generali del diritto, espresse il suo dissenso sull’opportunità di tale formulazione
.

Piero Calamandrei notò opportunamente come i codici “furono fabbricati” in buona base sulla giurisprudenza e sulla dottrina anteriori al fascismo o elaborati “da tecnici che erano fascisti solo di nome, o addirittura, alcuni apertamente ostili al fascismo”
.

Lo stesso F. S. Passarelli asserì che non vi fu alcuna “trahison de clercs”
, a comprova del fatto che l’influenza dell’ideologia fascista sulla codificazione “si è risolta in certe zeppe o incrostazioni politiche puramente verbali”
 ed è questa la ragione per cui il codice civile “con la facile eliminazione delle interpolazioni di congiuntura, senza rilievo nell’orditura delle norme, è sopravvissuto al crollo del regime politico sotto il quale fu emanato, ma dal quale non fu influenzato”
.

Il nuovo codice definito come “conservazione dei valori della nostra civiltà, conservazione della libertà, della proprietà”
, entra in vigore il 21 aprile 1942 e, come anticipato precedentemente, dedica il Suo V libro al lavoro, all’interno del quale l’art. 2094 risalta in tutta la sua importanza.

Nel Progetto preliminare del libro delle obbligazioni, l’art. 488 definiva il contratto di lavoro “come quello per il quale uno dei contraenti si obbliga a prestare mediante retribuzione la propria attività lavorativa in favore e alle dipendenze dell’altro contraente”.

Il progetto successivo, invece, riguardante “Il libro dell’impresa e del lavoro”, non forniva la nozione di contratto di lavoro, ma chiamava “lavoro nell’impresa” quello di “colui che mediante retribuzione, collabora con opera intellettuale o manuale nell’impresa, sotto la direzione del capo di questa”.

La definitiva formulazione dell’art. 2094 del c.c., costituisce, pertanto, “rispetto alle due precedenti, una sintesi e talvolta una giustapposizione, con prevalenza espressiva, forse, della seconda, ma sostanziale della prima”
.

Il codice, anche e forse soprattutto nella parte dedicata al lavoro, pur facendo qualche concessione formale come il riconoscimento delle norme corporative tra le fonti del diritto, resta imperniato sull’individualismo contrattuale e sulle sue strutture giuridiche, lasciando assolutamente incompiuto il progetto di autonomizzazione del diritto corporativo, destinato a trasformare l’individualismo del diritto privato
.

Proprio nel libro V Del lavoro, infatti, è evidente come siano stati tradotti in norme i risultati della grande esperienza probivirale
 e riprese le disposizioni del progetto italo-francese avviato da Vittorio Scialoja
.

Si pensi alla generalità degli effetti attribuita all’art. 2069, co. 2, al contratto corporativo collettivo; principio formulato dalle giurie dei probiviri prima ancora dell’emanazione della legge Rocco e del suo regolamento di attuazione. Stesse considerazioni in merito agli artt. 2077 e 2078 c.c.
 .

L’influenza dei probiviri emerge con forza anche nelle norme che disciplinano il rapporto individuale di lavoro. Ad esempio, l’obbligo per l’imprenditore di “fornire ambiente sano e strumenti non pericolosi” e ripreso dall’art. 2087, era stato già introdotto dalla giurisprudenza probivirale e previsto dall’art. 513 del progetto italo-francese
.

2 La tutela del lavoro nella Costituzione
2.1 L’avvento del lavoro nella Costituzione italiana: i principi fondamentali e le norme regolatrici
Al nuovo codice civile, entrato in vigore nel marzo del 1942, segue a breve distanza di tempo il crollo del fascismo e, alla stregua del D. lgt. 23.11.1944, n. 360, l’abbattimento del regime corporativo. Ma la Costituzione italiana, entrata in vigore qualche anno dopo, l’1.1.1948, reca con sé il vento innovatore della forma istituzionale della Repubblica italiana democratica e dell’affermazione, unitamente alla libertà e uguaglianza, dei nuovi valori della giustizia sociale per tutti i cittadini.
Su questo solco, l’ingresso del lavoro nella costituzione avviene attraverso la porta principale dei principi fondamentali: l’art. 1, che ravvisa nel lavoro il fondamento della Repubblica; l’art. 2, mediante il quale “La repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità…”; l’art. 3, co 1, alla cui stregua “Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono uguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni sociali e personali”, e co. 2, che assegna alla Repubblica il compito di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica economica e sociale del Paese; l’art. 4, co. 1 e 2 che affermano rispettivamente “la Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendono effettivo questo diritto” e che è dovere di ogni cittadino “di svolgere, secondo le proprie possibilità e la propria scelta, un’attività o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della società”.

Mentre il successivo titolo III della Costituzione sui rapporti economici detta le linee essenziali della disciplina del rapporto di lavoro, con particolare riguardo al lavoro subordinato: l’art. 35, co. 1, sulla tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni; l’art. 36, sul diritto del lavoratore ad una retribuzione equa e sufficiente, alla durata massima della giornata lavorativa, al riposo settimanale e alle ferie annuali retribuite; l’art. 37, sulla tutela delle donne lavoratrici nell’adempimento altresì della essenziale funzione familiare, sul limite minimo di età per il lavoro salariato e sulla tutela del lavoro dei minori; l’art. 38, sul diritto al lavoro del cittadino inabile al lavoro, al mantenimento e all’assistenza sociale e sul diritto dei lavoratori a che siano preveduti ed assicurati mezzi sufficienti alle loro necessità di vita in caso di infortuni, malattie, invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria; l’art. 39, sulla libertà di organizzazione e l’art. 40 sul diritto di sciopero. Ed è questo un indubbio segno del valore riconosciuto, nella nuova società repubblicana al lavoro, l’unico rapporto giuridico tra privati, al quale la Costituzione dedica una apposita disciplina, con la garanzia derivante dalla forza superiore delle sue norme
. Il lavoro quindi non solo come tale ma anche lavoro che sia “dignitoso” (decent work) e lavoro inteso come diritto e dovere.  

Il filosofo del diritto Norberto Bobbio al proposito commenta: “l’espressione fondata sul lavoro , anche se non felice, è abbastanza chiara, se non altro per il suo valore polemico: significa che il lavoro, e non la proprietà, deve costituire il criterio, se non esclusivo, almeno preponderante per il riconoscimento della dignità morale e sociale dei cittadini e che, in altre parole deve essere preso in considerazione non tanto per quello che ha, quanto per quello che fa”
.  
2.2 Precedenti, origini e linee evolutive

Come nel caso di tutti gli altri diritti sociali, manca, nello Statuto Albertino, qualsivoglia riferimento ai contenuti propri dell’art. 35, che si caratterizzano, pertanto, per una forza dirompente condivisa con i principi (e i diritti) sanciti negli artt. 1, 3 e 4 e nei diritti contemplati nel Titolo III della Costituzione. Della carica innovativa (dell’attuale art. 35), furono ben consapevoli i costituenti: ne è testimonianza il rifiuto convinto dell’emendamento soppressivo
 del 1 co. dell’articolo in esame attraverso le argomentazioni di Ghidini. Replicando alle considerazioni di Zotta, convinto della inutilità della disposizione introduttiva dell’art. 30 (“La Repubblica provvede con le sue leggi alla tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni”), in quanto meramente ripetitiva del principio già contenuto “nel primo articolo delle disposizioni generali della Costituzione, ove noi abbiamo detto che la Repubblica democratica è fondata sul lavoro”
, Ghidini (presidente della III Sottocommissione) convinse l’Assemblea della necessità di confermare la disposizione in parola, dato che il significato di “importantissima specificazione”
 del principio lavorista che il comma in esame costituiva. Vale la pena citare le parole di Ghidini per la lungimiranza che le caratterizza: la prima parte dell’art. 30 “è una dichiarazione di principio […] che non costituisce una vana ripetizione dell’art. 1 […] Il concetto è indubbiamente diverso. Qui si tratta di provvedere a dare al lavoro quel posto di sicura preminenza che gli compete nell’assetto sociale. Sta di fatto che nel testo, agli articoli 32, 33, 34, 35 e 43, sono consacrati gli istituti e le forme attraverso i quali si attua la tutela del lavoro: ma non sono tassativi e nessuno può escludere che domani sorga […] la necessità di altri istituti e di altre forme. Per questa ragione, una disposizione di carattere generale, che consenta al legislatore di domani altre forme di tutela, non ci sembra inutile o superflua.
”

Anche rispetto alla formazione professionale, la scelta dei costituenti si connota per una forte carica innovativa, visto che i destinatari della formazione professionale diventano innanzitutto i lavoratori e non più solo fanciulli e adolescenti, e ciò in coerenza con il principio di cui all’art. 3, co. 2, Cost. Attraverso tale trasformazione si legittima e “si esige un intervento a favore di tutte le età, rompendo il nesso strumentale tra formazione professionale e primo avviamento al lavoro”.

I lavori preparatori mostrano inoltre come la formazione professionale sia guardata quale materia di confine tra lavoro e impresa: è, infatti, nel contesto della discussione sui limiti del diritto di proprietà (come art. 41 bis) che la norma in esame viene approvata
.

Anche da tale punto di vista, il dibattito in sede costituente non sarà scevro di conseguenze, se è vero che il collegamento tra formazione professionale e dimensione imprenditoriale si rivelerà centrale sia nell’evoluzione legislativa (interna e comunitaria) della formazione professionale, che nei limiti che la stessa, ancora oggi, incontra: un problema ancora aperto in tema di formazione e spesso trascurato è quello del rapporto tra utenti e operatori, tra domanda e offerta di formazione. La formazione professionale è un istituto che concerne non solo l’offerta di lavoro, ma anche la domanda: occorrerebbe dunque pensare a forme di stimolazione che agiscano anche dal lato della domanda, cioè sugli utenti singoli e imprese, non solo sull’offerta. Esempi in tal senso sarebbero rappresentati da talune forme di agevolazione diretta a favore di imprese per gli investimenti in formazione, o sotto forma di credito di imposta.

Nella formulazione definitiva del 3 co., decisivo fu il riferimento al “grande valore umano”
 della Dichiarazione di Filadelfia del 1944, divenuta parte integrante della Costituzione dell’Organizzazione internazionale del lavoro; l’attenzione rivolta all’OIL rese ben accetto quell’emendamento volto ad estendere non solo agli accordi, bensì anche alle organizzazioni internazionali, l’impegno della Repubblica nell’ambito dei diritti del lavoro.

Nel dibattito circa l’ult. co. dell’art. 35, due appaiono i profili più indagati, l’uno relativo ai limiti legislativi alla libertà di emigrazione, l’altro alla differenza tra quest’ultima e la libertà prevista dall’art. 10, 2 co., Cost. Circa il primo punto, viva fu la preoccupazione di “circoscrivere l’incondizionata possibilità da parte della legge di limitare l’esercizio di questo diritto”
. Il persistere della memoria delle “gravi ferite portate al diritto di emigrare, per ragioni militariste, nazionaliste o razziste” fu decisivo per il riconoscimento del “diritto dell’uomo alla piena espansione della propria personalità e quindi il diritto di partecipare alla vita della comunità dei popoli da parte di chi, per dirla con Mazzini, può amare tutte le patrie appunto perché ama veramente la propria”
.

2.3 L’art. 1 della Costituzione e il fondamento della Repubblica nel lavoro

La trattazione può prendere le mosse dall’art. 1 Cost., e non solo per seguire l’ordine numerico, ma in quanto la norma, che pone il lavoro a fondamento della Repubblica, offre una rilevante chiave di lettura del nuovo ordinamento giuridico del Paese.

Le norme della Costituzione, quelle fondamentali in primo luogo, sono state il frutto di un compromesso storico intervenuto fra le forze politiche maggiormente impegnate nella redazione della carta costituzionale: la Democrazia Cristiana che, sulle orme della dottrina sociale della Chiesa, propugnava la realizzazione dei valori della giustizia sociale; il Partito Comunista Italiano che, sulla via tracciata dall’indirizzo marxista-lenista, proponeva il riconoscimento del ruolo dominante, se non egemone, della classe operaia. 

E, proprio al riguardo al contenuto di questa norma, vale la pena di ricordare il contrasto insorto all’interno della assemblea costituente tra la formula “Repubblica dei lavoratori” recante un significativo riferimento al ceto operaio destinato a divenire quello dominante, e la formula “Repubblica fondata sul lavoro”, con riguardo invece al fenomeno nella sua oggettività, la quale prevalse per una manciata di voti
.

Per comune giudizio i principi della Carta Costituzionale sono stati largamente condizionati dalle ideologie, all’epoca dominanti, che concordavano nel riconoscimento e nella garanzia dei diritti dei lavoratori fino allora non adeguatamente protetti, ma il diritto del lavoro si à andato poi rapidamente evolvendo nel senso della tutela garantistica degli interessi-diritti dei lavoratori, a cui ha fatto riscontro il rilevante progresso delle condizioni economico-sociali di vita, così da poter ritenere, con buona proponibilità di essere nel vero, che un testo più recente della Costituzione sarebbe stato formulato in termini diversi, con la diminuzione dei riferimenti un po’ eccessivi e ridondanti al lavoro, e con un riassetto più equilibrato dei principi e dei valori imperanti nella società.

Ancora Norberto Bobbio, ma in sostanziale convergenza ad esempio con Giuseppe Dossetti, il protagonista di parte cattolica dei lavori costituenti, che espresse convinzioni analoghe: “la Costituzione italiana è il risultato della confluenza dell’ideologia socialista e di quella cristiano-sociale con quella liberale classica, o, in altre parole, è alla base una costituzione liberale che ha ricevuto apporti vari, e non sempre coerenti, dalla dottrina sociale dei socialisti e dei cattolici. Sinteticamente la Costituzione italiana è una Costituzione ispirata a ideali liberali, integrati da ideali socialisti, corretti da ideali cristiano-sociali”
.

Ma, tanto rilevato per spirito di obiettività, si deve considerare che le norme della Costituzione, principalmente quelle fondamentali, sono tuttora valide e vanno tenute nel debito conto, come assertive di principi e di valori che presiedono pur sempre alla rilevanza del lavoro come fenomeno economico sociale nel quadro dell’ordinamento giuridico
.

Sotto un primo profilo, di segno positivo, la norma di cui all’art. 1 della Costituzione afferma il valore preminente del lavoro, che costituisce, tra gli altri fattori in cui consiste la realtà sociale, una espressione essenziale della personalità umana. Mentre, sotto un diverso profilo, di segno negativo ma di rilevanza non minore, il valore riconosciuto al lavoro vale ad escludere che il fondamento della Repubblica si possa ravvisare, come in tempi ormai lontani, nel ruolo assunto all’interno della società dai ceti privilegiati, quali la nobiltà, il clero e le forze armate, e in tempi vicini immediatamente a ridosso dell’epoca attuale, nella proprietà e nella disponibilità del capitale che tuttavia, secondo una recente opinione, sarebbe destinato pur sempre a prevalere sul lavoro
.

A questo punto ci si imbatte inevitabilmente nel problema della natura, e della efficacia, dei principi generali, che ripropongono l’annosa contrapposizione tra le norme precettive, che sanciscono una regola di condotta che tutti devono osservare e le norme programmatiche, che dettano invece un programma al quale il legislatore possa/debba attenersi
.

Ma, fermo restando che le norme giuridiche hanno per lo più contenuto precettivo, non appare corretto confinare nel limbo ambiguo di quelle programmatiche, le norme, definite fondamentali dalla stessa Costituzione, che, pure non dettando la statuizione immediata e concreta di regole, contengono qualcosa di più e di diverso da un mero programma da adottare e di un obiettivo da raggiungere in quanto costituiscono un valore destinato ad imprimersi, sull’ordinamento politico e giuridico del Paese di cui rappresentano il motivo ispiratore ed un criterio rilevante per l’interpretazione delle sue disposizioni
.

Riportando le felici espressioni di Mortati: “Ciò che tiene unite le varie fila in cui si snodano le statuizioni di costituzionali è lo stesso spirito informatore… consacrato nell’art. 1 che… esprime l’accoglimento di una concezione generale della vita, secondo la quale deve essere il lavoro la più efficace affermazione della personalità sociale dell’uomo”
.

Va osservato come le suggestioni della Carta costituzionali sul valore fondamentale del lavoro non abbiano trovato un immediato riscontro nella legislazione italiana, rimasta ferma per tanti anni alla concezione contrattualistica del codice civile, come nel disposto dell’art. 2103 che consentiva all’imprenditore salvo un diverso accordo, di adibire il prestatore di lavoro, tenuto conto delle esigenze aziendali, all’espletamento di una prestazione diversa purché non importasse una diminuzione della retribuzione o un mutamento sostanziale della sua posizione, e nell’art. 2118 che riconosceva al datore di lavoro, come al prestatore, un pari potere di recesso con preavviso, che invano la dottrina e giurisprudenza si sforzarono di contestare, avvalendosi della normativa costituzionale
.
Si dovranno attendere ben dodici anni per l’emanazione della prima legge, la L. n. 1369/1960 di stampo garantista, in quanto sancisce il divieto di intermediazione e di interposizione nelle mere prestazioni di lavoro, alla quale fanno seguito, in rapida successione di tempo, la l. n. 230/1962 che stabilisce rigorose condizioni di ammissibilità della clausola del termine; la l. n. 604/1966 che disciplina i licenziamenti individuali, condizionandone la legittimità alla ricorrenza della iusta causa o del giustificato motivo oggettivo o soggettivo, ma stabilendo una tutela del lavoratore di tipo obbligatorio, e la l. n. 300/1970, denominata “Statuto dei diritti dei lavoratori”, in quanto garantisce ai lavoratori subordinati anche la libertà di opinione, di dignità, la riservatezza e la salvaguardia della salute e della integrità fisica; la conservazione delle mansioni acquisite entro il limite rigoroso dell’equivalenza delle nuove mansioni del consolidamento delle mansioni superiori assegnate, sancendo la nullità di ogni patto contrario; la reintegrazione nel rapporto di lavoro del lavoratore illegittimamente e/o ingiustificatamente licenziato, ove dipendente da una unità produttiva con più di 15 dipendenti e di 5 dipendenti in caso di impresa agricola e in ogni caso da un datore di lavoro con più di 60 dipendenti sul territorio nazionale, e circonda inoltre di rigorose garanzie, per cui è stato definito anche statuto dei sindacati, la libertà e l’attività delle organizzazioni sindacali, alle quali concede altresì, art. 28 della legge, un rimedio processuale, sollecito ed incisivo, per la repressione della condotta antisindacale
.
2.3.1 La nozione di lavoro ai sensi dell’art. 1 Cost.
La dottrina si è pronunciata diffusamente sull’interpretazione della norma de qua, offrendo una molteplicità di chiavi di lettura.

Ad avviso di Mengoni
, l’espressione dell’art. 1, co. 1 si incentro piuttosto che sul lavoro, oggettivamente inteso, sulla persona del lavoratore e sul suo intrinseco valore. Ma si può obiettare che il testo dell’art. 1 Cost. indica il fondamento della costituzione nel lavoro, e non già nella persona, e che il lavoro costituisce una manifestazione tra le altre, per quanto importante, della personalità dell’uomo.

Ritiene Smuraglia
 che al lavoro debba attribuirsi il significato ampio, ma non generico, di un valore fondamentale dello Stato e della società nel suo contesto, che si può articolare in diverse forme destinate a ricevere una tutela più rigorosa ed estesa, quando il lavoro si svolge in condizioni di accentuata dipendenza o inferiorità economica. Si può ribattere che l’art. 1 Cost. descrive una forma estesa ed indifferenziata di “lavoro” che non consente qualificazioni e distinzioni riduttive, fondate sulla dipendenza o inferiorità economica, con la diversità di forme di tutela che ne possono conseguire, laddove la norma introduttiva della costituzione indica nel lavoro, inteso in una accezione ampia e comprensiva, il fondamento della Repubblica.

Sostiene Napoli che il lavoro rappresenta il collante unificatore della Società come la sola espressione della personalità che si mette inizialmente in relazione con essa nel suo complesso e la norma costituzionale, indicando nel lavoro il fondamento della Republica, ha voluto porre in evidenza lo stretto legame tra l’essere della società e la vita materiale e spirituale del popolo, cosicché l’edificio, costruito dalla Costituzione, si può attuare solo se le persone lavorano. Ma le espressioni, pure significative alle quali l’A. indulge, non consentono di stabilire quale sia il significato dell’espressione “lavoro”.
Nania
 ravvisa nel lavoro il principale paradigma della coesistenza e della integrazione tra i diversi gruppi sociali in cui si articolano gli assetti pluralistici contemporanei, in forza della pari dignità che ad essi deriva dal ruolo rispettivamente assolto nel funzionamento del sistema economico e dell’apporto in tal modo prestato alla realizzazione della crescita e del benessere della società, così da assumere una potata tale da includere le diverse espressioni della vita attiva, il lavoro subordinato, il lavoro autonomo, il lavoro imprenditoriale, ecc., salvo a ravvisare in “un’ottica di stampo economicista”, quale risulta anche dal collegamento con il secondo comma dell’art. 4, il rischio di condizionare la dignità dell’uomo allo svolgimento di una attività lavorativa e alla partecipazione al processo produttivo. Ma anche il pensiero di questo autore non aiuta a comprendere quale sia il significato costituzionale del lavoro che non si può ravvisare di certo nell’apporto alla crescita e al benessere della società o nella partecipazione al processo produttivo, descritti in termini del tutto generici.
Proviene invece da Scognamiglio un’ulteriore illustre opinione che appare, a giudizio di chi scrive, come quella da preferire rispetto alle altre interpretazioni sopra esposte. Il termine “lavoro” viene recepito dalla norma costituzionale in un senso che trascende il piano dei fenomeni destinati a calarsi in una fattispecie o in un rapporto giuridico
. Cosicché non si lascia identificare in una tipologia di lavoro subordinato o di lavoro autonomo, ma si estende a qualsiasi attività umana che consista nella spendita di energie psico-fisiche per la realizzazione di un risultato socialmente utile, come il lavoro casalingo di rilevanza essenziale per la vita delle persone e della famiglia, a quanto risulta anche dalle norme della costituzione sui rapporti etico-sociali e in particolare familiari, artt. 29-31; la cultura e la ricerca scientifica e tecnica che, ai sensi dell’art. 9, co. 1 dei principi fondamentali della Costituzione, la Repubblica è impegnata a promuovere; l’attività artistica e scientifica di cui all’art. 33 Cost.; lo studio per l’elevazione culturale della persona e l’attività sportiva per migliorare la salute e il rendimento del corpo che concorrono ad incrementare i valori della società umana; ma anche l’iniziativa economica dei privati che, seppure può assumere un ruolo antagonista rispetto alle prestazioni lavorative di cui si avvale, costituisce con gli opportuni limiti e controlli ex art. 41 co. 2 e 3 cost., una manifestazione altresì essenziale dell’attività umana, quale la promozione e la gestione delle organizzazioni imprenditoriali
.
Per un altro verso, poi, la nozione e la rilevanza del lavoro trascendono l’attualità della prestazione d’opera, proiettandosi sull’avvenire e risalendo al passato.

Proiettandosi sull’avvenire, nei riguardi delle persone che, non avendo ancora raggiunto per ragioni di età la maturità psicofisica, non sono in grado di svolgere un’attività lavorativa socialmente utile, alla quale tuttavia, con il crescere degli anni, si devono addestrare mediante l’acquisizione delle nozioni ed esperienze necessarie.

Risalendo al passato, nei riguardi delle persone che, per ragioni di salute o di età, non sono più in grado di prestare la loro opera, ma per il lavoro prestato vantano il diritto ad essere assistite e tutelate, principalmente mediante l’erogazione di trattamenti pensionistici.

La nozione di lavoro, delineata da Scognamiglio in termini così ampi e comprensivi, costituirebbe il fondamento della Repubblica che, in mancanza, sarebbe destinata ad un inevitabile declino fino alla scomparsa.
2.4 L’art. 2 della Costituzione sul riconoscimento e le garanzie dei diritti inviolabili dell’uomo

L’art. 2 cost. si apre con le espressioni: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo”.
La norma non contiene uno specifico riferimento al lavoro ma va tenuta in conto ai fini dell’indagine perché l’uomo con tutti gli interessi e diritti si identifica anche nella serie innumerevole di lavoratori, principalmente subordinati.

La stessa Costituzione riconosce e garantisce le regole a tutela del lavoro i diritti inviolabili alla formazione ed elevazione professionale dei lavoratori, art. 35, co. 2, ad una retribuzione equa e sufficiente, art. 36, co. 1, all’osservanza della durata massima della giornata lavorativa, art. 16, co. 2, al riposo settimanale e alle ferie annuali retribuite, art. 36, co. 3.

Ma successivamente la tutela giuridica dei lavoratori subordinati si è andata sviluppando e basti ricordare nuovamente i diritti del lavoratore di cui alla legge n. 300/1970, alla libertà di opinione, artt. 1 e 8, alla dignità e riservatezza, artt. 4, 5 e 6, alla tutela della salute e dell’integrità fisica, art. 9, al diritto di costituire associazioni sindacali, di aderirvi e svolgere attività sindacale, art. 14, e al diritto alla reintegrazione nel posto di lavoro, art. 18.
Il dettato della norma prosegue con il riferimento all’uomo come singolo e nelle formazioni sociale ove svolge la sua professionalità.

Il riconoscimento e la garanzia dei diritti del singolo opera nei confronti dell’uomo come persona, portatore di inalienabili interessi e valor tra i quali rientra e fa spicco lo svolgimento dell’attività lavorativa.

Tra le formazioni sociali, nelle quali l’uomo svolge la sua professionalità, si collocano in posizione rilevante le associazioni sindacali che si formano ed agiscono a tutela ed in rappresentanza dei lavoratori
.

2.5 L’art. 3 della Costituzione sulla pari dignità sociale ed eguaglianza e sul compito della Repubblica di attuale il pieno sviluppo della persona umana e la partecipazione dei lavoratori alla organizzazione in tutti i settori del Paese.
L’art. 3 cost., co. 1 stabilisce che:” Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono uguali avanti alla legge senza distinzioni di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”.

L’incipit della norma significa che la pari dignità sociale costituisce un attributo proprio ed inalienabile di ogni persona, che non può essere in alcun modo menomato dalle condizioni personali e sociali, indicate anche analiticamente dalla norma, nonché, è appena il caso di aggiungerlo, dalla appartenenza ad un ceto non privilegiato o dominante e dalla carenza di forza economica, per cui viene riconosciuta l’eguaglianza effettiva, sotto un profilo essenziale, di tutti i cittadini.
Il disposto sull’eguaglianza dei cittadini stabilisce invece un vincolo formale immediatamente operativo, con la conseguente illegittimità di ogni norma che, diversificando il trattamento dei cittadini, si pone in contrasto con il principio che la legge, espressione della volontà generale impersonata dallo Stato, deve essere uguale per tutti. Tuttavia, si possono verificare tra i lavoratori subordinati condizioni di particolare debolezza, che richiedono un trattamento normativo diverso, al fine di ricostituire situazioni effettive di eguaglianza. E ciò per ragioni di sesso, di età e di disabilità
.

L’art. 1, co. 4 della L. n. 903/1977 stabilisce che eventuali deroghe alle disposizioni che vietano qualsiasi discriminazione fondata sul sesso riguardo all’accesso al lavoro sono ammesse per mansioni particolarmente pesanti individuate dalla contrattazione collettiva.
L’art. 5 del D.Lgs. n. 345/1999 fissa l’età minima per l’ammissione al lavoro al compimento del periodo di istruzione obbligatoria e comunque al raggiungimento del 15 anno di età; l’art. 10 sancisce il divieto di adibire il minore al lavoro notturno e l’art. 13 garantisce ai minori un periodo di riposo settimanale di almeno due giorni possibilmente consecutivi.

Non esiste invece nel vigente ordinamento giuridico un principio di parità di trattamento tra i privati e in particolare tra i lavoratori subordinati
. Deve essere consentito infatti alle associazioni sindacali e ai singoli datori e prestatori di lavoro, in attuazione dei principi costituzionali di libertà personale ed economica, di pattuire condizioni differenziate, purché siano salvaguardati i trattamenti dei lavoratori, minimi ed indisponibili.

La parte finale del co. 2 dell’art. 3 dispone che: “è compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscano il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.
Si tratta secondo una opinione
 di una norma programmatica dal contenuto più esteso possibile, mirando alla realizzazione della persona umana all’interno della società e all’intervento dei lavoratori nella conduzione del Paese, per cui l’indagine sul tessuto della norma deve procedere attraverso l’accertamento dei limiti che colpiscono la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, la verifica degli ostacoli di natura economico-sociale che, come tali, possono essere rimossi; e l’adozione delle misure idonee a realizzare gli obiettivi indicati dalla norma costituzionale, ma questo appare un percorso troppo esteso e difficile per poter raggiungere a suo mezzo alcun risultato utile.

Riguardo all’art. 3, co. 2, appare più opportuno ritenere che il principio ed il valore fondanti consistano, in prima battuta, nella piena reintegrazione, al di là degli ostacoli economici e sociali da superare, della libertà e della eguaglianza dei cittadini. E, in seconda battuta, nel riconoscere a tutti i lavoratori la possibilità di partecipare alla organizzazione e alla vita politica, economica e sociale del Paese.

L’elemento letterale della disposizione in commento consente di includere nel suo ambito, oltre ai lavoratori subordinati, ai quali di solito corre il pensiero, anche i lavoratori anomali e a titolo gratuito
, come coloro che sono chiamati a svolgere lavori socialmente utili o alle dipendenze di organizzazioni no profit e i lavoratori autonomi che operano sotto un vincolo di dipendenza economica del committente. E la sua ratio consiste di estendere l’applicazione della disposizione ai giovani in formazione e in cerca di lavoro, ai malati ed anziani che non possono lavorare, ma anche, con uno sforzo esegetico meritevole di accogliendo, a tutti coloro che, per le condizioni socio economiche di inferiorità/debolezza in cui versano, rimangono estraniati dai processi vitali e organizzativi del Paese, al quale pure appartengono e in qualche modo collaborano.
2.6 La tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni nell’art. 35 Costituzione.

La disposizione in commento svolge ed applica l’affermazione del lavoro quale valore fondamentale della Repubblica, collegando quel valore ai principi della sua tutela
. La tutela del lavoro costituisce una regola di fondo dominante tutte le altre dell’ordinamento italiano
.  

Sebbene la disposizione in commento possa essere annoverata tra quelle di completamento dell’art. 4, in quanto volta a fissare mezzi e direttive a garanzia dell’effettività del diritto al lavoro
, è opinione comune che la stessa non riconosca situazioni giuridiche soggettive immediatamente tutelabili. Conseguentemente la tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni può rilevare, tutt’al più, quale “parametro di supporto, affiancato da altri e spesso in posizione di sostanziale subordinazione”
. L’art. 35 “non appresta alcuna ulteriore e specifica tutela per il lavoratore oltre quelle enunciate nell’art. 4”. Conseguentemente, la prospettata violazione dell’art. 35 in caso di riproposizione di una questione di legittimità costituzionale già respinta con riferimento all’art. 4 non introduce nuovi elementi e comporta la dichiarazione di manifesta infondatezza della questione riproposta
.

La collocazione sistematica dell’art. 35 in apertura del titolo dedicato ai rapporti economici induce a ritenere la tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni un imprescindibile punto di partenza per tutto l’ordinamento economico repubblicano
. L’art. 35 esprime un principio generale di tutela del lavoro
 senza determinare i modi e le forme di quella tutela ma enunciando il criterio ispiratore delle disposizioni che la attuano
. È compito del legislatore ordinario provvedere ad un’attuazione attraverso leggi che, pur costituzionalmente necessarie, non possono considerarsi a contenuto vincolato. Resta ferma la discrezionalità del legislatore quanto alle forme di attuazione della tutela
. È compito del legislatore, inoltre, tipizzare le forme e applicazioni del lavoro oggetto di tutela, dovendo tali forme e applicazioni “essere rilevate, o se si vuole estratte o filtrate dalla tipologia della realtà, se mai non con la mediazione dell’autonomia collettiva”
. L’attuazione della tutela risulta affidata alla Repubblica, quindi non al solo Stato, inteso come apparato centralizzato di Governo. In quest’ottica un ruolo rilevante deve essere attribuito anche all’autotutela collettiva, nell’ambito di una funzionalità reciproca tra la disposizione in commento e gli artt. 39 e 40 Cost.
 .
2.6.1 Il campo di applicazione della tutela

Spese queste premesse iniziali sulla natura dell’art. 35 Cost. occorre indagare una serie di aspetti ulteriori per capirne la sua vera portata, innanzitutto che cosa si intende per “lavoro” nell’art. de quo. Secondo una prima interpretazione
, la tutela riguarderebbe solo il lavoro subordinato. Per altri la disposizione in commento potrebbe trovare applicazione anche in favore degli imprenditori
. La delimitazione del campo di applicazione dell’art. 35, co. 1, sembra poter essere affrontata tenendo conto che, soprattutto con riferimento a norme di principio, la Costituzione “apprende dai processi storici, siano essi compresi nell’ordinamento giuridico oppure estesi alla sfera sociale”
. L’evoluzione della disciplina protettiva del lavoro autonomo
 sembra favorire un’interpretazione del termine lavoro, nella disposizione in esame, in senso ampio, quindi idoneo a ricomprendere il lavoro non subordinato. Il termine “lavoro” può essere inteso nel senso di ogni “prestazione personale o prevalentemente tale delle energie psicofisiche dell’uomo”
. La disposizione in commento esprime un principio di generale favore per il lavoro subordinato
, in relazione al quale si manifestano maggiormente le esigenze di tutela, ma l’ampia formulazione del testo si presta a ricomprendere anche le attività autonome
. L’applicabilità della disposizione al lavoro autonomo lascia impregiudicate le difficoltà relative all’eterogeneità di quest’ultima categoria
 e i conseguenti problemi di esatta delimitazione della stessa.
 

 La tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni non ricomprende l’iniziativa e l’attività dell’imprenditore, garantita e limitata dall’art. 41 Cost. potendo estendersi al limite a quella del piccolo imprenditore, la cui organizzazione soggiace alla prevalenza economica delle medie e grandi imprese
.

Forma speciale di lavoro oggetto della tutela accordata dalla disposizione in commento è il lavoro a domicilio, considerata tale avuto riguardo sia al luogo e alle modalità di svolgimento della prestazione, sia ai criteri di retribuzione.

Il principio di tutela espresso dalla disposizione in commento ha giustificato interventi volti a regolare forme o rapporti particolari in ragione della peculiarità dell’ambiente in cui si attuano o delle modalità e dei fini delle prestazioni
.

Rientrano nella tutela riconosciuta dalla disposizione in commento il lavoro prestato nell’impresa familiare
; il lavoro non retribuito delle casalinghe
; il lavoro carcerario
. Non sono invece ricomprese nella tutela in parola, quelle attività non riconducibili a rapporti di lavoro né subordinati né autonomi quali quelle dei vice pretori onorari. A conclusioni analoghe si dovrebbe giungere allora con riferimento a tutte quelle attività che, per espressa previsione legislativa, non danno luogo a rapporti di lavoro: la qualità di volontario è incompatibile con qualsiasi forma di lavoro subordinato o autonomo
; non costituiscono rapporti di lavoro i tirocini formativi e di orientamento
.

Dopo la l. n. 142/01 non sembrano più porsi dubbi in relazione all’applicabilità della disposizione in commento anche alle prestazioni rese dai soci lavoratori di cooperativa, che oggi instaurano con la società un ulteriore rapporto di lavoro, subordinato o autonomo, anche se qualche incertezza residua in merito alla astratta possibilità di instaurare rapporti anche “in qualsiasi altra forma”
.

2.6.2 Differenziazione delle tutele in base alle forme del lavoro

Dalle riflessioni sinora svolte si evince come dall’art. 35 Cost. derivi in capo al legislatore ordinario, il potere-dovere di attuare una distinta protezione delle diverse forme ed applicazioni del lavoro
. L’art. 35, co. 1, impone una tutela non già una generica ed indistinta, ma articolata e coerente con la specificità delle varie forme e applicazioni del lavoro
. Le tutele delle singole forme e applicazioni del lavoro devono rispondere ai principi di proporzionalità e ragionevolezza affinché si realizzi, comparativamente tra rapporto e rapporto, un assetto di equilibrio coerente con la specificità di ciascuna
. Alla luce dei principi di ragionevolezza e proporzionalità ora richiamati, devono essere valutate tanto l’ampliamento della tipologia dei rapporti e la diversificazione delle relative discipline, quanto l’attrazione delle tutele riservate alle figure speciali in quella generale riconosciuta alla forma principale in difetto delle condizioni che giustificano il trattamento differenziato
. Un ampliamento delle tipologie contrattuali, con diversificazione delle relative tutele, è stato operato ad es. dal d. leg. n. 276/03 che ha introdotto la somministrazione di lavoro, il contratto di lavoro ripartito, il contratto di lavoro intermittente, il contratto di inserimento, il contratto di lavoro a progetto e le prestazioni occasionali di tipo accessorio. Lo stesso decreto ha provveduto a modificare e/o integrare discipline preesistenti come quelle in materia di apprendistato, di lavoro a tempo parziale e di associazione in partecipazione
.

Sempre nel d. leg. n. 276/03 possono essere rivenuti esempi di attrazione delle tutele riservate alle figure speciali in quella riconosciuta per la forma principale in difetto delle condizioni che giustificano il trattamento differenziato. Le originarie disposizioni del d. leg. ora richiamato consideravano come lavoro subordinato alcuni rapporti viziati: il contratto di inserimento (art. 56, abrogato dall’art. 1, co. 14, l. n. 92/12), il lavoro a progetto (art. 69, co. 1); il contratto di associazione in partecipazione (art. 86, co. 2, articolo ora modificato alla luce dell’art. 1, co. 30 e 31 della l. n.  92/12).

Ha suscitato dubbi di legittimità costituzionale per violazione, tra l’altro, dell’art. 35 Cost., l’art. 69, co. 1, del d. leg. n.276/03. Questa disposizione stabilisce una presunzione assoluta di subordinazione per i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa instaurati senza l’individuazione di uno specifico progetto
. È stata posta una questione di legittimità costituzionale anche in riferimento agli artt. 3, co. 1, 4 e 35 Cost. dell’art. 86, co. 1, l. n. 276/03. Questa disposizione dettava la disciplina transitoria per le collaborazioni coordinate e continuative non riconducibili a progetto, prevedendo l’efficacia delle stesse fino alla loro scadenza e, in ogni caso, non oltre un anno dalla data di entrata in vigore del d. leg. N. 276 del 2003. La Corte ha accolto la questione ritenendo la disposizione irragionevole, in quanto contraddittoria con la sua ratio. Secondo la Corte una normativa finalizzata ad aumentare i tassi di occupazione e promuovere la qualità e la stabilità del lavoro, non può ragionevolmente determinare l’effetto esattamente contrario (perdita del lavoro) a danno di soggetti che, per aver instaurato rapporti di lavoro autonomo prima della sua entrata in vigore nel pieno rispetto della disciplina all’epoca vigente, si trovano penalizzati senza un motivo plausibile, non potendosi individuare detto motivo nella mera esigenza di evitare la prosecuzione nel tempo di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa difformi dalla nuova previsione legislativa. L’intento del legislatore di adeguare rapidamente la realtà dei rapporti economici ai modelli contrattuali da esso introdotti non può giustificare il pregiudizio degli interessi di soggetti che avevano regolato i loro rapporti in conformità alla precedente disciplina giuridica, tanto più in un contesto in cui rapporti di collaborazione senza progetto possono essere ancora validamente stipulati nel settore pubblico e in altre aree di non applicazione del d. leg. N. 276/03. Conseguentemente, le collaborazioni coordinate e continuative già stipulate alla data di entrata in vigore del d. leg. N. 276 del 2003 mantengono efficacia fino alla scadenza pattuita dalle parti
. 

Sempre trattato alla stregua di una tipologia contrattuale il lavoro a partita iva, giustapposto al lavoro a progetto nel testo dell’art. 8, co. 2, del d.l. n. 138/11, conv. in l. n. 148/11. Si deve rilevare, sotto questo aspetto, l’imprecisione del legislatore: “l’apertura della partita iva rileva ai fini fiscali e produce l’effetto di assoggettare il lavoratore autonomo abituale ad un particolare regime tributario ma non è indicativa di una tipologia di contratti”.

2.6.3 Il caso della c.d. doppia presunzione ex art. 69 bis d. leg. N. 276/03

Si tratta di un singolare meccanismo di attrazione della tutela, introdotto dalla legge n. 92/12 e successivamente modificato dal d.l. n. 83/12, conv. con mod. in l. n. 134/12 (art. 46 bis). Prestazioni lavorative rese da titolari di partita iva sono considerate rapporti di collaborazione coordinata e continuativa in presenza di almeno due sui tre presupposti indicati dalla stessa disposizione: durata della collaborazione superiore a otto mesi annui er due anni consecutivi; ammontare del corrispettivo a più dell’80 per cento dei corrispettivi annui complessivamente percepiti dal collaboratore nell’arco di due anni solari consecutivi; esistenza di una postazione fissa di lavoro a disposizione del collaboratore presso una delle due sedi del committente. Si tratta di una presunzione di coordinazione che determina l’integrale applicazione della disciplina del lavoro a progetto, ivi compresa la presunzione assoluta di subordinazione in caso di mancata individuazione del progetto (art. 69, co 1). Si verifica una strana situazione: in presenza di almeno due presupposti il rapporto si presume autonomo salvo prova contraria…senonché, una volta presunta l’autonomia in parola, lo stesso rapporto viene poi qualificato dalla legge in termini di subordinazione.  La presunzione di coordinazione costituisce così il viatico per l’automatica qualificazione del rapporto in termini di subordinazione, alimentando dubbi di legittimità costituzionale per violazione dell’art. 35 Costituzione. Dubbi di legittimità costituzionale per violazione della disposizione in commento potrebbero porsi con riferimento alla nuova disciplina dell’associazione in partecipazione di cui all’art. 2549, co. 2, c.c., nel testo introdotto dalla l. n. 92/12, art. 1, co. 28. In caso di violazione del numero massimo di tre associati impegnati in una medesima attività e il cui apporto consista anche in una prestazione di lavoro, tutti i rapporti si considerano automaticamente di lavoro subordinato a tempo indeterminato. Si tratta di una presunzione assoluta di subordinazione idonea a riqualificare senza possibilità di prova contraria i rapporti dei primi tre associati in partecipazione (e degli ulteriori assunti) anche se tutti genuini. 

In linea generale tutte le disposizioni che stabiliscono presunzioni assolute di subordinazione o attribuiscono a determinate tipologie il valore legale tipico di contratti di lavoro subordinato
, pongono dubbi di legittimità costituzionale con riferimento alla questione della c.d. disponibilità del tipo contrattuale da parte del legislatore.

Dubbi di legittimità costituzionale per contrasto con la disposizione in commento sono stati prospettati con riferimento all’art. 8 del d.l. n. 138/11, conv. con mod. in l. n. 148/2011, che consente un’ampia diversificazione delle tutele ad opera della contrattazione “di prossimità”, anche in deroga a norme di legge. Questa disposizione può apparire irragionevole e contraria all’art. 35 Cost. non solo perché “di fronte alla possibilità di manipolare la normativa, se pur con le migliori intenzioni, resta quella relazione stretta ed inscindibile fra la subordinazione e la relativa dote garantista, quale affermata dalla Corte Cost. n. 121/93 e Corte Cost. n. 115/94”
 ma anche nella parte in cui accomuna, ai fini della individuazione delle materie regolabili da parte dei contratti territoriali ed aziendali, situazioni del tutto eterogenee riguardanti lavoratori subordinati ed autonomi o addirittura soggetti non tecnicamente definiti, tra l’altro senza tenere conto dei problemi inerenti all’individuazione delle associazioni rappresentative di prestatori di lavoro non subordinato
. È stata ritenuta non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 8 per violazione dell’art. 117 Cost.
 .

2.6.4 La c.d. disponibilità contrattuale
Si profila così un’altra questione meritevole di analisi per la comprensione dell’art. 35 Cost.: l’esistenza di limiti alla discrezionalità del legislatore, laddove specifiche disposizioni neghino espressamente la qualificazione di determinati rapporti in termini di lavoro subordinato, escludendo quindi, l’applicazione della relativa disciplina a rapporti suscettibili di essere svolti in condizione di subordinazione
. Secondo la Corte Cost. 93/121 “non sarebbe comunque consentito al legislatore negare la qualificazione giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rapporti che oggettivamente abbiano tale natura, ove da ciò derivi l’inapplicabilità delle norme inderogabili previste dall’ordinamento per dare attuazione ai principi, alle garanzie e ai diritti dettati dalla Costituzione a tutela del lavoro subordinato”. Nello stesso senso C 98/5214. Se non è consentito al legislatore negare la qualificazione giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rapporti che abbiano oggettivamente tale natura
, a maggior ragione non è consentito al legislatore autorizzare le parti ad escludere direttamente o indirettamente, con la loro dichiarazione contrattuale, l’applicabilità della disciplina inderogabile prevista a tutela dei lavoratori a rapporti che abbiano contenuto e modalità di esecuzione propri del rapporto di lavoro subordinato
. I principi, le garanzie i diritti stabiliti dalla Costituzione sin materia di lavoro subordinato sono e debbono essere sottratti alla disponibilità delle parti. Essi debbono trovare attuazione ogni qualvolta vi sia, nei fatti, quel rapporto economico-sociale al quale la Costituzione riferisce tali principi, tali garanzie e tali diritti. Pertanto, allorquando il contenuto concreto del rapporto e le sue effettive modalità di svolgimento siano quelli propri del rapporto di lavoro subordinato, solo quest’ultima può essere la qualificazione da dare al rapporto, agli effetti della disciplina ad esso applicabile
. La giurisprudenza della Corte costituzionale volta ad enunciare il divieto, sia per il legislatore che per le parti stesse in sede di scelta del tipo contrattuale, di disarticolare la fattispecie di “lavoro subordinato” dalle corrispondenti tutele
 è stata criticata per “aver elevato una nozione effettuale di subordinazione a nozione presupposta dal sistema dei diritti costituzionali dei lavoratori”, senza tenere conto della “progressiva sfasatura tra il modello storico del lavoro obiettivamente subordinato e le variegate forme postindustriali di integrazione del lavoro nell’attività economica, o all’opposto, di lavoro che non intende integrarsi nell’attività economica, forme che proprio sul piano della tipicità sociale tendono ad incunearsi tra subordinazione e autonomia e tra mercato e non mercato
”. Secondo tale ricostruzione la Costituzione non avrebbe recepito alcuna nozione di subordinazione né legislativa né effettuale anche perché i principi e i diritti sanciti negli artt. 35-40 non sono riferibili esclusivamente al lavoro subordinato
; con l’effetto che il legislatore potrebbe affermare la natura subordinata di un rapporto di lavoro, ridimensionandone la normativa di tutela, oppure negarla, stabilendo tuttavia talune garanzie per i lavoratori, senza che nell’un caso o nell’altro abbiano a sollevarsi rilevanti difficoltà o problemi
.

3 La legislazione post-repubblicana fino al primo decennio 2000
3.1 La legislazione degli anni cinquanta
L’immediato periodo post-costituzionale (decennio cinquanta) appare ancora indolente rispetto al compito di realizzazione dei “valori” costituzionali, tanto che un noto manuale lo definisce “periodo della memoria”.

Si riconducono a tale momento storico interventi legislativi quali la l. n. 264/1949, in tema di collocamento, ancora intrisa della matrice pubblicistica del sistema precedente; la l. n. 860/1950 di tutela della lavoratrice madre; la l. n. 1079/1955 che modifica la disciplina dello straordinario aggiungendo l’art. 5 bis al R.D. del 1923 sull’orario di lavoro e soprattutto a quel primo nucleo di provvedimenti in materia di lavoro “atipico” che costituirà in seguito la base per l’elaborazione della nozione di rapporto di lavoro speciale: legge n. 25/1955 sull’apprendistato; l. n. 339/1958 su lavoro domestico; l. n. 264/2958 sul lavoro a domicilio.

Sempre a questo periodo risalgono alcuni dei più interventi legislativi destinati ad incidere per lungo tempo sull’assetto delle nostre relazioni collettive, tra cui ad es. la l. n. 741/1959 sull’estensione dei minimi contenuti nella parte c.d. economica del contratto collettivo
.

3.2 La legislazione garantistico-promozionale.
Negli anni settanta si assiste ad una fervida attività del legislatore in campo giuslavoristico. Vengono irrigidite o estese tutele già previste (l. n. 1369/1960 sul divieto di intermediazione ed interposizione di manodopera; l. n. 230/1962 sul lavoro a termine); vengono corrette in senso sociale le debolezze della legge n. 264/1949 (l. n. 482/1968 sulle assunzioni obbligatorie) e contestualmente introdotta la cassa integrazione guadagni intervento straordinario (l. n. 11515/1968); viene profondamente modificato l’assetto degli equilibri interni al contratto individuale con le leggi nn. 7/1963 e 604/1966, rispettivamente in tema di licenziamento per causa di matrimonio e licenziamenti individuali. Quest’ultima, in particolare, è considerabile come una legge storica dal momento che attraverso di essa inizia penetrare nell’ordinamento l’idea di stabilità del posto di lavoro, condizionandosi la legittimità del licenziamento alla sussistenza di un giustificato motivo, sia pure nel contesto di una disciplina ampiamente compromissoria e destinata ad essere superata dallo Statuto dei Lavoratori. Questa crescita esponenziale in quantità e qualità del diritto del lavoro raggiunge il suo apice proprio con la l. n. 300/1970, maggiormente nota come Statuto dei lavoratori, che “battezza” il periodo del c.d. garantismo individuale dei lavoratori, vale a dire quell’atteggiamento legislativo di intervento a favore dei lavoratori, calibrato sulla dimensione individuale della tutela, con coinvolgimento solo eventuale e solo incrementale delle organizzazioni sindacali.

3.2.1 La L. n. 230/1962
L’insufficienza delle regole stabilite dall’art. 2097 c.c. per raggiungere l’obiettivo di reprimere intenti elusivi del datore di lavoro, fu sono uno dei motivi che spinsero il legislatore del 1962 ad abrogare l’art. 2097 ed a introdurre la regola della contemporanea ricorrenza del requisito formale e di uno dei tassativi ed oggettivi requisiti sostanziali per stipulare il contratto a tempo determinato, con inversione dell’onere della prova a carico del datore sulla natura del contratto.

L’art. 2097 c.c. stabiliva che il contratto di lavoro si reputava a tempo indeterminato se il termine non risultava dalla specialità del rapporto o da atto scritto e sanzionava con l’inefficacia l’apposizione del termine in forma scritta quando comunque fosse stata fatta per eludere disposizioni che riguardano il contratto a tempo indeterminato. In dottrina e in giurisprudenza vi erano differenti interpretazioni in relazione alla circostanza se le due condizioni (atto scritto, specialità del rapporto) fossero alternative o dovessero entrambe concorrere per operare una legittima assunzione a termine. La disciplina, come fu documentato dalla commissione parlamentare d’inchiesta sulle condizioni dei lavoratori presentata alla Camera nel dicembre del 1957, non era per nulla efficace nei confronti di pratiche elusive del datore di lavoro, posto che incombeva al lavoratore l’onere di provare l’intenzione fraudolenta del datore di lavoro
.
Il secondo motivo che portò all’abrogazione dell’art. ora richiamato fu quello di reprimere l’uso flessibile della forza lavoro a seconda dell’esigenza dell’impresa. La legge n. 230 del 1962, così come la legge n. 1369 del 1960 che, abrogando l’art. 2127 c.c., formula un divieto generale di appalto di mere prestazioni di lavoro, è indubbiamente diretta a introdurre limiti all’uso della forza lavoro. Non è ritenuto sufficiente dal legislatore, infatti, offrire al lavoratore assunto a termine le stesse garanzie del lavoratore assunto a tempo indeterminato, anche con riferimento all’indennità di anzianità

La ratio dei tassativi limiti di ammissibilità per l’assunzione a termine, che per ciò stesso si accredita come un’eccezione rispetto alla regola dell’assunzione a tempo indeterminato, è quella di limitare il ricorso al contrato a termine nella convinzione, favorita dal contesto economico dell’epoca, che esso dovesse essere preso in considerazione solo per le attività che non potevano offrire opportunità permanenti di lavoro.

La sopravvenuta disciplina limitativa dei licenziamenti individuali determina un comprensibile irrigidimento della interpretazione della legge soprattutto da parte della giurisprudenza rivolta a verificare la precisa ricorrenza delle ipotesi oggettive che consentono l’apposizione del termine al contratto di lavoro, per evitare che lo strumento potesse anche essere utilizzato per eludere i vincoli al potere di recesso del datore di lavoro dal contratto a tempo indeterminato. Ed anche la dottrina che affermava la originaria funzione antifraudolenta della legge ammette, nel contesto successivo all’emanazione della disciplina limitativa dei licenziamenti individuali, la funzione di limite all’uso della forza lavoro
.

In sostanza, nel quadro normativo successivo alla legge n. 604/1966 e all’art. 18 dello statuto dei lavoratori, la rigorosa regolamentazione della legge n. 230 del 1962 si giustifica appieno per la propria potenzialità protettiva dei lavoratori
, e trova sostegno nella rigidità dell’interpretazione giurisprudenziale impegnata in modo prevalente a non sottrarre garanzie individuali ai lavoratori.
Il rigore interpretativo della giurisprudenza sui presupposti sostanziali che legittimano la stipulazione di un contratto a tempo determinato va ricordato giacché esso ha fortemente inciso sulla scelta del legislatore che, nella seconda metà degli anni ’70, di fronte al deterioramento della situazione economica ed occupazionale del Paese ha proceduto ad un’attenuazione delle garanzie astratte ed inderogabili anche attraverso il ricorso a meccanismi di controllo di carattere amministrativo e/o sindacale che autorizzano le assunzioni a termine per perseguire l’interesse collettivo all’occupazione
.

Nel suo complesso, l’interpretazione giurisprudenziale sulle ipotesi (lett. a-e) originariamente previste dalla legge n. 230/1962 non è stata certo nel senso di conferire elasticità alle previsioni legislative che proprio a causa della loro tassatività sono necessariamente lacunose.

Esempio esemplificativo è costituito dalla previsione, contenuto nella lettera a), che consente di stipulare un contratto a termine “quando ciò è richiesto dalla speciale natura dell’attività lavorativa derivante dal carattere stagionale della medesima”. L’elenco delle attività stagionali elencate tassativamente in un regolamento a cui la legge rinvia
 ha comportato l’illegittimità dell’assunzione a termine anche in presenza di un’attività oggettivamente stagionale, limitandosi i giudici a verificare se l’assunzione fosse riconducibile o no all’attività elencate nel D.P.R. 7 ottobre 1963 n. 1525
; e ciò nonostante quest’ultimo abbia natura regolamentare ed alcune decisioni siano state nel senso di escludere la legittimità dell’assunzione a termine per attività stagionali che pur essendo menzionate nell’elenco non avevano questo carattere perché svolte per periodi molto lunghi
.

La possibilità di ricorrere alle assunzioni a termine per un’integrazione dell’organico stabile a fronte di fluttuazioni “prevedibili” dell’attività produttiva che si verificano in alcuni settori produttivi e commerciali in determinati periodi dell’anno è stata esclusa dalla l. n. 230/1962.

Non furono infatti considerate legittime dalla giurisprudenza di merito le assunzioni a termine operate da aziende per far fronte ad un’intensificazione dell’attività produttiva che si verifica in determinati periodi dell’anno perché il carattere stagionale previsto dall’art. 1 lettera a) della legge del 1962 faceva esclusivo riferimento all’intera attività svolta dall’azienda
. La Corte di Cassazione si espresse formulando il rigoroso principio in base al quale nel concetto di attività stagionale non rientrano le situazioni aziendali collegate ad esigenze di intensificazione dell’attività di lavoro determinata da maggiori richieste di mercato o da altre ragioni di natura economica e produttiva
.

Le esigenze delle imprese di incrementare l’organico solo in occasione di “ricorrenti” punte stagionali di maggior lavoro non trova risposta neanche nell’interpretazione dell’art. 1, co. 2, lett. c) che consente l’assunzione a termine “per l’esecuzione di un’opera o di un servizio definiti e predeterminati nel tempo avente carattere straordinario e occasionale”.

La Sezioni unite della Corte di Cassazione intervennero sul punto ribadendo che l’assunzione a termine ex art. 1, lett. c, della l. n. 230 si riferisce all’esecuzione di opere e servizi che, pur potendo consistere in un’attività qualitativamente identica a quella ordinariamente esercitata dall’impresa, ne determina un incremento particolarmente rilevante, in relazione ad eventi isolati ed eccezionali che non possono essere fronteggiati con la normale struttura organizzativa dell’impresa
.
La sentenza delle S.U. della Corte di Cassazione ha chiarito che l’incremento di attività produttività “prevedibile” non può dare luogo ad assunzioni a termine ex legge 230/1962
.

L’interpretazione giurisprudenziale sulla ratio della legge 230/1962 ha circoscritto anche la ipotesi in cui può ritenersi legittima l’assunzione a termine per sostituire lavoratori assenti con diritto alla conservazione del posto (art. 1, co. 2, lett. b)
.

La giurisprudenza chiamata pronunciarsi sulla riconducibilità all’ipotesi prevista dalla lettera b) dell’assenza del lavoratore per ferie ha risolto la questione in senso negativo. L’espressione contenuta nella legge n. 230/1962 è stata infatti ritenuta riferibile solo alle ipotesi di sospensione del rapporto di lavoro attinenti a vicende anomale ed eccezionali del sinallagma (malattia, infortunio, gravidanza, puerperio, servizio militare, adempimento di funzioni pubbliche elettive, ecc.), tra le quali non possono essere ricomprese le ferie che rientrano nel normale svolgimento del rapporto
.
Il rigoroso orientamento giurisprudenziale sarà superato dalla autonomia collettiva che, in virtù della delega conferitagli dalla legge (art. 23 l. n. 56/1987) di individuare nuove ipotesi di legittima apposizione del termine al contratto di lavoro, prevederà in numerosi casi la possibilità di assumere a termine per sostituire lavoratori in ferie.

Altro profilo interessante da cogliere, nell’ambito dell’imponente casistica giurisprudenziale cui ha dato luogo l’interpretazione dei presupposti legittimanti l’apposizione del termine al contratto di lavoro ex lett. b) della legge n. 230 del 1962, è quello relativo alla possibilità di assumere a termine lavoratori per sostituirne altri assenti a causa di astensione dalla prestazione lavorativa con diritto alla conservazione del posto prevista dalla contrattazione collettiva
. 

D’altra parte anche la dottrina secondo la quale la funzione della legge n. 230/1962 era quella di spingere verso rapporti stabili, per il giudizio negativo nei confronti del lavoro precario, ha ritenuto ingiustificate le restrizioni al ricorso al lavoro a termine per sostituire lavoratori assenti, in quanto, in questo caso l’assunzione, se pur precaria, è aggiuntiva rispetto all’organico stabile
.

Occorre aggiungere che l’originario ambito di operatività della lett. b) riferito a fatti (malattia, infortunio, gravidanza, ecc. ecc.) che, ai sensi delle leggi in quel momento vigenti, davano al lavoratore diritto di assentarsi conservando il posto di lavoro, è stato ulteriormente ampliato da successivi interventi legislativi che consentono l’assunzione con contratto a tempo determinato per sostituire dipendenti in astensione obbligatoria o facoltativa dal lavoro.

Non ha dato luogo a particolari problemi interpretativi, invece, la fattispecie di lavoro a termine prevista dalla lettera d dell’art. 1 della l. n. 230/1962 concernente “le lavorazioni a fasi successive che richiedono maestranze diverse, per specializzazioni, da quelle normalmente impiegate e limitatamente alle fasi complementari od integrative per le quali non vi sia continuità di impiego nell’ambito dell’azienda”. La giurisprudenza di legittimità si è trovata concorde nel ritenere che spetta al giudice di merito, basandosi su nozioni di comune esperienza, valutare il rispetto dei presupposi legittimanti l’assunzione a termine.
Il rigore interpretativo della giurisprudenza ha riguardato anche la lett. e) della legge n. 230 del 1962 che, nel testo originario, prevedeva l’assunzione a termine “nelle scritture del personale artistico e tecnico della produzione di spettacoli”
.

L’assunzione a termine da parte delle imprese produttrici di spettacoli era dunque ammessa solo per il “personale artistico e tecnico” oppure se rientrava nell’ipotesi prevista dal D.P.R. 7 ottobre 1963 n. 1525 che, specificando le attività a carattere stagionale di cui alla lett. a) della legge n. 230, prevedeva l’assunzione di personale, non menzionato nella lett. e), addetto ai singoli spettacoli o serie di spettacoli consecutivi di durata prestabilita.

Lo sfavore per il contratto a tempo determinato da considerarsi legittimo esclusivamente in presenza di un’occasione solo provvisoria di lavoro, aveva indotto la giurisprudenza a negare la possibilità ai teatri stabili e alla RAI di stipulare contratti a termine e ciò sia perché non si trattava di assunzioni che rispetto alla normale produzione dell’impresa avessero carattere di eccezionalità, sia perché non riguardavano personale artistico e tecnico
.

La disciplina del lavoro a termine per tutti i lavoratori dello spettacolo e del settore radiotelevisivo viene poi modificata dalla L. 23 maggio 1977, n. 266, la quale richiede però il requisito della specificità dello spettacolo e del programma radiotelevisivo
.

Concludendo, cinque erano le ipotesi contemplate dalla L. n. 230/1962 nelle quali si ammetteva l’apposizione di un termine al contratto di lavoro: a) assunzioni di carattere stagionale (ovvero quelle effettuate in relazione ad attività elencate in un d.p.r.); b) per sostituire lavoratori assenti don diritto alla conservazione del posto (ovvero lavoratori ammalati, in maternità, in servizio militare, ecc., il cui rapporto è sospeso ex artt. 2110 e 2111 c.c.); c) quando l’assunzione doveva effettuarsi “per l’esecuzione di un’opera o di un servizio definiti e predeterminati nel tempo aventi carattere straordinario od occasionale”; d) per certe lavorazioni a fasi successive richiedenti “maestranze diverse, per specializzazioni, da quelle normalmente impiegate”; e) nelle assunzioni di personale “riferite a specifici spettacoli ovvero a specifici programmi radiofonici o televisivi”.

 3.2.2 Il requisito della forma scritta. La proroga e la successione delle assunzioni a termine per motivi soggettivi.
Salvo per i contratti meramente occasionali di durata non superiore a dodici giorni lavorativi, la forma per l’apposizione del termine è richiesta ad substantiam e la giurisprudenza si è mostrata particolarmente rigorosa nel richiedere la confezione dell’atto anteriormente o almeno contestualmente all’inizio della prestazione
.
La mancanza della forma dà luogo alla nullità del termine e alla “trasformazione” del rapporto a termine in rapporto a tempo indeterminato fin dalla stipulazione del contratto (art. 1, co. 3, l. n. 230/1962)
.
La c.d. “conversione legale” del contratto si verifica perché, quando manca la legittimazione negoziale ad avvalersi di un tipo legale diverso da quello tipizzato nel modello standard dell’art. 2094 c.c. o esiste una violazione di legge, gli “effetti vantaggiosi” che derivano al datore di lavoro dalla utilizzazione di uno strumento contrattuale che riduce alcune garanzie legali del prestatore di lavoro sono invalidati
.

L’obbligo della forma scritta per l’apposizione del termine corrisponde all’acquisizione della certezza da parte del lavoratore, nella fase di costituzione del rapporto, della durata del contratto e al tempo stesso soddisfa l’interesse del datore di lavoro, ai fini probatori, di dimostrare che l’assunzione è stata fatta a tempo determinato.

L’eccessivo formalismo dell’orientamento giurisprudenziale ricordato non sembra, però, tener conto che nel nuovo assetto normativo il contratto a tempo determinato è divenuto, soprattutto attraverso la mediazione della contrattazione collettiva, strumento flessibile di impiego di manodopera. Questa flessibilità contro lo scambio di occupazione, anche se temporanea, dovrebbe essere assicurata, secondo parte della dottrina, attraverso regolamentazioni più liberali
 e interpretazioni giurisprudenziali di minor rigore che tengano conto delle nuove forme di tutela che garantiscono il lavoratore del possibile uso fraudolento del contratto a termine.

Si vuole, quindi, evidenziare come possa risultare eccessivo interpretare così rigorosamente l’obbligo della forma per la clausola relativa al termine anche perché la sua inosservanza comporta, pur nelle ipotesi in cui l’assunzione a termine sia regolare sotto ogni altro profilo, la sanzione della trasformazione ex tunc in contratto a tempo indeterminato, riservata dalla legge solo alle ipotesi di violazioni più gravi
.
L’art. 12 della legge n. 196/1997 ammette infatti una breve proroga del contratto di 20 o 30 giorni ( a seconda che i contratti abbiano durata inferiore o superiore al semestre) durante i quali opera soltanto una maggiorazione retributiva e questa tolleranza è accompagnata dalla previsione, di minor rigore rispetto alla previgente disciplina, secondo la quale la continuazione del rapporto, oltre il ventesimo giorno in caso di durata del contratto inferiore a sei mesi o oltre il trentesimo giorno in caso di durata del contratto superiore a sei mesi, comporta la considerazione del contratto come a tempo indeterminato solo ex tunc, cioè dal momento successivo alla scadenza del termine pattuito dalle parti.
Proprio alla luce della “graduazione” delle sanzioni introdotte dalla legge n. 196 del 1997 si può ritenere che le stesse esigenze di elasticità che hanno spinto il legislatore a riformare il precedente meccanismo sanzionatorio, in base al quale il prolungamento della attività lavorativa oltre la scadenza del termine originariamente previsto comportava la conversione del contratto a tempo determinato con effetto ex tunc, dovrebbero valere anche in caso di inosservanza della forma.

Venendo alla questione dell’applicabilità delle norme contenute nella legge n. 230 del 1962 (art. 2) in tema di proroga e ripetizione dei contratti a termine instaurati in relazione alle ipotesi soggettive ammesse dalla contrattazione collettiva e dalle leggi più recenti è stata quella che ha ricevuto maggiore attenzione da parte della dottrina e giurisprudenza. 

La proroga del contratto è un aspetto dove si svelano i profili di “insofferenza” dei contratti a termine diretti a favorire l’occupazione di alcune categorie di soggetti rispetto alla disciplina contenuta nella legge del 1962 dettata in considerazione di oggettive esigenze imprenditoriali, ritenute meritevoli di attenzione purché fossero esigenze sicuramente escludenti un’occasione stabile di lavoro.

In particolare, l’assunzione a termine dei lavoratori in relazione alle ipotesi soggettive ammesse dalla legge e dalla contrattazione collettiva, sganciata com’è dai presupposti oggettivi che giustificano l’apposizione del termine al contratto, sembra inconciliabile con la regola secondo la quale il contratto può essere prorogato solo per la sussistenza di esigenze contingenti ed imprevedibili e per la stessa attività lavorativa per la quale è stato stipulato il contratto iniziale (art. 2, co. 1, l. n. 230/1962).

Di conseguenza o si è addirittura esclusa la possibilità di prorogare contratti a termine stipulati in relazione alla considerazione della situazione soggettiva del lavoratore
; oppure la proroga è stata ritenuta possibile solo se non si sfonda il limite massimo di durata previsto dalla contrattazione collettiva o dalla legge e se ricorrono i presupposti di cui all’art. 2, co. 1, della l. n. 230/1962
. Sicuramente più attente a cogliere l’“autonomia” delle fattispecie di assunzioni soggettive introdotte dalla legge e dalla contrattazione collettiva sono state invece la dottrina e qualche sentenza di merito che hanno ritenuto l’incompatibilità della stessa sia con la disciplina della proroga sia con quella della ripetizione dei contratti.

Quest’ultima si fonda infatti su un tipo di contratto a tempo determinato giustificato dalla presenza di un’occasione di lavoro limitata nel tempo perché dovuta ad esigenze imprevedibili e contingenti ed è sicuramente inconciliabile con assunzioni che prescindono totalmente dall’esistenza di un’occasione di lavoro precaria
. Naturalmente ciò non esclude che vi sia un limite massimo entro il quale devono essere contenute la proroga o la ripetizione dei contratti, limite stabilito dalla legge (in modo diretto o indiretto)
 o dalla stessa contrattazione collettiva
.

Una svolta giurisprudenziale sul punto è rappresentata dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 9174 del 2000 che si pronuncia espressamente per la prima volta sulla questione relativa all’individuazione dei rapporti tra l’art. 8 della legge 23 luglio 1991 n. 223 e la legge 18 aprile 1962 n. 230
.
La motivazione della sentenza opera una vera e propria mediazione tra la rigidità giustificata dall’originario disfavore tout court per l’apposizione del termine al contratto e la flessibilità che ha imposto di considerare il contratto a termine come uno strumento diretto ad incentivare il reimpiego dei lavoratori in mobilità.

Da questa mediazione scaturisce l’affermazione che sebbene dal dato testuale dell’art. 8 cit. non possa desumersi l’inapplicabilità del regime giuridico previsto dalla legge n. 230/1962 in materia di proroga, sarebbe “arbitrario” e “illogico” omologare ai principi della legge n. 230/1962 una fattispecie che ha una ratio del tutto diversa. In conclusione, il dato normativo contenuto nell’art. 2 della legge n. 230/2962 deve essere adattato alla diversa ipotesi dell’assunzione dei lavoratori in mobilitò che può essere liberamente prorogata, entro il termine massimo di 12 mesi, senza che ricorrano le particolari causali oggettive di legittimità previste dalla legge del 1962.

È possibile che questa pronuncia costituisca un importante precedente perché sembrerebbe assolutamente logico che la giurisprudenza “affrancasse” dalla disciplina contenuta nell’art. 2 della legge n. 230 del 1962 anche i contratti a termine per fattispecie soggettive previste dalla contrattazione collettiva. Non sembra dubitabile che ricorra per quest’ultime l’eadem ratio che ha indotto la Corte di Cassazione ad affermare la libertà di proroga dei contratti a termine conclusi con i lavoratori in mobilità.
3.2.3 Lo Statuto dei lavoratori

La legge 20 maggio 1970, n. 300 viene approvata in un contesto caratterizzato da una conflittualità sindacale particolarmente aspra e prolungata (le lotte operaie del c.d autunno caldo). 

Lo Statuto ha determinato un profondo mutamento di clima nelle relazioni all’interno dei luoghi di lavoro, la cui intensità ed i cui effetti si sarebbero avvertiti solo nel corso del tempo (dura ed immediata fu comunque l’opposizione manifestata della Confindustria e delle imprese sin dall’inizio).

Nello Statuto dei lavoratori la linea garantistica, che in forza degli interventi del decennio precedente risulta già sufficientemente definita sotto una molteplicità di profili (lavoro non tipico; licenziamento; divieto di intermediazione), viene a saldarsi con quella fortemente innovativa sul versante dei rapporti collettivi, della promozionalità del sindacato. Per la prima volta, il legislatore, senza contraddire l’opzione astensionistica che tuttora lo contraddistingue sul versante dei rapporti collettivi, si spinge fino a legittimare l’ingresso dei sindacati nella fabbrica. La prospettiva del contraente debole bisognoso di protezione risulta finalmente integrata con quella del prestatore considerato come parte di un contesto sociale, inserito in un gruppo o categoria, insomma, in una collettività
 riconosciuta essa stessa come meritevole di una peculiare protezione da parte dell’ordinamento, ai sensi dell’art. 2 Cost. 

Così come sul piano individuale lo Statuto dei lavoratori porta a compimento il progetto di definizione dei limiti esterni all’esercizio dei poteri datoriali, già iniziato con le leggi degli anni sessanta: n. 1369/1960; n. 230/1962; n. 604/1966, sul piano collettivo promuove la costituzione di rappresentanze sindacali aziendali (art. 19 St. lav.) e le dota di diritti sindacali specifici, i cui costi sono addossati dalle imprese (art. 20 ss.), arrivando sul limitare del riconoscimento di una soggettività negoziale (artt. 4 e 6). In particolare l’art. 15 St. lav. introduce il divieto di atti discriminatori, in forza del quale ogni atto o patto diretto a recare in qualsiasi modo pregiudizio ad un lavoratore per le ragioni prescritte dalla norma medesima, viene colpito da nullità. L’elenco dei motivi discriminatori costituisce un numerus clausus, ampliato tuttavia dal legislatore nel corso del tempo.
Diventa evidente come con lo Statuto, le fondamentali libertà costituzionali possano finalmente essere esercitate dai lavoratori anche all’interno dei luoghi di lavoro, consentendo alla Costituzione, di varcare i cancelli delle fabbriche.

Il punto di raccordo fra i due blocchi normativi è ravvisabile nell’art. 18 della legge. La norma de qua, incrementando notevolmente la tutela del lavoratore nei confronti del licenziamento illegittimo, ha reso più agevolmente esercitabili anche gli altri diritti individuali riconosciuti dallo Statuto e, al tempo stesso, rafforzato la propensione all’azione sindacale, attenuando il timore del singolo di andare incontro ad un licenziamento arbitrario. L’art. 18 infatti colpisce in maniera radicale il licenziamento privo di iusta causa o giustificato motivo: l’atto riconosciuto illegittimo dal giudice è privato di ogni effetto giuridico ed il datore di lavoro è condannato, senza possibilità di opzioni alternative, alla reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro. Attraverso la specifica misura sanzionatoria si tende ad ottenere l’effetto della restituzione in forma specifica del bene leso (il posto di lavoro cui il lavoratore è stato ingiustamente privato): un bene nel quale confluiscono valori di natura patrimoniale e personale e che appare al legislatore meritevole di essere garantito da una forma di tutela reale.
Allo Statuto faranno seguito le ulteriori leggi sulla cig: nn. 464/1971 e 164/1975; la l. n. 533/1973 sul processo del lavoro; la l. n. 877/1973 e la l. n. 903/1977 rispettivamente in tema di subordinazione a favore dei lavoratori a domicilio e sulla parità fra uomo e donna.
3.3 Legislazione del lavoro e crisi economica: gli ultimi decenni del ‘900
A metà degli anni settanta muta drasticamente il contesto storico-sociale di riferimento: il sopraggiungere della crisi economica con lo shock petrolifero, l’onda lunga dell’innovazione tecnologica, la terziarizzazione dei sistemi produttivi, l’internazionalizzazione dei mercati impongono non senza sacrifici i primi ritocchi all’apparato garantistico. Sulla scia di due grandi leggi del 1977, la n. 675 e 285
, rispettivamente in materia di mobilità e di occupazione giovanile, s’inaugura allora una sequenza legislativa dominata dalla necessità, in primis, del contenimento del costo del lavoro. Si entra così nel periodo del “diritto dell’emergenza”.
Tra i caduti eccellenti è il principio del favor: lo schema classico dell’inderogabilità unilaterale (alla cui stregua la disciplina legale costituisce la soglia minima di trattamento e la contrattazione collettiva, alla pari con quella individuale, ha la facoltà di derogarla ad libitum in senso più favorevole per il prestatore di lavoro) subisce un vistoso capovolgimento con l’introduzione dei c.d. tetti massimi (l. n. 91/1977; d.l. 12/1984, convertito in l. n. 219/1984; d.p.r. n. 13/1986; l. n. 38/1986), trattamenti economici dichiarati dalla legge invalicabili da parte della contrattazione collettiva (e individuale)
.
Le pressanti richieste delle imprese di maggiore elasticità nell’impiego della forza lavoro e, al tempo stesso, il tentativo di contrastare per questa via la crescente disoccupazione, soprattutto giovanile, inducono, in secondo luogo, la moltiplicazione delle forme del lavoro subordinato, con l’introduzione di numerose varianti (part-time, contratti di formazione e lavoro, ampliamento delle possibilità di ricorso al lavoro a termine) rispetto al modello, che sembrava consolidato, del lavoro a tempo pieno e indeterminato. È in questa stagione, dalla seconda metà degli anni ’70, che prende piede nella riflessione giuslavoristica la discussione sulla flessibilità del lavoro. Flessibilità a lungo ampiamente affidata alla mediazione sindacale, limitandosi la legge a tracciare la cornice di riferimento e delegandosi alla contrattazione collettiva il compito di contenere la dinamica d’incremento del lavoro “atipico” entro limiti socialmente tollerabili: si è correttamente parlato di un modello di garantismo flessibile, scelta terminologica adatta per rappresentare i poteri di condizionamento e controllo, rispetto alle scelte delle imprese, riconosciuti alle organizzazioni sindacali. 

Volendo citare l’opinione di un finissimo giurista, “quella che poteva sembrare una situazione sfavorevole di carattere contingente assume le sembianze … di una profonda trasformazione della realtà socioeconomica del Paese, che conduce al ritrarsi dell’industria con diminuzione della presenza delle categorie tradizionali di lavoratori; all’estensione del terziario con l’emersione di una pluralità di nuove figure; alle innovazioni tecnologiche che determinano esuberi”
.

In scenario economico ed occupazionale particolarmente turbolento, si ravvisano dunque i primi provvedimenti normativi che, con la mediazione e la verifica dei presupposti di ammissibilità delle parti sociali e/o dell’autorità amministrativa riconsiderano il contratto a tempo determinato come strumento idoneo a venire incontro alle esigenze dell’impresa di far fronte all’intensificazione dell’attività lavorativa, limitata a determinati periodi dell’anno, senza incrementare stabilmente l’organico del personale occupato. Il D.L. 3 dicembre 1977 n. 876 convertito nella L. n. 18 del 3 febbraio 1978, consente agli operatori dei settori del commercio e del turismo di far fronte alle c.d. punte stagionali di attività che si presentano in determinati e limitati periodi dell’anno con assunzioni a tempo determinato.
Il rigoroso criterio della tassatività cede alle esigenze della flessibilità ma non è certamente scardinato dalla legge (art. 8 bis l. 25 marzo 1983 n. 79 di conversione del D.L. 29 gennaio 1983 n. 17) che, eliminando una ingiustificata disparità, estende a tutti i settori economici le disposizioni contenute nella legge 3 febbraio 1978 n. 18, e neanche dalla legge 25 marzo 1986 n. 84 che, aggiungendo una nuova lettera f) al testo dell’art. 1 della l. n. 230/1962, prevede le assunzioni a termine per lo svolgimento di servizi aeroportuali
.

Tutto ciò si traduce in un mutamento profondo inerente la tecnica normativa di controllo sull’effettiva ricorrenza delle condizioni che legittimano l’apposizione del termine al contratto di lavoro: un controllo non più di merito affidato all’autorità giurisdizionale, in sede di tutela della singola posizione lavorativa, ma un controllo sulla corretta sequenza di un procedimento previsto dalla legge che, per perseguire oltre l’interesse del singolo lavoratore anche quello collettivo all’occupazione, si affida alla mediazione e alla verifica dei soggetti collettivi e dell’Ispettorato del lavoro
.

Rispetto al sistema della tassatività delle ipotesi, tutte riconducibili ad esigenze oggettive dell’impresa e sostanzialmente predeterminate, costituisce invece significativa innovazione la previsione dell’art. 24, co. 1, l. 4 agosto 1978, n. 479 che consente l’assunzione con contratto a termine di durata non superiore a sei mesi di giovani iscritti nelle liste speciali impegnati in attività formative
 e poi la possibilità, attribuita dalla l. 28 marzo 1987, n. 56, art. 23
, di apporre il termine di durata al contratto di lavoro nelle ipotesi individuate dai contratti collettivi di lavoro stipulati con i sindacati nazionali o locali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale
, tenuto conto di un limite percentuale rispetto al numero di lavoratori impegnati a tempo indeterminato
.
In una prospettiva del tutto nuova, l’apposizione del termine al contratto di lavoro sembra sganciarsi da presupposti oggettivi, collegati alle esigenze delle imprese e predeterminati, per essere rimessa al controllo sindacale. Nella nuova ottica il contratto a tempo determinato diventa uno strumento flessibile di utilizzazione della manodopera perché consente maggiori opportunità di accedere ad un mercato del lavoro, in cui la contrattazione collettiva è chiamata ad operare scelte equilibrate che tengono conto delle difficoltà occupazionali, delle esigenze dell’impresa a conservare margini di competitività sui mercati internazionali e dell’innegabile favore che l’impiego stabile rappresenta per il lavoratore.
Più precisamente non è il contratto a tempo determinato che si trasforma in strumento di impiego “flessibile” per dare adeguata risposta ad esigenze nuove della realtà produttiva, ma è la tecnica normativa di autorizzazione che spostando il suo baricentro dalla legge alla contrattazione consente un più ampio, ma pur sempre controllato, ricorso all’istituto. La flessibilità non assume con riferimento al contratto a termine il significato di un’articolazione diversa della tutela che resta quella prevista dalla legge del 1962, ma consiste nel fatto che la legge delegando la contrattazione collettiva a introdurre nuove ipotesi di contratto a termine opera “una vera e propria devoluzione di potere normativo alle parti sociali” e il contenuto della contrattazione integra il contenuto della legge
. Il diverso assetto degli interessi della produzione e dell’occupazione e le esigenze di tutela e di protezione dei prestatori di lavoro possono essere valutate da una fonte collettiva particolarmente qualificata, autorizzata ad attenuare rigidità legali nella scelta del tipo contratto a tempo determinato
.

La svolta è dunque rappresentata dal fatto che, da questo momento, si può asserire che l’apposizione del termine finale al contratto di lavoro può essere una risposta non solo ad esigenze che si colgono sul piano dell’autonomia individuale e che si concretano nell’esigenza dell’imprenditore di avvalersi dell’opera temporanea dei prestatori di lavoro in relazione ad un aumento qualitativo o quantitativo della produzione che non è definitivo e dunque non può giustificare l’ampliamento dell’organico; ma è una risposta anche alle esigenze della autonomia collettiva che, in un quadro di politiche attive del lavoro, persegue l’obiettivo di incrementare l’occupazione soprattutto in certe aree geografiche.

Ed infatti, in attuazione dell’art. 23 della legge n. 56 del 1987, vengono stipulati gli accordi interconfederali tra Confindustria e Cgil, Cisl e Uil del 18 dicembre 1988 e tra Intersind e Cgil, Cisl, e Uil del 5 gennaio 1990. La contrattazione collettiva considera il contratto a termine come uno strumento diretto a favorire l’occupazione di alcune categorie di lavoratori prese in considerazione per l’età o per l’appartenenza a determinate aree geografiche. L’accordo del 1988, prorogato più volte, consente la stipulazione di contratti a termine di durata non inferiore a quattro mesi e non superiore a 12 mesi con lavoratori di età superiore a 29 anni iscritti in detta lista e da impiegare in mansioni per le quali l’accordo stesso esclude il contratto di formazione e lavoro, ovvero con tutti i lavoratori iscritti nelle liste di Mezzogiorno o di circoscrizioni dove esiste una particolare disoccupazione. Nell’accordo stesso viene fissato nel 10% il limite percentuale dei lavoratori che possono essere assunti a termine rispetto ai lavoratori che fanno parte dell’organico stabile dell’impresa; viene altresì previsto che le assunzioni a tempo determinato possono essere fatte, in ogni caso, nel limite di quattro addetti per unità produttiva.
La ragione giustificatrice del contratto a termine è dunque del tutto irrilevante; con l’esplicita finalità di favorire la prima occupazione o il reimpiego dei lavoratori iscritti nelle liste di collocamento si è realizzata, secondo parte della dottrina, nei limiti di durata e quantitativi previsti, una sorta di liberalizzazione del contratto a termine
 o, comunque, si è verificata una vera e propria frattura rispetto al passato avanzandosi, già nell’immediatezza delle prime regolamentazioni collettive, il dubbio che potesse essere mantenuto il tradizionale rapporto tra contratto a tempo indeterminato e contratto a termine come rapporto di regola ed eccezione
.
3.3.1 La legge 28 febbraio 1987 n. 56: contratto a termine e contrattazione collettiva
La delega della legge alla contrattazione collettiva di autorizzare i privati contraenti a stipulare contratti a termine ulteriori rispetto a quelli tipizzati (dalla legge) ha reso flessibile la regola per la quale “il contratto si reputa a tempo indeterminato, salvo le eccezioni (art. 1 l. n. 230/1962). 

I contratti collettivi di lavoro, stipulati con i sindacati nazionali o locali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale, hanno introdotto nuove possibilità di assunzioni a termine e hanno stabilito, come sopra ricordato, il numero in percentuale dei lavoratori che possono essere assunti con contratto a termine rispetto al numero dei lavoratori impegnati a tempo indeterminato (art. 23 l. n. 56 del 28 febbraio 1987).
È un riconoscimento esplicito della capacità della contrattazione collettiva di potere coniugare esigenze dell’impresa e occupazione dei lavoratori, nonché della capacità di graduare, nell’ambito dei singoli contesti economici, l’interesse ad un’occupazione, seppure temporanea, ed il valore della stabilità occupazionale che può essere garantito solo dal lavoro a tempo indeterminato.

La norma non distingue tra i livelli negoziali e dunque la individuazione delle ipotesi di legittima assunzione a termine può essere fatta sia nel contratto collettivo nazionale di categoria sia nei contratti stipulati a livello territoriale o aziendale.

I nodi centrali sul lavoro a termine autorizzato dalla contrattazione collettiva sono essenzialmente due: quello dell’ampiezza del potere normativo delegato dalla legge alla contrattazione che in sostanza si risolve nell’alternativa se i nuovi casi ammessi dalla contrattazione collettiva si debbano o no riferire a circostanze caratterizzate dalla presenza di un’occasione di lavoro solo provvisoria, secondo la logica propria della legge del 1962; e quello relativo alla possibilità dei contratti collettivi di individuare ipotesi nuove o anche concorrenti rispetto a quelle legali, specificandole però, in tale ultimo caso, in relazione alle concrete esigenze del settore produttivo ed eliminando qualcuno dei requisiti legali, consentendo così un più agevole ricorso alle assunzioni a termine.
Entrambi i suddetti profili sono stati da sempre al centro del dibattito dottrinale, caratterizzato da due diverse opzioni di politica del diritto: quella di chi riteneva che andasse salvaguardato il principio secondo cui le norme legali che consentono, direttamente o attraverso il rinvio alla contrattazione collettiva, l’assunzione a termine, presuppongono sempre l’esistenza di situazioni oggettivamente temporanee, per il persistente sfavore dell’ordinamento nei confronti di un contratto che negando la tutela della stabilità negherebbe le libertà fondamentali del lavoratore che ad essa si collegano
; e quella di chi riconosceva nell’evoluzione legislativa una nuova funzione del termine che, anche attraverso la deregolazione controllata dalla mediazione della contrattazione collettiva, riesce ad operare uno scambio tra flessibilità ed occupazione, promuovendo assunzioni che, pur se temporanee, possono consentire l’inserimento di disoccupati nelle aree meridionali o di soggetti deboli per condizioni soggettive
.

L’adesione a quest’ultimo orientamento sembra giustificata anche dall’esame delle previsioni contrattuali che attraverso la possibilità data all’impresa di assumere a termine tendono all’obiettivo di soddisfare l’interesse dell’impresa alla flessibilità dell’organizzazione produttiva ma anche a quello di incrementare i livelli occupazionali, soprattutto a favore di soggetti svantaggiati.
La giurisprudenza sembra ammettere che l’art. 23 della l. n. 56 possa delegare la contrattazione collettiva ad autorizzare nuovi contratti a termine che si inseriscano in un sistema che non offre tutele ma si propone di creare nuove occasioni di lavoro soprattutto a favore delle categorie più deboli, in un’ottica di sostegno che abbandona il tradizionale sfavore per il contratto a termine
.

Attraverso clausole contrattuali si vengono a modificare, nel senso di un loro ampliamento, le ipotesi tipizzate nella legge del 1962, eliminando qualcuno dei requisiti legali che ne rende più difficile la ricorrenza.

A titolo di esempio possono essere prese quelle clausole che prevedono l’esecuzione di lavori che per la loro specificità richiedono l’impiego di professionalità e specializzazioni diverse da quelle normalmente impiegate. Queste previsioni ricalcano l’ipotesi ex art. 1, co. 2, lett. d), l. 262 del 1962 ma in alcuni casi senza la limitazione, prevista in quella sede, secondo la quale si deve trattare di “lavorazioni a fasi successive” o a “fasi complementari od integrative per le quali non vi è continuità di impiego nell’ambito dell’azienda”
.
Tali clausole contrattuali secondo una parte della dottrina dovrebbero essere considerate illegittime tutte le volte che non implicano, per il modo in cui sono formulate, la sussistenza di occasioni di lavoro solo temporanee
.

Il problema, soprattutto quando si tratta di previsioni contrattuali che non individuano una nuova ipotesi di causa legittimante il contratto a termine, ma dispongono in difformità rispetto ad una previsione legale, è stato prospettato anche sotto il profilo ben più importante del rapporto tra fonti regolative del contratto a tempo determinato che hanno natura diversa
. Legge e contratto collettivo, pur se quest’ultimo ha certamente una funzione normativa delegatagli dalla legge, non devono, però, in questi casi essere considerati concorrenti nella individuazione delle ipotesi di assunzioni a termine; le previsioni contrattuali che individuano fattispecie di assunzioni a termine non si devono ritenere aventi carattere derogatorio della norma secondo cui il contratto di lavoro è a tempo indeterminato, salvo le ipotesi tassativamente previste (art. 1 l. 230/1962), ma piuttosto aventi carattere regolamentare di altre ipotesi che la legge affida alla contrattazione collettiva di individuare.

I testi contrattuali che prevedono l’assunzione a termine contengono previsioni contrattuali eterogenee, alcune delle quali risolvono, problemi interpretativi che si riferiscono ad ipotesi legittimanti l’assunzione ex legge n. 230 del 1962. Il riferimento è in particolare all’ipotesi dell’assunzione per sostituire i lavoratori in ferie, prevista in moltissimi accordi e contratti collettivi e idonea a limitare la rilevanza del più costoso lavoro interinale che, secondo una parte della dottrina, prevede questa ipotesi tra le causali che lo legittimano
. Altre clausole prevedono la possibilità di stipulare contratti a tempo determinato per sostituire lavoratori in aspettativa o assenti per la partecipazione a corsi di aggiornamento e riqualificazione professionale o per congedo matrimoniale o temporaneamente inidonei a svolgere le mansioni assegnate
.
Altre ipotesi in cui è ammissibile l’apposizione del termine al contratto dimostrano attenzione all’esigenza dell’impresa che, ad esempio, ha bisogno di un po’ di tempo per reperire personale idoneo ad una certa mansione da inserire stabilmente nell’organico in cui si è reso vacante un posto a causa di risoluzione del rapporto senza preavviso
 o che voglia sperimentare l’utilità di figure professionali non esistenti nell’organico aziendale
. Ed in quest’ultimo caso il contratto a termine sembra assumere una funzione che sicuramente non gli è propria: quella di un lungo periodo di prova cui sottoporre il lavoratore
. 

L’esame delle previsioni contrattuali non è peraltro quasi mai esaustivo delle possibilità di stipulare contratti a termine perché in molti testi si legge che “qualora se ne ravvisi la necessità, con accordo stipulato con le rappresentanze sindacali unitarie, sia la percentuale dei lavoratori assumibili con contratto a termine che le ipotesi che consentono le assunzioni, possono essere ampliate in funzione delle specifiche esigenze aziendali”
.

Questa clausola contrattuale c.d. “in bianco” fa comprendere che l’autonomia collettiva considera il contratto a termine come strumento di politica attiva per il governo del mercato del lavoro. Ne è ulteriore conferma la possibilità prevista nei contratti collettivi di determinare, oltre la percentuale massima di lavoratori a termine rispetto ai lavoratori assunti a tempo indeterminato, anche un numero minimo di lavoratori che possono essere assunti a termine dai datori di lavoro che hanno un organico al di sotto di certe dimensioni.

Il legislatore del 1987 ha evidentemente inteso coinvolgere le parti collettive nella gestione delle modalità di assunzione dei lavoratori, per questo appare opportuno ritenere che la contrattazione collettiva, con riferimento alle previsioni di cui alla l. n. 56 del 1987, non abbia di fatto obbligo alcuno di conformarsi alla l. n. 230 del 1962.

Gli anni ’90 del XX secolo sono stati segnati anche da interventi legislativi aventi l’obiettivo di superare dualismi e squilibri tradizionali del mercato di lavoro italiano. Va ricordata, in primis, la c.d. privatizzazione del pubblico impiego, avviata dal d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, poi confluito dopo successivi e ripetuti maneggiamenti, nel d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165. L’espressione ora utilizzata esprime quella che era l’obiettivo del legislatore dell’epoca: superare la tradizionale separatezza fra i due grandi settori del mondo del lavoro, applicando anche ai pubblici dipendenti “condizioni uniformi rispetto a quelle del lavoro privato” (art. 1, co. 1, lett. C, d.lgs. N. 165), mediante l’estensione all’uopo della sfera operativa delle “disposizioni del capo I, titolo II, del libro V del c.c. e delle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa” (art. 2, co. 2, d.lgs. N. 165), a partire dallo Statuto dei lavoratori.
All’insegna dell’attenuazione di una grave disparità di trattamento, può essere letta la L. n. 11 maggio 1990, n. 108, con la quale si cercò di affrontare la revisione della normativa sui licenziamenti individuali, problema che si trascinava sin dai tempi dell’approvazione dello Statuto dei lavoratori, apprestando un minimo di tutela anche ai lavoratori delle piccole imprese, che ne erano ancora completamente privi.

Prende diffusamente corpo la tendenza del diritto del lavoro ad essere (anche e soprattutto) diritto del mercato del lavoro per cercare di fronteggiare sia i problemi posti dalla disoccupazione sia quelli delle trasformazioni produttive e delle conseguenti eccedenze di personale. Si pensi ancora all’articolazione tipologica dei rapporti di lavoro, nonché ai tentativi di riforma del collocamento da una parte; agli interventi in materia di ammortizzatori sociali dall’altra, culminati nella nuova disciplina della cassa integrazione e dell’indennità di mobilità per i lavoratori colpiti da licenziamento collettivo, varata con la legge 23 luglio 1991, n. 223. Nei cinque anni successivi, questa legge è stata ripetutamente emendata, anche in via transitoria e retroattiva, per assecondare le ristrutturazioni e riconversioni del sistema produttivo del periodo. Il monito della Corte Costituzionale ha costretto a interrompere la sequenza ininterrotta di decreti legge convertiti in legge solo dopo numerose reiterazioni, preludendo il passaggio alla legislazione delegata, l’altro canale del trasferimento del potere legislativo in capo all’esecutivo.

3.4  Deregolazione e ri-legificazione

L’istanza di delegificazione domina il diritto del lavoro dell’ultimo ventennio. Come accennato, i mutamenti introdotti nelle tecniche di disciplina risalgono agli anni ottanta, segnatamente alla legge n. 863 del 1984
, che già si presenta con una particolare attenzione al mercato del lavoro ed alle problematiche occupazionali, proponendo un mix di flessibilità tipologica (contratto di formazione e lavoro; part-time) e deregolativa (contratti di solidarietà; disposizioni di rinvio).

Nel decennio novanta e per i primi anni del 2000 gli elementi precedentemente emersi tendono ad assumere forme stabili (diversificazione tipologica della flessibilità; rinvio alla contrattazione collettiva; valorizzazione del ruolo partecipativo dei sindacati), pur in contesto di progressiva crescita di complessità ed eterogeneità del sistema.

L’eterogeneità è data dalla compresenza di fattori ri-regolativi, accanto ai deregolativi; dalla valorizzazione della fonte contrattuale collettiva insieme a quella legislativa; dalla circolazione dei modelli di matrice diversa, vuoi per effetto della privatizzazione del rapporto di pubblico impiego, vuoi per effetto delle sollecitazioni provenienti dall’Europa.

Quanto alla ri-regolazione, essa è sempre andata di pari passo con la deregolazione. Le istanze deregolative non si sono mai presentate allo stato puro come semplici istanze di restituzione di incontrollata libertà di scelta al singolo. Il filtro collettivo, investito di compiti ora di autorizzazione ora di controllo, spesso in cooperazione con organismi pubblici (Commissioni per l’impiego, Direzioni regionali e provinciali del lavoro) ha efficacemente scongiurato questo pericolo
.

Non stupisce che nel corso degli anni novanta il legislatore abbia provveduto a ritoccare, seguendo una ratio di assestamento, molteplici settori di disciplina: dai licenziamenti individuali (l. n. 10871990) e collettivi (l. n. 223/1991), al collocamento (l. n. 608/1996; D. Lgs. n.469/1997; D. Lgs. 286/1998; l. n. 68/1999; D. Lgs. 297/2002), alle tipologie del part-time (D. Lgs. n. 61/2000) e del contratto a termine (D. Lgs. n. 368/2001), all’orario di lavoro (D. Lgs. n. 66/2003).

Quanto alla valorizzazione della fonte contrattuale, va segnalato che quasi tutti i provvedimenti legislativi emanati nel decennio novanta e primo 2000 si presentano strutturalmente come testi pluri-ordinamentali, cioè costruiti sull’intreccio tra la fonte legale e la contrattuale (cfr. in primis la legge 146/1990; l. n. 223/1991; l. n. 428/1990; l. n. 196/1997; D. Lgs. n. 61/2000).

3.5 Concertazione e accordi separati

La concertazione costituisce la versione più matura delle forme di neo-corporativismo sperimentate negli anni ottanta sul versante del contenimento del costo del lavoro.

Come modello di rapporto tra ordinamento statuale e ordinamento intersindacale, la concertazione fa formalmente ingresso nel sistema con il Protocollo del 23 luglio 1993, che la propone anzitutto come strumento di politica dei redditi; successivamente, il suo oggetto viene esteso alla materia della formazione, del mercato del lavoro, delle innovazioni tecnologiche, dell’occupazione, del welfare State, fino a ricevere un riconoscimento istituzionale generale da parte del Patto sociale per lo sviluppo e l’occupazione del 22 dicembre 1998, c.d. Patto di Natale. Quest’ultimo, in particolare, inserisce la concertazione negli schemi di produzione normativa triangolare del sistema, considerandola circuito privilegiato per la recezione delle Direttive europee.

In senso contrario procede il già citato Libro bianco, che all’inizio del secondo millennio propone un depotenziamento della concertazione tramite una sua riconduzione alla dimensione, meno ritualizzata, meno impegnativa, meno formale, del dialogo sociale. Ne scaturisce quell’incertezza sui destini del modello concertativo, che ha costituito a lungo oggetto di dibattito.

Da quel momento in poi, il sistema diventa schizofrenico: a livello politico l’opportunità dei tavoli di concertazione viene costantemente ribadita, acquisendo talora il carattere di elemento necessario alla realizzazione di equilibri autenticamente democratici; a livello sindacale la risposta non è più ottimale o manca del tutto, iniziando a scemare il consenso, inteso come espressione unitaria delle maggiori centrali confederali a partecipare alle sorti del Paese.

Emblematici sono gli accordi separati, primo tra i quali il Patto per l’Italia, stipulato il 5 luglio 2002, in materia di mercato del lavoro, previdenza e fisco, siglato solo da alcune delle grandi Confederazioni. Ispirato all’idea della creazione di uno Stato sociale per il lavoro in grado di garantire, come chiede l’Europa, il più alto grado di occupazione possibile e la competitività delle imprese, esso predispone un’ampia strumentazione, tra cui la delicata previsione della deroga, temporanea e sperimentale, dell’art. 18 St. lav., cioè della tutela reale garantita ai prestatori illegittimamente licenziati.

Delle materie regolamentate (mercato del lavoro, previdenza, fisco), soprattutto la prima risalta per l’articolazione riconosciutale, capace di dare concretezza all’idea ispiratrice della creazione di uno Stato sociale per il lavoro (welfare to work), in grado di garantire, come richiede l’Europa, l’occupabilità dei cittadini e l’adattabilità del sistema alle esigenze di modernizzazione e competitività, sul piano interno ed internazionale. Il Patto si espone ad una smentita non riuscendo ad agglutinare attorno a sé il consenso di tutte le centrali confederali.

Un tentativo di ridare politicamente linfa alla prassi della concertazione sociale è ravvisabile, un quinquiennio più tardi, nella stipulazione tra pubblici poteri, sindacati e associazioni imprenditoriali del Protocollo su previdenza, lavoro e competitività per l’equità e la crescita sostenibili, c.d. Protocollo Welfare, del 23 luglio 2007, concentrato sulle grandi tematiche della riforma del sistema previdenziale e pensionistico, degli ammortizzatori sociali, del mercato del lavoro. Il Protocollo in esame non ebbe maggiore fortuna del precedente.

Alla fine della prima decade del millennio la concertazione pare essere entrata in una fase di inesorabile declino: oltre che dalla sorte dei descritti Protocolli del 2002 e del 2007 siffatta osservazione è avvalorata dalle vicende che, sul versante delle relazioni sindacali, hanno condotto alla stipulazione dell’accordo quadro 22 gennaio 2009
 sulla riforma del sistema contrattuale italiano. Pur collocandosi in linea di ideale continuità con il Protocollo del 23 luglio 1993, l’accordo del 22 gennaio sconta le conseguenze della complessa congiuntura economica e si presenta sullo scenario istituzionale come accordo “separato”, privo della sottoscrizione Cgil.

3.6 Il lavoro temporaneo all’interno del panorama europeo
La necessità di rendere i sistemi produttivi più adattabili al nuovo contesto concorrenziale ha dato il via ad una sempre più ampia diffusione dei lavori flessibili, c.d. "atipici", che si affiancano (e non si contrappongono) al modello standard a tempo pieno ed indeterminato, con l'obiettivo di adeguare il reclutamento della manodopera alle esigenze aziendali e di allargare le possibilità di accesso all'occupazione (c.d. flessibilità in entrata). Si assiste, dunque, ad una progressiva "de-standardizzazione dell'attività lavorativa" ed al definitivo trapasso della società salariale. Ciò che ne risulta è un mercato del lavoro fluido ma fortemente segmentato, in cui la disoccupazione e la precarietà tendono ad assumere carattere strutturale.

Agli inizi degli anni "90 le autorità pubbliche vennero chiamate ad adoperarsi e a collaborare al fine di implementare una nuova cornice per la modernizzazione del lavoro, con l'obiettivo, da un lato, di affrontare le problematiche connesse alla disoccupazione e, dall'altro, di migliorare la competitività delle imprese, nell'intento di risolvere la grave impasse socio-economico che aveva cagionato la crisi del sistema di welfare sino ad allora vigente.

Il primo documento ufficiale a prendere in seria considerazione tali tematiche fu il Libro Bianco di Jacques Delors del 1993 ("Crescita, competitività, occupazione - Le sfide e le vie da percorrere per entrare nel XXI secolo", COM(93) 700/F, dicembre 1993). Nel programma di Delors si sottolineava la necessità di mettere mano ad una profonda riforma del mercato del lavoro, divenuto ormai troppo rigido - in termini di organizzazione dell'orario, di retribuzioni, di mobilità e di adeguamento dell'offerta alle esigenze della domanda - e tale da comportare costi elevati, cresciuti in Europa in misura maggiore rispetto agli Stati Uniti e al Giappone. Era pertanto evidente come un costo del lavoro elevato spingesse le imprese verso la sostituzione di lavoro con capitale per non perdere la sfida competitiva con i concorrenti tradizionali e con i Paesi emergenti dell'area asiatica. In tal senso, il Libro Bianco suggeriva alcuni strumenti volti a favorire la riorganizzazione degli orari di lavoro, senza imporre la riduzione per via legislativa; fra questi, la negoziazione di un equilibrio migliore in tema di tutela sociale fra lavoratori permanenti e lavoratori a tempo determinato, in modo che sia le imprese che i lavoratori potessero scegliere il modello di lavoro preferito e più adeguato.

Nel 1994, all'interno del Consiglio europeo di Essen del 9 e 10 dicembre, vennero riprese tali problematiche. In particolare, l'attenzione fu rivolta alle cause strutturali di gran parte della disoccupazione europea e sul ruolo centrale di un dialogo responsabile tra le parti sociali e il mondo politico. Vennero definiti cinque assi prioritari per le politiche degli Stati membri in materia di occupazione: promozione degli investimenti nella formazione professionale (adattabilità dei lavoratori all'evoluzione della tecnologia); aumento dell'intensità dell'occupazione nei periodi di crescita, attraverso un'organizzazione più flessibile del lavoro, una politica salariale favorevole agli investimenti volti a creare posti di lavoro e l'incoraggiamento di iniziative a livello regionale e locale; abbassamento dei costi salariali indiretti per favorire le assunzioni, specie dei lavoratori meno qualificati; politica del mercato del lavoro più efficace, definendo le misure di integrazione dei redditi; rafforzamento delle misure a vantaggio dei gruppi particolarmente colpiti dalla disoccupazione, segnatamente da quella di lunga durata (i giovani che abbandonano il sistema educativo senza un diploma, i lavoratori anziani e le donne). 

Con il Libro Verde del 1997 su Partnership for a New Organization of work, COM(97) 126 def. del 16 aprile 1997, la Commissione intese poi stimolare un dibattito europeo su nuove forme di organizzazione del lavoro e, per la prima volta, venne presentata l'idea di un necessario bilanciamento tra flessibilità e sicurezza nel mercato del lavoro. In tal senso, il Parlamento Europeo, Commissione per l'occupazione e gli affari sociali, nella relazione sul predetto Libro Verde, ha osservato come l'esigenza di modificare l'organizzazione del lavoro fosse occasionata dai mutamenti paradigmatici osservabili sui mercati, nella società e a livello delle risorse umane sul mercato del lavoro, mutamenti che a loro volta influenzavano ed erano influenzati dalle nuove tecnologie produttive, dallo sviluppo di nuovi prodotti e forme di servizi, da una globalizzazione sempre più forte della concorrenza e, per quanto concerne l'Europa, dalla realizzazione del mercato interno. Alla base vi era l'idea secondo cui, nell'economia post-industriale, la competitività non si crea lavorando sempre più duramente e a costi sempre minori, ma operando in modo innovativo, salvaguardando le potenzialità dei lavoratori e sfruttando le nuove tecniche, rafforzando l'orientamento verso la qualità e aumentando la capacità di adeguamento alle mutate esigenze dei consumatori. Una competitività di questo tipo richiedeva un'organizzazione del lavoro che fosse in grado di contribuire in ampia misura alla salvaguardia delle competenze dei lavoratori e che consentisse un afflusso continuo di nuove conoscenze. Il rinnovamento dell'organizzazione del lavoro comportava che i mutamenti ingenerati da finalità economiche venissero armonizzati con i mutamenti dovuti all'esigenza di rivalutare il ruolo dei lavoratori nel mondo del lavoro. In altri termini, la questione fondamentale per i lavoratori, le imprese, le parti sociali e i vertici politici era incentrata sul raggiungimento del giusto equilibrio tra flessibilità e sicurezza: da un lato, la necessità di offrire maggiore flessibilità agli imprenditori, per far fronte alle fluttuazioni della domanda dei beni e servizi da essi offerti e al fine di creare una polivalenza delle competenze e dei modelli lavorativi adattabili, a patto sempre che tali soluzioni fossero vantaggiose anche per i lavoratori; dall'altro, la necessità di rassicurare i lavoratori stessi sul fatto che, una volta introdotti i cambiamenti, essi avrebbero continuato ad avere, per un ragionevole lasso di tempo, un posto di lavoro e che la nuova organizzazione avrebbe offerto loro una maggiore sicurezza tramite un maggiore coinvolgimento nell'attività dell'azienda, una maggiore soddisfazione e la possibilità di sviluppare competenze ed attitudini a lungo termine. Questa maggiore sicurezza dei lavoratori avrebbe potuto tradursi, a sua volta, in una maggiore sicurezza per i datori di lavoro che si sarebbero trovati a disporre di una manodopera più stabile, polivalente e soddisfatta.

Nonostante il reiterato impegno delle autorità politiche, l'annosa questione concernente il bilanciamento tra flessibilità e precarietà è rimasta una costante irrisolta nel corso degli anni. Più specificamente, la precarizzazione si è tradotta in un fenomeno sociale collegato alla perdita delle garanzie e dei diritti propri del modello standard di occupazione, sino ad allora caratterizzato da una sicurezza nel mercato del lavoro (politiche keynesiane di pieno impiego), da una sicurezza dell'occupazione (istituzionalizzazione della stabilità del lavoro e della protezione di fronte al licenziamento), da una sicurezza sul posto di lavoro (forte presenza della contrattazione sindacale sulle condizioni di lavoro), da una sicurezza dei redditi e da una garanzia di protezione sociale (legislazioni sul salario minimo, aumento del salario contrattato collettivamente, indennità di disoccupazione, pensioni di vecchiaia, accesso a istruzione e sanità pubbliche); mentre la flessibilità ha generalmente rappresentato quel processo di adattamento e contemperamento dei contrapposti interessi del datore di lavoro e del lavoratore, con cui si vuole dire che "l'aggiunta o l'esclusione di un requisito della prestazione o del rapporto rispetto alla definizione prevista dall’art. 2094 c.c. determina la non applicazione di una o più norme del tipo legale e, quindi, si risolve in un'attenuazione del codice protettivo previsto dal modello standard".

È pertanto inevitabile che il concetto di precarietà venga tendenzialmente ricondotto alla tipologia di contratti c.d. atipici. In ogni caso, non va trascurato che nel corso degli anni si è assistito ad una diminuzione di tutele di tipo generale, in cui ad essere colpite sono state non solo le nuove forme di lavoro non standard ma anche le occupazioni a tempo pieno ed indeterminato. In tal senso, si può sostenere che "i lavoratori con contratti atipici risulteranno più precari dei lavoratori con contratti tipici se le loro carriere sono più discontinue e se l'eventuale maggiore discontinuità non è compensata né da retribuzioni maggiori guadagnate durante i periodi di lavoro, né da adeguati schemi di mantenimento del reddito".

Emerge, pertanto, la necessità di un ripensamento ed adeguamento del sistema del welfare in un'ottica di promozione delle politiche attive del lavoro. In altri termini, si è evidenziata l'esigenza di realizzare un passaggio da un "welfare dell'assistenza" ad un "welfare delle responsabilità".

In tal senso, si è orientato, più recentemente, il Libro Bianco sul futuro del modello sociale "La vita buona nella società attiva", approvato dal Consiglio dei Ministri il 6 maggio 2009, basato essenzialmente sull'idea di un welfare delle opportunità e delle responsabilità, ossia sulla necessità di una riforma delle modalità di riconoscimento della protezione garantita dallo Stato alla categoria di lavoratori c.d. non standard, attraverso una "distribuzione modulare della tutela".
Dal quadro sopra delineato emerge la rilevanza del ruolo delle Istituzioni comunitarie nell'individuazione di linee guida orientate, da un lato, all'incremento di occupazione di qualità, dall'altro, alla riduzione della segmentazione e dei divari tra insider e outsider, sulla base del modello danese della flexicurity. In un siffatto contesto si inseriscono le direttive comunitarie sul lavoro temporaneo: la direttiva 1999/70/CE del 28 giugno 1999, relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso il 18 marzo 1999 dall'UNICE (Unione delle confederazioni delle industrie della Comunità europea), dal CEEP (Centro europeo dell'impresa a partecipazione pubblica) e dalla CES (Confederazione europea dei sindacati), nell'ambito della procedura indicata dal nuovo art. 155 del Trattato sul Funzionamento dell'Unione Europea (già art. 139 del Trattato che istituisce la Comunità Europea); la direttiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 relativa al lavoro tramite agenzia interinale.

In riferimento alla prima, emerge immediatamente come essa, pur orientandosi nell'ottica della flexicurity, sembra dare risalto, in via proprietaria, all'obiettivo di tutela del lavoratore nell'ambito del rapporto di lavoro. Tale considerazione troverebbe conferma nella collocazione sistematica dei relativi principi all'interno della stessa, laddove la "flessibilità" viene soltanto richiamata all'interno della parte iniziale e non precettiva (punti 5 e 6). D'altro canto, la ratio della direttiva sul lavoro a termine è chiaramente delineata al punto 14 delle considerazioni iniziali, laddove si precisa: "Le parti contraenti hanno voluto concludere un accordo quadro sul lavoro a tempo determinato che stabilisce i principi generali e i requisiti minimi per i contratti e i rapporti di lavoro a tempo determinato; hanno espresso l'intenzione di migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato garantendo l'applicazione del principio di non discriminazione, nonché di creare un quadro per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato". Da tali principi, ribaditi ed elencati nella clausola 1 della parte precettiva dell'accordo, si evince (quanto meno) l'intento di limitare l'utilizzo di assunzioni a termine e, soprattutto, di salvaguardare i lavoratori nei loro diritti, "traghettandoli", ove possibile, verso forme di lavoro "migliori".

Emerge altresì come la direttiva 1999/70/CE si caratterizzi per il suo aspetto "minimalista": essa enuclea principi senza prendere posizione sulle problematiche fondamentali del dibattito socio-economico europeo. In altri termini, se, da un lato, riconosce la necessità di modernizzare l'organizzazione del lavoro anche attraverso formule flessibili che garantiscano la produttività e la competitività delle imprese (punto 5, considerazioni iniziali), dall'altro precisa che i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro e contribuiscono alla qualità di vita dei lavoratori e a migliorarne il rendimento (punto 6, considerazioni generali), mentre i contratti a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell'impiego in alcuni settori, occupazioni e attività atta a soddisfare sia i datori di lavoro sia i lavoratori (punto 8, considerazioni generali).
La direttiva non individua le causali che legittimano la stipulazione del contratto a termine ma occorre subito precisare che conferma la centralità dei “contratti a tempo indeterminato (che) sono e continueranno ad essere la forma comune dei rapporti di lavoro fra datori di lavoro e lavoratori” (preambolo dell’accordo)
.

Si tratta di un principio generale che trova la sua base nella convinzione espressa dalle parti sociali che i contratti a tempo indeterminato “contribuiscono alla qualità della vita dei lavoratori interessati e a migliorarne il rendimento”.

I contratti di lavoro a tempo determinato vengono considerati utilizzabili in un ambito “secondario”, “in certi casi” rispondono alle necessità di entrambe le parti (preambolo), e “rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori, occupazioni e attività atta a soddisfare sia i datori di lavoro sia i lavoratori”.

L’individuazione delle ipotesi in cui è possibile stipulare il contratto a termine non è stata fatta perché probabilmente è difficile procedere all’armonizzazione dei vari sistemi dal momento che ogni ordinamento ha regole diverse ed affida a fonti diverse (leggi, atti amministrativi, contratti collettivi) la loro specificazione.

Le ragioni giustificatrici dell’apposizione del termine al contratto di lavoro non possono neanche essere ricavate dalla definizione di lavoratore a tempo determinato come “una persona con un contratto o un rapporto di lavoro definiti direttamente fra il datore di lavoro e il lavoratore e il cui termine è determinato da condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico” (clausola 3).

La definizione è infatti quasi la stessa di quella utilizzata nell’art. 1 della direttiva n. 91/383 CE concernente le misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute durante il lavoro dei lavoratori aventi un rapporto di lavoro a durata determinata o un rapporto di lavoro interinale; definizione che era stata valutata da parte della dottrina “tecnicamente approssimativa se non proprio ambigua”
 e scarsamente selettiva delle ipotesi di apposizione del termine
.

La direttiva 91/383 CE, così come quella 99/70 sul contratto a tempo determinato, non ha però lo scopo di limitare le ipotesi di lavoro a termine ma quello ben diverso di prevedere regole e garanzie minime valide per ogni ipotesi di contratto a tempo determinato
. Per questa ragione la definizione di lavoratore a tempo determinato ripreso dalla direttiva di cui si discute non è idonea a condizionare la legittimità dell’assunzione a termine a circostanze solo oggettive
.

Il riferimento al “raggiungimento di una certa data”, al “completamento di un compito specifico” o al “verificarsi di un evento specifico” va interpretato nel senso che è lavoratore a termine colui il cui adempimento della prestazione è determinato temporalmente secondo criteri oggettivi. Non può quindi essere messa in dubbio la legittimità di tutte le ipotesi in cui la legge ha considerato direttamente o attraverso la delega alla contrattazione collettiva, il contratto a termine come uno strumento di politica del lavoro, diretto a sostenere l’occupazione di alcune categorie di lavoratori proprio in considerazione della loro situazione soggettiva
 perché nella direttiva il riferimento alle condizioni oggettive che determinano il tempo dell’adempimento è solo lo strumento diretto ad evitare abusi e frodi.
Operate queste precisazioni, si può ribadire che la direttiva ha come obiettivi il miglioramento della qualità del lavoro, garantendo il principio di non discriminazione (clausola 1) e la creazione di un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato (clausola 2).

Il principio di non discriminazione (clausola 4) dei lavoratori assunti con contratto a tempo indeterminato “comparabili” (clausola 3.2)
 e quello diretto a reprimere abusi, attraverso limiti al rinnovo dei contratti a termine (clausola 5.1) e attraverso la conversione dei contratti a tempo determinato in contratti a tempo indeterminato (clausola 5.2) sono garanzie minime ed inderogabili che ciascun ordinamento europeo deve assicurare ai lavoratori assunti a termine.

Proprio la clausola 5, cioè l’obbligo imposto agli ordinamenti di introdurre misure per prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, costituisce assieme al principio della parità di trattamento fra lavoratori a termine e lavoratori a tempo indeterminato, il nucleo della direttiva qui in esame.

La direttiva non individua le ipotesi in cui è legittima l’apposizione del termine al contratto ma si limita a tutelare i lavoratori nella fase del rinnovo. Si intende evitare che l’assunzione con più contratti a termine dello stesso lavoratore, di per sé indicativa della possibilità di un’occupazione non temporanea, sia fatta per eludere la normativa dei contratti a tempo indeterminato.

La direttiva dispone che gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali e/o le parti sociali stesse, introducano, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e tenendo conto delle esigenze di settori e/o categorie specifiche di lavoratori, una o più misure.

Si prevede, in primo luogo, che gli ordinamenti possono subordinare il rinnovo dei contratti alla esistenza di “ragioni obiettive” (clausola 5.1 lett. a)
 ma vengono considerate idonee ad evitare gli abusi derivanti dalle ripetizioni dei contratti a termine anche altre due misure che prescindono dalla giustificazione oggettiva del rinnovo del contratto: la determinazione della durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi (clausola 5.1 lett. b) e la definizione del numero massimo dei rinnovi possibili dei suddetti contratti  o rapporti (clausola 5.1 lett. c). La direttiva rimette agli Stati la definizione, “se del caso”, delle condizioni in forza delle quali i contratti devono essere considerati “successivi” (clausola 5.2 lett. a). è pure rimessa agli Stati la scelta delle sanzioni per la violazione delle disposizioni dirette ad evitare gli abusi, ossia la determinazione delle condizioni che comportano la trasformazione dei rapporti a termine in rapporti a tempo indeterminato (clausola 5.2 lett. b).
La direttiva contiene poi la c.d. clausola di “non regresso” (clausola 8) diretta a ribadire che la normativa comunitaria rappresenta un livello minimo di tutela derogabile da parte degli ordinamenti che prevedono regole migliorative per i lavoratori e che, comunque, gli Stati non devono ridurre le tutele offerte ai lavoratori adducendo come motivo l’attuazione delle disposizioni comunitarie.

Questa clausola intende evitare che il recepimento della direttiva possa fornire l’occasione per ridurre il complessivo livello di tutela predisposto per i lavoratori assunti a tempo determinato.

Concludendo, dal momento che la direttiva non indica alcuna causale che giustifica l’apposizione del termine al contratto di lavoro, è compito degli ordinamenti quello di predisporre una definizione causale del contratto a termine tale da consentire di precisare i limiti della sua ricorrenza e di evitare gli abusi scegliendo almeno una delle misure previste dalla direttiva e predisponendo una disciplina sanzionatoria adeguata per reprimerli nel caso in cui si verifichino.
In merito al lavoro tramite agenzia, il legislatore comunitario è intervenuto a dettare una disciplina compiuta della materia soltanto nel 2008, con l'emanazione della direttiva 2008/104/CE del Parlamento e del Consiglio relativa al lavoro tramite agenzia interinale. È preliminarmente opportuno segnalare come un precedente intervento in materia sia in realtà riscontrabile nella direttiva 91/383/CEE del Consiglio, del 25 giugno 1991. Quest'ultima, tuttavia, ha disciplinato la materia soltanto in via indiretta, limitandosi a delineare un quadro di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute per i lavoratori aventi un rapporto di lavoro a durata determinata o un rapporto di lavoro interinale. In altri termini, lo scopo della direttiva da ultimo menzionata era quello di garantire la parità di trattamento in rapporto alle condizioni di lavoro relative alla protezione della sicurezza e della salute durante il lavoro, con particolare riguardo all'accesso alle attrezzature di protezione individuali. A livello internazionale, tuttavia, si può rinvenire una regolamentazione della materia già nel 1997, con la Convenzione OIL del 19 giugno 1997, n. 181 sulle agenzie per l'impiego private. Quest'ultima, in riferimento allo specifico profilo della salvaguardia della parità di trattamento e di opportunità, prevedeva l'obbligo per gli Stati membri di accertarsi che le agenzie per l'impiego private non facessero subire ai lavoratori discriminazioni basate sulla razza, sul colore, sul sesso, sulla religione, sull'opinione politica, sull'ascendenza nazionale, sull'origine sociale o ogni altra forma di discriminazione coperta dalla legislazione e dalle prassi nazionali, come l'età e l'invalidità (art. 5).

In tale contesto, volto a salvaguardare, in primis, la parità di trattamento e le opportunità di accesso all'occupazione, si è inserita la direttiva 2008/104/CE, il cui scopo fondamentale è ben delineato all'art. 2: "(…) garantire la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale e migliorare la qualità del lavoro tramite agenzia interinale garantendo il rispetto del principio della parità di trattamento di cui all'articolo 5 nei confronti dei lavoratori tramite agenzia interinale e riconoscendo tali agenzie quali datori di lavoro, tenendo conto nel contempo della necessità di inquadrare adeguatamente il ricorso al lavoro tramite agenzia interinale al fine di contribuire efficacemente alla creazione di posti di lavoro e allo sviluppo di forme di lavoro flessibili". Più specificamente, l'art. 5 (principio di parità di trattamento) prevede che per tutta la durata della missione presso un'impresa utilizzatrice le condizioni di base di lavoro e d'occupazione dei lavoratori tramite agenzia interinale debbano essere almeno identiche a quelle che si applicherebbero loro se fossero direttamente impiegati dalla stessa impresa per svolgervi il medesimo lavoro (in tal senso, si esprime altresì il 14° considerando). Tale principio, d'altro canto, può essere derogato, da parte degli Stati membri, sulla base di un accordo concluso dalle parti sociali a livello nazionale, soltanto in determinate circostanze limitate e purché sia previsto un livello di tutela adeguato (17° considerando). Quanto alle opportunità di accesso all'occupazione, la direttiva prevede che i lavoratori tramite agenzia interinale debbano essere informati dei posti vacanti nell'impresa utilizzatrice, affinché possano aspirare, al pari degli altri dipendenti dell'impresa, a ricoprire posti di lavoro a tempo indeterminato (art. 6, comma 1). In particolare, gli Stati membri devono adottare le misure adeguate al fine di migliorare l'accesso dei lavoratori tramite agenzia interinale alle opportunità di formazione e alle infrastrutture d'accoglienza dell'infanzia nelle agenzie di lavoro interinale, anche nei periodi che intercorrono tra una missione e l'altra, per favorirne l'avanzamento della carriera e l'occupabilità, nonché alle opportunità di formazione di cui godono i lavoratori delle imprese utilizzatrici (art. 6, comma 5).

L'obiettivo della flessibilità trova riscontro, all'interno della direttiva, soltanto laddove, al contempo, venga rispettato il livello globale di tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale (16° considerando). In tal senso, in maniera ancor più incisiva, viene precisato che "Il lavoro tramite agenzia interinale risponde non solo alle esigenze di flessibilità delle imprese ma anche alla necessità di conciliare la vita privata e la vita professionale dei lavoratori dipendenti. Contribuisce pertanto alla creazione di posti di lavoro e alla partecipazione al mercato del lavoro e all'inserimento in tale mercato" (11° considerando). D'altra parte, a differenza della direttiva sul lavoro a termine, dove, nella parte precettiva, non vi è alcun richiamo alla "flessibilità", all'interno della direttiva sul lavoro tramite agenzia interinale lo sviluppo di forme di lavoro flessibili viene addirittura ricompreso fra le finalità della direttiva stessa (art. 2).

La somministrazione temporanea di lavoro sembrerebbe essere disciplinata dal legislatore comunitario, a differenza del contratto di lavoro a termine, come uno strumento positivo in termini di valore sociale ed economico per la sua capacità, riconosciuta anche dalle parti sociali, "di aprire l'accesso al mondo del lavoro e consentire l'inserimento graduale di lavoratori provenienti dalle classi meno agiate e meno avvantaggiate anche in tempi di recessione economica, nonché a lavoratori come gli studenti che hanno la necessità di integrare i loro proventi economici con un'attività di lavoro flessibile. Il legislatore comunitario quindi si pone nell'ottica di valorizzare questo tipo di rapporto garantendogli autonomia strutturale rispetto al rapporto di lavoro a tempo determinato e dignità di istituto del diritto nazionale e sovranazionale". In altri termini, se, da un lato, la direttiva sul lavoro a termine si preoccupa di creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, dall'altro, la direttiva sul lavoro tramite agenzia interinale sembrerebbe incoraggiare l'utilizzo della somministrazione di lavoro, seppure entro i limiti delineati dalla direttiva stessa.

Tutto ciò premesso, non sembrano sussistere dubbi circa l'autonomia del rapporto di lavoro tramite agenzia interinale rispetto a quello a tempo determinato. In primo luogo, si consideri che è la stessa direttiva 2008/104/CE a ribadire, al 5° considerando, che: "Nel preambolo dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso il 18 marzo 1999 le parti firmatarie hanno dichiarato che intendono valutare la necessità di un accordo analogo per il lavoro tramite agenzia interinale e hanno deciso di non inserire i lavoratori tramite agenzia interinale nella direttiva sul lavoro a tempo determinato". In secondo luogo, vien da sé come la somministrazione di lavoro, quale rapporto intercorrente tra tre soggetti, resti fuori dall'ambito della direttiva sul lavoro a termine. Quest'ultima, infatti, chiarisce che il termine lavoratore a tempo determinato indica una persona con un contratto o con un rapporto di lavoro definiti direttamente fra il datore di lavoro e il lavoratore e il cui termine è determinato da condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una data certa, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico (clausola 3).

3.6.1 L’attuazione della direttiva sul lavoro a termine in Europa

La scelta assunta dalla direttiva sul lavoro a termine, in ordine ad un'impostazione minimalista e generica, ne ha senz'altro facilitato l'attuazione all'interno di ordinamenti con sistemi e politiche di welfare completamente diversi tra loro.

In Italia la trasposizione della direttiva 1999/70/CE è avvenuta tramite il superamento, ad opera del d. lgs. n. 368 del 6 settembre 2001, della l. n. 230 del 1962, con la previsione, alla base dell'instaurazione dei rapporti a termine, non più di un'elencazione tassativa, bensì di una clausola c.d. generale, che consente l'utilizzo dello strumento de quo in presenza di specifiche ragioni oggettive "di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo".
Nel periodo intercorrente tra la data di entrata in vigore della direttiva 99/70/CE e il suo recepimento nel nostro ordinamento un’importante pronuncia della Corte Costituzionale ha sancito in via definitiva che la flessibilità non si spinge al punto di riconoscere all’autonomia privata la piena alternativa tra la stipulazione di un contratto a tempo indeterminato e di un contratto a termine e che vanno conservati diritti e garanzie per i lavoratori assunti a termine.

La Corte Costituzionale con la sentenza 7 febbraio 2000 n. 41 ha giudicato inammissibile la richiesta del referendum relativo all’abolizione di vincoli e garanzie apprestate al contratto a termine
 perché in caso di esito positivo sarebbe risultato un generale principio di liceità del termine apposto al contratto di lavoro, in aperto contrasto con la direttiva.

L’argomento centrale della decisione della Corte è stato quello della preminenza dell’adempimento, da parte dello Stato, degli obblighi comunitari derivanti dalla sottoscrizione e dalla ratifica dei trattati istitutivi, precisandosi i rapporti fra ordinamento comunitario e referendum abrogativo.

Secondo i principi ripetutamente enunciati in altre sentenze
, la Corte ha affermato che il divieto del ricorso al referendum abrogativo espressamente stabilito per le leggi di ratifica dei trattati internazionali deve ritenersi esteso alle disposizioni produttive di effetti strettamente collegati a quelle leggi, dalla cui violazione deriverebbe una responsabilità dello Stato italiano nei confronti delle altre parti contraenti a causa della violazione degli impegni assunti in sede internazionale. 

Quando una materia è regolata in sede comunitaria, “l’ordinamento interno si ritrae e non è più operante”
 il che consente per un verso al diritto comunitario di operare direttamente, nei termini riconosciuti dalla stessa Corte e della Corte di Giustizia, per altro verso attribuisce una posizione di preminenza all’adempimento, da parte dello Stato italiano, degli obblighi comunitari.

La Corte Costituzionale ha ritenuto che l’esito positivo del referendum sul contratto a termine avrebbe prodotto l’abrogazione di una normativa già “anticipatamente conformata” agli obblighi derivanti dalla direttiva. In particolare la Corte sottolinea la conformità alla direttiva delle disposizioni contenute nel 2 co. dell’art. 2 legge n. 230 del 1962 sulla reiterazione dei contratti a termine; si precisa che, ove vi fosse l’abrogazione referendaria, l’applicazione al contratto a termine della disciplina generale sui contratti che si limita a sancire disposizioni meramente comminatorie della nullità del contratto, non assolverebbe l’obbligo imposto dalla direttiva di introdurre nell’ordinamento norme dirette a regolamentare sia le ragioni e i limiti del rinnovo del contratto a termine sia le ipotesi di trasformazione di esso in contratto a tempo indeterminato.
L’abrogazione di norme interne anticipatamente conformate alla direttiva comporterebbe dunque una responsabilità dello Stato nei confronti della Comunità europea. Si afferma il principio del primato del diritto comunitario su quello nazionale perché quando “la direttiva prevede un termine per l’adeguamento di ciascun ordinamento nazionale alle sue prescrizioni l’obbligo di conformazione come tale a carico dello Stato fin dal momento dell’entrata in vigore della direttiva (ai sensi dell’art. 254 del trattato, già nell’art. 191), e quindi, anche durante la pendenza del termine, la sopraveniente normazione interna dello Stato non può estrinsecarsi con contenuti confliggenti con i principi della direttiva”
.
È condivisibile il rilievo che per il giudizio della Corte è risultato decisivo l’estremismo del quesito, il volere eliminare ogni disciplina di tutela
. Tutto questo è apparso ed è sicuramente incompatibile non solo con la direttiva ma anche con i principi solidaristici della nostra Costituzione. Tuttavia la Corte ai fini della pronuncia dell’inammissibilità del referendum abrogativo della legislazione sul contratto a termine ha prescelto la strada dell’incompatibilità di esso con i principi del diritto comunitario e non con quelli contenuti nella nostra Carta Costituzionale.

Certo non vi è alcuna norma nella Costituzione che si oppone alla precarietà del rapporto di lavoro, ma vi sono tante norme di garanzia del lavoratore che la Corte avrebbe dovuto invocare nel suo giudizio.

Gli artt. 4, 35, 36, 37, 39 e 40 della Costituzione si riferiscono ovviamente a tutti i lavoratori indipendentemente dal tipo di contratto con il quale sono assunti ma, in mancanza di specifiche garanzie, l’effettività dei diritti da esse derivanti può essere sicuramente pregiudicata per il lavoratore assunto a termine, il quale è in uno stato di sudditanza psicologica, quantomeno nella prospettiva di un rinnovo del contratto stesso. Ed è per questo che si insiste sul fatto che il bene della stabilità ed i valori costituzionali ad essa connessi possono essere sacrificati solo nel caso in cui il lavoro a tempo determinato ha una precisa giustificazione e in termini quantitativi limitati
.

La limitazione della possibilità ad assumere a tempo determinato è complementare ad un sistema che stabilisce limiti al recesso del datore di lavoro. Ed allora un altro argomento di natura sistematica per giudicare l’inammissibilità del referendum abrogativo della legislazione sul contratto a termine, si può trovare proprio nella motivazione della sentenza della Corte Costituzionale 7 febbraio 2000 n. 46 che ha ammesso il referendum sull’art. 18.

La Corte ha comunque riconosciuto, richiamando i principi desumibili dalla Carta sociale europea, ratificata e resa esecutiva con la legge 9 febbraio 1999 n. 30
, e i principi contenuti negli artt. 4 e 35 Cost., che non può non esistere una tutela contro i licenziamenti arbitrari, anche se il “tipo” di tutela non è necessitato. L’affermazione prova, in modo inequivocabile, che se una tutela vi deve essere, essa non è compatibile con un sistema che prevede la liberalizzazione dei contratti a termine; è evidente che (quale che sia) la garanzia predisposta per il licenziamento illegittimo potrebbe facilmente essere aggirata se si consentisse a tutti i lavoratori a termine, rinnovando di volta in volta, il contratto, secondo le proprie esigenze organizzative.
Volgendo lo sguardo al resto dell’Europa, si può notare come il legislatore francese abbia seguito un percorso diametralmente opposto rispetto a quello italiano, passando da una piena liberalizzazione ad opera della l. 3 gennaio 1979, n. 79-11 (che non poneva limiti, né in riferimento alla durata né alle ipotesi di ricorso) ad un sistema rigido, tassativo e ben dettagliato dell'istituto (artt. L. 1241-1 ss., Code du travail). 
Nella specie, la Francia si è conformata ai principi comunitari con la Loi de modernisation sociale del 17 gennaio 2002, fornendo un'interpretazione della direttiva in senso restrittivo
, tanto da determinare un ritorno al sistema dell'elencazione tassativa dei casi di legittima apposizione del termine (già previsto dalla l. 3 gennaio 1979 ed abrogato dalla l. 11 agosto 1986). In sostanza, il legislatore ha inteso consolidare una costruzione giuridica già presente, abbandonando l'idea di promuovere la creazione di nuovi contratti di lavoro limitati nel tempo (contratto a progetto e contratto a durata massima), inizialmente considerati alternative valide allo strumento contrattuale in questione. La materia è stata ulteriormente riformata dalle leggi del 3 gennaio 2003, del 1° agosto 2003 e del 4 maggio 2004, dall'Ordonnance del 24 giugno 2004 e, da ultimo, dalla l. 25 giugno 2008 sulla modernizzazione del mercato del lavoro, che, fra l'altro, ha riaffermato il principio secondo cui "il contratto di lavoro a tempo indeterminato rappresenta la forma normale e generale del rapporto di lavoro subordinato" (art. L. 1221-2, C. trav.). Si segnala, infine, il recentissimo progetto di legge sulla sécurisation de l'emploi, approvato in via definitiva dal Parlamento francese il 14 maggio 2013, che, nella sostanza, ha inteso disincentivare l'utilizzo del lavoro a termine
. In particolare, tale intervento ha notevolmente incrementato il contributo versato dal datore di lavoro per l'assicurazione contro la disoccupazione, portandolo al 7%, per i contratti a termine di durata inferiore a un mese; al 5,5% per i contratti di durata maggiore compresa tra i 30 giorni e i 3 mesi; al 4,5 % per i contrats d'usage inferiori ai 3 mesi, autorizzati, in particolare, nel settore alberghiero e della ristorazione. Le parti sociali hanno altresì incentivato il ricorso all'assunzione a tempo indeterminato attraverso la soppressione del versamento dei contributi da parte del datore nei primi 4 mesi in caso di assunzione di un giovane di meno di 26 anni, nei primi 3 mesi in caso di imprese con 50 o più dipendenti.

In Germania, con il Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge und zur Änderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestimmungen (TzBfG) del 21 dicembre 2000.

In Spagna la trasposizione della direttiva comunitaria è avvenuta tramite un semplice adeguamento della disciplina già contenuta nell'art. 15 dell'Estatuto de los Trabajadores (ET), realizzatosi attraverso tre momenti successivi: nel 2001, ad opera del Real Decreto n.5 del 2 marzo e della Ley n. 12 del 9 luglio; nel 2006, con il Real Decreto n. 5 del 9 giugno; nel 2010, con la Ley n. 35 del 17 settembre 2010. Si segnala altresì il più recente intervento di riforma del mercato del lavoro, il Real Decreto-Ley n. 3 del 10 febbraio 2012, con lo scopo, fra l'altro, di frenare il processo di distruzione di posti di lavoro, di creare occupazione stabile e di qualità, di ridurre il dualismo del mercato del lavoro, nonché di attivare meccanismi di flessibilità interna.

In Inghilterra la direttiva n. 1999/70/CE ha trovato attuazione, con un anno di ritardo rispetto all'Italia, ad opera della Fixed-Term Employees (Prevention of Less Favourable Treatment) Regulation 2002, del 30 luglio 2002, entrata in vigore il 1° ottobre 2002. Tale legge si basa su tre pilastri fondamentali: a) il principio di non discriminazione; b) la prevenzione dell'abuso di contratti a tempo determinato, c) il diritto di informazione. Il legislatore inglese, in sostanza, ha inteso adottare una regolamentazione "minimalista", tanto da indurre a domandarsi se, di fatto, i livelli minimi di tutela della direttiva comunitaria siano stati garantiti. In tal senso, basti pensare alla previsione della durata massima di 4 anni, ben al di sopra della media degli altri Paesi europei (2-3 anni), all'ampio margine di intervento lasciato alla contrattazione collettiva, all'assenza di specifiche ipotesi legittimanti l'apposizione del termine e, ancora, al fatto che al datore di lavoro sia sufficiente fornire la prova della sussistenza di "ragioni obiettive" (concetto già di per sé ambiguo) per evitare la conversione del contratto.
In Irlanda, con il Protection of Employees (Fixed-term work) act 2003, Number 29 of 2003, 14th July 2003.
In ordine alla direttiva comunitaria sul lavoro tramite agenzia interinale, la stessa fissava al 5 dicembre 2011 il termine per gli Stati membri per conformarsi alle disposizioni in essa contenute. Il processo attuativo è tuttavia risultato frammentato e, per certi versi, incompiuto all'interno dei diversi Paesi dell'UE. L'Italia si è conformata agli obblighi in essa contemplati soltanto dopo quattro anni; la Spagna non è intervenuta con una regolamentazione ad hoc, ma ha riformato alcuni aspetti della materia nell'ambito della legge di riforma del mercato del lavoro (Ley n. 35 del 17 settembre 2010); la Francia, invero, non ha modificato la precedente disciplina, ritenendola già conforme ai principi della direttiva; in Inghilterra la legge di trasposizione (Agency Workers Regulations 2010) ha, forse più che negli altri Paesi, avuto un impatto dirompente per le motivazioni che più sotto verranno illustrate; si segnalano, poi, in Germania, la l. 28 aprile 2011 (Erstes Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes - Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmerüberlassung) e, in Belgio, la l. 9 luglio 2012 (Loi transposant la Directive 2008/104/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 relative au travail intérimaire).
3.7 Il d. lgs. N. 368/2001 di recepimento della direttiva

La riforma del contratto a termine, recentemente introdotta dal d.lgs. 6 settembre   2001 n. 368 (ed entrata in vigore dal 24 ottobre 2001), costituisce una delle    innovazioni più significative nell'ambito della regolazione della flessibilità del   lavoro, ed è un istituto nel quale si contrappongono interessi diversi (come, ad esempio, quello  dell'impresa ad utilizzare il tempo determinato come strumento   ordinario di gestione del personale per adattarlo alle mutevoli esigenze provenienti dal mercato e l'interesse opposto del lavoratore alla stabilità dell'occupazione).
La nuova legge consente l’instaurazione di rapporti a termine “a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo e sostitutivo”. Questa è l’ipotesi generale, alla quale vengono affiancate altre fattispecie, che, al contrario, disciplinano casi specifici. Inoltre vengono previsti una serie di divieti, in relazione a situazioni per le quali non è possibile stipulare il contratto a tempo determinato. Dunque la disciplina della materia va desunta in positivo dalle definizioni della legge ed in negativo dalle preclusioni previste dall’art. 3, con una tecnica che era stata già in precedenza utilizzata con il lavoro temporaneo.

Il legislatore, pur formulando una norma di carattere generale, ha preferito mantenere al cune discipline speciali, riferite al trasporto aereo ed a i servizi aeroportuali (art. 2), all’assunzione diretta non superiore a tre giorni nel settore del turismo e dei pubblici esercizi (art. 10, comma 3), ai dirigenti (art. 10, comma 4)
. In questi casi sono state riprodotte norme già esistenti, con variazioni marginali o con adeguamenti alla nuova normativa e senza che comunque si modifichi la sostanza delle ipotesi in cui è consentita la stipulazione del contratto. La ragione del mantenimento di queste fattispecie particolari va probabilmente rinvenuta nella esigenza di eliminare qualsiasi dubbio interpretativo sulla possibile riconduzione o meno di questi casi alla definizione generale prevista dal comma 1 dell’art. 1 del decreto delegato. Comunque è chiaro che, trattandosi di ipotesi tipizzate dal legislatore nelle quali è espressamente consentita l’apposizione del termine al contratto, il rapporto è legittimo anche se, in teoria, le esigenze economico-organizzative previste dall’art. 1 dovessero mancare
. Le conclusioni indicate sono confermate dalla formulazione letterale della legge che, per l’instaurazione di rapporti a tempo determinato in queste situazioni particolari, utilizza espressioni analoghe a quella dell’art. 1 del decreto (che è la norma “aperta” che delinea i casi di legittima apposizione del termine), a dimostrazione del fatto che si tratta di fattispecie aggiuntive rispetto a quella generale
. Senza contare, inoltre, che sono state riprodotte (in relazione ai dirigenti, al trasporto aereo, alle assunzioni non superiori a tre giorni) ipotesi previste dalla precedente disciplina come autonome fattispecie di contratti a tempo determinato autorizzate dalla legge, riaffermando la volontà di individuare questi casi come causali distinte (e che trovano in sé la loro validità) rispetto alle ragioni tecnico produttive previste dall’art. 1
.
Tra le ipotesi speciali non vanno ricompresi i contratti elencati nei commi 7 ed 8 dell’art. 10. Questa disposizione, dopo aver abilitato la contrattazione collettiva ad introdurre limiti nella quantità di rapporti a termine che possono essere costituiti presso un’impresa, prevede una serie di contratti a tempo determinato “esenti da limitazioni quantitative”
. La formulazione letterale delle disposizioni dimostra che non si è in presenza di nuove causali che giustificano rapporti a termine
. In sostanza i commi indicati si limitano a prevedere la possibile introduzione o la esclusione di “tetti” al numero di contratti a tempo determinato stipulabili in azienda, e le fattispecie previste nei commi 7 (lettere dalla a alla d) saranno legittime cause di apposizione del termine al rapporto nella misura in cui rispecchino i requisiti previsti dall’art. 1 del decreto delegato. Il che, sulla base di quanto esposto, implica la piena legittimità di alcune delle causali previste ma non di tutte
. Ad esempio, nel caso di un lavoratore con oltre 55 anni, la sua assunzione a termine non sarà di per sé legittima, ma richiederà la sussistenza delle esigenze tecniche, economiche ed organizzative previste dall’art. 1 del decreto. E lo stesso dovrà dirsi per le ipotesi di avvio di nuove attività, o per i contratti disciplinati dal comma 8 dell’art. 10
.
3.7.1 Le ragioni tecniche, produttive, organizzative e sostitutive e le esigenze temporanee del datore di lavoro
L’interpretazione del significato da attribuire alla formulazione utilizzata dal legislatore (“ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo”) deve in primo luogo essere effettuata in conformità al contenuto della Direttiva, in base al noto principio della prevalenza della norma comunitaria su quella nazionale sia per quanto attiene un eventuale contrasto tra la prima e la seconda (da risolvere a vantaggio della disposizione dell’Unione), sia per quanto riguarda la necessità di leggere la normativa nazionale alla luce dei principi espressi dalla fonte europea
.
Nell’accordo quadro, che si identifica con la Direttiva stessa, è detto assai chiaramente che i contratti a tempo indeterminato “sono e continueranno ad essere la forma comune dei rapporti di lavoro fra i datori di lavoro ed i lavoratori” e che essi “contribuiscono alla qualità della vita dei lavoratori interessati e a migliorarne il rendimento”
. Inoltre, tra le finalità della nuova normativa, si afferma espressamente che si intende “creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato” (clausola 1, comma 2). Si sostiene, poi, che per lavoro a termine si intende un contratto o un rapporto “il cui termine è determinato da condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico” (clausola 3, co. 1). È evidente che per la fonte europea il rapporto a tempo indeterminato è la normalità
 e che il termine costituisce una deroga alla “forma comune dei rapporti di lavoro”
, che deve essere basata non su ragioni soggettive (ad es. la mera volontà del datore di lavoro) ma su motivazioni di tipo oggettivo
. Il rapporto regola/deroga non significa necessariamente che il contratto a tempo determinato deve essere un’eccezione (da intendersi come ipotesi sottoposta a requisiti di applicabilità particolarmente restrittivi), poiché una simile conclusione non è rinvenibile da nessuna disposizione della Direttiva
.
Il decreto delegato n. 368/2001 non afferma che il contratto a tempo indeterminato è la modalità ordinaria di assunzione, ma è evidente che tale principio va considerato come parte integrante della legge, per il primato comunitario in tema di contenuti ed interpretazione a cui si è fatto riferimento in precedenza. D’altra parte il contratto a termine può essere stipulato soltanto quando vi sono le esigenze previste dall’art. 1 del decreto delegato, in coerenza con quelle “condizioni oggettive” che sono espresse dalla Direttiva. In mancanza delle esigenze prima descritte, dunque, il contratto deve essere stipulato a tempo indeterminato, che rimane “la forma comune dei rapporti di lavoro fra i datori di lavoro e i lavoratori”.
Anche per la legge italiana, quindi, il rapporto tra contratto senza limite di durata e rapporto a tempo determinato si pone nei termini di regola/deroga che sono propri della fonte comunitaria
. Tale conclusione trova conferma nella formulazione utilizzata dal legislatore nel decreto delegato, secondo il quale l’apposizione del termine “è consentita… a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo…”, in mancanza delle quali il datore di lavoro non è autorizzato a limitare nel tempo il contratto ma deve assumere a tempo indeterminato.

La relazione tra normalità e deroga deve essere effettuata, per precisa scelta del decreto delegato, in base a ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo. Devono sussistere, dunque, motivazioni economiche in senso lato, connesse all’andamento della produzione, al tipo di organizzazione del lavoro e dell’attività produttiva, alle caratteristiche tecniche del processo e dei prodotti, con una esemplificazione che somiglia ad una “categoria riassuntiva” e rinvia ad una serie indeterminata di casi. Tuttavia il criterio economico che giustifica il contratto a termine di per sé non ha alcun valore euristico se non si pone a confronto con l’altro elemento di paragone: il contratto di lavoro a tempo indeterminato. E poiché la relazione tra le due tipologie di contratto deve avvenire in base a motivazioni economiche, occorre individuare quali siano quelle per le quali un’assunzione viene effettuata senza una scadenza predefinita. Nell’ambito delle ragioni produttive del datore di lavoro, il contratto a tempo indeterminato risponde ad esigenze di stabilità dell’occupazione (esigenze non legate a fenomeni già ab origine di durata limitata nel tempo), mentre le ragioni economiche che giustificano la deroga (il termine) devono essere ricondotte alla categoria della “temporaneità”.
La conclusione indicata trova conforto in altri elementi. Ad un rapporto a termine la cui stipulazione “è consentita” soltanto in presenza di presupposti economici ed organizzativi specifici (che vanno indicati nel contratto), si oppone un’assunzione a tempo indeterminato “acausale”, che può essere realizzata senza necessità di fornire alcuna giustificazione delle motivazioni economiche ed  organizzative che ne sono a fondamento (e che sicuramente vi saranno, perché di regola la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro risponde ad obiettive esigenze produttive dell’impresa). Dal punto di vista economico-organizzativo, dunque, contratto a termine e lavoro a tempo indeterminato non sono due modelli contrattuali “fungibili”, ma le ragioni tecniche e produttive che giustificano l’apposizione di un termine finale del contratto devono essere diverse da quelle che legittimano l’assunzione senza scadenza finale (altrimenti, se fossero uguali, si verrebbe a riaffermare una libertà di scelta tra i due tipi di contrattuali che invece la legge esclude). La diversità delle motivazioni economiche riconduce a quelle osservazioni già svolte sul fatto che, dal punto di vista delle esigenze delle imprese, un contratto senza scadenza finale si basa sulla necessità di un’occupazione stabile, e cioè di un lavoratore… a tempo indeterminato. Con la conseguenza che, le differenti ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive che consentono l’assunzione a termine devono essere, a contrario, necessariamente di natura temporanea
.

Sostegno ulteriore a tali tesi è rinvenibile nella disciplina in tema di proroga, di riassunzione a termine senza rispetto degli intervalli minimi e di costituzione successiva, senza interruzione, di due rapporti a tempo determinato. Gli artt. 4 e 5 del decreto delegato dimostrano lo sfavore della legge, entro certi limiti, nei confronti del prolungamento del contratto originario e nell’utilizzazione del lavoro a termine quale mezzo sostitutivo del contratto senza scadenza finale. Non vi è dubbio che lo scopo principale di questa normativa sia quella di prevenire gli “abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti di lavoro a tempo determinato” (clausola 1, lett. b) della Direttiva). Le disposizioni della legge italiana tuttavia confermano indirettamente il valore delle esigenze temporanee. Infatti il decreto delegato introduce una “causale generica” riferita a ragioni economiche ed organizzative. Tuttavia viene spontaneo chiedersi: se le esigenze indicate potessero essere non transitorie ma di carattere anche stabile, per quale ragione vi sarebbe una penalizzazione così forte del prolungamento del contratto o della loro reiterazione in assenza dei presupposti previsti dalla legge?  In realtà in questo caso “l’abuso” sta nel fatto che la proroga illegittima o l’uso continuativo di rapporti a termine dimostrano come la ragione economica- organizzativa originaria non fosse temporalmente limitata, ma avesse al contrario carattere di stabilità, e per tale ragione viene sanzionata dalla legge con la conversione del contratto in uno a tempo indeterminato
. 
Dunque la coppia stabilità/temporaneità delle esigenze economiche dell’impresa è la chiave di volta per valutare la legittimità dell’apposizione del termine al contratto di lavoro
. L’interpretazione proposta, d’altra parte, corrisponde alla concreta utilizzazione nella realtà produttiva del rapporto a tempo determinato, che, in genere, viene usato per fronteggiare gli incrementi di domanda di beni e di servizi provenienti dal mercato e non fronteggiabili con il normale organico. Essa, inoltre, fornisce una lettura della normativa italiana conforme alla realtà di altri paesi europei, nei quali le esigenze di carattere temporaneo costituiscono la principale ragione giustificativa per la stipula di rapporti di lavoro non stabili
.

Tuttavia, aver individuato nella temporaneità della ragione tecnica, economica ed organizzativa la causa che giustifica l’apposizione del termine, non significa aver risolto il problema. “La temporaneità è un concetto dai contorni poco afferrabili ed eminentemente relativo”
: la relatività del concetto scaturisce, innanzitutto, dal fatto che l’esigenza temporanea deve essere riferita all’organizzazione produttiva, e che, com’è noto, non è possibile postulare una nozione di organizzazione “data una volta per tutte, ovvero propria e tipica di tutte le imprese di un determinato settore produttivo”
. In verità l’azienda è una realtà molto articolata, strettamente connessa alle caratteristiche del processo produttivo e del prodotto, all’organizzazione del lavoro, al tipo di tecnologie usate ecc.
Pertanto, poiché non è possibile ipostatizzare una struttura di produzione tipica, che prescinda dalla sua dimensione concreta e che può essere completamente diversa in una situazione rispetto ad un’altra, non vi è dubbio che la nozione di esigenza temporanea è di per sé mutevole (in quanto scaturente da uno specifico assetto produttivo)
. Con la conseguenza che ciò che può essere temporaneo in un’impresa non lo è in un’altra, e che è quindi necessario valutare caso per caso, senza pretendere di definire concetti astratti e validi una volta per sempre.
Inoltre l’esigenza temporanea deve essere letta non solo con riferimento alla realtà organizzativa del datore di lavoro, ma anche in base alla sua dimensione giuridica. È possibile, infatti, che il legislatore adotti una nozione restrittiva di temporaneità, aggiungendovi una serie di elementi che ne circoscrivano l’ambito applicativo. E questo accade, ad esempio, quando si impongono caratteri quali la straordinarietà, non occasionalità, l’eccezionalità, la non ripetibilità dell’esigenza temporanea; oppure quando si richieda la necessità di specializzazioni particolari non presenti in azienda e legate a fasi complementari od integrative della produzione, o si faccia riferimento a prestazioni saltuarie non ricorrenti nel ciclo produttivo, a qualifiche non previste dai normali assetti aziendali e così via
.

Nel decreto delegato non vi è traccia di tali elementi, né, come si è detto, essi sono rinvenibili nella Direttiva. Si deve concludere, dunque, che i caratteri restrittivi prima indicati non possano essere utilizzati come chiave di lettura della normativa de qua, dove l’esigenza temporanea deve essere valutata soltanto in relazione al suo nucleo essenziale (la sussistenza di un limite temporale nella causa giustificativa) e senza ulteriori connotazioni qualificative
. Il vero criterio discretivo, dunque, va individuato tra esigenza limitata nel tempo e stabilità occupazionale, consistente nella permanenza o continuità della causa che impone l’attività lavorativa. Con l’ulteriore conseguenza che qualunque ragione tecnica, economica ed organizzativa di carattere temporaneo, anche se reiterabile nel tempo (si pensi alle “punte stagionali” o alla necessità di intensificare l’attività contabile per la presentazione del bilancio annuale di esercizio) legittimerà l’apposizione del termine
, che sarà esclusa soltanto da esigenze di lavoro stabile, che presuppongono invece che l’attività lavorativa richiesta sia sempre necessaria nel normale ciclo produttivo (e non esaurisca la sua funzione in un tempo limitato)
.
Concludendo sul punto, se la temporaneità è il criterio discretivo fondamentale, è evidente che quando il contratto verrà utilizzato per esigenze stabili e continuative dell’impresa, il termine sarà illegittimo, con le conseguenze che in seguito saranno analizzate. Il che imporrà alle imprese di agire con grande cautela, soprattutto per quelle che applicano lo statuto dei lavoratori, che potrebbero vedersi esposte a conseguenze assai pesanti dal punto di vista economico e normativo. Inoltre, non va dimenticato che, prima della riforma, vi era stato un processo di graduale liberalizzazione delle cause di apposizione del termine da parte della legge e della contrattazione collettiva (che ha ampliato le ipotesi di sostituzione dei lavoratori assenti ed ha introdotto causali che non hanno quel carattere di straordinarietà, eccezionalità, non ripetibilità, ecc. che era tipica della disciplina legale del 1962)
.
3.7.2 Le tesi che affermano la “acausalità” del contratto a termine o comunque non ritengono necessarie le esigenze temporanee.

Alla interpretazione prima descritta si oppone una lettura del tutto diversa della legge in commento Essa avrebbe consentito una completa liberalizzazione del rapporto a termine, che non sarebbe condizionato alla sussistenza di esigenze temporanee, ma lascerebbe un’assoluta libertà all’imprenditore nello scegliere se e quando stipulare un contratto a tempo determinato, con piena fungibilità tra assunzione stabile e quella con scadenza finale. Le motivazioni a fondamento di queste opinioni sono diverse e meritano un’attenta analisi. In via preliminare, peraltro, è opportuno fare un’osservazione generale: la formulazione letterale dell’art. 1 del decreto delegato somiglia molto a quella prevista dall’ art. 2103 ult. co. sul trasferimento del lavoratore
. Da tale punto di vista nessuno ha mai dubitato che le “comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive” non autorizzino il datore di lavoro a spostare liberamente un dipendente da un’unità produttiva ad un’altra, e che tale potere è limitato dalla sussistenza di ragioni oggettive di tipo economico ed organizzativo. Non si comprende perché, a fronte di espressioni molto vicine a quelle della norma del codice, nel caso del rapporto a termine si possa affermare che invece il datore di lavoro potrebbe fare quello che vuole, senza essere vincolato a presupposti oggettivi connessi all’andamento della propria azienda, contraddicendo tra l’altro una tecnica normativa che è stata utilizzata in modo analogo per condizionare altri poteri imprenditoriali.
Una prima argomentazione favorevole alla tesi della “acausalità” del contratto andrebbe rinvenuta nella Direttiva 1999/70/CE, che, recepita nel nostro ordinamento, condiziona, come si è detto, la stessa interpretazione del decreto delegato. Si è sostenuto, infatti, che le enunciazioni di principio sul contratto a tempo indeterminato come “forma comune dei rapporti di lavoro” e sul fatto che l’assunzione a termine deve essere basata su “ragioni oggettive” sono contenute nel “Preambolo” e nelle “Considerazioni generali” e non nella parte dispositiva (le varie clausole) della fonte comunitaria. In sostanza nella sezione realmente precettiva della Direttiva si sosterrebbe soltanto che bisogna prevenire gli “abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti…a tempo determinato” (senza dire nulla sui contratti non successivi) e che il termine si deve fondare su “condizioni oggettive”. Queste ultime, peraltro (incluso il riferimento al “raggiungimento di una certa data”), non sarebbero equivalenti alle “ragioni” prima indicate, ma dimostrerebbero soltanto come “l’esistenza del termine possa essere ricavata da elementi oggettivi, tra i quali, ovviamente, anche la diretta previsione della data di cessazione del contratto”, che potrebbe essere liberamente stabilita dal datore di lavoro
. In base alla Direttiva, dunque, il primo contratto a termine sarebbe stipulabile anche senza alcuna causale, mentre soltanto per la proroga o per i successivi rapporti a termine occorrerebbero presupposti giustificativi specifici
.
A questa tesi è facile replicare come essa si basi su una lettura parziale della fonte comunitaria. Quest’ultima, infatti, nell’art. 1, prevede che il suo scopo “è attuare l’accordo quadro sui contratti a tempo determinato, che figura nell’allegato…”. Il patto stipulato dalle parti sociali è stato recepito nella sua interezza, ivi incluso il “Preambolo” e le “Considerazioni generali”, che, se non avessero contenuto precettivo, sarebbero state stralciate dal legislatore, che si sarebbe potuto limitare a fare propria soltanto la parte dispositiva. Al contrario, anche le dichiarazioni contenute nella sezione preliminare sono da considerarsi come contenuto vincolante del patto (e della Direttiva), e pertanto l’interpretazione delle singole clausole deve essere fatta considerando le enunciazioni di principio contenute nelle premesse dell’accordo, che sono una chiave essenziale di lettura del testo e di ricostruzione della volontà delle parti contraenti
. Le “condizioni oggettive”, d’altra parte, non sembrano molto diverse dalle “ragioni” (almeno per quanto riguarda il “completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico”, che esulano dalla mera scelta facoltativa del datore di lavoro), mentre il riferimento al “raggiungimento di una certa data” deve essere letto in correlazione con il carattere oggettivo delle motivazioni a fondamento del termine e non come potere insindacabili dell’imprenditore di dare una scadenza al contratto
.
Una lettura complessiva dell’accordo quadro non consente, dunque, di arrivare alle conclusioni indicate
. Ad ogni buon conto, anche se si volesse aderire a tale impostazione (magari sottolineando l’ambiguità del testo recepito)
, vi è un’ulteriore argomentazione decisiva che smentisce la tesi criticata: l’art. 1 del decreto utilizza una formulazione che senza ombra di dubbio dimostra come il termine possa essere apposto soltanto se vi sono esigenze di carattere economico organizzativo (che, oltretutto, devono essere specificate nel contratto di assunzione), dimostrando come una “causale” vi deve essere. Ciò significa, se si volesse accogliere la lettura “liberista” della direttiva, che il legislatore nazionale ha introdotto “disposizioni più favorevoli per i lavoratori di quelle stabilite nel presente accordo”
 e che, in base al decreto delegato, l’imprenditore non è libero nella scelta tra tempo, determinato ed indeterminato.
Si è sostenuto che è stata eliminata la dizione, presente nell’art. 1 della l. n. 230 del 1962, secondo la quale il “contratto di lavoro si reputa a tempo indeterminato” e che ciò sarebbe espressione della piena parificazione tra rapporto a termine e senza scadenza finale
. Tuttavia è la Direttiva a prevedere che il lavoro stabile è “la forma comune dei rapporti di lavoro”, riaffermando un principio che, oltre a vincolare l’interpretazione della legge nazionale, è stato fatto proprio dal decreto delegato, quando afferma che il tempo determinato è consentito soltanto in presenza di presupposti oggettivi. Pertanto viene ribadito che il contratto a tempo indeterminato è la regola a cui è possibile derogare soltanto in presenza di esigenze specifiche. Secondo alcuni autori l’abrogazione dell’art. 3 della legge 230, che poneva a carico del datore di lavoro l’onere di provare le condizioni che giustificavano l’apposizione del termine, significherebbe inoltre “che adesso c’è poco da...giustificare”
, (perché il datore di lavoro sarebbe libero di fare ciò che vuole) e che, “comunque, non vi è nessuna ragione obiettiva da comprovare”
. Tuttavia l’eliminazione della disposizione indicata incide sul piano processuale (imponendo di risolvere il problema in base all’art. 2697 c.c.), ma non può eliminare i numerosi riferimenti di diritto sostanziale che nella Direttiva e nel decreto delegato depongono a favore della sussistenza di esigenze economiche ed organizzative che condizionano l’apposizione del termine. Si è affermato che il riferimento alle “ragioni di carattere tecnico, produttivo…” è “assolutamente generico ed indeterminato e non permette di cogliere in alcun modo in che cosa consiste la differenza rispetto alle ragioni che possono indurre un datore di lavoro ad assumere a tempo indeterminato”
, con la conseguenza che tutto si ridurrà “alle scelte discrezionali del datore di lavoro”
. La genericità della “norma aperta” prevista dall’art. 1 del decreto delegato è stata già sottolineata. Tuttavia la Direttiva impone che l’apposizione del termine sia connessa a “ragioni obiettive” (che certo non hanno nulla a che vedere con la mera volontà dell’imprenditore, che costituisce una condizione “soggettiva”)
. 
Un argomento “forte” che contrasta la “acausalità” del contratto, oltre alla inequivocabile formulazione letterale dell’art. 1 del decreto (che impone l’esistenza di presupposti economici ed organizzativi per stipulare il contratto), è sicuramente rinvenibile nell’obbligo di motivare specificatamente le ragioni che giustificano l’apposizione del termine. Se il datore di lavoro fosse “libero” nell’apporre il termine, non si comprende perché sarebbe tenuto ad indicare per iscritto, ed in modo non generico, quale sia l’esigenza aziendale che giustifica la scadenza finale del rapporto. La motivazione di un atto, infatti, è necessariamente collegata alla possibilità di controllo del suo contenuto, che a sua volta implica che il potere esercitato non è incondizionato ma sottoposto a presupposti che ne regolano l’esercizio
. Quanto poi al fatto che l’obbligo di indicare le ragioni economiche od organizzative risponde ad una logica di “trasparenza” delle scelte imprenditoriali che non necessariamente ne implica la “temporaneità”
, si tratta di un’opinione certamente condivisibile.  Tuttavia il carattere temporaneo della giustificazione adottata dal datore di lavoro è desumibile dagli altri elementi già analizzati
.
Si è anche ribadita la necessità che il contratto a termine sia fondato su ragioni “oggettive (e) verificabili”
 e che la nuova disciplina (con particolare riguardo alla necessità di condizioni giustificative, alla forma scritta ed alla motivazione, alla illegittimità delle proroghe non conformi alle prescrizioni legali) dimostra come il rapporto a tempo determinato sia una “deroga” rispetto a quello stabile
. Opinioni, queste, che confermano la scarsa attendibilità della tesi della “acausalità”.

Si è sostenuto, inoltre, che la normativa de qua consentirebbe la stipula di contratti a tempo determinato sia a fronte di esigenze temporanee che per una ragione oggettiva e non arbitraria connessa ad una “occasione permanente di lavoro”
. La disciplina successivamente abrogata, infatti, prevedeva ipotesi legali di rapporti a termine connesse a necessità temporanee di lavoro, a cui si affiancava una casistica introdotta dalla contrattazione collettiva che era riferita a causali oggettive legate ad esigenze aziendali di lavoro stabile. Pertanto, poiché l’art. 1 del decreto delegato sostituisce sia le ipotesi previste dalla legge che quelle regolate dai contratti collettivi, la nuova disposizione “deve essere interpretata in modo da consentire almeno la stessa ampiezza di utilizzazione del lavoro a termine”, autorizzando la stipula di contratti a tempo determinato anche per la soddisfazione di esigenze stabili di lavoro
. Questa conclusione troverebbe conforto nella nuova disciplina dei limiti quantitativi che l’autonomia collettiva può introdurre nelle assunzioni a termine. Nel sistema precedente questi limiti erano previsti solo per la casistica regolata dai contratti collettivi e non per le fattispecie legali. Nella normativa successiva le ipotesi previste dalla l. n. 230 del 1962 (e dalle successive modifiche) non possono essere soggette a percentuali di contingentamento (art. 10, co. 7, lettera dalla a) alla d), mentre negli altri casi, salvo eccezioni “è proprio l’ampiezza della causale giustificativa compatibile anche con un’occasione permanente di lavoro a rendere necessario il limite quantitativo”
. Pertanto, la disciplina introdotta dall’art. 10, co. 7 ed 8, del d.lgs., nel confermare l’assetto precedente, dimostrerebbe come l’art. 1 del decreto sia riferito sia ad esigenze temporanee che ad esigenze stabili, dove per le prime non è necessario introdurre, tramite contratto collettivo, alcun “tetto” alle assunzioni a termine (che sarebbe “superfluo” in considerazione della “intrinseca temporaneità dell’occasione di lavoro”), mentre per le seconde è necessario imporre “un limite quantitativo proprio per evitare una eccessiva precarizzazione di occasioni permanenti di lavoro”
.
La tesi esposta si presta, innanzitutto, ad una critica di metodo. La interpretazione della nuova normativa viene effettuata trascurando il dato letterale della legge (e la sua analisi sistematica con il lavoro a tempo indeterminato) basandosi essenzialmente sulla lettura di ciò che la disciplina abrogata (avrebbe) stabilito, il cui contenuto dovrebbe necessariamente essere richiamato dalla nuova regolamentazione. In realtà se il decreto delegato è la legge fondamentale della materia è in essa (e nelle altre norme sul lavoro subordinato) che va trovata la sua spiegazione e non nelle preesistenti regole successivamente abrogate.
Inoltre l’interpretazione criticata si onda su una artificiosa distinzione tra ipotesi legali e quelle previste dalla contrattazione collettiva nella precedente disciplina.

Va osservato come non risulta vero che la legge prevedeva solo ipotesi di rapporti a termine per esigenze temporanee e la contrattazione collettiva si riferiva ad esigenze aziendali di carattere stabile. Al contrario anche la legge regolava fattispecie non necessariamente connesse a ragioni temporalmente predeterminate
, mentre la contrattazione collettiva, pur se riferita anche a qualche ipotesi di questa natura
, nella stragrande maggioranza dei casi disciplinava soprattutto la casistica prevista dalla l. n. 230/1962 o altre situazioni di lavoro a termine per esigenze temporanee
. Tra l’altro la nuova legge invia un segnale opposto a quello descritto dagli autori criticati. Le fattispecie che nella precedente disciplina legale non avevano carattere temporaneo sono oggi contemplate come ipotesi specifiche distinte dalla “causale generale” prevista dall’art. 1 del decreto
. Il che significa che, quando vi sono “ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo” non legate a fattori temporalmente definiti, il legislatore lo ha detto espressamente, racchiudendole in disposizioni diverse da quella fondamentale prevista dall’art. 1 (che quindi, ragionando a contrario, è normalmente connessa a ragioni produttive di natura temporanea).
Per quanto riguarda le disposizioni relative ai limiti quantitativi alla stipulazione di contratti a termine, va detto, in primo luogo, che esse hanno la finalità esclusiva di autorizzare l’autonomia collettiva ad introdurre percentuali massime di assunzioni a tempo determinato, in una logica di controllo della “quantità” di flessibilità introducibile dalle imprese (e questa era la ratio anche dell’art. 23 l. n. 56/1987 oggi abrogato). Queste norme, quindi, non possono essere utilizzate per definire il contenuto dell’art. 1 del decreto delegato e sono, da questo punto di vista, del tutto “neutre” in relazione al problema della natura temporanea o meno delle esigenze economiche produttive. La formulazione letterale della legge, tra l’altro, è ancora una volta in contrasto con l’opinione criticata. L’art. 10, co. 7, del d.lgs. infatti stabilisce che i limiti quantitativi possono essere introdotti per i contratti a termine stipulati “ai sensi dell’art. 1, comma 1” del decreto. Ciò significa che le percentuali massime di assunzione possono essere introdotte per tutti i tipi di rapporti a tempo determinato previsti da tale disposizione (e, quindi, secondo questi autori, sia per quelli di carattere temporaneo sia per quelli con occasioni permanenti di lavoro) e non solo per i rapporti fondati sulla necessità di prestazioni stabili. Non è vero, dunque, che la normativa in esame impone “tetti” quantitativi solo per i contratti a tempo determinato non temporanei e l’intento di affidare all’autonomia collettiva il compito di evitare una eccessiva “precarizzazione” vale per qualsiasi rapporto a termine
.
Anche la tesi da ultimo analizzata, dunque, presta il fianco a diverse critiche decisive
.

Si è detto, inoltre, che l’interpretazione che si basa sulle esigenze temporanee è “riduttiva” (oltre che infondata dal punto di vista sistematico e testuale)
, e che il termine sarebbe illegittimo, oltre che nelle ipotesi sostitutive, anche quando, secondo “criteri di normalità tecnico organizzativa, “non si può esigere che il datore di lavoro assuma necessariamente a tempo indeterminato”, con una valutazione da effettuare “sulla base di criteri di ragionevolezza desumibili dalla combinazione tra la durata del rapporto ed attività lavorativa dedotta nel contratto”
. A ben vedere, la sostituzione di lavoratori assenti sembra richiamare proprio una situazione temporalmente definita (visto che si sostituisce un lavoratore che prima o poi rientrerà in azienda)
. Inoltre le espressioni utilizzate (“normalità tecnico organizzativa”, “criteri di ragionevolezza”) sono alquanto generiche e non spiegano concretamente quali sono i casi che giustificano il tempo determinato. D’altra parte, se la normalità tecnico organizzativa va desunta dal tipo di attività lavorativa e dalla durata del contratto (e si deve trattare di una situazione diversa da quella che giustifica il tempo indeterminato), essa certamente non può coincidere con un’occasione stabile di lavoro (e deve, quindi, avere carattere temporaneo).
Secondo un’altra tesi “la temporaneità riguarda la durata del contratto e non anche la ragione tecnica, organizzativa o produttiva che legittima la conclusione del contratto a termine”
 e, a parte l’esigenza sostitutiva (che è “intrinsecamente temporanea”)
, il contratto potrebbe basarsi su “ragioni oggettive”
 anche non predeterminate nel tempo, come “un aumento della produzione e quindi della mole di lavoro in una fabbrica o in uno studio professionale”
. In questo caso si può replicare che, se il contratto è temporaneo, ciò non può non influenzare la ragione oggettiva su cui esso si fonda (che deve essere necessariamente limitata nel tempo), anche perché non si comprenderebbe altrimenti la differenza tra rapporto a termine e rapporto a tempo indeterminato. Infatti se, a fronte di “un aumento della produzione” stabile fosse possibile stipulare un contratto a termine, ciò significherebbe affermare una piena fungibilità tra il contratto a tempo determinato e quello senza scadenza finale, in contrasto con la lettera della legge e con tutte le esigenze di interpretazione sistematica prima descritte.

3.7.3 Scadenza del termine e sanzioni. Successioni di contratti.
Il regime sanzionatorio nel caso di diverse violazioni di legge è regolato dall’art. 5 del decreto delegato che, salvo qualche modifica di una certa importanza, riproduce il secondo comma dell’art. 2 della legge n. 230/1962 (dopo la riforma introdotta dall’art. 12 della legge n. 196 del 1997)
. La disposizione disciplina ipotesi particolari, relative alla prosecuzione del rapporto di lavoro dopo il termine iniziale o successivamente prorogato, alla riassunzione a termine effettuata senza rispettare gli intervalli minimi previsti dalla legge ed alla costituzione di due successivi contratti a tempo indeterminato senza interruzione tra essi
. La norma lascia inalterato l’impianto del sistema sanzionatorio ed introduce alcune novità di non particolare rilievo
.
La riforma non affronta il problema del rapporto tra violazioni diverse della medesima disposizione, visto che in alcuni casi la conversione in rapporto a tempo indeterminato opera ab origine, mentre in altre ipotesi si verifica dalla scadenza dei termini di proroga illegittima o dal secondo contratto a termine. La questione va risolta in base ad un criterio temporale. Si immagini, ad esempio, che, dopo aver protratto un contratto oltre il termine inizialmente fissato o successivamente prorogato per oltre venti giorni (o trenta giorni), questo rapporto venga a cessare, e le parti diano vita a due successivi contratti a termine senza soluzione di continuità. In questo caso, poiché si è verificata prima la violazione dell’art. 5, co. 2, del decreto delegato e poi quella prevista dal co. 4 della stessa disposizione, la conversione si realizzerà dalla scadenza dei termini di venti (o trenta giorni) e non dall’inizio del primo contratto a tempo determinato. Lo stesso accadrà qualora vi siano due assunzioni a termine successive senza rispettare gli intervalli previsti dal co. 3 dell’art. 5, seguite poi da due consecutivi contratti a tempo indeterminato.
Anche in questa ipotesi, la priorità della violazione prevista dal co. 3 comporterà che il rapporto si convertirà a tempo indeterminato dall’inizio del secondo contratto stipulato senza rispettare il limite di dieci o venti giorni e non sin dalla prima assunzione. Se, invece, la prima violazione è quella contemplata dal co. 4, art. 5 (due contratti consecutivi a termine), seguiti da proroghe oltre i limiti regolati dai commi 1 e 2, o da riassunzioni a termine effettuate senza il rispetto degli intervalli minimi previsti dal co. 3, in questo caso la conversione opererà dall’inizio del primo contratto, perché questa è la sanzione prevista per la trasgressione della disposizione che si è temporalmente verificata prima delle altre.

La norma introdotta dal decreto delegato non regola altre possibili cause di invalidità del rapporto, ed in particolare non si occupa della stipula di un contratto in assenza delle esigenze economiche ed organizzative previste dall’art. 1 della normativa o delle “ragioni oggettive” che ne consentono la proroga, né disciplina la mancanza della forma scritta ad substantiam
. Si può affermare che l’art. 5 prevede un regime sanzionatorio speciale relativo soltanto a precise cause di illegittimità tipizzate dalla disposizione, mentre per le violazioni di legge prima esposte occorrerà far ricorso ai principi generali in tema di invalidità negoziale.

In tale ambito si è sostenuto che il decreto delegato non prevede, come nel passato, che il contratto si reputa a tempo indeterminato, salvo le eccezioni espressamente previste. Pertanto, l’illegittima apposizione del termine non si tradurrebbe nella conversione del contratto in un rapporto senza scadenza finale, ma occorrerebbe far riferimento alle norme del codice civile in materia di nullità parziale. In sostanza, l’invalidità di una parte essenziale del contratto (il termine) si estenderebbe a tutto il rapporto in base all’art. 1419, co. 1, c.c., secondo il quale la nullità di una clausola si riflette sull’intero contratto “se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è colpita dalla nullità”. Se dunque il datore di lavoro prova che non avrebbe mai assunto il dipendente se avesse saputo che il termine era nullo, l’invalidità parziale si estenderebbe a tutto il contratto. Vi sarebbe, quindi, l’estinzione del rapporto, mentre, ai sensi dell’art. 2126 c.c., rimarrebbero fermi gli effetti per il periodo in cui il contratto ha avuto esecuzione
.
La tesi, come si vede, ha conseguenze assai negative per il lavoratore, anche in considerazione del fatto che il datore di lavoro non avrebbe alcuna difficoltà a dimostrare l’essenzialità del termine ai fini della sua volontà di stipulare il contratto (in base sia alle differenti esigenze soddisfatte dai due tipi di rapporto, sia alle diversità radicali con il tempo indeterminato per quanto attiene all’estinzione del vincolo) e potrebbe facilmente ottenere la nullità integrale
.

L’interpretazione descritta, tuttavia non applica in modo corretto i principi in tema d’invalidità parziale. L’art. 1419, co. 2, del codice civile infatti prevede che le singole clausole nulle non incidono sulla sopravvivenza del contratto, quando esse “sono sostituite di diritto da norme imperative” (ed analogo principio è introdotto dall’art. 1339 c.c.)
. La norma è stata letta come espressiva della necessità di conservare gli effetti del contratto quando, oltre a quelli dei contraenti, sono in giuoco interessi superindividuali (di carattere pubblico o privato) espressi da norme inderogabili
. Il regolamento contrattuale, nella parte colpita da nullità, viene integrato dalla legge ed il meccanismo sostitutivo prevale sulla volontà delle parti del contratto, anche se l’invalidità colpisce una clausola essenziale che, per uno od entrambi i contraenti, sarebbe tale da inficiare tutto il negozio
. L’interpretazione prevalente
, che ha trovato significativi riscontri in giurisprudenza
, ritiene inoltre che la sostituzione della clausola nulla con la disciplina legale richieda soltanto l’esistenza di una norma imperativa violata, senza, dunque, che vi sia la necessità che essa preveda espressamente la sanzione della nullità e l’effetto sostitutivo con la disposizione inderogabile
.
Nel diritto del lavoro, dove l’inderogabilità della norma è la regola, i principi indicati trovano una puntuale applicazione. In tale ambito la Corte Costituzionale ha sottolineato che nel rapporto di lavoro l’art. 1419, co. 1, c.c. (che dà rilievo, nella invalidità parziale, alla volontà dei contraenti) non si applica “allorquando la nullità della clausola derivi dalla contrarietà di essa a norme imperative poste a tutela del lavoratore” quale contraente debole, sottolineando come la parte del contratto invalida viene sostituita dalla norma inderogabile con un effetto automatico, che non richiede alcuna espressa previsione
. Nella nuova legge l’introduzione del termine, o il suo prolungamento, sono consentiti soltanto in presenza di condizioni specifiche previste da disposizioni imperative
. La nullità del termine per violazione dell’art. 1, co. 1, del decreto (o del co. 2 relativo alla forma) o l’invalidità della proroga per mancanza delle “ragioni oggettive” non si estenderanno all’intero contratto e le clausole nulle verranno ad essere automaticamente sostituite dalla normativa generale in tema di tempo indeterminato (rispetto alla quale il termine si pone come deroga) che diventa “di diritto” parte integrante dell’accordo, con conseguente trasformazione ab origine del contratto in un rapporto senza scadenza finale
. La conversione, infatti, opera sin dal momento della stipula del contratto (o dal momento della proroga illegittima) quale conseguenza della retroattività della nullità
.

Si è sostenuta l’inapplicabilità dell’art. 1419, 2 co., c.c., ritenendo che l’art. 1 del d.lgs. n. 368 del 2001 non possa essere considerato una norma imperativa, perché esso non prevede la conversione in un rapporto a tempo indeterminato nel caso di nullità del termine
. Inoltre l’effetto sostitutivo automatico non potrebbe operare, perché mancherebbe la norma inderogabile suscettibile di sostituire la clausola nulla
. In realtà la disposizione è imperativa per la formulazione letterale utilizzata e per gli interessi tutelati
.

In realtà, la previsione, contenuta nella normativa abrogata, sulla conversione del rapporto aveva soltanto una funzione esplicativa, finalizzata ad evitare equivoci sulle conseguenze derivanti dalla violazione della norma inderogabile, con una tecnica simile a quella utilizzata in altre ipotesi, quando la legge stabilisce espressamente la sostituzione automatica della norma nulla con quella da essa prevista.
Queste disposizioni, peraltro, non incidono sul carattere imperativo o meno delle norme ed hanno soltanto quella funzione “pratica” già spiegata di eliminare ogni dubbio sugli effetti scaturenti dalla non applicazione della legge. Infine le norme imperative “sostitutive” sono quelle regolanti il rapporto a tempo indeterminato, nel quale necessariamente il contratto si trasforma quando viene meno il termine finale di durata.

Al contrario, nelle ipotesi particolari disciplinate dall’art. 5 del decreto delegato, la violazione delle disposizioni relative alla continuazione di fatto del rapporto dopo la scadenza del termine ( o agli intervalli minimi tra un contratto e l’altro o alle assunzioni successive a tempo determinato ) non produce immediatamente la conversione del rapporto o, in alcuni casi, non la determina sin dal momento iniziale. Si tratta dunque di verificare come coordinare i differenti effetti descritti qualora vi sia una successione di contratti a termine diversi, alcuni dei quali sino soggetti alle regole generali di invalidità ed altri alle sanzioni previste dall’art. 5 del d.lgs. n. 368/2001.

Anche in questo caso, il problema va risolto in base ad un criterio temporale. In sostanza, se la prima violazione rientra nel regime di invalidità previsto dal codice civile si applicherà l’art. 1419, co. 2, c.c., con conversione in un rapporto a tempo indeterminato sin dall’origine e non dalla scadenza dei termini previsti dal 2 co. dell’art. 5. Se invece il mancato rispetto della forma ad substantiam o delle esigenze economiche organizzative si verificherà dopo le ipotesi previste dai commi 1, 2 e 3 dell’art. 5, si applicheranno gli effetti previsti da questa disposizione (con trasformazione in un rapporto a tempo indeterminato che non opererà sin dall’inizio, ma nei periodi temporali previsti dall’art. 5)
.

Le sanzioni di carattere generale o speciale sono congegnate in modo tale da escludere qualsiasi rilevanza dell’intenzionalità elusiva da parte del datore di lavoro. In entrambi i casi, infatti, gli effetti sanzionatori prescindono dalla volontà fraudolenta o meno del datore di lavoro, e si ricollegano al fatto oggettivo della sussistenza dei presupposti previsti dall’art. 5 del decreto delegato o alla violazione di altre disposizioni del d.lgs. ed alle regole generali in tema di invalidità dei contratti.

4 Le recenti “evoluzioni” del lavoro in Italia: dalla legge Fornero al decreto Poletti.
4.1 L'a-causalità del "primo rapporto" a tempo determinato
Il Governo Monti-Fornero, nell'obiettivo di superare la grave crisi economica e sociale che colpisce oggi l'Italia, come altri Paesi europei, propone un disegno di legge sulla riforma del diritto del lavoro che, approvato senza modifiche dal Parlamento il 23 marzo 2012, diviene legge sotto il n. 92 dello stesso anno.

Il disegno di legge, tuttavia,  si imbatte in forti critiche ed obiezioni: le organizzazioni sindacali lamentano di essere state scavalcate dal legislatore, senza una preventiva consultazione
; un commento sostiene che la nuova legge non realizza una svolta fondamentale sociale bensì la «robusta manutenzione di alcuni istituti del sistema vigente», con la farraginosa proliferazione di una sequenza di norme che introducono nuove tutele per il lavoratore o invece le contengono e addirittura le riducono
; ed altri ancora ritengono che le riforme delle norme di legge costituiscono un tassello di interventi legislativi diretti a migliorare il sistema e l'offerta aggregata di beni e servizi, ma senza poter superare le condizioni macroeconomiche sfavorevoli, che seguitano a pesare sulla ridotta crescita dell'Italia e degli altri paesi della fascia mediterranea
; e che la riforma legislativa lascia come principali, se non uniche, tracce le lodi di chi, per il suo ufficio, si ritiene obbligato a tesserle e la sopravvalutazione interessata della sua spendibilità all'estero, lasciando irrisolti tuttavia i problemi di rimediare alle gravi necessità del mercato del lavoro in crescente peggioramento e di superare le difficoltà in cui versano i rapporti economici e sociali
.
La riforma del lavoro a termine riparte dal tormentato incipit del d.lgs. n. 368/2001 (ossia il comma 01 dell'art. 1, introdotto dall'art. 1, comma 39, l. n. 247/2007), il quale - nella versione attuale - dispone che «il contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato costituisce la forma comune di rapporto di lavoro» (art. 1, comma 9, lett. a, l. n. 92/2012).

Rispetto alla sua formulazione originaria
, la norma pare attenuare la portata del requisito causale di accesso al contratto a termine: per alcuni, essa sarebbe concepita proprio per «giustificare il "primo" contratto a termine "acausale"
 (sul quale, v. infra). Per altri, invece, «il cambiamento dalla vecchia alla nuova formulazione dovrebbe significare un rafforzamento della centralità del contratto a tempo indeterminato e non la semplice "regolarità/normalità" della sua stipulazione
.

Se si guarda soltanto alla enunciazione di principio, rimane del tutto imprecisata la rilevanza di tale modifica normativa, che - in ogni caso - deve tener conto della circostanza che, tra le finalità assegnate all'intero provvedimento, il legislatore annuncia e cioè quella di favorire «l'instaurazione di rapporti di lavoro più stabili», «ribadendo il rilievo prioritario del lavoro subordinato a tempo indeterminato quale forma comune di rapporto di lavoro». Il concetto è riassunto nella formula del «contratto dominante», la quale fa il suo ingresso nel lessico legislativo (art. 1, comma 1, lett. a, l. n. 92/2012).

Certamente, appare esclusa la piena fungibilità tra lavoro stabile (nella forma del contratto a tempo indeterminato) e lavoro temporaneo (nella forma del contratto a termine), ma ciò non toglie che la "dominanza" del primo sul secondo debba tener conto delle modifiche operate dalla riforma.

Ebbene, la principale novità, che fa spostare il pendolo legislativo nella direzione della flessibilità, è la legittimazione di un rapporto di lavoro a tempo determinato, di natura a-causale, purché si tratti del "primo rapporto" e sia di durata non superiore a 12 mesi (art. 1, comma 9, lett. b, l. n. 92/2012).

Non essendovi alcun vincolo costituzionale in ordine alla necessaria causalità del ricorso al lavoro a termine, l'innovazione normativa potrà essere scrutinata unicamente alla luce del diritto comunitario.

Tra le misure di prevenzione degli abusi derivanti dalla successione di contratti a termine, l'Accordo-quadro attuato dalla Direttiva 1997/70/CE del 28 giugno 1999 (clausola 5, n. 1, lett. a) prevede la necessità di «ragioni obiettive», ma soltanto per la giustificazione del «rinnovo» di tali contratti: peraltro, tale misura può essere cumulabile, ma anche alternativa alle altre due, previste dalla stessa clausola 5, ossia la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi, oppure il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.

Viceversa, la predetta clausola non prescrive agli Stati membri di adottare una misura che imponga di giustificare ogni primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato, come ormai acclarato dalla giurisprudenza comunitaria
.

Sul piano della legislazione interna, tuttavia, sin qui nulla autorizzava ad escludere il primo (o unico) contratto a termine dal campo di applicazione dell'art. 1 d.lgs. n. 368/2001 e, dunque, l'ammissibilità di un'assunzione a tempo determinato del tutto priva di qualsiasi ragione di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo appare indubbiamente un'innovazione, che si muove nel segno dell'allentamento dei vincoli in materia di flessibilità in entrata.

In relazione a tale innovazione normativa, sarebbe astrattamente possibile invocare il divieto di reformatio in peius contenuto nella clausola 8, n. 3 dell'accordo-quadro («l'applicazione del presente accordo non costituisce un motivo valido per ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori nell'ambito coperto dall'accordo stesso»), a condizione che lo si ritenga operante non solo in sede di formale trasposizione della direttiva, ma anche successivamente ad esso.

Se è vero, tuttavia, che la clausola di non regresso non determina un vincolo assoluto di immodificabilità regolativa in peius, consentendo allo Stato membro di disporre un arretramento protettivo, purché connesso al perseguimento di un obiettivo diverso da quello dell'applicazione dell'accordo quadro, la liberalizzazione - sul piano causale - nell'accesso al primo (o unico) contratto a termine potrebbe essere motivata dall'esigenza di fronteggiare l'aggravamento della crisi economica attraverso un potenziamento delle occasioni di accesso al mercato del lavoro sotto forma di primo impiego.

Peraltro, siccome la valutazione della sussistenza di un eventuale arretramento dello standard protettivo deve tener conto del «livello generale» delle tutele predisposte in materia di lavoro a tempo determinato, l'a-causalità del rapporto di lavoro a termine per i neo-assunti, potrebbe trovare un bilanciamento nell'aggravio economico posto a carico dell'impresa, attraverso il contributo addizionale dell'1,4% della retribuzione imponibile ai fini previdenziali a favore dell'Assicurazione Sociale per l'Impiego, nel prolungamento dei termini entro i quali la riassunzione a termine dopo la scadenza di un precedente contratto a tempo determinato determina la conversione del rapporto, nell'inserimento dei periodi di utilizzo di lavoro somministrato nel computo del limite dei 36 mesi ex art. 5, comma 4-bis, d.lgs. n. 368/2001.

Insomma, si potrebbe affermare che «l'equilibrio delle tutele è mutato, ma il loro insieme non si è abbassato»
, ma è bene rinviare un simile bilancio alla fine della disamina dell'intero quadro regolativo introdotto dalla riforma.

Infine, anche qualora si superassero i predetti ostacoli alla possibilità di aggredire la nuova norma interna per contrasto con la clausola di non regresso, rimarrebbe - comunque - l'ultimo paletto piantato dalla più recente giurisprudenza comunitaria, la quale ha escluso che tale clausola sia direttamente produttiva di effetti, tanto che al giudice nazionale non è dato disporre la disapplicazione dalla normativa interna in contrasto con essa (ma, al massimo, propugnarne un'interpretazione conforme)
.

In attesa di conoscere e valutare gli eventuali sviluppi del dibattito sulla rilevanza - in chiave comunitaria - della fattispecie del contratto a termine a-causale introdotta dal nostro legislatore, per il momento è bene interrogarsi sui suoi margini di operatività.

Per meglio tracciare il campo di applicazione della norma, occorre interrogarsi sul significato dell'espressione «primo rapporto». 

Innanzitutto, pare indubbio che un'impresa che abbia avuto un rapporto a-causale con Tizio, possa successivamente avere un altro rapporto, sempre a-causale, con Caio. Anzi, è da ritenere che i due rapporti possano svolgersi contemporaneamente, negli stessi limiti in cui un'impresa può assumere contemporaneamente più lavoratori a termine. Nella riforma, infatti, non sono previste percentuali di contingentamento specifiche per i rapporti a-causali, per i quali evidentemente avranno applicazione i limiti quantitativi di utilizzazione del contratto a termine, eventualmente fissati dai contratti collettivi ai sensi dell'art. 10, comma 7, d.lgs. n. 368/2001 (qualora lo si ritenga riferibile anche al contratto a-causale), o - comunque - in virtù della facoltà regolativa (in senso non peggiorativo) generalmente riconosciuta all'autonomia collettiva
.

Dunque, l'impresa può anche non essere “vergine” (si passi la metafora) e può continuare ad avere rapporti non protetti (dal c.d. "causalone", si intende) durante e dopo la vigenza del contratto a termine a-causale stipulato con un determinato lavoratore. Si aggiunga che non vi è alcuna norma di salvaguardia, analoga a quella prevista per l'apprendistato (art. 1, comma 16, l. n. 92/2012), che subordini la legittimità della stipulazione di contratti a termine alla condizione dell'avvenuta stabilizzazione di una certa percentuale di contratti a termine già scaduti.

Nulla esclude, dunque, che si possa determinare un continuo turn-over fra rapporti a-causali, intercorrenti con diversi lavoratori, tutti assunti a termine per una prima ed unica volta
.

Neppure dal lato del lavoratore è richiesta una condizione di “verginità”, posto che la norma non impedisce che egli, prima di avere un rapporto non protetto dal "causalone", non ne possa aver avuto uno precedente, con una diversa impresa. Del resto, già oggi il limite complessivo dei 36 mesi ex art. 5, comma 4-bis, d.lgs. 368/2001 opera soltanto tra le stesse parti.

Per di più, nella norma manca un espresso divieto di riassumere con un contratto a-causale lo stesso lavoratore, mentre è senz'altro chiaro il divieto di prorogare tale contratto, sancito dal nuovo art. 4, comma 2-bis, d.lgs. 368/2001 (introdotto dall'art. 1, c. 9, lett. d, l. 92/2012).

È del tutto evidente che la riassunzione non possa essere a-causale, ove avvenga per mansioni identiche a quelle già svolte nell'ambito di un precedente contratto a-causale. Infatti, in tal caso non si tratterebbe di un primo, ma di un secondo rapporto, perciò collocato - sul piano letterale - al di fuori del campo di applicazione della norma.

Anche l'adibizione a mansioni diverse, nelle direzioni astrattamente possibili (mansioni superiori, inferiori, equivalenti) non può valere a ricostituire la "verginità" nell'accezione richiesta dalla norma, ossia a fare di ciascun nuovo contratto il «primo», benché stipulato fra le stesse parti.

Infatti, l'a-causalità del primo contratto a termine costituisce un'eccezione alla regola generale della causalità, posta dall'art. 1, comma 1, d.lgs. 368/2001. Orbene, poiché la fattispecie contemplata dalla norma eccezionale è testualmente identificata dall'unico requisito del «primo rapporto», e poiché non risulta corretto estendere la portata di qualunque norma eccezionale «oltre i casi e i tempi» in essa indicati (cfr. art. 14 preleggi), il nuovo comma introdotto dalla riforma non può essere letto come se dicesse che per primo rapporto si intende solo quello relativo a mansioni identiche.

Sul punto, è già intervenuta la circolare del Ministero del lavoro n. 18/2012 ad affermare «l'irrilevanza della mansione a cui è adibito il lavoratore», nel senso che, pur variando (in qualsiasi modo) le mansioni del lavoratore attraverso la stipula di un secondo contratto, la deroga (al regime di causalità) può trovare applicazione «una e una sola volta tra due medesimi soggetti».

Inoltre, l'espressione impiegata dal legislatore, se letta nella sua interezza (primo rapporto a tempo determinato) potrebbe indurre a ritenere che un contratto a termine rimanga "primo" (e, quindi, possa essere privo di giustificazione), qualora fra le stesse parti sia in precedenza intercorso un rapporto di lavoro non a tempo determinato (ossia a tempo indeterminato).

La menzionata circolare, tuttavia, respinge tale conclusione facendo leva sulle finalità del contratto a tempo determinato a-causale, già in passato invocato come possibile surrogato funzionale del patto di prova nel contratto a tempo indeterminato.

Se, in entrambe le fattispecie, l'instabilità dell'impiego è funzionale all'esigenza datoriale di valutare l'opportunità di continuare ad avvalersi delle prestazioni di un determinato lavoratore, una volta scaduto il termine di durata del contratto ovvero quello fissato per il periodo di prova, «non appare coerente con la ratio normativa estendere il regime semplificato in relazione a rapporti in qualche modo già "sperimentati"». Ciò vale - secondo la circolare - sia nel caso in cui il lavoratore sia stato già utilizzato dallo stesso datore di lavoro mediante contratto di somministrazione, sia - «a maggior ragione» (così si esprime il Dicastero del Welfare) - nel caso in cui il lavoratore abbia precedentemente lavorato (alle dipendenze del medesimo datore di lavoro) con contratto di lavoro a tempo indeterminato.

Seguendo questo ragionamento, non dovrebbero lasciare illibato il lavoratore (ossia renderlo ancora assumibile con contratto a-causale) neppure le forme contrattuali di lavoro non subordinato, visto che anch'esse danno vita a "rapporti", che consentono di sperimentare capacità ed attitudini del lavoratore (sia pure in assenza del vincolo di subordinazione)
.

Certo, qualora si tratti di rapporti occasionali, la brevissima durata della prestazione potrebbe impedire tale sperimentazione, ma, in assenza di una soglia temporale minima fissata ex lege, non è consentito introdurla in via interpretativa, sempre in ragione della eccezionalità della norma che rimuove il vincolo di giustificazione.

Deve trattarsi, comunque, di una relazione di natura contrattuale, e - quindi - non dovrebbero essere dubbi sulla irrilevanza di quelle forme di inserimento nel mondo del lavoro, come tirocini e stages, che certamente non possono rientrare nella nozione di "rapporto" di lavoro.

Stando sempre al dato letterale, non si può ammettere che la presenza di «un congruo intervallo tipicamente idoneo ad evitare rischi di precarizzazione» tra due contratti di lavoro valga a ripristinare la "verginità" del lavoratore interessato
. Ciò in quanto il legislatore, come già accaduto in relazione al limite complessivo dei 36 mesi di cui all'art. 5, comma 4-bis, d.lgs. n. 368/2001 (dove, addirittura si stabilisce espressamente che il computo della soglia operi «indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto e l'altro»), non determina alcun arco temporale oltre il quale due contratti a termine non debbano più considerarsi in successione tra loro.

Né si vede perché si debba ricavare tale limitazione da quella giurisprudenza comunitaria, secondo la quale la clausola 5 dell'accordo-quadro «non osta, in linea di principio, a una normativa nazionale… in forza della quale soltanto i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato che siano separati tra loro da un lasso di tempo inferiore ai tre mesi possono essere considerati successivi ai sensi della predetta clausola»
: il legislatore italiano ha scelto di non inserire una simile previsione, né nella disciplina relativa al limite triennale alla reiterazione dei contratti a termine, né - ora - in quella che liberalizza il primo (o unico) contratto privo di giustificazione.

Infine, quanto alla durata massima del contratto a-causale, il legislatore ha optato per un periodo indubbiamente ragguardevole, pari a ben 12 mesi (esattamente il doppio di quanto previsto in una prima versione del disegno di legge). Come è evidente, ciò che renderà estremamente conveniente fare ricorso al contratto a-causale, in alternativa all'assunzione a tempo indeterminato, sia pure con patto di prova, è proprio la durata fissata dal legislatore in 12 mesi (termine di gran lunga superiore a quello previsto per il periodo di prova dalla contrattazione collettiva)
.
4.2 L'a-causalità "attenuabile" per effetto dell'autonomia collettiva

Nello stesso comma 1-bis, aggiunto (dall'art. 1, comma 9, lett. b, l. n. 92/2012) all'art. 1 d.lgs. n. 368/2001, compare un secondo periodo, nel quale il legislatore abilita i contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale a prevedere che, «in luogo dell'ipotesi di cui al precedente periodo», il requisito di causalità non sia richiesto qualora l'assunzione a termine avvenga nell'ambito di un processo organizzativo determinato da una (o più) delle ragioni elencate dall'art. 5, comma 3, d.lgs. n. 368/2001 (come riformulato dall'art. 1, comma 9, lett. h, l. n. 92/2012), ossia l'avvio di una nuova attività, il lancio di un prodotto o di un servizio innovativo, l'implementazione di un rilevante cambiamento tecnologico, la fase supplementare di un significativo progetto di ricerca e sviluppo, il rinnovo o la proroga di una commessa consistente.

Il livello negoziale chiamato ad esercitare la funzione contemplata dalla legge è - «in via diretta» - quello interconfederale ovvero di categoria, ma è possibile che la stessa funzione sia esercitata «in via delegata ai livelli decentrati». Come nota la richiamata circolare ministeriale, si sancisce - in tal modo - un rapporto di gerarchia tra livelli negoziali, che contraddice il modello prefigurato dall'art. 8 d.l. n. 138/2011 (convertito in l. n. 148/2011).

Inoltre, il legislatore restringe il numero delle assunzioni a termine attivabili secondo il meccanismo in esame al «limite complessivo del 6 per cento del totale dei lavoratori occupati nell'ambito dell'unità produttiva».

Nel complesso, la norma solleva non poche perplessità.

L'obiettivo sembra essere quello di mitigare la presenza di un contratto a termine a-causale direttamente autorizzato dalla legge, prevedendo che, in sua vece, la contrattazione collettiva possa prevedere un altro modello, costruito su presupposti specifici, che - a ben guardare - lo rendono fintamente a-causale.

Infatti, quelle «ragioni», che - molto probabilmente - già reggerebbero come esigenze di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo (in quanto intrise di temporaneità), costituiscono vere e proprie causali di accesso al lavoro a termine, di cui occorre accertare la sussistenza, con quello che ne consegue sul piano della sindacabilità giudiziale circa la configurabilità in concreto delle esigenze produttive richiamate dal legislatore (si pensi, solo per fare un esempio, alla nozione di «commessa consistente»).

Dunque, che senso avrebbe (per le imprese) disattivare il modello (veramente a-causale) di contratto a termine di fonte legale (sganciato dal rischio di controllo giudiziale), per sostituirlo con quello (solo apparentemente a-causale) di fonte negoziale?

Insomma, non si comprende quale possa essere l'interesse del fronte imprenditoriale a negoziare una simile clausola-boomerang, ovviamente salvo che essa «divenga preziosa merce di scambio nella negoziazione»
.

L'interrogativo assume un significato ancora più paradossale, se solo si pensa alla rigorosa percentuale di contingentamento (appena il 6% dell'organico), la quale appare persino più ristretta di quella prevista da quei contratti collettivi nazionali che hanno sin qui scelto di limitare la quantità dei contratti a termine stipulabili dalla stessa impresa.

Allora, per (tentare di) rendere il modello negoziale di contratto a termine di tipo a-causale competitivo rispetto a quello legale, è necessario valorizzare il silenzio del legislatore circa due profili, ossia la durata massima del contratto e la necessità che si tratti del primo rapporto: infatti, nell'ultimo periodo del nuovo testo dell'art. 1-bis d.lgs. n. 368/2001 non sono menzionati né il limite dei 12 mesi, né l'espressione «primo rapporto», contrariamente a quanto previsto nel periodo precedente. Non è dato capire se si tratta di una mera dimenticanza (magari sanabile in via interpretativa), ovvero di una scelta consapevole. Aderendo a quest'ultima prospettazione, la combinazione tra i due periodi del nuovo comma 1-bis genererebbe due possibilità: o ricorrere al modello di fonte legale, totalmente a-causale, ma solo per la prima assunzione e nel limite di 12 mesi, oppure attivare il modello di fonte negoziale, circoscritto alle causali tipizzate dalla legge, ma valevole per una durata anche superiore ad un anno.

Nella scia di questa opzione interpretativa, si potrebbe ipotizzare che l'attivazione del modello negoziale di contratto a termine di tipo (apparentemente) a-causale non si sostituisca, ma si aggiunga a quello legale. L'espressione adoperata dal legislatore («in luogo dell'ipotesi di cui al precedente periodo») starebbe a significare che ogni singolo imprenditore sia libero di scegliere tra i due modelli. Ma sul punto, giustamente, la dottrina osserva che «se l'autonomia collettiva decide di esercitare il suo potere normativo delegato (che non è obbligatorio)…, il datore di lavoro iscritto all'organizzazione imprenditoriale o comunque tenuto ad applicare il contratto collettivo in forza di altri vincoli legali o negoziali dovrà necessariamente utilizzare i rapporti a termine da esso definiti»: altrimenti, egli si esporrà all'azione di repressione della condotta antisindacale e a quella del singolo lavoratore protesa ad ottenere «l'adempimento degli obblighi nascenti dal contratto»
.

4.3 Il contratto a termine delle start-up innovative
L’art. 28 del decreto legge n. 179/2012, come modificato dall’art. 1, comma 1, della legge 17 dicembre 2012, n. 221 introduce una nuova fattispecie di lavoro a tempo determinato nel caso in cui il contratto sia stipulato da una start-up innovativa
 per lo svolgimento di attività inerenti e strumentali all’oggetto sociale della stessa. In questa ipotesi le ragioni di cui all’art. 1 del decreto legislativo n. 368/2001 “si intendono sussistenti” qualora il contratto a tempo determinato, “anche in somministrazione sia stipulato da una start-up innovativa per lo svolgimento di attività inerenti o strumentali all’oggetto sociale della stessa ”
.

Il contratto a tempo determinato di cui trattasi può essere stipulato per una durata minima di sei mesi ed una massima di trentasei mesi, ferma restando la possibilità di stipulare un contratto a termine di durata inferiore a sei mesi, ai sensi della normativa generale vigente. Peraltro, entro il predetto limite di durata massima, possono essere stipulati più successivi contratti a tempo determinato “senza l’osservanza dei termini di cui all’articolo 5, comma 3, del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, o anche senza soluzione di continuità”. 

Ed ancora, in deroga al limite dei trentasei mesi, “un ulteriore successivo contratto a tempo determinato tra gli stessi soggetti e sempre per lo svolgimento delle attività di cui al comma 2 può essere stipulato per la durata residua rispetto al periodo di cui al comma 1, a condizione che la stipulazione avvenga presso la Direzione provinciale del lavoro competente per territorio”.

Nel caso in cui, per effetto di successione di contratti a termine, “il rapporto di lavoro tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato i trentasei mesi, comprensivi di proroghe o rinnovi, o la diversa maggiore durata stabilita a norma del comma 3, ed indipendentemente dagli eventuali periodi di interruzione tra un contratto e l’altro, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato”.

Analogamente, “la prosecuzione o il rinnovo dei contratti a termine di cui al presente articolo oltre la durata massima prevista dal medesimo articolo ovvero la loro trasformazione in contratti di collaborazione privi dei caratteri della prestazione d’opera o professionale, determinano la trasformazione degli stessi contratti in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato”.

Si tratta, all’evidenza, di una nuova fattispecie di causale legislativamente tipizzata di accesso al lavoro a termine, nella quale “le ragioni oggettive che legittimano il ricorso al lavoro a termine, coincidono con le qualità soggettive del datore di lavoro: è l’impresa ad essere intrinsecamente temporanea, e – di conseguenza – il lavoro che essa ingaggia”
. 

Il contratto a termine sopra indicato può essere stipulato fino a 36 mesi: può, quindi, giungere fino a tre volte la durata massima stabilita per il contratto a-causale “ordinario”. Peraltro, come detto, sarà possibile stipulare, innanzi alla competente Direzione territoriale del lavoro, ma senza la necessaria presenza di un rappresentante sindacale, un successivo ulteriore contratto per un periodo residuo rispetto a quello di anni quattro dal momento in cui è stata costituita la start-up. 

Si aggiunga che, nell’arco del predetto periodo massimo, possono essere stipulati “successivi contratti a tempo determinato [...] anche senza soluzione di continuità”. È evidente, dunque, la corposa deroga alla disciplina generale, dalla quale si evince un certo favor legislativo verso la particolare species di impresa di cui trattasi, salva fatta la previsione di una durata minima (sei mesi) del contratto, invece non richiesta per il modello generale di contratto a termine a-causale.

Come si vede, limiti temporali amplissimi, che possono risultare maggiori rispetto al termine massimo di cui all’art. 5 del decreto legislativo n. 368/2001 e possibilità di stipulare più contratti in successione, anche senza soluzione di continuità, non essendo necessario rispettare il termine di cui allo stesso predetto art. 5, comma 3. 
4.4 Prosecuzione del rapporto oltre la scadenza: prolungamento dei termini e nuovi adempimenti amministrativi

Tornando alla disciplina (generale) posta dalla l. n. 92/2012, si muove nel segno non certo del contenimento della flessibilità in entrata il prolungamento dei termini, decorsi i quali la prosecuzione del rapporto dopo la scadenza del termine (originariamente pattuito o successivamente prorogato) determina l'instaurazione di un rapporto a tempo indeterminato: da 20 a 30 giorni (per i contratti di durata fino a 6 mesi, nonché decorso il limite complessivo dei 36 mesi) e da 30 a 50 giorni per quelli da 6 mesi in poi (art. 1, comma 9, lett. e, l. n. 92/2012). Nulla esclude che tale norma valga anche per il primo contratto a-causale, il quale - dunque - potrebbe arrivare a durare altri cinquanta giorni (in tutto, 13 mesi e 20 giorni).

La dilatazione del periodo di tolleranza del mantenimento del lavoratore in servizio è accompagnata da una previsione orientata a garantire maggiore trasparenza ad una simile prassi: è, infatti, previsto un onere (non accompagnato, però, dalla previsione di alcuna specifica sanzione)
 per il datore di lavoro di comunicare al Centro per l'impiego, «entro la scadenza del termine inizialmente fissato, che il rapporto continuerà oltre tale termine, indicando altresì la durata della prosecuzione» (art. 1, comma 9, lett. f, l. n. 92/2012). In tal modo, come è stato osservato, «la prosecuzione del rapporto perde la sua natura "di fatto", venendo invece assimilata proprio ad una, seppur breve, proroga, di cui condivide i tratti caratteristici»
.

È proprio questo il punto: mentre, prima della riforma del 2012, la finalità della disciplina in tema di prosecuzione del rapporto era quella di evitare che la mera dimenticanza della scadenza del termine contrattuale e la prosecuzione del rapporto per un breve periodo penalizzassero eccessivamente il datore di lavoro (imponendogli una conversione in un rapporto a tempo indeterminato), l'estensione del "cuscinetto" temporale non sembra avere una reale giustificazione se non quella di favorire una programmata e «abusiva permanenza del lavoro a termine anche quando non vi sarebbero le condizioni imposte dalla legge»
.

4.5 La dilatazione dell'intervallo temporale in caso di successione di contratti a tempo determinato

In ossequio a quella giurisprudenza comunitaria che ha censurato normative nazionali che prevedono intervalli eccessivamente ridotti tra un contratto e l'altro
, la riassunzione a termine dopo la scadenza di un precedente contratto a tempo determinato determina la conversione del rapporto se avviene entro 60 (e non più 10) giorni dalla scadenza di un precedente contratto di durata fino a 6 mesi, ovvero se avviene entro 90 (e non più 20) giorni dalla scadenza di un precedente contratto di durata superiore a 6 mesi (art. 1, comma 9, lett. g, l. n. 92/2012).

Tuttavia, sempre nel segno delle oscillazioni, questo irrigidimento è attenuato dall'art. 1, comma 9, lett. h, l. n. 92/2012, il quale affida all'autonomia collettiva la possibilità di ridurre tali periodi, portandoli - rispettivamente - fino a 20 e fino a 30 giorni, qualora l'assunzione a termine avvenga nell'ambito delle esigenze atte a legittimare la stipula di quel modello di contratto a termine che ho chiamato "fintamente" a-causale. In mancanza di un intervento della contrattazione collettiva entro un anno dall'entrata in vigore della legge, scatta il potere sostitutivo del Ministro del Lavoro, chiamato ad individuare le specifiche condizioni in cui operano le predette riduzioni, anche se il legislatore non precisa testualmente attraverso quale strumento giuridico tale intervento ministeriale sia esercitabile: è da presumere che si tratterà di un decreto.

A tale disposizione è stato poi aggiunto un ulteriore inciso, il quale, continuando ad "ammorbidire" il nuovo regime della successione fra contratti, ha reso comunque operante (a prescindere dalle indicazioni dell'autonomia collettiva) la predetta riduzione dei termini per i contratti relativi ad attività stagionali «e in ogni altro caso previsto dai contratti collettivi stipulati ad ogni livello dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale» (art. 46-bis, comma 1, lett. a, d.l. n. 83/2012, convertito in l. n. 134/2012). Quest'ultima previsione sembra rendere superflua quella precedente, che abilita l'autonomia collettiva ad operare la riduzione degli intervalli, ma solo per i contratti a termine stipulati per causali tipizzate ex lege.

4.6 L'impugnazione dei licenziamenti connessi alla risoluzione di questioni relative alla nullità del termine

Le ulteriori modifiche in materia di lavoro a termine riguardano profili regolati dalla l. n. 183/2010, la quale ha esteso la disciplina della decadenza dall'impugnazione del licenziamento all'azione di nullità del termine apposto al contratto di lavoro, in nome dell'esigenza di «contrastare la larga pratica di impugnazioni giudiziali anche a lunga distanza dalla scadenza di termini spesso apposti a contratti di breve durata»
.

Orbene, oggi tale estensione non è più integrale, in quanto il termine per impugnare un licenziamento che presupponga la risoluzione di questioni relative alla nullità del termine apposto al contratto, è portato - ad opera dell'art. 1, comma 11, lett. a), l. n. 92/2012 - a 120 giorni, quindi raddoppiato rispetto a quello fissato per l'impugnazione di un qualsiasi licenziamento (60 giorni). 

Si è detto che tale innovazione, la quale opera «in relazione alle cessazioni di contratti a tempo determinato verificatesi a decorrere dal 1° gennaio 2013» (così come disposto dall'art. 1, comma 12, l. n. 92/2012), può essere considerata una conseguenza del prolungamento del necessario intervallo in caso di successione tra contratti a termine; in questa logica, la ratio sarebbe quella di «consentire uno spatium deliberandi più ampio per capire se, nella concretezza della situazione, conviene l'impugnazione o l'attesa di un possibile eventuale rinnovo del contratto a termine»
.

Rimane intatto, però, il problema del potenziale condizionamento del lavoratore in attesa di rinnovo del contratto, che ha indotto la dottrina a criticare l'assimilazione dei termini previsti dall'art. 32, comma 3, l. n. 183/2010, per impugnare il licenziamento in caso di contratto a tempo indeterminato ovvero per contestare la validità del termine apposto al contratto (e, conseguentemente, la validità dell'intervenuta cessazione del rapporto per scadenza del termine stesso), ipotizzando un potenziale contrasto della norma con gli artt. 3 e 24 Cost.
.

Infatti, l'intervallo tra un contratto e l'altro costituisce, ovviamente un limite minimo e non massimo: il datore non può (ri)assumere il lavoratore prima che decorra il termine di 60 o 90 giorni, ma potrebbe assumerlo anche dopo tale scadenza (ossia dal 61°/91° giorno in poi). Pertanto, la speranza di essere riassunto non muore con lo spirare dell'intervallo temporale minimo tra i due contratti, mentre - nel frattempo - decorre inesorabilmente il periodo di tempo concesso dalla legge per impugnare un licenziamento che presupponga questioni relative alla nullità del termine.

In secondo luogo, la medesima disposizione riduce (sempre per le cessazioni di contratti a termine successive al 1° gennaio 2013) da 270 a 180 giorni il termine per il successivo deposito del ricorso giudiziario fissato dall'art. 6 l. n. 604/1966 (come sostituito dall'art. 32, comma 1, l. n. 183/2010), nel caso in cui si tratti di un licenziamento che - come detto - presuppone l'accertamento della nullità del termine.

Tale riduzione riproduce quanto avviene per l'impugnazione del licenziamento in genere, ove l'art. 1, comma 38, l. n. 92/2012, modificando l'art. 6, comma 2, l. n. 604/1966, porta, appunto, a 180 giorni il termine per esperire l'impugnativa giudiziale.

In questo caso, certamente non si tratta di una modifica spendibile come disposizione di miglior favore per i lavoratori.

4.7 L'interpretazione autentica della norma sulle conseguenze della declaratoria di nullità del termine

Inoltre, la riforma intende porre fine alla querelle circa le conseguenze derivanti dalla conversione del contratto a tempo determinato, sancendo - con norma di interpretazione autentica - che l'indennità compresa tra 2,5 e 12 mensilità «ristora per intero il pregiudizio subìto dal lavoratore, ivi comprese le conseguenze retributive e contributive relative al periodo compreso fra la scadenza del termine e la pronuncia del provvedimento con il quale il giudice abbia ordinato la ricostituzione del rapporto di lavoro» (art. 1, comma 13, l. n. 92/2012).

La disposizione interpretata è quella di cui all'art. 32, comma 5, l. n. 183/2010, sospettata di incostituzionalità in due ordinanze di rimessione
 (con argomentazioni riprese ed amplificate in dottrina)
, sotto il profilo della (ir)ragionevolezza del trattamento indennitario quantificato ex lege rispetto al più cospicuo risarcimento ricavabile dal regime della nullità di diritto comune, ma poi passata indenne al vaglio della Corte costituzionale in una sentenza interpretativa di rigetto
 (contenente - quindi - un'opzione ermeneutica non vincolante nei successivi giudizi).

La pronuncia del giudice delle leggi non ha impedito ad una giurisprudenza di merito
 di sostenere che, in caso di contratto di lavoro a termine illegittimo, il lavoratore abbia diritto, oltre all'indennità forfettaria prevista dalla citata disposizione, anche al risarcimento del danno pari alle retribuzioni maturate dal momento in cui propone la domanda e non dalla sentenza.

Si spiega, allora, l'intervento dell'attuale legislatore, evidentemente proteso a fornire una "stampella" alla decisione della Corte Costituzionale, attribuendo forza di legge ad un'interpretazione della norma, dalla quale ciascun giudice era ancora libero di discostarsi.

Nel caso di successione di contratti a termine, tutti dichiarati nulli, posto che la «ricostituzione del rapporto di lavoro» (per riprendere l'espressione usata dal legislatore) non può che essere una sola, «vi è da chiedersi se il trattamento risarcitorio forfettario sia passibile di una lievitazione quantitativa (rectius, moltiplicazione), in presenza di una serie di assunzioni a termine fatte oggetto di invalidazione»
. Tale situazione è già di per sé altamente improbabile, perché presuppone che il lavoratore abbia impugnato entro i termini di decadenza ciascun contratto, e sia stato - ciò nonostante - ulteriormente riassunto.

Comunque, si è osservato che il carattere «onnicomprensivo» della indennità e la precisazione che esso «ristora per intero il pregiudizio subìto dal lavoratore» per il «periodo compreso fra la scadenza del termine e la pronuncia» del giudice impediscono qualsiasi "moltiplicazione" delle somme dovute: altrimenti, la norma, anziché limitare i danni scaturenti dai principi di diritto civile, finirebbe per consentire al lavoratore di avere addirittura di più di quanto le regole ordinarie potrebbero garantirgli
.

4.8 Il contratto a termine nel settore scolastico
Con riguardo alla disciplina del contratto a termine nel settore pubblico, la riforma del lavoro 2012 ha previsto che le sue disposizioni, "per quanto da essa non espressamente previsto, costituiscono principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni" (art. 1 comma 7 l. n. 92 del 2012). Per favorire un processo di coordinamento fra le sue disposizioni e quelle contenute nel d.lgs. n. 165 del 2001, la stessa legge ha inoltre affidato al Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione il compito di promuovere un'armonizzazione delle relative discipline (art. 1 comma 8 l. n. 92 del 2012).

Nel settore pubblico è tuttora discussa la stessa applicabilità della normativa generale sul contratto a termine, ed in specie di alcune sue disposizioni, che contrasterebbero con le caratteristiche tipiche dei rapporti di impiego pubblico privatizzato. Da sempre di ostacolo alla piana applicazione della disciplina dei contratti di lavoro flessibili nel pubblico impiego è l'art. 36 d.lgs. n. 165 del 2001, che come noto fissa la regola dell'utilizzo esclusivo di lavoro subordinato a tempo indeterminato per fare fronte al fabbisogno ordinario delle P.A., e consente il ricorso a forme flessibili di impiego in presenza di esigenze temporanee ed eccezionali (art. 36 comma 2 d.lgs. n 165 del 2001). A segnare la netta disomogeneità rispetto al settore privato è soprattutto la norma "anti abusi" di cui all'art. 36, comma 5, che vieta la "costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato" nel caso in cui siano violate disposizioni imperative che riguardano l'assunzione o l'impiego di lavoratori, e prevede al contempo la sola tutela risarcitoria
.

Ciononostante va ribadito come lo stesso art. 36, comma 2, richiami espressamente la disciplina sul contratto a termine, per cui come affermato da una recente Circolare del Dipartimento della Funzione pubblica, "a normativa vigente (…) nel settore del lavoro pubblico trova applicazione il d.lgs. n. 368/2001"
.

Nell'ambito di questo quadro regolativo speciale, i contratti a termine nel settore della scuola costituirebbero a loro volta un'eccezione, in quanto autonomamente disciplinati dalla l. 3 maggio 1999, n. 124
. Anzi, con una modifica introdotta nello stesso d.lgs. n. 368 del 2001
, il legislatore ha escluso dall'applicazione del decreto a partire dal maggio 2011 "i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la necessità di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale docente ed ATA con rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato. In ogni caso non si applica l'articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto" (art. 10 comma 4-bis d.lgs. n. 368 del 2001, come introdotto dall'art. 9, comma 18, d.l. 13 maggio 2011, n. 70, conv. con modif. dalla l. 12 luglio 2011, n. 106).

Rispetto alle esigenze di uniformità della disciplina, la specificità del settore della scuola è stata dunque ritenuta prevalente
. Essa deriva, come noto, dalla tripartizione della tipologia di supplenze cui gli istituti scolastici possono ricorrere: a) supplenze annuali disposte su organico di diritto ed in attesa dell'espletamento delle procedure concorsuali; b) supplenze annuali su organico di fatto, la cui esigenza sorge per un aumento imprevisto della popolazione scolastica e/o del numero di classi; c) supplenze temporanee conferite per sostituzione di personale assente.

Sotto il profilo dell'organizzazione degli istituti scolastici, tali forme di contratto a termine rispondono ad esigenze differenziate. La prima (a), infatti, è diretta alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per l'intero anno scolastico. La seconda (b), alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento non vacanti che si rendano di fatto disponibili entro la data del 31 dicembre e fino al termine dell'anno scolastico. Infine, la terza (c), alla copertura di ore di insegnamento che non concorrono a costituire cattedre o posti orario (art. 4 l. n. 124 del 1999)
.

Dinanzi a tale turbolenta successione di norme, le modifiche alla disciplina del contratto a termine contenute nella riforma del lavoro 2012 hanno posto, proprio nel settore della scuola, rilevanti problemi di coordinamento, alcuni dei quali sono stati affrontati da una recente Circolare del Dipartimento della Funzione pubblica
.

In particolare, l'ANCI (Associazione Nazionale dei Comuni Italiani) ha richiesto un parere in ordine all'applicabilità del d.lgs. n. 368 del 2001ai servizi educativi e scolastici gestiti dai Comuni, ed in specie delle norme (novellate dalla riforma del 2012) in tema di intervalli nella successione fra contratti a termine (art. 5 comma 3 d.lgs. n. 368 del 2001). L'allungamento di tali termini - a 30 giorni per contratti infrasemestrali ed a 50 giorni per contratti di durata superiore - costituirebbe un ostacolo nel rinnovo dei contratti di supplenza superiore ai sei mesi, attesa la necessità di assicurare la continuità dei servizi scolastici. Per tali motivi l'ANCI ha rimarcato l'inapplicabilità delle disposizioni di cui al d.lgs. n. 368 del 2001 al settore scolastico, facendo leva proprio sull'art. 10 comma 4-bis sopra richiamato.

Il Dipartimento della Funzione pubblica, premessa la generale applicabilità del d.lgs. n. 368 del 2001 al pubblico impiego (poiché richiamato dall'art. 36, comma 2 d.lgs. n 165 del 2001), ha aderito alla tesi sostenuta dall'ANCI, ossia che la norma che esclude dalla disciplina generale del contratto a termine gli istituti scolastici (art. 10 comma 4-bis d.lgs. n. 368 del 2001) deve intendersi riferita sia alle scuole statali, sia ai "servizi educativi e scolastici gestiti dai Comuni", considerata la necessità di garantire, "attraverso la continuità didattica, il diritto costituzionale all'educazione, all'istruzione ed allo studio" e quindi la costante erogazione dei servizi scolastici a prescindere dall'istituzione che li fornisce
.

Come noto l'esclusione del settore della scuola dalla disciplina di tutela del lavoratore a termine contenuta nel d.lgs. n. 368 del 2001 è da sempre oggetto di critiche da parte di quanti sostengono il contrasto con la direttiva 1999/70/Ce. Quasi a prevenire tali censure, la stessa Circolare si preoccupa di giustificare l'eccettuazione mediante il riferimento alle specificità del settore scolastico, che si desumerebbe dall'esclusione dalle norme sulla riduzione dei tetti di spesa per i contratti flessibili (art. 9 comma 28 d.l. n. 78 del 2010, conv. dalla l. n. 122 del 2010; art. 1 comma 6-bis d.l. n. 216 del 2011, conv. dalla l. n. 14 del 2012). Salvo poi "raccomandare" un "corretto utilizzo dei contratti a tempo determinato" con il riferimento agli artt. 1, comma 01, d.lgs. 368/2001 e 36, comma 1, d.lgs. n. 165/2001, i quali consentono il ricorso al contratto a termine solo per esigenze temporanee ed eccezionali, che nel settore scolastico non possono tradursi nella copertura ordinaria del fabbisogno
.

Il contrasto con la disciplina europea, ed in particolare con le clausole 4 e 5 dell'accordo quadro poi recepito dalla direttiva 1999/70, ha già provocato la netta reazione della giurisprudenza, che ha talora disapplicato le disposizioni interne, talaltra sollevato la questione dinanzi alla Corte costituzionale ed alla Corte di giustizia. Nelle more del pronunciamento della Corte costituzionale
, si è espressa la Cassazione con la sentenza n. 10127 del 2012, che con ampia motivazione ha escluso il contrasto della disciplina sul reclutamento dei docenti nella scuola con la direttiva 1999/70, di fatto sancendo la specialità del settore scolastico, come tale escluso dall'ambito di applicazione tanto del d.lgs. n. 368/2001, quanto del d.lgs. n. 165/2001
. Senza potere in questa sede entrare nel merito della (condivisibile) critica alla citata sentenza di Cassazione
, occorre ricordare l'avvio di due procedure di infrazione da parte della Commissione europea nei confronti dell'Italia, per la non corretta trasposizione della direttiva 1999/70 (spec. clausola 5), attuata mediante l'art. 9 comma 17 d.l. n. 70 del 2011
.
In ambito nazionale, invece, va segnalata la recentissima sentenza del Tribunale del Lavoro di Napoli
, che ha dichiarato la costituzione del rapporto di lavoro tra MIUR e la docente precaria ricorrente, pone l'accento sulle modalità di attuazione della Direttiva Comunitaria 1999/70/CE rinvenendo quale unica, vera e dissuasiva condanna da poter intraprendere a norma di legge nei confronti del Ministero dell'Istruzione, proprio la costituzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato a favore della ricorrente.

V'è da rilevare che la sentenza, dettagliata e molto specifica nell'affrontare i diversi aspetti e le varie criticità tipiche del precariato nella scuola pubblica italiana, risulta determinante per l'enucleazione del principio che riconosce la possibilità di costituire il rapporto di lavoro tra MIUR e ricorrente proprio in ossequio alla specifica normativa interna e di settore. 

Il Giudice del Lavoro di Napoli, Dott. Paolo Coppola, che proprio per questa causa aveva rimesso la questione alla Corte di Giustizia Europea, sospendendone il giudizio, chiarisce sin dalla premessa di poter procedere con la decisione, proprio alla luce della sentenza della CGUE dello scorso 26 novembre 2014
, stante la sussistenza di “ elementi chiarissimi che consentono di ricostruire la materia, conformemente alla disciplina superprimaria di rango eurounitario, in maniera logica ed esaustiva” che non fanno ravvedere la necessità di attendere il pronunciamento, ancora da venire, della Corte Costituzionale.

La ricorrente lamentava, con giudizio incardinato nel 2012 presso il competente tribunale del Lavoro di Napoli, l'illegittima reiterazione di contratti a termine stipulati in successione con il MIUR sin dall'anno scolastico 2003/2004, per un totale di circa 9 anni, e rivendicava il proprio diritto all'immissione in ruolo con decorrenza giuridica ed economica dalla data di superamento dei 36 mesi di lavoro così come stabilito dall'art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/01.

Il Tribunale del Lavoro di Napoli, nell'accogliere in toto le richieste della docente precaria con la Sentenza in commento, compie un sistematico excursus nella normativa italiana di settore succedutasi nel tempo e fonda la sua decisione su quanto statuito dall'art. 70, comma 8, D.Lgs. n.165/2001, di cui ricorda, in particolare, l'incipit, che chiarisce come “le disposizioni del presente decreto si applicano al personale della scuola”. In base al comma 2, art. 36 dello stesso Decreto, poi, il Giudice riconosce la possibilità di applicare in linea generale anche alla scuola pubblica quanto riportato nel D.Lgs. n. 368/01 che è proprio il Decreto recante “Attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall'UNICE, dal CEEP e dal CES”. Secondo il Giudice, dopo questo assunto, i contratti di lavoro stipulati tra MIUR e docenti trovano senza ombra di dubbio la loro regolamentazione anche nel D. Lgs. n. 368/01 e, quindi, nella Direttiva Comunitaria 199970/CE, rilevando che, se così non fosse, “si dovrebbe concludere che, nello specifico ambito della scuola, la direttiva 1999/70/CE non troverebbe inammissibilmente applicazione: non sarebbe prevista alcuna misura ostativa alla libera, pertanto vietata, reiterazione dei contratti di lavoro (cfr Clausola 5 della Direttiva indicata)”.

Secondo la sentenza in commento appare evidente che, in riferimento ai contratti a termine nella scuola pubblica - in forza della specifica disciplina di settore (art. 4 del D.Lgs. n. 124/99 (commi 11 e 1), confermato dal Decreto (Inter)Ministeriale n. 430/2000), in cui si rileva che “non è statuito l'obbligo di specificazione delle ragioni oggettive di cui all'art.1 D.Lgs. 368/01, non è prevista la disciplina della proroga di cui all'art. 4 dello stesso D.Lgs. e delle riassunzioni (art. 5) ” - la compatibilità tra disciplina dell'assunzione di docenti e personale ATA precario e l'Ordinamento europeo “ è data solo dalla applicazione della disciplina generale di cui al D.Lgs. n. 368/01 ed in specie dall'art. 5, comma 4-bis”. Il Giudice tiene a precisare, che detta interpretazione “trova espressa conferma nella sentenza del 23 aprile 2009, resa nella causa Angelidaki, procedimento da C-378/07 a C-380/07, della Corte di giustizia dell'Unione Europea ed oggi nella sentenza Mascolo. Detto principio era peraltro già stato affermato nella Sentenza Adeneler (Sentenza della GGUE, Grande Sezione, del 4.7.06, procedimento C-212/04). Se non fosse applicabile la normativa generale (salvo espresse e specifiche deroghe) l'ordinamento interno del settore consentirebbe la  ripetizione di contratti a termine senza la previsione della benché minima misura ostativa: ovviamente, stanti gli obblighi di interpretazione conforme, questo giudice non può addivenire ad una interpretazione in palese contrasto con gli obblighi di appartenenza dell'Italia alla Unione europea, la cui violazione è stata ritenuta dalla C.g.u.e. nella sentenza Mascolo ”.

La Direttiva 1999/70/CE impone agli Stati membri la determinazione di una normativa interna atta ad impedire l'illecita reiterazione di contratti a termine (clausola 5 dell'Accordo Quadro allegato alla Direttiva 1999/70/CE) e ricorda che l'art. 36 del D.Lgs. n. 165/01, che al comma 5 ter nega la possibilità di trasformazione del contratto da tempo determinato e a tempo indeterminato, “non si presta a censure di incostituzionalità in relazione al solo dettato costituzionale interno, tenuto conto che con esso non si salvaguarda solo l'art. 97 della Costituzione, con riferimento all'accesso tramite concorso ad impieghi presso le PA, ma altresì l'art. 3, ovvero il principio di eguaglianza, nonché il principio di ragionevolezza. Infatti, la possibilità di costituire rapporto di lavoro a tempo indeterminato tramite declaratoria di nullità del termine si potrebbe prestare ad evidenti abusi”.

Proprio l'art. 36, D.Lgs. 165/01 viene posto al vaglio dal Giudice del Lavoro di Napoli, Dott. Paolo Coppola, investito della decisione, che ricostruisce nel dettaglio l'istituto giuridico da esso disciplinato. Si rileva, infatti, come tale normativa non sia una disposizione che regola nello specifico il settore scolastico e la reiterazione di contratti a termine alle dipendenze del Ministero dell'Istruzione, ma che essa “ trova applicazione in via generale a tutte le ipotesi di violazione di disposizione imperativa riguardante l'assunzione o l'impiego di lavoratori (cfr. contratti nulli, falsi contratti di collaborazione coordinata e continuativa, contratti di somministrazione, contratti stipulati a seguito di concorso pubblico poi annullato, se del caso in sede di autotutela, esecuzioni del contratto non di lavoro come un contratto di lavoro, etc) ”.

Da questa chiara premessa, la sentenza in esame segue un excursus logico che porta a ritenere che quanto statuito nell'art. 36 citato “ non opera su un piano corrispondente alla clausola nulla, ovvero non è una eccezione al principio di cui all'art. 1419 c.c”, constatando, a scopo chiarificatore, che “la disposizione richiamata non opera sul piano di cui al comma 2 dell'art 1419 c.c., ovvero non incide sul contenuto del contratto sostituendo la clausola nulla, ma opera sul diverso piano della regolazione degli effetti del contratto avente clausola relativa al termine nulla, disponendo che non vi può essere costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato ”. Da tale constatazione, il Giudice enuclea il presupposto che “il termine nullità è improprio (a-tecnico) operando la disposizione sul piano degli effetti (sinallagma funzionale) delle varie fattispecie che ricadono nell'ambito di applicazione della stessa (unica interpretazione possibile per dare doverosamente all'istituto una lettura unitaria ed omnicomprensiva)”.

La soluzione che ha portato a riconoscere il solo e mero risarcimento del danno subito, con risarcimenti che oscillano per numero delle mensilità ritenute idonee alla fattispecie (sono citate le sentenze del Tribunale di Rossano e del Tribunale di Genova tra le tante), ha trovato riscontri diversi e contrastanti nella giurisprudenza via via succedutasi. La stessa Corte di Cassazione, come correttamente e dettagliatamente ricordato in sentenza, ha “oscillato” nelle decisioni, emanando, a volte, opinioni discordanti. Le motivazioni che il Giudice rinviene per giustificare cotanto contrasto giurisprudenziale, risultano fondate sull'esistenza di un quadro normativo interno che presenta “forti elementi di criticità, perché la misura risarcitoria non era strutturata e pensata quale misura ostativa, avente lo scopo specifico di prevenire gli abusi derivati dalla reiterazione dei contratti a termine (la disposizione era già presente nel D.Lgs. n. 29/93, quindi ben prima della direttiva 1999/70/Ce)” e conclude affermando con certezza che la sua concreta idoneità ostativa risulta “assai dubbia”. Il Giudice tiene, quindi, a ricordare che proprio in questa ottica “la Corte di cassazione, con la sentenza n. 27363/14 del 15/10-23/12/14 ha ritenuto la applicabilità dell'art. 5, comma 4-bis, del d.lgs. 368/01 al precariato pubblico non scolastico, con costituibilità di contratto a tempo indeterminato”; sulla questione la sentenza enucleerà, nel corso dell'argomentazione della decisione, una serie di precisazioni e di costanti richiami.

Per giungere alla conclusione annunciata, il Giudice ritiene senza dubbio che il comma 4-bis, D.Lgs. 368/2001 si applichi anche alla Pubblica Amministrazione, “deponendo in tal senso chiarissimi argomenti letterali e sistematici (tra i quali del comma 4-ter del medesimo art. 5 si è già detto)”. In sentenza si passa, dunque, a rilevare come “L'art. 36 del D.Lgs. n. 165/01 sanziona solo la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori. Nel caso dell'art. 5, comma 4-bis, del d.lgs. 368/01 la sanzione scatta al superamento dei 36 mesi, ovvero il contratto si costituisce (non si converte) a quella data: la sanzione non scatta, come negli altri casi, sul contratto ma sul rapporto, con una presunzione iuris et de iure di stabilità della esigenza”. L' excursus logico, dunque, appare chiaro sin dalle premesse: “il contratto a termine è legittimo e l'impiego di lavoratori è legittimo ma il superamento dei 36 mesi determina da quella data la costituzione del rapporto”.

La sentenza in commento, dunque, rileva la possibilità, data dalla complessa normativa interna italiana, di vera e propria “costituzione automatica del contratto di lavoro, sanzione esterna al contratto di assunzione (che considerato di per sé è assolutamente conforme a norma e si è svolto in maniera analogamente conforme), avente lo scopo di prevenire e reprimere l'abusiva reiterazione di contratti a termine”. L'art. 36, infatti, prende l'avvio dal D. Lgs n. 29/93, quando la Direttiva Comunitaria 1999/70/CE, quindi, non era ancora stata emanata né, ovviamente, recepita dall'Italia. Seguendo tale ragionamento, dunque, il Giudice Coppola ben può sostenere che il legislatore interno “aveva previsto una sanzione risarcitoria per vizi del contratto di assunzione, ovvero riguardanti le modalità di svolgimento del rapporto, in via assolutamente generale” e derivarne che “ la applicazione dell'art 5, comma 4-bis, alla P.A. passa per l'unica misura sanzionatoria possibile compatibile con l'istituto, la costituzione del contratto a tempo indeterminato”. Detta conclusione risulta dunque “imposta dalla introduzione dei commi 5-ter e 5-quater all'art. 36”.

In sentenza vengono, poi, enucleati ulteriori, particolareggiati argomenti a sostegno dell'interpretazione finora riportata fino alla constatazione che anche l'art. 1, comma 14-bis, del d.lgs. n. 124/1999 non risulta contrastare la costituzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato. La disposizione viene presentata in sentenza nelle sue due articolazioni: quella originaria e quella nella versione così come convertita. Il Giudice rileva, infatti, che nella sua prima formulazione riportata nel D.L. n. 134/09, in vigore dal 25.9.09, tale articolo così statuiva “ I contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze previste dai commi 1, 2 e 3, in quanto necessari per garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo, non possono in alcun caso trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato e consentire la maturazione di anzianità utile ai fini retributivi prima della immissione in ruolo”. La legge di conversione n. 167/09, ha modificato tale assunto disponendo che “ I contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze previste dai commi 1, 2 e 3, in quanto necessari per garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo, possono trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato solo nel caso di immissione in ruolo, ai sensi delle disposizioni vigenti e sulla base delle graduatorie previste dalla presente legge e dall'articolo 1, comma 605, lettera c), della legge 27 dicembre 2006, n.296, e successive modificazioni” .

Su tale assunto, e sulla dichiarata modifica della forma della normativa in esame da parte dello stesso Legislatore, dunque, il Giudice del Lavoro di Napoli fonda la sua certezza: “la sentenza ben può far luogo della immissione in ruolo, dovendosi altrimenti ritenere la immissione in ruolo atto non giustiziabile e, dunque, la carenza assoluta di giurisdizione: invero la carenza assoluta di giurisdizione è riscontrabile solo in relazione ad atti di alta amministrazione ed atti politici”. Proprio le modifiche apportate al testo originario del D.L. con la norma di conversione, infatti, “dimostra ancora una volta la volontà legislativa di non vietare la trasformazione del contratto”. A tale certezza, la sentenza fa seguire un'altra constatazione ritenuta dirimente: “la necessità di costituire di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato in forza dell'art. 5, comma 4-bis, è imposta, da un punto di vista sistematico, dalla recente modifica dell'art. 36 del d.lgs. 165/01, ed in specie dopo la introduzione dei commi 5-bis/5-quater all'art. 36 ad opera del D.L. n. 101/13, convertito con L. n. 125/13, che ha abolito la misura ostativa del risarcimento del danno”.

La mancanza di danno risarcibile fa di certo “venir meno ogni efficacia dissuasiva alla previsione della responsabilità erariale, stante la conseguente assenza di danno erariale ” e il Giudice non tralascia neanche di constatare amaramente che “ neanche la precedente previsione del risarcimento del danno e, dunque, di possibile responsabilità erariale ha costituito, nella pratica, ostacolo alla crescita esponenziale del precariato pubblico di lunga durata ”. La sentenza rileva, comunque, l'impossibilità di applicare un risarcimento del danno effettivamente “dissuasivo ed energico” come vorrebbe la Direttiva eurounitaria, stante la normativa interna, anche di rango costituzionale, incompatibile e la constatazione di non poter generare effettivi danni all'erario ritenuti ben più che ingenti. Il Giudice, dunque, giunge a trarre le sue chiare determinazioni sin da subito: “ o si ritiene che, in presenza di contratti a termine legittimi e rispettosi delle procedure selettive di legge è possibile costituire contratti a tempo indeterminato con la P.A., ovvero si deve concludere che l'ordinamento interno è privo di misure ostative, almeno dal D.L. 101/13 ” ribadendo che “ Lo stesso legislatore (quello del D.L. n. 101/13, convertito con legge n. 125/13) distingue, dunque, la trasformazione del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato dalla costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato. L'art. 5, comma 4-bis, prevede la costituzione e non la trasformazione per cui la costituzione suddetta non è affatto vietata dall'art. 36, d.lgs. n. 165/01, che riguarda il solo divieto di trasformazione”.

La sentenza passa, poi, a enucleare considerazioni appropriate ed esaustive proprio sulla Sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea del 26 novembre 2014 (cause riunite C 22/13, da C 61/13 a C 63/13 e C 418/13) di cui il giudizio della presente sentenza in commento ha generato una delle ordinanze di rinvio pregiudiziale e deducendo “ la incompatibilità eurounitaria dell'art. 36, comma 5-quater del d.lgs. 165/01, aggiunto dall'art. 4, comma 1, lett. b), D.L. 31 agosto 2013, n. 101, convertito, con modificazioni, dalla L. 30 ottobre 2013, n. 125, salvo a ritenersi, come si è detto, la costituzione del rapporto di lavoro ex art. 5, comma 4-bis ”. Per il caso di specie, infatti, con una docente che aveva stipulato ben 9 contratti di lavoro a tempo determinato praticamente in successione, il Giudice rileva che “solo il risarcimento del danno (effettivo, energico e dissuasivo ma, come visto, impossibile per disposizione interna) o la costituzione del rapporto di lavoro sono misure ostative”.

Riguardo l'ordinanza di pregiudiziale dallo stesso sollevata per la fattispecie in esame, il Giudice constata pianamente che tali deduzioni permetterebbero di dedurre che “ mettendo a sistema le statuizioni delle cause Papalia e Mascolo, per la C.g.u.e. o si costituisce il rapporto di lavoro ex art. 5, comma 4-bis, del d.lgs. 368/01 o, nel settore pubblico, vi è violazione del diritto eurounitario, in assenza di valida misura ostativa alla illegittima reiterazione dei rapporti di lavoro a termine con la P.A.”. Ribadendo che “Non costituisce infatti idonea misura ostativa il risarcimento del danno”. Sulla questione il Giudice ricorda che al punto 77 la Corte di Giustizia dell'Unione Europea afferma: quando, come nel caso di specie, il diritto dell'Unione non prevede sanzioni specifiche nell'ipotesi in cui vengano nondimeno accertati abusi, spetta alle autorità nazionali adottare misure che devono rivestire un carattere non solo proporzionato, ma anche sufficientemente energico e dissuasivo per garantire la piena efficacia delle norme adottate in applicazione dell'accordo quadro (v., in particolare, sentenza Fiamingo e a., EU:C:2014:2044, punto 62 nonché giurisprudenza ivi citata). E rileva subito che “Il termine “energico” viene usato dalla C.g.u.e. per la prima volta nella sentenza Fiamingo (del 03/07/2014, procedimento C-362/13) che riguarda l'Italia, e, per la seconda, nella sentenza Mascolo, il che dimostra inequivocabilmente che la Corte richiede alle autorità interne, tra cui alla giurisdizione, quindi anche a questo giudice di ricercare senza incertezze una soluzione alla questione del precariato, compatibile col diritto eurounitario. Solo con l'Italia la Cgue ha ritenuto, fino ad oggi, di specificare che la misura ostativa deve essere energica”.

Per il Tribunale del Lavoro di Napoli non ci sono, dunque, alternative e statuisce che “visto l'obbligo di interpretazione conforme e l'obbligo di adoperare tutti gli strumenti interpretativi a disposizione, non resta che ritenere l'applicabilità dell'art. 5, comma 4-bis, del d.lgs. 368/01 e della sanzione ivi prevista almeno fino alla introduzione del comma 4-bis all'art. 10 del d.lgs. 368/01 e dunque una compatibilità della normativa interna fino al 13.5.11”. In sentenza viene, poi, evidenziato come la stessa Corte di Cassazione si fosse espressa in tal senso con la sentenza n. 27363 del 15 ottobre/23 dicembre 2014. La stessa ha, infatti, ritenuto che “ il danno ex art. 36 debba essere interpretato secondo le classiche categorie del diritto interno” assicurando sempre e comunque la conformità dell'ordinamento intero a quello eurounitario visto che “ spetta al giudice nazionale valutare in che misura le disposizioni di diritto nazionale volte a sanzionare il ricorso abusivo, da parte della pubblica amministrazione, a una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato siano conformi a questi principi", rendendo effettiva la conversione dei contratti di lavoro da determinato ad indeterminato di tutti i rapporti a termine successivi con lo stesso datore di lavoro pubblico, dopo trentasei mesi anche non continuativi di servizio precario, in applicazione dell'art. 5, comma 4-bis, del d.lgs n.368/2001 . Nella specie, come sopra visto, non risulta l'illegittimità dei contratti in esame, neppure sotto il profilo dell'abuso, trattandosi di soli tre contratti a tempo determinato della durata di pochi mesi, così come in sostanza ritenuto dalla Corte di merito” (Cfr. Cassazione Civile Sent. 27363/2014).

La sentenza in commento, una volta esposto in modo completo l'argomentazione sostenuta, conclude constatando che è proprio la Corte di Cassazione a indicare “disposizione (art 5, comma 4-bis) e sanzione (costituzione del contratto)” che non ha applicato non ritenendo, nel caso sottoposto al suo giudizio, l'abuso. Ma l'abuso, nel caso in esame sottoposto al Tribunale del Lavoro di Napoli risulta, invece, evidente e palese ed è riassunto con la semplice constatazione così riportata: “L'istante ha siglato un nuovo contratto di lavoro dopo l'entrata in vigore dell'art. 5, comma 4-bis, in esame (il contratto valevole per il periodo dal 17.9.10 al 31.8.11). Il 1.9.09 l'istante, in servizio con contratto a termine, ha superato il termine massimo di 36 mesi e non operava ancora la preclusione di cui al comma 4-bis dell'art 10 del d.lgs. 368/01, in vigore dal 13 maggio 2011”.

Al Giudice preme, infine, ribadire l'assoluta conformità dell'interpretazione espressa anche con i dettami costituzionali, rilevando che “ si potrebbe affermare che l'interpretazione offerta violerebbe da un lato il principio del pubblico concorso, come modalità di accesso ai pubblici uffici, atta a selezionare i migliori e, dall'altro, che non sarebbe assicurato il buon andamento della PA, determinandosi costituzione di rapporti di lavoro senza previa verifica della necessità di manodopera e controllo su un indiscriminato accesso ”, ma le statuizioni sovranazionali risultano comunque essere predominanti e “ se anche così fosse, l'art. 97 della Costituzione rappresenta un principio costituzionale debole, destinato a cedere di fronte agli obblighi derivanti dalla appartenenza dell'Italia alla U.E. ” avallando quanto testé esposto con la costatazione che tale affermazione “ è condivisa sia dalla Corte Costituzionale che dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea ”.
La Corte di Giustizia dell'Unione Europea, nella causa Cordero Alonso (Cgue 27.4.2006, Cordero Alonso. c. Fondo de Garantia Salarial (Fogasa ), causa C-81/05), ha, infatti, già risposto al quesito se “ il principio di supremazia del diritto comunitario rispetto al diritto nazionale comporti, di per sé e senza necessità di disposizioni esplicite di diritto interno, l'attribuzione agli organi giurisdizionali nazionali del potere di disapplicare qualsiasi tipo di norma di diritto interno che sia contraria al diritto comunitario, indipendentemente dal rango di tale norma nella gerarchia delle fonti ”, vale a dire, quindi, anche una “ norma di rango costituzionale ” (v. punto 25 a) e ha risposto in senso affermativo sostenendo che “ la disapplicazione doveva comunque farsi valere ”. Ha risposto, allo stesso modo, anche al quesito “ se nell'applicare le norme di diritto interno di attuazione delle disposizioni comunitarie, essi siano vincolate dal principio dell'uguaglianza dinanzi alla legge e dal divieto di discriminazione risultante dal diritto comunitario, con la portata precisata dall'interpretazione fornitane dalla Corte, benché essa possa non coincidere con l'interpretazione dell'analogo diritto fondamentale riconosciuto dalla Costituzione spagnola quale interpretato dalla giurisprudenza del Tribunal Constitucional español (punto 25b) ”.

In ogni caso, comunque, il Giudice del Lavoro di Napoli evidenzia senza ombra di dubbio che non sussiste violazione dell'art. 97, comma 3, della Costituzione “ essendo la modalità di costituzione del rapporto di lavoro avvenuta nel rispetto di una procedura selettiva automatica di personale, attraverso apposita graduatoria (nello stesso senso la Corte di giustizia con la sentenza Mascolo nei già ricordati punti 89 e 111) ” e constatando che “ dette disposizioni sono perfettamente in linea con la norma generale sul reclutamento del personale della P.A. (art. 35 del D.Lgs. n. 165/01) che dispone: 1. L'assunzione nelle amministrazioni pubbliche avviene con contratto individuale di lavoro: a) tramite procedure selettive , conformi ai principi del comma 3, volte all'accertamento della professionalità richiesta , che garantiscano in misura adeguata l'accesso dall'esterno ; b) mediante avviamento degli iscritti nelle liste di collocamento ai sensi della legislazione vigente per le qualifiche e profili per i quali è richiesto il solo requisito della scuola dell'obbligo, facendo salvi gli eventuali ulteriori requisiti per specifiche professionalità . 2. Le assunzioni obbligatorie da parte delle amministrazioni pubbliche, aziende ed enti pubblici dei soggetti di cui alla legge 12 marzo 1999, n. 68, avvengono per chiamata numerica degli iscritti nelle liste di collocamento ai sensi della vigente normativa, previa verifica della compatibilità della invalidità con le mansioni da svolgere…. ).

Quanto al primo comma dell'art. 97 della Costituzione, inoltre, in sentenza viene rilevato come “ le esigenze lavorative nelle quali era impegnato l'istante sono da ritenersi stabili, visto il tempo di utilizzazione previsto dalla norma (36 mesi di lavoro): non vi sono elementi inoltre per ritenere che la conversione del rapporto di lavoro di cui è causa crei un disservizio ”, ricordando, finanche, che “ l'Ordinamento interno prevede specifici rimedi a fronte di eventuali surplus di organico: la mobilità (cfr. in special modo gli artt 6, 29-bis, 30, 33 e 34- bis del DLgs n. 165/01)”. E rilevando, comunque, che “non può ritenersi la non conformità al principio di buona andamento della azione amministrativa di una disposizione normativa, per il sol fatto che la sua applicazione (rectius la applicazione della sanzione dalla stessa prevista) possa determinare la attivazione delle procedure di mobilità, funzionali proprio allo scopo di una allocazione delle risorse umane conformemente al principio del buon andamento della pubblica amministrazione ”.

La disposizione, come motivata in sentenza, risulta conforme ai principi di cui alla Carta costituzionale anche in considerazione del fatto che i costi del risarcimento del danno, anch'essi enucleati in sentenza con dovizia, obbligano a preferire tale interpretazione proprio in ossequio agli artt. 81 e 97, comma 1, della Costituzione. Il Giudice, infatti, per tener fede a quanto finora sostenuto, espone di non ritenere di dover comminare alcuna condanna al risarcimento del danno per nullità del termine dei contratti visto che, ai sensi dei commi 5 e 6, art. 32, Legge 183/2010, solo « nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore stabilendo un'indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604” . Nel caso di specie, invece, il Tribunale del Lavoro di Napoli ritiene che, essendo di fronte a una vera e propria “costituzione” del rapporto di lavoro e non nella fattispecie della conversione del contratto che “ricorre in ipotesi di declatoria di nullità della clausola appositiva del termine”, non sia da stabilirsi un risarcimento del danno per nullità del termine dei contratti.

A tale assunto il Giudice arriva constatando che “La conclusione trova espressa conferma nell'art. 32, commi 3 e 4, della legge 183/10 che tratta diversamente, sub specie di disciplina della decadenza, il superamento dei 36 mesi rispetto alle ipotesi di nullità del termine apposto al contratto e di conversione dello stesso”. Il comma 3, infatti, stabilisce che “ le disposizioni di cui all'articolo 6 della legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificato dal comma 1 del presente articolo, si applicano inoltre: a) ai licenziamenti che presuppongono la risoluzione di questioni relative alla qualificazione del rapporto di lavoro ovvero alla nullità del termine apposto al contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, e successive modificazioni…” e il Giudice rileva che “Il comma 4, lett. d), prevede un caso di estensione della decadenza all'ipotesi in cui si chieda la costituzione o l'accertamento di un rapporto di lavoro in capo a un soggetto diverso dal titolare del contratto”. Appare chiaro, dunque, che è il Legislatore stesso a evidenziare “la differenza tra costituzione e conversione: quella di cui all'art. 5, comma 4-bis, è costituzione per cui non si applica l'art. 32, comma 5. Inoltre, con riferimento alla P.A., l'art. 32 della l. 183/2010 fa riferimento generico ai rapporti di lavoro disciplinati dal D.lgs. 368/01 ed il legislatore della l. 183 quando ha voluto disciplinare il rapporto di lavoro alle dipendenze della P.A. lo ha fatto espressamente (sostituzione del comma 2 dell'art. 57 del D.lgs. 165/2001) ”.

A sostegno di tale assunto, la sentenza richiama nuovamente la Corte Costituzionale, questa volta con la Sentenza n. 313/11, in cui viene stabilito che “lo Stato datore di lavoro pubblico a termine..., non figura neppure tra i destinatari delle disposizioni censurate e che ... la normativa de qua, escluso ogni vantaggio mirato per lo Stato od altro soggetto pubblico ... .”. Il Giudice del Lavoro di Napoli, inoltre, tiene e precisare che “l’applicazione dell'art. 32, ed in specie il comma 7, alla P.A. costituirebbe un caso tipico di violazione dell'art. 6 C.e.d.u., vista l'ingerenza dello Stato nell'amministrazione della giustizia per fini propri”. Anche la sentenza della Corte costituzionale n. 303/11, ad avviso del Giudice, non si pone da ostacolo alla statuizione della costituzione del rapporto di lavoro a tempo determinato visto che la stessa “ espressamente evidenzia, in relazione all'art 32, commi 5 e 7, che lo Stato-datore di lavoro pubblico a termine, cui la regola della conversione” […] del contratto a termine non si applica ai sensi dell'art. 36, comma 5, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche), non figura neppure tra i destinatari delle disposizioni censurate” , ma nulla eccepisce in caso della diversa ipotesi di costituzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato ex art. 5, comma 4-bis.
Per tale motivo e con le motivazioni ampiamente addotte, il Giudice del Lavoro di Napoli, in via principale, dichiara che tra l'istante ed il Ministero convenuto sussiste un rapporto di lavoro tempo indeterminato. Il Giudice, dunque, non dichiara nulli i termini precedentemente apposti ai contratti “a termine” stipulati con la ricorrente, ma semplicemente costituisce il contratto di lavoro a tempo indeterminato a far data dal superamento del 36mo mese di servizio alle dipendenze del MIUR della docente per violazione della normativa comunitaria recepita in toto dall'Italia con il D.Lgs. 368/2001. Alla costituzione del rapporto di lavoro segue anche la condanna a carico del MIUR “alla ricostruzione della carriera dell'istante con il conteggio, a fini economici e normativi, della anzianità di servizio per il periodo pre ruolo in maniera integrale” e al pagamento delle spese di giudizio.

4.9 Profili di criticità della riforma
I rilievi da muovere in apertura alla legge Monti-Fornero, concernono l'intitolazione e la strutturazione del testo normativo.

Il titolo della riforma del mercato del lavoro, recepito anche dalla dottrina, non sembra tener conto del dato essenziale che i lavoratori subordinati sono persone libere ed uguali, seppure sottoposte ai datori nello svolgimento dell’attività lavorativa e per la corresponsione del trattamento retributivo, e perciò più opportunamente la legge si poteva intitolare alla riforma del diritto del lavoro; e il riferimento in chiusura ad «una prospettiva di crescita», suscita il problema se le innovazioni legislative valgano a contribuire all'incremento e al miglioramento dell'occupazione.

L'art. 1 prende l'avvio dall'elencazione delle finalità che la legge si propone di realizzare: «favorire l'instaurazione di rapporti di lavoro più stabili» con il riconoscimento del «rilievo prioritario del lavoro subordinato a tempo indeterminato», ritenuto il «contratto predominante» e la «forma comune di rapporto di lavoro»; valorizzare l'apprendistato per agevolare l'ingresso dei giovani nel mondo del lavoro; ridistribuire in modo più equo le tutele dell'impiego, evitando «l'uso improprio e strumentale degli elementi di flessibilità ... introdotti nell'ordinamento con riguardo alle tipologie contrattuali»; adeguare «alle esigenze del mutato contesto di riferimento la disciplina del licenziamento», con la «previsione altresì di un procedimento giudiziario specifico per accelerare la definizione delle relative controversie»; rendere più efficiente, coerente ed equa la regolamentazione degli ammortizzatori sociali e le politiche miranti a rafforzare l'occupazione nel lavoro; contrastare «usi elusivi di obblighi contributivi e fiscali degli istituti contrattuali esistenti»; promuovere un maggior impiego delle donne nel mondo del lavoro; favorire nuove possibilità di impiego o di tutela del reddito per i lavoratori ultracinquantenni che abbiano perduto il posto; realizzare la partecipazione delle imprese nelle relazioni industriali secondo gli indirizzi accolti in sede europea, onde migliorarne il processo competitivo. L'indicazione degli obiettivi, che il legislatore si propone di raggiungere, costituisce un malvezzo, abbastanza diffuso nella attuale legislazione, laddove, ai fini della ricognizione e interpretazione dei testi normativi, contano piuttosto il «se» e il «come» i risultati voluti abbiano trovato attuazione.

Suscita dubbi e perplessità, poi, la suddivisione del contenuto della legge in quattro lunghi articoli, che può trovare tuttavia la ragione d'essere nella preoccupazione che il testo normativo debba essere sottoposto alla fiducia del Parlamento; l'elencazione delle singole disposizioni in progressione numerica, senza un'intitolazione ai commi da ritenere preferibile, che potrà essere all'occasione adottata; i continui rinvii ad altre norme di legge definite con riferimento alla data e al numero, senza alcun riferimento al contenuto, che costringono l'interprete ad un frequente impegno di ricerca e di controllo.

È opportuno ora affrontare nell'ordine, i problemi innovativi e maggiormente controversi suscitati dalla legge e le vivaci dispute che sono insorte in dottrina.

L'art. 1 co. 9 lett. b della legge stabilisce che il requisito delle «ragioni» di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, di cui all'art. 1 del d.lgs. n. 368/2001, non è richiesto per la stipula di un «primo rapporto a tempo determinato, di durata non superiore a 12 mesi, concluso da un datore di lavoro o utilizzatore e un lavoratore per lo svolgimento di qualunque tipo di mansione, sia nella forma del contratto a tempo determinato, sia nel caso di prima missione di un lavoratore, nell'ambito di un contratto di somministrazione a tempo determinato, ai sensi del comma 4 dell'articolo 20 del d.lgs. 10 settembre 2003 n. 276»; e che «I contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più significativi sul piano nazionale possono prevedere, in via diretta a livello interconfederale o di categoria ovvero in via delegata ai livelli decentrati, che il requisito di cui al comma 1 non sia richiesto nei casi in cui l'assunzione a tempo determinato o la missione nell'ambito del contratto di somministrazione a tempo determinato avvenga nell'ambito di un processo organizzativo determinato dalle ragioni di cui all'articolo 5 comma 3 nel limite complessivo del 6 per cento del totale dei lavoratori occupati nell'ambito dell'unità produttiva».

L'ammissibilità di un contratto di lavoro a termine, privo del riferimento alla causale che ne giustifica l'adozione, ha suscitato in dottrina commenti di segno diverso
.

A sostegno della novità legislativa vengono addotte le ragioni che la giurisprudenza comunitaria
 offre un valido contributo per la esegesi e la sistemazione del nuovo dato normativo sul lavoro a termine, nel quadro della generale riforma del mercato del lavoro
; la stipula di un contratto a termine di un anno senza l'indicazione della causale concede al datore di lavoro un congruo margine di flessibilità nell'assunzione di un nuovo lavoratore e la possibilità di un periodo di prova più lungo di quelli attualmente consentiti; l'innovazione legislativa consente al datore di lavoro di scegliere al termine di un anno se convertire il contratto di lavoro in uno a tempo determinato alla sola condizione che quel lavoratore lo abbia soddisfatto
, purché il lavoratore non abbia stipulato con lo stesso datore altri rapporti di lavoro subordinato o autonomo, nel qual caso si realizzerebbe un rapporto di lavoro precario in aperta contraddizione con le finalità perseguite dalla legge
; l'assunzione acausale a termine di un anno costituisce uno strumento di flessibilità e di occupazione anche in funzione sperimentale, pur sollevando il delicato problema del limite quantitativo delle assunzioni a termine, al quale fanno riferimento tuttavia l'art. 10 co. 7 d.lgs n. 368/2001 e i contratti collettivi
; ricorrono nell'ordinamento giuridico altri casi in cui prevale a sostegno della legittimità della clausola del termine il decorso di un periodo di tempo: l'art. 2 del d.lgs 368/2001 che consente la stipula di un rapporto di lavoro acausale per il trasporto aereo e i servizi aeroportuali
, il patto di prova, il contratto di formazione e lavoro; la norma sull'ammissibilità del contratto a termine acausale nel limite del 6% propone una variante inedita riguardo alla liberalizzazione del contratto a termine, emersa soltanto nel confronto tra le parti sociali innanzi al Parlamento, per cui ha ricevuto una scarsa attenzione
.

Ma alla innovazione legislativa si oppongono, tra le altre, le argomentazioni che la norma costituisce un arretramento della legislazione, in quanto viene a mancare la razionalità giuridica sulla quale si fonda il d.lgs. n. 368/2001 ed un regresso culturale, perché il contratto a termine viene proposto sotto l'ipocrita liberalizzazione del primo contratto temporaneo, che poco e male compensa l'abrogazione del contratto di inserimento a termine di tipo oggettivo, mentre non avrà successo con ogni probabilità l'alternativa della stipula di un primo contratto a termine acausale senza un limite di durata rimesso alle disposizioni della contrattazione collettiva entro la ridotta percentuale del 6% dei lavoratori occupati nell'ambito di un particolare processo organizzativo, in quanto la verifica delle condizioni alle quali l'assunzione è sottoposta, deve sottostare al controllo del Giudice con tutte le incertezze che ne possono derivare, ed inoltre, non essendo stabilite le modalità secondo le quali la franchigia deve essere esercitata, il suo utilizzo può essere pattuito tra le parti in forma diversa e flessibile, sulla base di specifiche circostanze della realtà aziendale tali da richiedere una diversità di vedute circa la stipula della clausola
; la stipula di un contratto di lavoro a tempo determinato acausale consente al datore di lavoro di scegliere, al termine del periodo stabilito, se convertire il contratto di lavoro in uno a tempo indeterminato alla sola condizione che quel lavoratore lo abbia soddisfatto
; la rinunzia alla causalità contrattuale per il primo e unico rapporto al termine della durata massima di un anno, e l'opzione delle causali oggettive, di cui alla contrattazione collettiva, si pongono «in contrapposizione logica con i rapporti a tempo determinato, ma incentivati, per i quali la temporaneità delle ragioni oggettive è molto attenuata e sfumata nei confronti del requisito formale della specificazione e sostanziale della effettività delle ragioni sottese»
; e soltanto un'opinione minoritaria sostiene che, per l'espletamento di mansioni medio alte, l'esperimento probatorio possa durare un anno
.

Passando ora ad affrontare il problema, va rilevato, per cominciare, che l'innovazione legislativa del rapporto di lavoro di un anno senza causale sembra porsi in contrasto con la statuizione della stessa legge, art. 1 co. 9 lett. a, alla cui stregua «Il contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato costituisce la forma comune di rapporto di lavoro», che dovrebbe essere pertanto sorretta da una idonea causale.

E non certo a caso l'ammissibilità di un contratto di lavoro subordinato a tempo determinato è rimasta, nella sua evoluzione storica di lunga durata, strettamente collegata ad un peculiare connotato del rapporto di lavoro
.

Il r.d.l. n. 1825/1924, sulla disciplina dell'impiego privato, dispone all'art. 1 che l'indicazione del termine deve essere giustificata dalla specialità del rapporto e non deve mirare ad eludere le disposizioni del decreto; l'art. 2097 c.c. stabilisce che il rapporto di lavoro si deve ritenere a tempo indeterminato qualora l'apposizione del termine non risulti dalla specialità del rapporto o da atto scritto e sia volta ad eludere le disposizioni sul contratto di lavoro a tempo indeterminato; la l. n. 230/1962, rimasta a lungo quella fondamentale in materia, detta la regola che il contratto di lavoro può essere stipulato a tempo determinato, nei soli casi eccezionali previsti dall'art. 1 co. 2 della legge: la natura stagionale della attività lavorativa, l'assunzione in sostituzione dei lavoratori assenti che abbiano diritto alla conservazione del posto con l'indicazione del nome del lavoratore sostituito e della causale della sostituzione, la «esecuzione di un'opera o di un servizio definiti e predeterminati nel tempo aventi carattere straordinario ed occasionale»; le lavorazioni a fasi successive per le quali siano richiesti lavoratori di specializzazioni diverse da quelle di regola impiegate e relative a «fasi complementari o integrative per le quali nell'azienda non vi sia continuità di impiego nell'ambito della azienda»; l'apposizione di un termine per i settori del commercio e del turismo, alla stregua del d.l. n. 876/1977, convertito nella l. n. 18/1978, è consentita «quando si verifichi, in determinati e limitati periodi dell'anno, una necessità di intensificazione dell'attività lavorativa, a cui non sia possibile sopperire con il normale organico, ma le condizioni ed i singoli periodi di cui innanzi devono essere accertati, preventivamente alle assunzioni, con provvedimento del capo dell'ispettorato provinciale del lavoro, sentite le organizzazioni sindacali provinciali di categoria»; l'estensione ai sensi del d.l. n. 17/1983, convertito nella l. n. 79/1983, a tutti i settori della possibilità di assunzioni a termine per limitati periodi dell'anno è ammessa quando si verifichi una intensificazione della attività lavorativa, alla quale non sia possibile sopperire con il normale organico, previa autorizzazione della locale Direzione del lavoro, sentite le organizzazioni sindacali provinciali maggiormente rappresentative; la nuova disciplina del contratto di lavoro a termine, di cui al d.lgs. 6 settembre 2001 n. 368, art. 1 co. 1, che consente l'apposizione del termine «a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo», deve risultare in via diretta o indiretta da un atto scritto nel quale tali ragioni siano specificate; una serie di restrizioni e di vincoli introdotti dalla l. n. 247/2007, ad innovazione del d.lgs. n. 368/2001, si volge a reprimere la volontà fraudolenta del datore di lavoro mediante la reiterazione nell'apposizione del termine
.

Non convincono invece gli argomenti, addotti a sostegno dell'ammissibilità di un rapporto di lavoro non sorretto da causa di un anno.

Le argomentazioni delle fonti europee di diritto sulla ammissibilità di un contratto di lavoro a termine sganciato dalla causale
 si palesano di dubbia rilevanza agli effetti della nostra legislazione.

L'accostamento al patto di prova trova un ostacolo insormontabile nella considerazione che, per il rapporto di lavoro di durata fino ad un anno privo di causa, non è prevista alcuna prova da superare, come stabilisce invece l'art. 2096 c.c. ed inoltre, come risulta dalla contrattazione collettiva di categoria, la durata del periodo di prova non supera di regola i 6 mesi
.

La fondatezza dell'affermazione, alle prime apparenze più suggestiva, che il vigente ordinamento giuridico conosce altri casi di rapporti di lavoro a tempo determinato non sorretti da una specifica, idonea causale, rimane tutta da verificare e comunque si palesa insufficiente al fine di stabilirne l'estensione ad altri casi. Ed infatti la l. n. 84/1986, relativa al settore di trasporti aerei e dei servizi aeroportuali, consente la libera assunzione di lavoratori a termine per l'espletamento dei servizi operativi di terra e di volo, di assistenza a bordo ai passeggeri e merci, e per periodi di tempo limitati a 6 mesi tra aprile ed ottobre di ogni anno, e a 4 mesi per periodi diversamente distribuiti, in percentuale non superiore al 15 per cento dell'organico aziendale, tranne che per gli aeroporti minori per i quali la percentuale di lavoratori a termine può essere aumentata previa autorizzazione dell'Ispettorato del lavoro su istanza documentata delle aziende, ma si tratta di rapporti di lavoro che rivestono particolari caratteristiche ed esigenze alle quali occorre soddisfare e di periodi di tempo brevi, strettamente collegati a quelle caratteristiche ed esigenze.

Il contratto di formazione e lavoro si fonda, ai sensi dell'art. 59bis del d.lgs. n. 276/2003, sui presupposti essenziali di un periodo della durata fino a due anni, entro il quale il neo assunto può ricevere l'indispensabile preparazione e pratica professionale, in base ad un apposito progetto e sotto l'osservanza di rigorose garanzie, e alla stregua di tali profili si distingue nettamente dal contratto di lavoro a termine senza causale, oltre a trovare applicazione ora per i soli contratti (di formazione e lavoro) stipulati tra il 24 ottobre 2003 e il 31ottobre 2004, in base a progetti autorizzati entro il 23 ottobre 2003, tranne che per i benefici economici (ma rimane in vigore per i rapporti di impiego alle dipendenze della pubblica amministrazione).

Si deve convenire a questo punto che la stipula di un contratto di lavoro della durata di un anno senza menzione alcuna alla sua causale, offre una situazione di vantaggio per il datore che, scaduto il termine di un anno, può risolvere il rapporto di lavoro senza sopportare alcun onere ed invece di ingiusto pregiudizio per il lavoratore, che alla scadenza dell'anno può essere privato del posto di lavoro faticosamente conquistato senza ricevere alcuna contropartita.

Un argomento a sostegno della scelta legislativa può consistere tuttavia nell'auspicio, o la speranza, che il datore di lavoro ritenga, all'esito di un'esperienza a suo avviso favorevole, di far proseguire il rapporto di lavoro, così realizzandosi una situazione favorevole per il lavoratore e, sotto il profilo dell'interesse generale, un incremento dell'occupazione.

Ma è un argomento piuttosto fragile, essendo più probabile che il datore di lavoro decida alla scadenza del termine di liberarsi del lavoratore, sostituendolo eventualmente con un nuovo assunto, e sottrarsi così al paventato vincolo della prosecuzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato.

Mentre l'alternativa, di cui alla parte finale del co. 9 art. 2bis, dell'assunzione a tempo determinato o della missione in un contratto di somministrazione a tempo determinato, entro «un processo organizzativo determinato dalle ragioni, di cui all'articolo 5, comma 3, nel limite complessivo del sei per cento del totale dei lavoratori occupati nell'ambito dell'unità produttiva», non ha incontrato successo, probabilmente per dover sottostare alla verifica di circostanze sottoposte al controllo del Giudice con tutte le incertezze che ne possono derivare
.

Salvo a considerare che, non ricorrendo le modalità per le quali la franchigia del 6% può essere esercitata, il suo utilizzo può essere concordato tra le parti in forma diversa e flessibile, con riferimento a circostanze specifiche della vita aziendale, che possono richiedere una maggiore larghezza di vedute nella stipula del termine
.
4.11 La riforma del 2013

Il "pacchetto lavoro" (d.l. n. 76 del 2013, conv. in l. n. 99 del 2013) ha modificato il regime dei contratti a termine, affinandolo senza grandi novità, che molti temevano, ma con buoni risultati. La speranza, più che aspettativa, è che i contratti a termine "acausali" e quelli liberi previsti dalla contrattazione collettiva diano veramente occasioni di lavoro, oltre che un'occupazione provvisoria. Si danno alcune certezze, che finora erano mancate con difficoltà e contenzioso a non finire. Infine, la legge comunitaria (l. n. 97 del 2013) ha riparato l'errore sulla computabilità dei contratti a termine, evitando un'ulteriore procedura d'infrazione comunitaria.
4.11.1 L'interesse alla certezza
Il d.l. 28 giugno 2013, n. 76 prevede una revisione dei contratti a termine, già profondamente modificati dalla "legge Fornero" (l. 28 giugno 2012, n. 92) in particolare con l'aggiunta (art. 1 comma 1-bis d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, inserito dall'art. 1 comma 9 l. n. 92 del 2012)
 del contratto a termine senza causale o "acausale", com'è stato subito chiamato
. Con la tecnica del "mosaico", di lettura sempre più difficile, l'art. 7 comma 1 d.l. n. 76 del 2013 ha modificato la l. n. 92 del 2012, che a sua volta modificava il d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368.

Giustamente s'è osservato che il d.l. n. 76 del 2013, in controtendenza rispetto alla "riforma Fornero", punta sulla misura preventiva delle ragioni oggettive temporanee (ma non eccezionali) anche per l'ordinaria attività d'impresa
: lo fa precisando e razionalizzando norme d'applicazione controversa.

Nella conversione in legge (l. 9 agosto 2013, n. 99), e quindi nel testo definitivo, oltre correzioni di carattere formale, è stato precisato che la prorogabilità del contratto a termine "acausale" vale comunque con il tetto massimo dei 12 mesi: s'è eliminata in tal modo una delle maggiori incertezze del testo iniziale
, che comunque avrebbe impedito di fatto un uso che sarebbe stato troppo controverso.

4.12 Il contratto a termine "acausale"(riformato, nuovamente)
Prima del d.l. n. 76 del 2013, a leggere i giornali, sembrava che l'interesse maggiore dei datori di lavoro fosse di rendere più lunghi i contratti a termine "acausali", ma si sa che qualche volta i giornali riferiscono male. L'interesse maggiore, anche dei lavoratori, era invece della certezza, che prima era mancata proprio per i contratti a termine, creando un contenzioso enorme quanto anomalo. 

Dopo la conversione in legge, l'unico allungamento che resta è quello per cui il contratto a termine "acausale" può superare i 12 mesi solo per i "periodi cuscinetti" 
di altri 30 o 50 giorni, nel caso di continuazione oltre la scadenza per contratti inferiori a 6 mesi o pari ed oltre (art. 5 comma 2 d.lgs. n. 368 del 2001), resi applicabili espressamente anche per l'"acausale" (art. 7 comma 1 lett. c d.l. n. 76 del 2013).

Il resto è confermato. Il contratto "acausale" è ammesso con contratto sia a tempo determinato, sia di somministrazione a tempo determinato ex comma 4 dell'art. 20 d.lgs. n. 276 del 2003. La norma non precisa, ma fa bene, evitando futili perfezionismi. In effetti è certo, o senza dubbi, che l'"acausale" è ammesso solo per chi non ha avuto in precedenza un qualsiasi rapporto di lavoro dipendente o autonomo a tempo determinato o indeterminato (il testo di legge infatti fa riferimento unicamente ad un primo rapporto a tempo determinato); né si può ipotizzare una neutralizzazione con un limite temporale di prescrizione. È irrilevante anche il tipo di mansioni svolte, ma quel che conta è che non ci sia stato precedente lavoro: la norma forse è drastica, ma nella sua logica coerente, comunque impedisce frodi altrimenti ricorrenti.

L'incompatibilità del contratto "acausale" anche con lavoro autonomo di qualunque genere
, non importa se continuativo o occasionale, è desumibile sia dalla lettera della legge, sia per evitare incertezze impossibili sulla qualificazione del o dei precedenti rapporti: non c'è bisogno di starsi ad impazzire, per dare la qualificazione giusta, perché qualunque lavoro precedente impedisce un contratto a termine "acausale".

Con il contratto "acausale" non è necessario né indicare né specificare le ragioni di carattere "tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo", com'è imposto in generale, invece, per i contratti a termine (art. 1 d.lgs. n. 368 del 2001).

4.13 La speranza di assunzione definitiva nel contratto a termine
Si ha la sensazione che, per una sperata "crescita", le grandi leggi del 2012-2013 si fondino per gran parte se non in tutto sui contratti a termine. Dopo i danni creati dai vari "salva-Poste"
, con bocciatura perfino da parte della Corte costituzionale
, ci si sarebbe aspettati uno scoraggiamento: invece prima la "legge Fornero" e dopo il "pacchetto lavoro" di Letta e Giovannini - com'è stato chiamato nell'immediato il d.l. n. 76 del 2013, conv. in l. n. 99 del 2013 - hanno puntato sul contratto a termine per far aumentare l'occupazione.

Potrebbe sembrare contraddittorio, ed apparentemente lo è, che un tentativo per aumentare l'occupazione venga fatto con contratti destinati a cessare con la scadenza del termine. Eppure è proprio così, nel presupposto che solo con i contratti a termine i datori di lavoro assumono senza troppa preoccupazione, perché sanno di potersi liberare con certezza dei lavoratori che non danno buona prova, ed i lavoratori hanno un'occasione di lavoro per farsi apprezzare ed assumere oltre la scadenza del termine per l'assunzione definitiva. Si conferma che il contratto a termine ha la funzione di fatto di una prova lunga.

Insomma, in un modo o nell'altro il contratto a termine è, pur nelle sue contraddizioni, un mezzo per far uscire dalla solitudine e dall'isolamento, per creare un'occasione di lavoro più che un lavoro di breve durata. È questa una lettura nell'ottimismo, ma realista, in una logica del "meglio poco che niente", ma comunque nella speranza che facendo lavorare si smuova l'apatia, l'isolamento, l'"ignavia" che distrugge lentamente e senza farlo percepire, quasi fosse un peccato immaginato da Dante
.

Insomma, la grande novità sono i contratti a termine "acausali", per cui non bisogna più dare spiegazioni opinabili o ipocrite, ma si fa lavorare entrando in un circuito da cui si rischiava di rimanere esclusi per sempre: l'unica condizione è che il contratto "acausale" sia il primo e l'unico, un'occasione che non si può ripetere perché, come si sa, ripetere anche una volta sola diventa un'abitudine.

Forse c'è il rischio che gli "acausali" vengano usati in modo frodatorio con un ricambio continuo di persone per lo stesso lavoro. È un rischio concreto, da evitare non con strumenti e sanzioni formali - sempre di dubbia efficacia - ma con vigilanza reale sia degli organi pubblici, sia dei sindacati e degli stessi lavoratori. Certo, non si può pretendere che i sindacati combattano il lavoro, anche se non stabile per la rotazione di sempre nuovi "acausali" nello stesso posto, ma è anche ora che tutti diano una mano. La vecchia metafora per cui non si può combattere il lavoro nero altrimenti i lavoratori vengono mandati via, non può esistere più.

Il ricambio continuo non conviene ai datori di lavoro, per i costi non lievi d'apprendimento: per istruire ad un lavoro ci vuole qualcuno che insegni riducendo il rendimento, mentre il "nuovo" comincerà a rendere solo dopo un certo periodo. Dipenderà però dalle mansioni, perché ad esempio per la raccolta dei pomodori non ci vorrà molto ad imparare, ma per insegnare "come si fa" un lavoro con un minimo di professionalità bisogna spendere e non conviene cambiare continuamente. Oltre casi ormai marginali, però, una professionalità anche minima è sempre necessaria e costosa, rendendo non conveniente un ricambio continuo.

I contratti "acausali" letti in modo ottimistico potrebbero sconsigliare altri incentivi, ma sarebbe eccessivo. Nella prima stesura del d.l. n. 76 del 2013 si era ipotizzato un "acausale" fino a trentasei mesi, che è periodo lunghissimo, tanto lungo da essere poco realistico; inoltre mandare via un lavoratore dopo tanto tempo è negativo sotto ogni punto di vista. 

Innanzi tutto è difficile che un datore di lavoro assuma per trentasei mesi a termine, con impossibilità di licenziamento (salvo ovviamente giusta causa) e vincoli troppo lunghi; si può presumere però che se lo fa, con notevole investimento, lo fa nella prospettiva di stabilizzazione. D'altra parte è difficile che un lavoratore capace venga mandato via dopo tanto tempo. L'ipotesi di un "acausale" lunghissimo di trentasei mesi era non realistica, per motivi vari e reciproci, ma sarebbe stata in un modo o nell'altro di qualche interesse.

4.14 I termini di prorogabilità del contratto "acausale"
Con la precisazione della legge di conversione, il contratto a termine "acausale" può durare al massimo 12 mesi, ma con possibilità di una proroga. Per questo, è stata usata la tecnica di abrogare la norma che prima la vietava (art. 7 comma 1 lett. b d.l. n. 76 del 2013), rendendo applicabile la norma generale sulla prorogabilità (art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001). Risultano due e forse più alternative: la proroga o è non disciplinata, con il limite secco dei 12 mesi, oppure è soggetta alla disciplina prevista dall'art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001.

Le alternative portano a conseguenze diverse. In base ad una prima interpretazione, sarebbe ammessa una prorogabilità atipica, purché nel tetto dei 12 mesi
. È preferibile la soluzione opposta, dato che, come visto, il contratto a termine "acausale" è stato istituito inserendo una nuova normativa nel d.lgs. n. 368 del 2001 (art. 1-bis): in tal modo, dopo l'eliminazione del divieto, si applica la disciplina tipica della proroga prevista dall'art. 4 dello stesso d.lgs. 368 del 2001.

Ad applicare l'art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001, bisognerebbe rispettare le sue condizioni (non più di una proroga, stessa attività, ragioni oggettive della proroga, consenso del lavoratore). Tuttavia, non è possibile applicare al contratto "acausale" la condizione che la proroga "sia richiesta da ragioni oggettive": infatti, "per la contradizion che nol consente"
, se il primo contratto è "acausale" la sua proroga non può essere "causale". In altre parole, mentre in generale (art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001) bisogna dire perché il primo contratto non è stato sufficiente e c'è bisogno di proroga, nel contratto "acausale" non è possibile ed anzi non ha senso dire che non è sufficiente. Insomma, è "acausale" sia il primo contratto, sia la sua proroga
.

Ad ammettere l'applicabilità dell'art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001, dovrebbero restare gli altri limiti, per cui, con il consenso del lavoratore, la proroga è ammessa una volta sola, per la stessa attività; la durata complessiva non può superare però i 12 mesi (art. 7 comma 1 lett. a d.l. n. 76 del 2013, come mod. nella conv. dalla l. n. 99 del 2013).

Giustamente è stato precisato
 che potrà essere prorogato anche il contratto a termine concluso prima del d.l. n. 76 del 2013 e non ancora scaduto, ovviamente sempre nel limite massimo complessivo di 12 mesi.

Si conferma in tal modo la sensazione diffusa, che il contratto a termine funziona come prova lunga
. Senza la prorogabilità, era improbabile un'assunzione immediatamente per 12 mesi, dato che il contratto "acausale" è ammesso solo con persona totalmente sconosciuta, con cui in passato non ci sia stato mai alcun rapporto. Un contratto di 12 mesi potrebbe essere troppo lungo, considerando che non c'è possibilità di licenziamento prima della scadenza del termine, salvo solo giusta causa. La prorogabilità permette quindi un primo contratto abbastanza breve, seguito da una proroga più lunga, fino a 12 mesi.

Il limite stretto di prorogabilità dovrebbe evitare problemi di compatibilità con la Direttiva 1999/70/Ce relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall'Unice, dal Ceep e dal Ces, che con la clausola 1 lett. b) ha imposto l'obiettivo di creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti a tempo determinato. A parte che una sola proroga non può essere definita "successione", che, seppur in modo non preciso, richiede un contratto nuovo e non la proroga di quello vecchio, comunque l'irripetibilità e al limitatezza del periodo dovrebbero evitare dubbi di sorta. Inoltre la stessa Direttiva 1990/70/Ce prevede alla clausola 2 l'inapplicabilità ai "rapporti di formazione professionale iniziale", quale dev'essere considerato l'"acausale".

4.14.1 Uno sguardo ai "periodi cuscinetto" introdotti dalla riforma
In effetti, come visto, i 12 mesi possono essere superati con i "periodi cuscinetti" di altri 30 o 50 giorni, nel caso di continuazione oltre la scadenza per contratti inferiori a 6 mesi o pari ed oltre (art. 5 comma 2 d.lgs. n. 368 del 2001): opportunamente è stato precisato che questa normativa si applica anche per il contratto "acausale" (art. 7 comma 1 lett. c d.l. n. 76 del 2013), evitando in tal modo incertezze e contenzioso. Il contratto a termine "acausale" potrà avere una durata massima di 12 mesi e 30 o 50 giorni, superati i quali si avrà la "conversione" in contratto a tempo indeterminato. 

Anche rispetto al contratto "acausale" varrà la regola per cui (art. 5 comma 1 d.lgs. n. 368 del 2001), durante i "periodi cuscinetto", il lavoratore avrà diritto alle maggiorazioni retributive "per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al venti per cento fino al decimo giorno successivo" ed "al quaranta per cento per ciascun giorno ulteriore". 

Viene eliminato l'obbligo, introdotto dalla "legge Fornero"
, di comunicare in anticipo al Centro per l'impiego la continuazione del rapporto dopo la scadenza nei "periodi cuscinetto" (art. 7 comma 1 lett. c n. 2 d.l. n. 76 del 2013)
: è stata recepita così la giusta critica d'illogicità di questa norma, in quanto i "periodi cuscinetto" erano stati introdotti proprio per evitare gli errori nella continuazione del rapporto, quando il datore di lavoro non s'accorge che il lavoratore ha continuato a lavorare oltre il termine. Resta invece, ovviamente, il diverso obbligo (art. 4-bis comma 5 d.lgs. 21 aprile 2000, n. 181)
 di comunicare entro 5 giorni della "proroga del termine inizialmente fissato" o la "trasformazione da tempo determinato a tempo indeterminato"
.

4.15 La nuova derogabilità con contratto collettivo

Mentre prima, in base alla "legge Fornero", nuovi casi di contratti a termine o di somministrazione "acausali" potevano essere previsti dai contratti collettivi solo "nell'ambito di un processo organizzativo determinato dalle ragioni di cui all'articolo 5, comma 3" e "nel limite complessivo del 6 per cento del totale dei lavoratori occupati nell'ambito dell'unità produttiva", ora l'art. 7 comma 1 lett. b d.l. n. 76 del 2013 elimina entrambi i requisiti ("processo organizzativo" e limite complessivo del 6% nell'unità produttiva): pertanto, dopo il d.l. n. 76 del 2013, con contratti collettivi anche aziendali stipulati dalle organizzazioni comparativamente più rappresentative sul piano nazionale sarà possibile qualunque contratto a termine o di somministrazione a termine "acausale". I sindacati sono caricati di grande responsabilità, con possibilità senza limiti considerando che il potere derogatorio è riconosciuto "in ogni altra ipotesi individuata dai contratti collettivi": pertanto si potranno prevedere contratti "acausali" anche se l'assunzione non è la prima ed anche per periodi lunghi senza limiti formali. È una derogabilità senza limiti.

È un ritorno al passato, con norma molto simile all'art. 23 l. 28 febbraio 1987, n. 57, con cui ugualmente i sindacati maggiormente rappresentativi sul piano nazionale (ora in base al d.l. n. 76 del 2013 "comparativamente più rappresentativi") potevano prevedere nuovi casi di contratti a termine, che, con il senno di poi, la Cassazione ha riconosciuto "acausali"
. Il d.lgs. n. 368 del 2001 fu emanato, probabilmente, proprio nel presupposto di liberalizzazione senza nulla-osta sindacale, ma gli anni hanno provato che il d.lgs. n. 368 del 2001 non ha liberalizzato niente ed è comunque causa di infinite incertezze, mentre solo gli accordi sindacali della l. n. 57 del 1987 riuscivano ad evitare rischi, come ora dovrebbero evitarli gli accordi in base al d.l. n. 76 del 2013. Chiaramente sulla materia non possono più intervenire i "contratti di prossimità" dell'art. 8 d.l. 13 agosto 2011, n. 138 (conv. con modif. in l. 14 settembre 2011, n. 148), per abrogazione sulla materia e perché comunque la procedura in base al d.l. n. 76 del 2013 è diversa e molto più ampia.

L'ampliamento forse eccessivo dei contratti "acausali" conferma e valorizza, quindi, la "riforma Fornero" che li aveva introdotti, anche fra polemiche. Il potenziamento della contrattazione collettiva è confermato anche dalla possibilità, di cui si vedrà subito, di fissare altri tempi per lo "stop and go" ed ancor più di derogare alla norma (art. 5 comma 4 d.lgs. n. 368 del 2001) che prevede la "conversione" a tempo indeterminato fin dal primo contratto in caso di due assunzioni successive a termine, senza soluzione di continuità.

Come noto, per la grande eco mediatica, la prima grande deroga s'è avuta con l'accordo 23 luglio 2013 per l'Expo Milano 2015, con cui è stato firmato un accordo per la disciplina delle modalità d'assunzione per i sei mesi dell'Esposizione universale, in programma dal primo maggio al 31 ottobre 2015 e nel periodo di preparazione immediatamente precedente. Sono stati coinvolti i giovani, ma anche gli usciti dal ciclo produttivo (persone in mobilità e disoccupati), con previsione d'occupazione per 800 persone con varie forme (apprendistato, contratti a termine, stage). Naturalmente sono sorte immediate polemiche, con soddisfazione di molti, che vedono nell'accordo dell'Expo un "laboratorio per la ripresa" o un modello da seguire, e contestazione di altri che ci vedono un'esasperazione del precariato. Certamente le grandi opere producono occupazione non stabile, ma che può durare molto e con effetti almeno in parte duraturi (il pensiero va al traforo del Gran Sasso). Non si può pensare o sperare, però, che il "molto" diventi "sempre".

4.16 Gli intervalli fra due contratti a termine
Un altro ritorno al passato si è avuto con la correzione della "legge Fornero" nella norma (art. 5 comma 3 l. n. 92 del 2012), che aveva allungato a 60 o 90 giorni, a seconda di contratto fino a 6 mesi o oltre, il tempo che deve passare fra un contratto a termine ed uno nuovo a pena altrimenti di conversione automatica a tempo indeterminato. Giustamente, anche secondo orientamenti comunitari
, s'era rilevato che allungare i tempi dell'"intervallo" fra un contratto a termine e l'altro finiva per ostacolare l'occupazione, in caso di esigenza a breve di un nuovo contratto a termine reale e non frodatorio. 

Il d.l. n. 76 del 2013 (art. 7 comma 1 lett. c n. 3) ha riportato i tempi dell'"intervallo" (stop and go) a quelli originari di 10 o 20 giorni (per contratto a termine fino a 6 mesi o oltre), come prima escludendo gli stagionali e lasciando possibilità di deroga amplissima ai sindacati comparativamente più rappresentativi.

Il ritorno al passato, con stop and go di 10 o 20 giorni, vale per i contratti a termine stipulati a partire dal 28 giugno 2013, data d'entrata in vigore del d.l. n. 76 del 2013. Per tutti i contratti a termine stipulati a partire dal 28 giugno 2013 è pertanto sufficiente rispettare un intervallo di 10 o 20 giorni, anche se il contratto a tempo determinato era sorto prima. 

L'intervallo tra due contratti a termine ed il divieto d'effettuare due assunzioni successive senza soluzioni di continuità (come precisato nella legge di conversione) non trovano applicazione nei confronti dei lavoratori impiegati nelle attività stagionali tabellate dal d.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525 e successive modificazioni ed integrazioni
.

Lo stop and go può essere derogato, anche per attività non stagionali, per le ipotesi individuate dai contratti collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale. In precedenza, l'art. 5 comma 3 del d.lgs. n. 368 del 2001, n. 368 (come mod. dall'art. 1 comma 9 lett. g l. n. 92 del 2012) prevedeva sul punto che i contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale possono prevedere, stabilendone le condizioni, la riduzione dei periodi di 60 o 90 giorni fino a 20 e 30 nei casi in cui d'assunzione a termine nell'ambito di un processo organizzativo determinato da vari motivi, abbastanza precisi; in mancanza della contrattazione collettiva entro dodici mesi era previsto un intervento sostitutivo del il Ministero del lavoro. In seguito era stata aggiunta la norma (art. 46-bis comma 1 lett. a d.l. 22 giugno 2012, n. 83, conv. con modif. dalla l. 7 agosto 2012, n. 134), per cui i termini ridotti trovavano applicazione anche per le attività di cui al comma 4-ter
 ed "in ogni altro caso previsto dai contratti collettivi stipulati ad ogni livello dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale". 

Ora invece s'è tornati allo stop and go di 10 o 20 giorni (per contratti fino a 6 mesi o oltre), ma con possibilità di deroga illimitata da parte dei contratti collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.

Inoltre è stato precisato nella conversione in legge
 che la contrattazione collettiva può derogare anche la norma (art. 5 comma 4 d.lgs. n. 368 del 2001) che prevede la "conversione" a tempo indeterminato fin dal primo contratto in caso di due assunzioni successive a termine, senza soluzione di continuità. Dopo la conversione in legge del d.l. n. 76 del 2013, pertanto, i contratti collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale potranno prevedere anche due assunzioni successive a termine, senza soluzione di continuità.

L'art. 7 comma 1 lett. d n. 3 d.l. n. 76 del 2013 (che aveva modifica il comma 7 dell'art. 10 d.lgs. n. 368 del 2001), inserendo il riferimento anche al comma 1-bis dell'art. 1, per esigenza fondamentale di certezza ha chiarito opportunamente che l'individuazione, anche in misura non uniforme, di limiti quantitativi d'utilizzazione del contratto a tempo determinato riguarda i contratti a termine sia "causali" che "acausali"; pertanto le parti sociali potranno individuare limiti quantitativi differenziati tra contratti a tempo determinato sia "causali" che "acausali". Ora come prima, però, l'individuazione "non uniforme" potrà essere disposta solamente dalla contrattazione collettiva "nazionale", con esclusione dei livelli inferiori.

C'è già stato un contratto collettivo nazionale in deroga, valido per tutto il territorio nazionale: il C.c.n.l. 10 ottobre 2013 tra Federalimentare ed altri con Cgil, Cisl ed Uil. Mediante questo contratto gli intervalli sono eliminati ("stop and go") per gli stagionali e le sostituzioni, comunque diminuiti in generale a 5 o 10 giorni (per durate con meno di 6 mesi o oltre); è ammesso con lo stesso datore di lavoro un secondo "acausale" dopo il primo (senza necessità d'intervallo), se non oltre 12 mesi; è ammesso un "acausale" non superiore a 12 mesi con chi abbia prima avuto altri contratti a termine.

4.18 I contratti a termine per i lavoratori in mobilità

Il "pacchetto lavoro" fa anche una giusta ripulitura normativa: da una parte (art. 7 comma 1 lett. d n. 2 d.l. n. 76 del 2013) abroga il comma 6 dell'art. 10 d.lgs. n. 368 del 2001, che prevedeva la permanenza in vigore di norme speciali sulla mobilità (tuttora in vigore), nonché sulle sostituzioni per maternità e sull'occupazione per gli anziani (già abrogate)
 e dall'altro (art. 7 comma 1 lett. d n. 1 d.l. 76 del 2013) reinserisce fra le esclusioni la norma sulla mobilità (art. 8 comma 2 l. 23 luglio 1991, n. 223), che era rimasta in vigore, con assunzione "acausale" fino a 12 mesi
.

Per i lavoratori in mobilità ex art. 8 comma 2 l. n. 223 del 1991, si stabilisce che non trovano applicazione le disposizioni del d.lgs. n. 368 del 2001, eliminando incertezze iniziali e sempre ricorrenti
. Pertanto, per l'assunzione a termine dei lavoratori in mobilità non è necessaria la "causale" (l'indicazione delle ragioni di carattere "tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo") o il rispetto degli intervalli (stop and go), purché ovviamente nei limiti dei 12 mesi. L'inapplicabilità del d.lgs. n. 368 del 2001 dovrebbe comportare, per gli assunti dalla mobilità, l'inapplicabilità anche dei "periodi cuscinetto", con continuazione oltre la scadenza per altri 30 o 50 giorni con contratti inferiori a 6 mesi o pari ed oltre (art. 5 comma 2 d.lgs. n. 368 del 2001).

Nella conversione (l. n. 99 del 2013), per i lavoratori assunti dalla mobilità si fanno espressamente salvi
 gli artt. 6 e 8 d.lgs. n. 368 del 2001, rispettivamente sul "principio di non discriminazione" e sui "criteri di computo". La precisazione delle norme del d.lgs. n. 368 del 2001 agli assunti dalla mobilità conferma l'esclusione della norma (art. 5 comma 2 d.lgs. n. 368 del 2001) sui "periodi cuscinetto".

Per quanto riguarda la computabilità, a cavallo fra il d.l. n. 76 del 2013 e la sua conversione con l. n. 99 del 2013 è stata approvata la l. 6 agosto 2013, n. 97, che, per evitare la procedura d'infrazione comunitaria 2010/2045, all'art. 12, la l. n. 97 del 2013 ha sostituito l'art. 8 d.lgs. n. 368 del 2001, che prevedeva la computabilità forfetaria ai fini di cui all'art. 35 Stat. lav. dei lavoratori a tempo determinato con "durata superiore a nove mesi". Ora, dopo l'art. 12 comma 1 l. n. 97 del 2013, è abbandonato il metodo forfetario per passare ad uno strettamente proporzionale, per cui il computo dei dipendenti si basa "sul numero medio mensile di lavoratori a tempo determinato impiegati negli ultimi due anni, sulla base dell'effettiva durata dei loro rapporti di lavoro"
. In prima applicazione, il computo dei dipendenti a tempo determinato è effettuato alla data del 31 dicembre 2013, con riferimento al biennio antecedente a tale data.

Si può desumere che sono computabili i lavoratori in mobilità solo se assunti a partire dall'entrata in vigore della legge di conversione (l. n. 99 del 2013) e quindi dal 23 agosto 2013
.
4.19 Le riforme del 2014-2015: dal decreto Poletti al Jobs Act
Il Governo Renzi vorrebbe realizzare un’ambiziosa “svolta” del mercato del lavoro, seppur sempre nel nome della flexsecurity, imperniata su una diversa opzione di politica legislativa all’insegna della semplificazione, cioè della riduzione a forme e tecniche di regolamentazione più semplici e più facili, con l’obiettivo di ridurre le complicazioni e le difficoltà, specie degli adempimenti burocratici a carico delle imprese (rectius dei datori di lavoro), tenuto conto che la diminuzione della burocrazia potrebbe essere un incentivo efficace e a costo zero. Il tutto per il perseguimento di un interesse pubblico generale di politica economica e di promozione dell’occupazione di natura temporanea nel contesto descritto dal nuovo incipit “considerata la perdurante crisi occupazionale e l’incertezza dell’attuale quadro economico nel quale le imprese devono operare” (come recita il sofferto ‘Preambolo’ al decreto Poletti aggiunto in sede di conversione quasi a giustificazione delle modifiche introdotte in un quadro normativo che conferma il contratto di lavoro a tempo indeterminato come la forma comune del rapporto di lavoro). 

L’intento di semplificazione del legislatore emerge dal comma 7 dell’articolo 1 della legge delega che prevede l’introduzione di "un testo organico semplificato delle discipline delle tipologie contrattuali e dei rapporti di lavoro". In tale ambito occorre "individuare ed analizzare tutte le forme contrattuali esistenti, al fine di poterne valutare l'effettiva coerenza con il tessuto occupazionale e con il contesto produttivo nazionale e internazionale, in funzione di interventi di semplificazione, modifica o superamento delle medesime tipologie contrattuali" (comma 7, lettera a). Dovrebbe dunque assistervi sia ad un riordino strutturale (il testo unico), sia alla riduzione dei contratti, con la possibilità di abrogare "le disposizioni che disciplinano le singole forme contrattuali, incompatibili con le disposizioni del testo organico semplificato, al fine di eliminare duplicazioni normative e difficoltà interpretative e applicative" (comma 7, lettera i)
.

Lo stesso Ministro Poletti, dopo aver ribadito l'intento di semplificazione, riduzione e modifica dei contratti, ha sostenuto che in particolare dovrebbero essere eliminate le "forme meno utili e più precarizzanti quali il contratto di collaborazione a progetto
.

La prima parte del comma 7, giova ricordare, specifica con molta precisione che sia la semplificazione (con la predisposizione del testo unico), sia la revisione ed il riordino dei contratti devono essere effettuati “allo scopo di rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del 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 esigenze del contesto occupazionale e produttivo e di rendere più efficiente l'attività ispettiva". Dunque la revisione dovrebbe riguardare tutti i contratti che sono strettamente connessi all’accesso all’occupazione o alla flessibilità nel mercato del lavoro e non anche, ad esempio, l’art. 2094 del codice civile, la cui struttura generale non è direttamente connessa alle finalità individuate dalla delega, o più in generale, tutti le fattispecie contrattuali senza alcuna distinzione
.
Non vi è dubbio che l'inserimento in un unico corpus normativo di varie discipline potrebbe facilitare la conoscibilità delle norme ed il loro accesso. Va detto peraltro che le tipologie contrattuali esistenti hanno regole molto complesse, dunque è necessario che il legislatore proceda con cautela, in quanto l’eliminazione di tali regole potrebbe tradursi non in una semplificazione, ma in una vera e propria sottrazione di tutele. Non vi è dubbio infatti che abrogare disposizioni superflue o ripetizioni è una riforma molto complicata se ha l’obiettivo di mantenere immutato lo standard di protezione garantito ai lavoratori
.

Basti pensare, sul punto, all’eliminazione del contratto di lavoro a progetto, iniziativa che ha trovato autorevoli consensi
. Questa tipologia contrattuale, stante la mancanza di una precisa definizione della nozione di “progetto” e per una sua possibile, se non evidente, utilizzazione in funzione elusiva del lavoro subordinato, è stata fonte di accese controversie teoriche. 
La riforma Fornero, mediante: a) la previsione di vincoli più stringenti in sede di definizione del contratto; b) la specificazione di sanzioni più precise in caso di uso scorretto dell’istituto e c) l’ulteriore innalzamento della contribuzione previdenziale a carico delle parti, aveva già determinato dopo un anno dalla approvazione della L. 92/2012, un “forte ridimensionamento” di questa tipologia contrattuale
, proseguito nel corso del 2013
.

Nel testo approvato dal Parlamento è stato introdotto un emendamento che, pur se riferito al compenso orario minimo, può indicare la volontà del Parlamento di autorizzare il Governo ad eliminare non solo il lavoro a progetto ma tutti i rapporti di collaborazione continuativa e coordinata, rispetto ai quali si parla di un vero e proprio "loro superamento"
. Tale intento del Governo deve essere inquadrato nell'ambito di una riforma complessiva che sia finalizzato ad introdurre l'istituto del lavoro economicamente dipendente, al cui interno i co.co.co. (dopo l'eliminazione del lavoro progetto) verrebbero assorbiti. Mentre, se l’operato del legislatore si traducesse nell'eliminazione di tutte le collaborazioni continuative e coordinate, la riforma, in questo caso, non sarebbe in linea con l'esigenza di ridimensionare i contratti per rendere più coerenti "con le attuali esigenze del contesto occupazionale e produttivo" che, al contrario e seppure in forma residuale (residuale perché non si tratta di forme contrattuali di grandissima diffusione), richiedono alcune tipologie di lavoro autonomo coordinato
.
A parte ciò, una revisione delle tipologie contrattuali in correlazione con le esigenze occupazionali e produttive nazionali ed internazionali è sicuramente utile e potrebbe consentire anche l'abrogazione di alcuni contratti di scarsa utilizzazione, come la somministrazione di lavoro a tempo indeterminato o il job sharing, oppure ridurre od eliminare alcune distorsioni di altre tipologie contrattuali.

Dal punto di vista teorico, la delega potrebbe incidere anche sulla revisione della disciplina del contratto a tempo determinato o della somministrazione a termine, che sono istituti tipici della flessibilità del mercato del lavoro. Tuttavia sarebbe assai strano che il legislatore intervenisse nuovamente su norme recentemente riformate, anche se, nell'articolo 1 del Decreto Legge n. 34/2014, la liberalizzazione dei rapporti a termine veniva considerata come una regolazione transitoria per far fronte alla perdurante crisi occupazionale e nelle more dell’adozione di un testo unico semplificato del lavoro e del contratto a tempo indeterminato a protezione crescente. Pertanto, in base a quanto lo stesso legislatore ha previsto e nel momento in cui si decide di rielaborare in senso complessivo tutte le tipologie contrattuali connesse alla flessibilità, potrebbe avere senso rivedere anche il contratto a tempo determinato.

4.20 I nuovi limiti al lavoro a termine nel Decreto Poletti: il criterio ‘esterno’ temporale-quantitativo (c.d. ‘tetti’)
L’art. 1 del decreto Poletti (D.L. n. 34/2014, convertito con modifiche nella L. n. 78/2014), muovendo da una prospettiva che già affiorava sottotraccia dal 2001 in poi, mostra un favor verso il contratto a termine, ammesso in via atipica e generale, in quanto lavoro subordinato e in quanto occupazione contenuta di regola nel limite quantitativo massimo di 36 mesi (incluse le proroghe e i rinnovi, questi ultimi rispettando lo stacco dei 10 o 20 giorni di cui all’art. 5, D. Lgs. n. 368/2001) presso lo stesso datore e del 20% del personale stabile. Proprio la “semplificazione” del contratto di lavoro a termine, mostrando la direzione delle riforme sul mercato del lavoro del Governo Renzi, costituisce l’innovazione più significativa, anticipata dalla riforma Fornero
, al punto che ha alimentato uno scontro vivace e cruciale nel dibattito parlamentare Camera-Senato.
All’indomani della tormentata conversione in legge del decreto n. 34/2014, si possono anticipare alcune riflessioni sulla portata e sul senso della semplificazione del lavoro a termine. 

L’art. 1 del decreto Poletti prevede una riforma radicale del microsistema normativo dei rapporti di lavoro a tempo determinato o altrimenti temporanei, dato che alcune novità si applicano anche al lavoro somministrato a termine, la cui funzione tipica si realizza attraverso la c.d. missione, proseguendo sulla strada di una fusione di disciplina fra le due fattispecie alla luce della diversa normativa comunitaria e nazionale (in particolare il D.Lgs. n. 368/2001 che include nel campo di applicazione il solo lavoro a termine). 

La novella del 2014 cancella il precedente vincolo della giustificazione (previsto dapprima con l’elenco, legale e successivamente anche contrattuale, dei casi ‘speciali’ e poi con la norma ‘generale’ e le sue eccezioni “postali” e del trasporto) coltivando – sulla scia di esperienze straniere (in particolare quella tedesca) – la ‘acausalità’ (in senso atecnico) di fonte legale quale nuova regola, quindi andando molto oltre l’iniziale apertura generalizzata della riforma Fornero, (art. 1, comma 9, L. n. 92/2012 e successive modifiche, in particolare quelle previste dal decreto Giovannini, D.L. n. 76/2013 convertito in L. n. 99/2013) che si arrestava sulla soglia del “primo rapporto di lavoro a tempo determinato” e dei 12 mesi
. 

Così, con l’entrata in vigore del D.L. n. 34/2014, scompare il criterio generale del c.d. ‘causalone’ che, nella sua veste di elemento qualitativo intrinseco dei singoli contratti di lavoro a termine, aveva dato adito ad un consistente e controverso contenzioso giudiziario (al punto da essere qualificabile come flessibilità incerta, v. retro), cedendo il posto ad una nuova previsione, operata in via generale ed astratta, imperniata sulla libertà di assunzione temporanea, cioè senza la necessità della puntuale indicazione, volta per volta, delle ragioni giustificatrici del termine (o della sua proroga), nel senso di assenza di giustificazione, sganciata, sotto tale profilo dal rischio e dall’incertezza di un controllo giudiziale sulle motivazioni dell’apposizione del termine. Inoltre il ricorso libero al lavoro a termine non richiede ‘l’autorizzazione’ di un accordo sindacale che, viceversa, può allentare ulteriormente i residui limiti previsti dalla legge.

La nuova regola della acausalità di fonte legale di per sé agevola (e rende più sicuro per il datore) l’uso del contratto di lavoro a termine sulla base della convinzione che esso possa costituire una preziosa leva per creare occupazione. Lo strumento è quello di una liberalizzazione del contratto di lavoro a tempo determinato, nell’intento di facilitare il ricorso a questa tipologia contrattuale considerata come flessibilità ‘buona’, sia nella speranza di aumentare le occasioni (e i tempi) di impiego o di occupabilità del lavoratore, sia in quanto, anche con la garanzia del principio di non discriminazione, presenta minori rischi di sotto-tutela per il lavoratore rispetto ad altri lavori flessibili soprattutto di tipo non subordinato. 

Pertanto dal 21 marzo 2014 (data di entrata in vigore del D.L. n. 34), con una netta inversione di rotta, il contratto di lavoro a tempo determinato, perdendo l’obbligo del ‘causalone’, diventa acausale come il contratto di lavoro subordinato a tempo parziale, quale parente sempre più prossimo della sua tipologia ‘verticale’, ma conservando il vantaggio competitivo dell’indennità di disoccupazione. Il nuovo intervento legislativo è caratterizzato da una tipizzazione legilslativa di una valida apposizione del termine in base ad una misurazione temporal-quantitativa del tutto esterna rispetto alla causa tipica del contratto di lavoro. I nuovi limiti alla flessibilità temporale di assunzione del datore, di regola, non dipendono più da ragioni ‘interne’ al contratto formulate in termini qualitativi, bensì sono tarati su fatti ‘esterni’ al contratto, misurati da numeri per lo più individuati ‘d’autorità’, quindi da vincoli riscontrabili e controllabili a priori, al punto che si potrebbe ipotizzare una sicura flessibilità dell’organico. 

L’utilizzo del contratto a tempo determinato dopo il Decreto Poletti è regolato dalla circostanza che il datore deve rispettare (oltre ai tradizionali casi di divieto, ex art. 3, D.Lgs. n. 368/2001) i nuovi limiti temporali e quantitativi, combinati assieme, e sintetizzati nella regola finale del 36, 5 e 20, al punto da costituire il nuovo ‘triangolo della flessibilità’. Tali numeri (i primi due cardinali e il terzo in valore percentuale, accompagnati dalla relativa unità di misura) individuano, sul piano quantitativo, i presupposti per l’uso del lavoro a termine, cioè misurano i limiti indispensabili per bilanciare la flessibilità in entrata a vantaggio del datore in uno scenario di perdurante incertezza economico-occupazionale. Scenario, questo, da tenere in considerazione come afferma espressamente la versione finale dell’art. 1, D.L. n. 34/2014, modificato dalla L. n. 78/2014, per comprendere la ratio delle “modificazioni” apportate dalla riforma al D.Lgs. n. 368/2001, anche se il Preambolo in questione resta fuori dal testo base, dato che tecnicamente non risulta innestato nella sua trama.

In questo scenario, i lati del triangolo della flessibilità misurano la tipizzazione legislativa delle ipotesi di valida apposizione del termine in base ad una valutazione operata dal legislatore, in via generale ed astratta, delle esigenze dell’organizzazione aziendale di una quota complessiva, di regola del 20% di organico flessibile rispetto a quello stabile, per una durata massima che va oltre la reciproca sperimentazione, di regola 36 mesi, e con una certa frammentazione temporale, data dagli incastri fra il tetto delle 5 proroghe e i possibili rinnovi rispettando la classica regola dello stop and go tra un contratto e l’altro. Il tutto in vista dell’interesse generale di perseguimento anche di finalità di promozione dell’occupazione o di inclusione delle fasce deboli di lavoratori, senza necessità di individuare, volta per volta, in modo specifico le ragioni giustificatrici del termine. 

A ben vedere, la novella del 2014 “ricomincia da tre” in quanto il trio dei limiti temporali e quantitativi non costituisce una novità assoluta dato che risulta già da precedenti esperienze legali e adattato all’attuale contesto di riferimento, con una loro trasformazione da limiti eventuali (in pratica spesso utili a integrare la valutazione delle ragioni oggettive) a limiti necessari di fonte legale, quali presupposti di legittimità del lavoro a termine. Va poi rilevato che, dal punto di vista teorico, il passaggio dal ‘causalone’ ai ‘tetti’ non determina, di per sé, un abbassamento delle tutele nel loro complesso dato che il confronto dipende dalla grandezza dei numeri (e dai loro contrappesi: in primis sanzioni per la loro violazione, diritti di precedenza, ecc.). Tuttavia dato che nella realtà attuale i numeri dello stock di lavoro a tempo determinato in Italia risultano in media inferiori al limite legale del 20% (con possibilità anche di ulteriori rialzi da parte della contrattazione collettiva) è prevedibile un utilizzo in crescita del lavoro a termine e che ciò possa alterare il principio della normalità del contratto di lavoro a tempo indeterminato sollevando delicate questioni di rispetto dei vincoli costituzionali e dell’Unione europea.

L’articolazione dei nuovi limiti previsti dal legislatore è dunque la seguente: primo vincolo, il limite massimo complessivo di durata, continuativa (anche per il primo contratto a termine) o per sommatoria, di regola (con alcune eccezioni ‘naturali’ individuate dalla legge) di 36 mesi “comprensiva di eventuali proroghe”, “per lo svolgimento di qualunque tipo di mansione” (art. 1, comma 1), anche nell’ambito di un contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato. Il secondo limite, è dato dalla possibilità massima e complessiva di proroghe (al plurale anche se nella rubrica dell’art. 4 è rimasto al singolare “Disciplina della proroga”: nella versione originaria del decreto Poletti ben 8, scese nella versione finale a 5) per venire incontro ad eventuali esigenze organizzative del datore verso il prolungamento della durata del contratto
. Il terzo limite, consta nella percentuale di contingentamento, di regola, pari al 20% dei dipendenti stabili quale quota sostenibile dell’organico flessibile, con la possibilità per i micro-datori di lavoro (che occupano da zero fino a 5 dipendenti) di stipulare comunque un contratto di lavoro a tempo determinato ovvero più di uno se aggiungiamo quelli che sono “in ogni caso esenti da limitazioni quantitative”, o che sono “esclusi dal campo di applicazione” della disciplina del D.Lgs. n. 368/2001 (rispettivamente ex comma 7 e commi da 1 a 5-bis dell’art. 10); con l’avvertenza che la questione dei lavoratori a termine ‘invisibili’ è rimasta in ombra nelle riflessioni dottrinali e nella casistica giurisprudenziale. 

Ne risulta l’immagine di una flessibilità ‘solida’, seppur non rigida, imperniata su vincoli che operano come limiti esterni al complesso dei rapporti stipulati tra uno stesso datore di lavoro e lavoratore, nonché con riferimento all’organico normale del datore.

Guardando da vicino i ‘tetti’, si rileva che i limiti vanno conteggiati in momenti differenti del rapporto di lavoro e con una diversa prospettiva (collettiva o individuale): mentre la percentuale di contingentamento rileva al momento della stipula del contratto quale circostanza esterna rispetto al singolo negozio giuridico e va rispettata “in relazione al numero degli altri lavoratori a tempo indeterminato in essere al 1o gennaio dell’anno di assunzione” (comma 1o, art. 1), invece il limite massimo dei 36 mesi e quello delle 5 proroghe maturano successivamente durante lo svolgimento del rapporto fra i medesimi soggetti (datore e singolo lavoratore). Da notare come il contatore dei 36 mesi, a differenza di quello nuovo di zecca del lavoro intermittente
, laddove opera non si azzera mai; ciò potrebbe sollevare qualche dubbio di compatibilità con l’art. 4 della Costituzione.

Questi numeri intendono conteggiare – in teoria in modo più semplice, trasparente, preciso e quindi prevedibile rispetto alla valutazione del causalone – la sostenibilità e la temporaneità del lavoro compatibile con le indicazioni del diritto comunitario, quindi tracciano limiti più certi al potere datoriale di assunzione a scadenza, cioè tracciano in modo chiaro la linea di confine tra la misura dell’uso lecito e quella eccessiva dell’abuso in danno dei lavoratori. 

Resta, inoltre, il tradizionale vincolo della forma scritta, pena la privazione di effetti all’apposizione del termine (art. 1, comma 2, D.Lgs. n. 368/2001), ma anch’esso risulta alquanto alleggerito in quanto ristretto al solo profilo della determinazione, diretta o indiretta, della durata del rapporto di lavoro, senza necessità di specificare le ragioni; seppur con l’aggiunta del nuovo obbligo di richiamare “espressamente (...) nell’atto scritto” il diritto di precedenza previsto dal legislatore (art. 5, comma 4-sexies, D.Lgs. n. 368/2001), la cui violazione, nel silenzio della legge, dovrebbe comportare la conversione a tempo indeterminato.

Come segnalato, la novella del 2014 fissa ‘d’autorità’ tre tetti legali ad incastro, sacrificando, in linea di principio, le esigenze di adattamento alle particolarità del caso concreto. È vero che due dei tetti – la percentuale di contingentamento e la durata massima – non sono fissi, ma sono mobili: possono essere alzati o abbassati per via di autonomia collettiva, con una ponderazione degli interessi collettivi in gioco, affidando ai sindacati – tramite i contratti collettivi per lo più nazionali, la contrattazione in modalità assistita presso la DTL (art. 5, comma 4-bis) (e la contrattazione di prossimità
) – la possibilità di adattare le misure alle caratteristiche del settore, territorio o singola azienda. Tuttavia, considerata la diffusione a macchia di leopardo della negoziazione sindacale nel nostro Paese, specie nelle piccole imprese, e i suoi limiti di efficacia, la tecnica dei tetti introdotta potrebbe, in teoria, ridurre i margini di adattabilità ad un ambiente dinamico, quasi vorticoso, in costante e imprevedibile evoluzione e mutamento com’è per definizione quello del lavoro, specie post-moderno. 

È probabile, però, che nella realtà concreta, quello che conterà sul piano dell’efficacia della normativa sarà la riduzione degli spazi di interazione/integrazione a disposizione degli interpreti (in primis, i giudici) conseguente all’introduzione di limiti precisi, determinati, calcolabili a priori. Di più, la verifica della sussistenza, per il singolo e concreto contratto di lavoro, della durata massima, del vincolo delle proroghe e del rispetto del contingentamento esclude, in linea di principio, l’esistenza di un abuso da parte del datore di lavoro, anche se il contratto di lavoro a tempo determinato o la successione di contratti si concludano per soddisfare una esigenza permanente o ricorrente del datore di lavoro (c.d. ‘temporaneità durevole o mite’ che deriva dalla scelte organizzative del datore)
.

Pertanto l’obiettivo principale di questa nuova tecnica potrebbe essere rintracciato nell’intenzione di aumentare la certezza del diritto, riducendo gli spazi dell’interpretazione ai minimi termini. 

Il giudice, tuttavia, seppur non ha più la possibilità di indagare sulle ragioni giustificatrici dell’apposizione del termine, ben può esercitare il proprio potere giurisdizionale al fine di verificare la ricorrenza, in concreto, di tutti gli elementi della nuova e dettagliata fattispecie legale (durata massima, organico, attività o mansioni di riferimento, rispetto della percentuale di contingentamento e del diritto di precedenza, sanzioni, ecc.) con una questione di interpretazione della legge (ed eventualmente dei contratti collettivi)
, anche in funzione di prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti a termine, come previsto dalla normativa dell’Unione europea. 

In conclusione, con il decreto Poletti, il nodo dell’indagine giudiziaria sui contratti a termine si sposterà dagli elementi della specificità e ricorrenza della causale a quelli della durata, dei tetti e del loro contesto di misurazione; se i primi (durata e tetti) appaiono il risultato di un mero calcolo, i secondi (il loro contesto) inevitabilmente richiamano in gioco valutazioni anche qualitative.

4.21 Le probabili complicazioni della riforma Poletti
Proprio rispetto a quest’ultimo profilo, la sensazione è che la forza dei numeri naturali positivi da addizionare, come astrazione simbolica del concetto lineare di quantità, appaia al legislatore come un rimedio semplice e semplificatore per ridurre l’incertezza sia economico-occupazionale sia normativa. Ma resta il dubbio che, nell’applicazione calata nella realtà complessa del nostro sistema normativo (dato non solo dal D. Lgs. n. 368/2001 e successive modifiche), anche questa tecnica possa alimentare divergenze applicative circa le condizioni d’uso dei poteri datoriali di amministrazione dei rapporti di lavoro a termine. 

Il sospetto è che la flessibilità ‘solida’ del trio di limiti temporal-quantitativi possa deformarsi dato che pure i numeri possono avere una portata imprecisa sul piano della gestione delle risorse umane, con una conseguente difficoltà di applicazione concreta. Da qui una forza ‘debole’ dei numeri, con possibili complicazioni della semplificazione, quale ulteriore elemento di confusione. In sintesi, il dubbio è che l’anima lineare o semplice dei numeri sia costretta ad abitare un corpo troppo corposo, complesso e complicato, quale quello del nostro diritto del lavoro. 

Così alcuni nodi problematici della nuova disciplina del lavoro a termine possono provocare ulteriori tensioni nel dialogo tra legislatore, dottrina e giurisprudenza, con la probabilità di alimentare una tendenza a temperare ed arginare la portata della novella del 2014 ricalcando gli incastri del sistema normativo. 

Così gli stessi fattori di tipo semplificatore possono trasformarsi in fonti di oscurità e di complicazione, soprattutto per la circostanza che la formazione delle regole continua a seguire il tradizionale flusso alluvionale di stratificazione successiva del palinsesto del diritto del lavoro, innestando innovazioni nella vecchia trama normativa, con il rischio di alimentare nuove ambiguità, aporie o distorsioni. Dato che è l’intreccio, l’interazione dinamica e l’‘armonia’ delle norme e del sistema che fa la differenza, la portata delle modifiche dipende non solo dalla qualità delle stesse, ma anche dalla relazione/intersezione fra le varie parti.

La novella deve necessariamente coordinarsi e risultare coerente con le norme (sopravvissute) del testo base, cioè del D. Lgs. n. 368 del 2001 (e successive modifiche, nonché sopravvissuti rinvii), anche se l’impianto cardine risulta ora profondamente modificato, al punto che alcune disposizioni seppur invariate (quali norme ‘immobili’), nel nuovo tessuto normativo, acquisiscono un significato del tutto rovesciato: ad es., le precedenti regole ‘speciali’ di maggior favore per il termine (di cui all’art. 2) possono trasformarsi, nel testo di risulta, in regole restrittive (con il contingentamento fermo alla soglia del 15%). 

Di più, il percorso accidentato di approvazione del decreto Poletti ha determinato un certo disorientamento degli operatori e dei cittadini con la compresenza per i rapporti di lavoro a termine in corso, nell’arco di soli due mesi, di ben tre diversi regimi di flessibilità in base alla data di assunzione: fino al 20 marzo 2014, con le vecchie regole stabilite dal D. Lgs n. 368/2001 (come modificate, da ultimo, con la prima apertura alla acausalità ex riforma Fornero, L. n. 92/2012, e l’ampliamento conseguente al decreto Giovannini, D.L. n. 76/2013, convertito nella L. n. 99/2013); dal 21 marzo al 19 maggio 2014, con le flessibilità più spinte (ad es. con 8 proroghe) della versione originaria del decreto legge n. 34 visto che la legge di conversione ha fatto “salvi gli effetti già prodotti” dello stesso (art. 2 bis, comma 1, D.L. n. 34/2014, convertito nella L. n. 78/2014); dal 20 maggio 2014, con le nuove regole che, dopo il rimpallo fra le due Commissioni Lavoro di Camera-Senato, segnano un certo ridimensionamento delle flessibilità più spinte in cambio di un supposto alleggerimento delle sanzioni (e una correzione dei refusi più vistosi)
. 

La versione originaria del D.L. n. 34/2014 svelava una semplificazione realizzata in modo alquanto frettolosa, con poca attenzione per le rifiniture e alle connessioni dato che presentava: errori materiali, ad es., la mancata cancellazione del riferimento al comma 1 bis dell’art. 1, ora abrogato ed ancora nell’art. 10, D. Lgs n. 368/2001 è stato aggiunto il comma 5-bis, nonostante manchi il comma 6 che risulta abrogato; refusi, ad es., l’onere per il datore della prova scritta delle ragioni oggettive della proroga che non sono più richieste, (vecchio art. 4, comma 2, D. Lgs. n. 368/2001, ora cancellato); banali sviste, ad es., la possibilità di reclutare comunque un lavoratore a termine per le micro “imprese”, fino a cinque dipendenti, escludendo i liberi professionisti, ora modificato; utilizzo di termini non tecnici, ad es., “l’organico complessivo” rispetto al quale si è poi precisato, con un restringimento della base di calcolo, che si computano solo i “lavoratori a tempo indeterminato”, ovviamente pro-quota se a tempo parziale (ex art. 6, D. Lgs. n. 61/2000), ma con residui dubbi, ad es. per i dirigenti, per gli apprendisti
 o gli altri lavoratori considerati ‘invisibili’; così come ora è individuato l’arco temporale per effettuare il calcolo (per il personale stabile fotografato in modo rigido “al primo gennaio dell’anno di assunzione”, con il nodo critico del plafond fisso o mobile, giorno per giorno, senza possibilità di tener conto degli eventuali aumenti di organico stabile). 

Non deve sfuggire, poi, il fatto che anche nella versione finale della riforma, in un’ottica di liberalizzazione, l’utilizzo di alcune causali giustificative può riemergere cambiando veste giuridica (non più obbligo, ma solo onere), per permettere al datore di ottenere delle agevolazioni ulteriori di tipo contributivo o civilistico rispetto alla possibilità di assumere a termine: ad es. la sussistenza delle ragioni sostitutive può consentire, sotto il primo profilo, il beneficio della mancata applicazione al datore della maggiorazione contributiva dell’1,4% della retribuzione imponibile ai fini previdenziali per l’Aspi (art. 2, comma 28, lett. a, L. n. 92/2012), e il regime agevolato in favore delle assunzioni in sostituzione di genitori in congedo (art. 4, D. Lgs. n. 151/2001); sotto il secondo, sempre per questi ultimi, la sostituzione anticipata e, per tutte le ragioni sostitutive, l’esenzione dalla clausola di contingentamento (art. 10, comma 7, D. Lgs. n. 368/2001).

Importanti complicazioni all’uso del contratto a termine inoltre potrebbero nascere dall’intreccio legge-contrattazione collettiva, e dal ruolo che quest’ultima, per lo più a livello nazionale, potrebbe svolgere sia nel senso di frenare la liberalizzazione del contratto a termine, specie con un abbassamento del tetto di contingentamento, sia nel senso di assecondarla
. 

La versione modificata dalla Commissione Lavoro della Camera dei Deputati prevedeva una sanzione a tutela dei singoli dipendenti: i lavoratori assunti in violazione del limite percentuale “di cui all’art. 1, comma 1, sono considerati lavoratori subordinati con contratto a tempo indeterminato sin dalla costituzione del rapporto di lavoro”, con l’irrazionalità di una sanzione che stabilizza il lavoratore entrato per ultimo, anziché quello che lavora a termine in azienda da maggior tempo, con una discrasia tra sanzione e interesse leso; con il prevedibile tentativo, anche per le possibili difficoltà tecniche di individuare il contratto irregolare (v. il caso Poste), di applicare la sanzione per tutti i contratti a termine in corso. 

Viceversa, la versione novellata dalla Commissione Lavoro del Senato introduce, in caso di superamento del tetto di contingentamento
, una sanzione innovativa di natura amministrativa a tutela dell’interesse generale all’occupazione, meno pesante per il datore e senza alcun risarcimento per il singolo lavoratore (che, tuttavia, dovrebbe conservare il lavoro a tempo determinato)
: una sanzione pecuniaria crescente che dopo il primo sforamento passa dal 20 al 50% “della retribuzione” (art. 5, comma 4-septies) (con tanti dubbi circa la base di calcolo e l’estensione temporale di riferimento), da versare allo Stato e da destinare, in ultima istanza, al Fondo sociale per l’occupazione (art. 5, comma 4-opties). Ma qui il nodo critico principale è se questa sanzione per lo ‘sforamento’, che aumenta il costo dell’abuso del lavoro a termine oltre la soglia del normale ricarico praticato dalle agenzie di somministrazione (circa 15% della retribuzione lorda), esaurisca integralmente il profilo sanzionatorio, ovvero se per l’abuso in oggetto siano prevedibili delle ricadute anche sul piano civilistico del singolo rapporto di lavoro Sul punto è attesa una circolare interpretativa, ma è noto che i magistrati possono utilizzare una diversa chiave di lettura. 

Nella prima ipotesi (unica sanzione amministrativa), la sensazione è che questa sarà scarsamente attuata in mancanza “di un interesse dei lavoratori e degli stessi sindacati”
, e quindi tutto sarà affidato agli organi di vigilanza pubblica. Inoltre, considerata la debole funzione di prevenzione di tale sanzione, si rafforza il dubbio circa la sua compatibilità con la direttiva Ue.

A conti fatti, l’interpretazione del decreto Poletti potrebbe risultare foriera di impegnativi nodi critici sia in merito alla compatibilità della nuova disciplina di risulta con l’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato trasposto nella direttiva dell’Unione europea 1999/70/UE: in particolare, con le 3 misure (alternative, ma indicative) previste dalla famosa clausola n. 5, dedicate alle “Misure di prevenzione degli abusi”, seppur interpretate in senso non restrittivo dalla giurisprudenza comunitaria; sia con i principi costituzionali interni ed europei; sia con il (conservato) principio della natura “comune” del rapporto di lavoro a tempo indeterminato (di cui all’inusuale comma 01 dell’art. 1, D. Lgs. n. 368/2001).
Sempre sull’intreccio tra contrattazione collettiva e disposizioni transitorie va notato che il comma 3 dell’art. 2-bis del Decreto Poletti, in controtendenza con i riferimenti puntuali e circoscritti dell’art. 1, fa riferimento ad un generico “contratto collettivo applicabile nell’azienda” e ad un ineffabile criterio di un “limite percentuale o un termine più favorevole”, ma non è chiaro per chi. Resta poi la complicata ed irrisolta querelle circa l’effettivo perimetro applicativo della novella: cioè se essa si applichi o meno (e in che misura) anche al lavoro presso le pubbliche amministrazioni; con l’avvertenza che la questione dell’abuso nell’utilizzo del lavoro a termine (e delle relative tutele) nasce proprio dal c.d. precariato pubblico, come emerge dalla copiosissima giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea che si integra con la giurisprudenza nazionale della Corte costituzionale, della Cassazione e della giurisprudenza di merito
. 

Dopo il Decreto Poletti, la questione oscilla fra la lettera dell’articolo 36, d. lgs. 165/2001 e successive modifiche (“Utilizzo di contratti di lavoro flessibile”), che in vari commi (2, 5-bis, e in particolare 5-ter) prevede l’applicazione del D. Lgs. n. 368/2001, seppur con diversi adattamenti per tenere conto della ‘specialità’ del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, e la sostanza della riforma del 2014 che liberalizza il lavoro a termine entro tetti che paiono del tutto indifferenti rispetto alle esigenze “non connesse con il (...) fabbisogno ordinario” delle pubbliche amministrazioni (art. 36, comma 1 del testo unico) e “di carattere esclusivamente temporaneo o eccezionale” (art. 36, comma 2, richiamato anche dal comma 5-ter stesso articolo) che autorizzano il ricorso a forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale.

Last but not least (anche per le sue possibili ricadute pratiche), la transizione dal vecchio al nuovo regime potrebbe alimentare più di qualche criticità per i lavori a termine già in atto e per le previsioni in materia della contrattazione collettiva (in particolare quelle sui limiti percentuali), nonostante la presenza di regole di accompagnamento graduale (invero aggiunte nella versione finale del decreto): art. 2-bis(“Disposizioni transitorie”), D.L. n. 34/2014, conv. in L. n. 78/2014. 

En passant, si segnala che le nuove disposizioni transitorie (comuni alla novella del lavoro a termine e dell’apprendistato) sono rimaste fuori dalla trama del D. Lgs. n. 368/2001 (nonostante questo prevedesse nel suo art. 11 proprio la “(...) disciplina transitoria” (come recita la rubrica).
Infine si segnala che la cancellazione della previgente ‘clausola elastica’ delle ragioni di giustificazione del lavoro a termine potrebbe avere come effetto indiretto un rinnovato interesse dei giudici per l’impiego di ‘clausole generali’ (a partire da correttezza e buona fede), seppur con una ricaduta in termini di ridimensionamento delle tutele (dalla invalidità dell’atto al mero rimedio risarcitorio).

Ancor più intricato e problematico appare il nodo interpretativo (e i difetti tecnici) del decreto Poletti, per quanto concerne il profilo del lavoro a termine per il tramite di agenzie di somministrazione
, calato nel sistema normativo di riferimento (D. Lgs. n. 276/2003), con possibili effetti di grande impatto per le dinamiche di funzionamento del nostro mercato del lavoro. Il tutto mostra che gli effetti, specie sul piano applicativo, della novella del 2014 dovranno essere monitorati e vagliati con grande cura. A conti fatti, il decreto Poletti del 2014 vorrebbe disciplinare una flessibilità ‘semplice’ del lavoro temporaneo, ma non bisogna scordare la saggezza del monito per cui anche le regole semplici sono complicate da realizzare.

4.22 Jobs Act. Rapporti di lavoro a termine e contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti: possibile coesistenza?

Il nuovo assetto previsto dalla legge delega potrebbe incidere sulla ripartizione delle nuove assunzioni effettuate dal 2015 in poi e legate a processi fisiologici di turn over nelle imprese. Occorrerà verificare se il nuovo contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti, che dovrebbe essere fortemente incentivato dal punto di vista normativo ed economico, sia in grado di contrastare quella forte liberalizzazione del lavoro a tempo determinato effettuato con la L. 78/2014.

La revisione delle tipologie contrattuali e l’introduzione del nuovo rapporto a tutele incrementali andrà a coesistere con la nuova disciplina del contratto a tempo determinato prevista dalla L. 78/2014 e ci si chiede se i due istituti convivranno pacificamente o se l’uno sostituirà l’altro. Seconda la logica del mercato del lavoro, il contratto a tutele crescenti potrà avere una capacità attrattiva superiore al lavoro a termine soltanto se sarà in grado di garantire benefici economici e/o normativi superiori rispetto al secondo, favorendone la diffusione. Questo effetto sostitutivo “alla rovescia” (dalla precarietà ad un contratto più stabile) non potrebbe che essere accolto positivamente, perché invertirebbe quella diffusione abnorme di rapporti a termine che ha caratterizzato gli ultimi 13 anni e che si è particolarmente accentuato dal 2008 in poi.

Un primo aspetto che potrebbe rendere più competitivo il contratto a tutele crescenti è la possibilità di interrompere il rapporto di lavoro senza applicare l’art. 18 dello statuto dei lavoratori, ed utilizzando la nuova disciplina speciale di recesso più flessibile prevista per questa tipologia contrattuale. Questa agevolazione potrà essere cumulata con le nuove regole in tema di incentivi alle assunzioni previste nella legge di stabilità in discussione in Parlamento, che saranno erogati per una durata massima di 36 mesi. La combinazione di questi due fattori potrebbe, in effetti, rendere più conveniente il nuovo rapporto a tempo indeterminato rispetto a quello a termine.

Il fattore chiave per valutare la maggiore o minore convenienza è probabilmente l’entità della indennità risarcitoria in caso di licenziamento illegittimo, fermo restando che l’attuale disciplina del contratto a tempo determinato è molto favorevole per le imprese. Attualmente, nell'ambito dei 36 mesi, è possibile stipulare rapporti a termine privi di causale (ed anche per soddisfare esigenze di lavoro stabili) che, nel rispetto degli intervalli tra un contratto e l'altro ed utilizzando le cinque proroghe, garantiscono al datore di lavoro di avere una elevata flessibilità nell'utilizzo della forza lavoro per un periodo di tre anni. Ammettendo l'interpretazione secondo la quale ciascun contratto a termine può essere prorogato fino a cinque volte e che le cinque proroghe non costituiscono un limite massimo utilizzabile nell'ambito dei 36 mesi
, la flessibilità del contratto a tempo determinato sarebbe ulteriormente vantaggiosa per il datore.

Potendo reiterare in modo così accentuato i contratti a tempo determinato fino a tre anni e senza dover sostenere alcun costo connesso alla cessazione del rapporto di lavoro, non vi sarebbero convincenti ragioni
 per preferire la nuova tipologia contrattuale di cui si discute, seppure ammettendosi la presenza di indennità di risoluzione del contratto molto ridotte dal punto di vista economico nel periodo iniziale di assunzione.

 La nuova disciplina del termine, infatti, consente, nei limiti dei 36 mesi, di unire brevità dei contratti e loro continuità nel tempo, senza necessità di dover affrontare il rischio, proprio del contratto a tutele crescenti, di dover sopportare un costo (anche limitato) nel caso di accertamento della illegittimità del licenziamento
. Senza dimenticare, tra l’altro, che il nuovo rapporto a tempo indeterminato continuerà ad assicurare ai lavoratori una tutela reintegratoria piena per i licenziamenti discriminatori ed una più ridotta (rispetto al vigente art. 18 dello statuto dei lavoratori) per quelli disciplinari. Fattore, quest’ultimo, che rende ancora meno conveniente la scelta a favore della nuova tipologia contrattuale, perché il rischio connesso ad un licenziamento illegittimo potrebbe avere ancora una sua consistenza.

La situazione potrebbe essere diversa se la nuova tipologia contrattuale fosse fortemente incentivata anche dal punto di vista economico
, secondo le linee guida previste dalla legge delega, dove si afferma che il nuovo contratto dovrebbe essere reso più conveniente “in termini di oneri diretti ed indiretti” (art. 1, comma 7, lettera b). L'articolo 12 della Legge di Stabilità 2015 prevede, per le assunzioni a tempo indeterminato che saranno effettuate nel prossimo anno, l'esonero dal versamento dei contributi previdenziali a carico dei datori di lavoro, nei limiti massimi di € 8060 su base annua per quei lavoratori neoassunti che non abbiano lavorato con contratto stabile nei sei mesi precedenti. La Relazione tecnica allegata alla legge prevede che potrebbero essere incentivati un milione di contratti nuovi nel 2015
.

La normativa, attualmente ancora in discussione in Parlamento, potrebbe effettivamente favorire il contratto a protezioni crescenti rispetto ai rapporti a termine, anche perché si sommerebbero consistenti vantaggi economici e la tutela più ridotta per i licenziamenti. 

Va aggiunto che in caso di assenza di misure economiche premiali o di sanzioni, qualora non si proceda alla effettiva stabilizzazione del lavoratore, il datore di lavoro potrebbe lucrare su minori oneri contributivi connessi a questa nuova tipologia contrattuale. Poi, al profilarsi di un innalzamento dei "costi di separazione" legati al recesso, potrebbe decidere di interrompere il contratto soggiacendo ad una ridotta indennità risarcitoria. In questo modo potrebbe beneficiare dei benefici economici e della flessibilità nell’interruzione del contratto, senza che addivenire all'effettiva assunzione stabile dei lavoratori. Potrebbe, altresì, realizzarsi quella una possibile successione tra un triennio di rapporti a termine ed altri anni di contratto a tutele crescenti, successivamente risolto a costi contenuti, con un inevitabile aumento della precarietà dell'occupazione.
Una possibile alternativa sarebbe la scelta del legislatore di subordinare la fruizione dei benefici de quibus all'assunzione del lavoratore, con la previsione di una penalizzazione, magari non integrale, come ad esempio la perdita soltanto di una parte degli sgravi qualora il datore stesso non dovesse procedere alla definitiva assunzione a tempo indeterminato. Nel testo del Disegno di Legge di Stabilità presentato dal Governo ed attualmente in discussione in Parlamento di tale

"condizionalità" dei benefici economici non vi è traccia. Vi è quindi il concreto rischio, se non vi saranno modifiche nel testo della legge, di un uso anomalo dell'istituto, senza che si realizzi l'obiettivo della trasformazione dei contratti a termine in rapporti di lavoro stabili ed anzi incrementando la precarietà complessiva nel mercato del lavoro
.

4.23 Il contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti e l’art. 18 dello statuto dei lavoratori: una relazione difficile?!
L’articolo 1, comma 7, lettera c) della legge delega contempla la “previsione, per le nuove assunzioni, del contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti in relazione all’anzianità di servizio, escludendo per i licenziamenti economici la possibilità della reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro, prevedendo un indennizzo economico certo e crescente con l’anzianità di servizio e limitando il diritto alla reintegrazione ai licenziamenti nulli e discriminatori e a specifiche fattispecie di licenziamento disciplinare ingiustificato, nonché prevedendo termini certi per l'impugnazione del licenziamento”. 

Il testo approvato in Senato lascia chiaramente intendere che la graduazione delle tutele avverrà soltanto in relazione al recesso, in coerenza con le stesse dichiarazioni rilasciate dal Ministro Poletti
. L’operato del Governo, peraltro, sembra muoversi in coerenza con un preciso orientamento della Commissione Europea
 e di alcune opinioni già avanzate dalla dottrina
.

La legge delega è assai chiara nello stabilire che la riforma riguarderà soltanto “le nuove assunzioni”, come si desume dal suo tenore letterale e dalle stesse dichiarazioni del Ministro del Lavoro al Senato, che tra l’altro collega gli incentivi economici a quelli normativi, per conferire al contratto maggiore “attrattività” onde promuovere nuove opportunità di occupazione
. 
La disciplina dei licenziamenti, dunque, sarà caratterizzata dalle regole dell’art. 18 dello statuto dei lavoratori oggi vigente (nel suo ambito di applicazione) e da una nuova normativa speciale, che trova applicazione soltanto ai contratti stipulati da una certa data in poi (definita dal d.lgs.).

Non dovrebbe ammettersi la possibilità che la legislazione delegata possa occuparsi dell’art. 18 dello statuto in relazione ai contratti già in essere. Se operasse in tal modo vi sarebbe una chiara violazione dell’art. 76 della Costituzione. Infatti, la discrezionalità del legislatore “può essere più o meno ampia, in relazione al grado di specificità dei criteri fissati nella legge delega: pertanto, per valutare se il legislatore abbia ecceduto da tali margini di discrezionalità, occorre individuare la ratio della delega, per verificare se la norma delegata sia con questa coerente (come affermato nelle sentenze n. 119 del 2013, n. 272 del 2012, n. 293 del 2010 e n. 98 del 2008)”. In alcune ipotesi, "neppure il silenzio del legislatore delegante su specifico tema può impedire, a certe condizioni, l'adozione di norme da parte del delegato (sentenza n. 134 del 2013), trattandosi in tal caso di verificare che le scelte di quest'ultimo non siano in contrasto con gli indirizzi generali della stessa legge delega (sentenza n. 272 del 2012)"
. Non dovrebbe esserci alcun dubbio che la “ratio” della delega e gli “indirizzi generali” espressi (introdurre regole per “le nuove assunzioni” alfine di “rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro”) non consentono in alcun modo di incidere sulla disciplina della stabilità reale prevista per i lavoratori già occupati. 
Tra l’altro, la legge delega non autorizza neanche la introduzione di norme di interpretazione autentica atte a risolvere le incertezze applicative dell’attuale formulazione dell’art. 18 dopo la riforma Fornero.

Il comma 7 dell’art. 1, infatti, consente solo la abrogazione delle disposizioni che contrastano con “il testo organico semplificato, al fine di eliminare duplicazioni normative e difficoltà interpretative e applicative” (lettera i). La interpretazione autentica, non è dunque prevista, fermo restando che la stessa sarebbe da riferire non al riordino dei contratti, ma alla fattispecie dei licenziamenti.  In effetti il legislatore, quando ha voluto prevedere la possibile emanazione di norme interpretative, lo ha espressamente manifestato, come nel caso della “semplificazione e razionalizzazione delle procedure di costituzione e gestione dei rapporti di lavoro” (comma 5). In questo caso, infatti, il comma 6 ha stabilito la possibile “semplificazione, anche mediante norme di carattere interpretativo, o abrogazione delle norme interessate da rilevanti contrasti interpretativi, giurisprudenziali e amministrativi” (lettera b). Una simile disposizione, nel comma relativo al contratto a tutele crescenti, non è prevista.

L’assetto legislativo che scaturirà dai decreti delegati sarà caratterizzato, dunque, dalla combinazione di due discipline concorrenti: una disciplina dei licenziamenti per chi è già occupato e un’altra per chi ha appena stipulato un contratto di lavoro. 

In queste condizioni, potrebbe prospettarsi un problema di violazione del principio di eguaglianza ai sensi dell’art. 3 della Costituzione, nel caso in cui le differenze tra le due discipline risulteranno labili. 

La differenza nei contenuti delle norme, come è noto, non contrasta con la Costituzione quando devono essere regolate situazioni differenti. Inoltre la diversità di discipline deve essere vagliata alla luce di un principio di ragionevolezza, ricordando che una disposizione difforme può essere censurata per carenza di giustificazione adeguata della distinzione normativa o per mancanza di proporzione rispetto all’obiettivo perseguito
. 
In astratto, peraltro, l’intento di ridurre le tutele per incrementare l’occupazione non è di per sé tale da legittimare differenze eccessive od irrazionali.

In relazione al contenuto del nuovo contratto a t. indeterminato, la delega lascia ampi margini di discrezionalità al Governo. La riforma, comunque, è senza alcun dubbio focalizzata a ridurre ulteriormente l'ambito di applicazione della reintegrazione e ad accentuare la tutela esclusivamente pecuniaria nel caso di licenziamento illegittimo.

La riforma che verrà introdotta è in parte diversa dalle ipotesi formulate dalla dottrina. Infatti, secondo alcune di tali ipotesi, al periodo transitorio –durante il quale il lavoratore avrebbe potuto essere licenziato con un modesto “costo di separazione” – sarebbe seguito il regime ordinario del licenziamento previsto per tutti i lavoratori. Al contrario la legge delega è orientata ad introdurre una disciplina completamente diversa rispetto all’art. 18 dello statuto dei lavoratori vigente per i dipendenti già assunti.
Le regole per i nuovi assunti dovrebbero essere le seguenti: la reintegrazione verrà mantenuta per i licenziamenti discriminatori, probabilmente con l’applicazione della disciplina prevista dal comma 1 dell’art. 18; per i licenziamenti, invece, disciplinari, la reintegra (presumibilmente con le stesse regole attualmente contenute nel comma 4 dell’art. 18) sarà riservata per “specifiche fattispecie di licenziamento disciplinare ingiustificato”.

Sembra dunque prefigurarsi una disciplina in cui vi sarà una tipizzazione delle varie ipotesi in cui dovrebbe essere possibile il recesso, superando quindi la tecnica della "insussistenza del fatto contestato", attualmente norme di interpretazione autentica che cerchino di risolvere le incertezze applicative dell’attuale formulazione dell’art. 18
. Nelle ipotesi diverse da quelle “specifiche” dovrebbe essere previsto “un indennizzo economico certo e crescente con l’anzianità di servizio”. Infine, per i recessi economici, la reintegrazione sarà abolita e vi sarà soltanto il risarcimento del danno, con previsione di erogazioni economiche esattamente individuate e da aumentare sempre in relazione alla anzianità. Si è poi previsto che occorrerà stabilire “tempi certi” per l’impugnazione del licenziamento.

Tirando le somme, la nuova disciplina riguarderà i licenziamenti nulli e discriminatori, quello disciplinare ed i “licenziamenti economici”. Non sono contemplati i recessi per giustificato motivo oggettivo per inidoneità fisica o psichica del lavoratore o per superamento del periodo di comporto, attualmente regolati dall’art. 18, c. 7, prima parte, della L. n. 300/1970. Tale esclusione è giustificata dal fatto che si tratterebbe di ipotesi di giustificato motivo oggettivo connesse a requisiti soggettivi del lavoratore e non alle ragioni economiche dell’impresa.

Pertanto una regolazione su questa materia sarebbe totalmente estranea alla delega, che, sul punto, è chiarissima. Si tratterebbe, infatti, come si è già spiegato, di una normazione in contrasto con la “ratio” e gli “indirizzi generali” della legge delega
.
A parte il licenziamento discriminatorio, dove nulla dovrebbe cambiare, nel recesso disciplinare la tutela reintegratoria dovrebbe essere ridimensionata alle ipotesi più rilevanti di mancanza di giusta causa o giustificato motivo soggettivo indicate specificatamente dalla legge. Nel suo intervento al Senato, il Ministro Poletti aveva affermato che la reintegrazione sarebbe stata limitata ai recessi “ingiustificati

particolarmente gravi”
. Il testo approvato, tuttavia, non fa riferimento alla “gravità” delle ipotesi.  Teoricamente, dunque, la reintegra dovrebbe essere comminata nei casi in cui l’assenza della giustificazione del recesso è più evidente: a titolo esemplificativo, possono essere considerate quelle situazioni in cui il fatto contestato al lavoratore sia particolarmente lieve (ad esempio un licenziamento per un ritardo irrisorio) o se l’azione/omissione attribuita al lavoratore sia del tutto mancante (viene contestato un furto o un grave danneggiamento di materiali o attrezzature che in realtà non sono stati commessi).
Volgendo, invece, lo sguardo alla disciplina attuale, quest’ultima prevede la reintegra nel caso di sanzioni conservative previste dai contratti collettivi. Si tratta di un criterio razionale, che valorizza il ruolo dell’autonomia collettiva, che, nei due anni dalla entrata in vigore della riforma, ha svolto una funzione pressoché positiva
. Ci si chiede se la nuova normativa confermerà questa linea di tendenza e quali spazi saranno riservati ai contratti collettivi.
Nel dibattito pubblico successivo all'approvazione del testo alla

Camera, poi confermato al Senato, sono proposte le ipotesi più diverse, tutte tese ad ampliare o ridurre l'ambito di applicazione della reintegrazione. 
Tutto sarà rimesso, quindi, alle influenze esercitate da organizzazioni sindacali, associazioni imprenditoriali e così via, oltre che alle scelte operate in sede ministeriale.
L’ammontare dell’indennità risarcitoria giocherà un ruolo chiave. La individuazione dell'entità del risarcimento del danno non è lasciata alla totale discrezionalità del legislatore. La materia dei licenziamenti, infatti, è regolata da fonti sovranazionali (art. 30 della Carta di Nizza; art. 24 della Carta Sociale Europea; Convenzione OIL n. 158/1982). Tali fonti non impongono la reintegrazione come "sanzione obbligata" in caso di recesso illegittimo e tale principio è stato ribadito anche dalla nostra Corte Costituzionale. Tuttavia l'indennizzo monetario, in coerenza con quanto stabilito dalla giurisprudenza europea in materia di licenziamenti collettivi e discriminatori, oltre che di contratto a termine, deve essere "adeguato, effettivo e dissuasivo"
, in modo da costituire "efficace deterrente per il datore e proporzionato risarcimento del danno sofferto

dalla vittima"
.

La previsione di un risarcimento molto basso in una fase prolungata successiva all’assunzione potrebbe essere in contrasto con i principi descritti.

Il decreto delegato potrebbe garantire al lavoratore, in caso di licenziamento illegittimo, una somma non irrisoria nel periodo iniziale (ad es. 6 mesi di retribuzione nel primo anno, 8 nel secondo e 12 nel terzo), con applicazione, successivamente, da un minimo di 12 ad un massimo di 24 mensilità come oggi è previsto dalla riforma Fornero. In questo caso la normativa sarebbe certamente coerente con la disciplina esistente in molti paesi europei e, probabilmente, non si porrebbe in contrasto con le fonti sopranazionali, anche alla luce di legislazioni già esistenti nella Unione
.

Attualmente, una delle ipotesi paventata nel corso dei lavori parlamentari e considerata tra le più plausibili è quella di riconoscere al lavoratore un risarcimento pari a un mese e mezzo di retribuzione per ogni anno di servizio con il limite massimo di 24 mesi (o di 36). Il datore di lavoro, inoltre, potrebbe offrire al lavoratore una mensilità retributiva per ogni anno di lavoro fino a un massimo di 24 (o di 18 mesi). Il lavoratore, accettando queste indennità, probabilmente esenti da oneri contributivi e fiscali, rinuncerebbe all'azione giudiziaria o arbitrale diretta a contestare la legittimità del recesso. Questa normativa porrebbe – per un arco temporale assai lungo – il problema della inadeguatezza del risarcimento a svolgere la funzione di deterrenza ed effettività richiesta dalla giurisprudenza europea.

È evidente che l'esiguità del costo dei licenziamenti economici di fatto determinerebbe la riduzione drastica del recesso disciplinare che concretamente non sarebbe più applicato, soprattutto per evitare il rischio del reintegro. Questa situazione potrebbe determinare profili di incostituzionalità della disciplina nella misura in cui, di fatto, priverebbe il lavoratore della protezione in caso di recesso per giusta causa o giustificato motivo soggettivo. Oppure l’incostituzionalità potrebbe essere rilevata sotto il diverso profilo dello squilibrio tra le due tutele, qualora le differenze nei contenuti delle discipline (reintegrazione in un caso, risarcimento ridotto nell'altro) fossero così accentuate da non essere giustificate dalla diversità, pur esistente, tra il licenziamento disciplinare e quello economico.

Il quadro delle fonti sovranazionali, comunque, non consente di introdurre un diritto di recesso del datore di lavoro sottratto al controllo giudiziale e in ogni caso soggetto ad un indennizzo economico. Infatti, sia alla luce degli orientamenti della Corte Costituzionale, sia in base alle fonti sopra indicate, il recesso deve essere "causale" con possibilità per il lavoratore che ritiene di essere stato licenziato senza giustificazione di rivolgersi ad un giudice imparziale per valutare l'assenza o la presenza della ragione a fondamento del licenziamento.

Ben potrebbe ammettersi, invece, una normativa che prevedesse la possibilità per il lavoratore di optare per un'indennità inferiore a quella che otterrebbe in caso di accertamento della illegittimità del recesso in cambio della rinuncia ad impugnare il licenziamento
. In questo caso, infatti, l'eliminazione del controllo giudiziale sarebbe frutto di una scelta del lavoratore molto simile a quella esercitata nell'ambito di una rinunzia o transazione. 

La riforma dei licenziamenti nel contratto a tutele crescenti è diretta, secondo il Ministro del lavoro, anche ad escludere gli elementi di incertezza ed a limitare la discrezionalità del giudice in questa materia. Si tratta di un obiettivo sicuramente condivisibile. 

Indubbiamente, la previsione dell’indennizzo economico per il licenziamento ingiustificato ridurrà il grado di incertezza, che comunque persisterà, seppure soltanto per la definizione dell’ammontare del risarcimento. E lo stesso potrà accadere per il recesso disciplinare, sempre che si proceda ad una migliore tipizzazione delle ipotesi nelle quali vi è la reintegra. 

4.24 In attesa del Jobs Act…
Tirando le fila del discorso, con il D.L. n. 34/2014, in attesa che le nuovi disposizioni previste dal Jobs Act entrino in vigore, il Governo ha fatto quel che ha ritenuto urgente: può sembrare poco, ma anche il poco certe volte ha grandi effetti. Le modifiche riguardano i contratti a termine e di somministrazione a termine, l'apprendistato, l'anagrafe dei lavoratori, il DURC ed i contratti di solidarietà, ma la parte più importante è quella sui contratti a termine e apprendistato.

Il D.L. n. 34/2014 abroga dal 21 marzo 2014, per i contratti a termine e di somministrazione a termine, tutto il vecchio impianto (D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368) con liberalizzazione totale, salvo l'unico limite di non superare i trentasei mesi, continuativi o per sommatoria. Ormai i contratti a termine sono tutti "acausali" e cioè senza causale, senza necessità d'indicare le specifiche ragioni che le giustificavano. Di conseguenza non è più necessario nemmeno il requisito della temporaneità, prima desumibile dalle leggi, per cui i contratti a termine erano ammessi solo per attività destinate a finire a breve: ora, dato che non è più necessaria la causale, i contratti a termine sono ammessi per qualunque attività anche stabile e duratura.

Non è più necessario nemmeno il requisito del "primo rapporto", richiesto per il contratto "acausale" dalla Riforma Fornero (art. 1, comma 9, L. 28 giugno 2012, n. 92): ora tutti i contratti a termine sono "acausali", anche se in precedenza ci sono stati altri contratti.

L'unico limite che resta è quello di trentasei mesi per lavoratore presso lo stesso datore di lavoro, sia continuativi (per il Jobs Act), sia con proroghe e rinnovi, secondo quanto disposto dalla "legge Prodi" rimasta in vigore (art. 1, comma 40, L. 24 dicembre 2007, n. 247), sommando i contratti a termine con quelli di somministrazione in "mansioni equivalenti" (art. 1, comma 9, L. n. 92/2012). Considerando i due limiti di legge, continuativi e per sommatoria (D.L. n. 34/2014 e L. n. 247/2007), ormai il massimo di trentasei mesi è esteso anche al primo contratto, che in precedenza con il D.Lgs. n. 368/2001 era senza limiti, salvo che per le proroghe.

Per i contratti a termine continuativi sono previste dal Job Act ben otto proroghe, come si vedrà, mentre per i contratti nuovi non ci sono limiti, rispettando lo "stacco" di dieci o venti giorni previsti a pena di conversione (art. 5, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001, rimasto in vigore): c'è quindi la possibilità di stipulare quanti nuovi contratti si vogliono, purché non si superino i trentasei mesi. Pertanto, giocando fra proroghe e rinnovi, i contratti possono essere frantumati in modo esasperato. 

Una frammentazione del lavoro non conviene per cominciare, perché c'è sempre un periodo d'apprendimento, ma può convenire nelle ripetizioni (proroghe o rinnovi) in cui ormai il lavoro è già conosciuto; per le attività meno professionali, però, i tempi d'apprendimento possono essere zero. Comunque, con la successione di contratti nuovi si rischia di cadere sotto i divieti della Direttiva 1999/70/CE, con conversione in contratto a tempo indeterminato.

Già prima la liberalizzazione era ammissibile mediante accordo sindacale, ma evidentemente o i sindacati non hanno utilizzato questa possibilità o gli imprenditori non hanno voluto trattare con i sindacati. Il Job Act liberalizza, ma resta ancora la possibilità di superare i pochi limiti residui dei contratti a termine mediante accordo sindacale.
Nel lavoro ci sono stati sempre paradossi, come quello per cui le imprese vorrebbero che i dipendenti guadagnassero di più, così spendono, ma senza aumentare le retribuzioni: ora il problema sembra risolto con la manovra fiscale, che dovrebbe far guadagnare di più i dipendenti senza aggravi per le imprese. Un altro paradosso ricorrente è che i lavoratori, per star meglio, dovrebbero star peggio, come forse fa il D.L. n. 34/2014: c'è possibilità di assumere tutti con contratti a termine senza causale, subendo i condizionamenti delle scadenze con promessa di proroghe e rinnovi, ma forse in questo modo dovrebbe aumentare l'occupazione o diminuire la disoccupazione. Resta però il dubbio su quel "forse", se l'occupazione migliori davvero.

Con il Job Act viene liberalizzata l'entrata nel mercato del lavoro, ammessa sempre con contratti a termine, ma viene liberalizzata anche l'uscita, perché in tal modo, se è vero che attraverso i contratti a termine allo stesso tempo si assume e si licenzia, si evita la disciplina limitativa dei licenziamenti ed in particolare si evita il famoso art. 18 dello Statuto dei lavoratori, con l'unico limite dei trentasei mesi. Alla fine il lavoratore andrà via per scadenza del termine, non per licenziamento, senza possibilità d'impugnare. L'art. 18 rimane, ma non serve più.

Ha avuto successo e s'è sviluppata l'idea della "Riforma Fornero" (art. 1, comma 9, L. n. 92/2012) dei contratti a termine o di somministrazione a termine "acausali", senza causale, liberi e non impugnabili: nella "Riforma Fornero" era possibile un contratto solo fino a dodici mesi per chi non aveva mai lavorato nello stesso posto, nel successivo "Pacchetto lavoro" di Letta (art. 7, comma 1, D.L. 28 giugno 2013, n. 76, conv. in L. 9 agosto 2013, n. 99) è stata data una possibilità di proroga
, nel D.L. n. 34/2014 sono stati tolti i limiti ed il contratto a termine "acausale" è stato portato a tre anni con otto proroghe.

Anche le proroghe sono "acausali", dato che l'art. 1, comma 1, lett. b) del Job Act ha sostituito l'art. 4, comma 1, del D.Lgs. n. 368/2001 che prevedeva la necessità di "ragioni oggettive"; oltretutto, non avrebbe senso chiedere una causale per la proroga di contratto che è senza causale. È rimasto in vigore però il secondo comma del D.Lgs. n. 368/2001, che prevede un onere della prova "delle ragioni che giustificano l'eventuale proroga", che non ha senso, visto che le ragioni oggettive non ci sono più. È un refuso, da correggere nella conversione in legge.

Si prevede (art. 1, D.L. n. 34/2014), come detto, che "fatto salvo quanto disposto dall'articolo 10, comma 7 [del D.Lgs. n. 368/2001], il numero complessivo di rapporti di lavoro costituiti da ciascun datore di lavoro ai sensi del presente articolo, non può eccedere il limite del 20 per cento dell'organico complessivo. Per le imprese che occupano fino a cinque dipendenti è sempre possibile stipulare un contratto di lavoro a tempo determinato". Non sono chiari né la nozione né i criteri di computo dell'"organico complessivo", ma è certo che l'onere della prova è a carico del datore di lavoro: pertanto, se la prova manca o si supera il "contingente" del 20%, i lavoratori hanno diritto all'assunzione a tempo indeterminato (nel caso di superamento del 20%, solo a partire dal primo che superi la soglia). Dato che l'art. 10, comma 7, del D.Lgs. n. 368/2001, espressamente fatto salvo, prevede la possibilità d'individuazione, anche in misura non uniforme, di un contingente per i soli contratti a termine, si presuppone che unicamente nei casi del cit. art. 10, comma 7, del D.Lgs. n. 368/2001 i contingenti del termine restano in vigore anche se si supera il 20% senza o con le somministrazioni.

S'è inoltre sostenuto che
 il contingente del 20%, posto dall'art. 1 del D.L. n. 34/2014, andrebbe riferito soltanto ai contratti a tempo determinato e non alle somministrazioni, dato che "la disposizione specifica, contenuta nell'art. 20, comma 4, del D.Lgs. n. 276/203, secondo la quale la individuazione dei limiti quantitativi è rimessa ai CCNL, è rimasta". Osservazione importante, oltre che intelligente, ma che alla fine contrasta con la lettera della legge, che per la determinazione del contingente fa riferimento al numero complessivo di rapporti costituiti da ciascun datore di lavoro "ai sensi del presente articolo", che nomina espressamente sia i contratti a termine che i contratti "di somministrazione a tempo determinato". Comunque, il D.L. 34/2014 permette di stipulare un contratto acausale "per le imprese che occupano fino a cinque dipendenti": la limitazione solo alle "imprese", con esclusione dei non-imprenditori, non ha logica. Oltre il tentativo di aggiustamento in via interpretativa
, sarebbe meglio precisare nella conversione in legge.

Stante la normativa europea (Direttiva 1999/70/CE)
, che ha l'obiettivo della prevenzione degli abusi derivanti nell'utilizzo di una "successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato" (clausola 1) e che ammette espressamente un contratto o un rapporto di lavoro il cui termine è determinato da condizioni oggettive, "quali il raggiungimento di una certa data", dovrebbe ritenersi ammesso l'acausale anche con le successive proroghe, che lasciano in vita il primo contratto; a meno che si voglia dare un'interpretazione estensiva alla nozione di "successione di contratti o rapporti", per assimilare la "successione" con le proroghe, o a meno che l'espressione "il raggiungimento di una certa data" (al singolare) non voglia essere intesa fiscalmente come ammissibilità di "una sola" data, senza proroghe.

La semplificazione e la certezza dei contratti a termine acausali dovrebbe far venir meno l'interesse alle collaborazioni autonome ("co.co.co." e "co.co.pro.") che sono a rischio eccezionale - altri contratti "impossibili"
 - ormai con pochi vantaggi contributivi.

Senza o con poche proroghe, sarebbero rimasti forti vincoli; nel D.L. n. 34/2014 però si prevedevano ben otto proroghe, con possibilità di assunzioni di volta in volta per periodi brevi, prorogabili a semplice gradimento; con otto proroghe si possono fare assunzioni brevi (magari di uno o due mesi) e dare o negare le proroghe senza motivi, se piace. Trentasei mesi d'occupazione non sarebbero pochi, ma il condizionamento di volta in volta con proroghe a gradimento non fa stare tranquilli, che forse potrà servire per il rendimento, ma fa lavorare male.

La semplificazione è totale, perché tutti i contratti a termine saranno legittimi, eliminando un contenzioso enorme quanto anomalo. Va ripetuto: lavorare per periodi sempre brevi, e rinnovabili, serve a condizionare i dipendenti ma non è detto che serva all'occupazione.

Comunque, è assai improbabile che, nel dubbio, le imprese facciano passare i trentasei mesi con stabilizzazione del contratto: resteranno certamente i più bravi o bravissimi, ma anche la minima incertezza indurrà ad evitare stabilizzazioni per ricominciare con nuovi contratti con persone diverse. Ovvero, al contrario, se si trova un lavoratore capace, difficilmente viene fatto scappare.

Anche per l'apprendistato c'è un paradosso simile: il D.L. n. 34/2014 prevede peggioramenti per i lavoratori, per incentivarne l'assunzione. È dire ai giovani d'aver pazienza, anche se per fare l'apprendista non si dev'essere proprio giovani. Ma, a parte che di apprendisti veri se ne sono visti sempre pochi, ci sono fondati dubbi che il metodo funzioni. Per l'apprendistato restano tempi lunghi, senza possibilità di proroghe, che da una parte danno certezza del posto per il periodo programmato, ma dall'altra comportano sempre un condizionamento per l'attesa/speranza di conversione in contratto stabile.

Il D.L. n. 34/2014 ha cumulato forti critiche anche per l'apprendistato
: attenua i vincoli della formazione teorica
, di cui vengono diminuiti anche i costi aziendali e di conseguenza i compensi per gli apprendisti (ma solo per l'apprendistato di 1° livello per la qualifica o il diploma ex art. 3, comma 2, D.Lgs. n. 167/2011); è eliminato l'obbligo di stabilizzare una certa percentuale di apprendisti per stipulare nuovi contratti di apprendistato. Il paradosso che, per star meglio, bisogna star peggio potrebbe avere una logica, ma non ci si poteva dimenticare del vero problema dell'apprendistato, che troppo spesso è solo lavoro senza apprendimento: l'equilibrio fra lavoro e apprendimento, cercato sempre, non è stato mai trovato, ma nel D.L. n. 34/2014 non viene nemmeno tentato.

5 Il lavoro a termine nella giurisprudenza comunitaria e in quella nazionale: un confronto.
5.1 La giurisprudenza comunitaria sul lavoro a termine, un primo sguardo
Dalla direttiva comunitaria sul lavoro a termine è scaturito un acceso dibattito giurisprudenziale, che ha visto in numerosissime occasioni coinvolta la Corte di Giustizia delle Comunità europee
.

In primo luogo, la giurisprudenza comunitaria è stata chiamata a pronunciarsi in ordine alla clausola 5 dell'accordo quadro, finalizzata alla prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato. Nella specie, la Corte ha precisato che spetta alle autorità nazionali adottare misure adeguate, che devono rivestire un carattere non soltanto proporzionato, ma anche abbastanza effettivo e dissuasivo da garantire la piena efficacia delle norme adottate in attuazione dell'accordo quadro
. Seppure le modalità di applicazione di tali norme spettino, in mancanza di una specifica disciplina comunitaria in materia, all'ordinamento giuridico interno degli Stati membri in forza del principio dell'autonomia processuale di questi ultimi, esse non devono essere meno favorevoli di quelle che riguardano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza) né rendere in pratica impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività)
. Ne consegue che, qualora si verifichi un ricorso abusivo a contratti di lavoro a tempo determinato successivi, si deve poter applicare una misura che presenti garanzie effettive ed equivalenti di tutela dei lavoratori al fine di sanzionare debitamente tale abuso ed eliminare le conseguenze della violazione del diritto comunitario. Difatti, secondo i termini stessi dell'art. 2 comma 1 della direttiva 1999/70, gli Stati membri devono "prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado di garantire i risultati prescritti dalla presente direttiva"
. Da ciò consegue che se uno Stato membro ha il diritto di non prevedere la conversione dei contratti di lavoro a tempo determinato in contratti a tempo indeterminato quale sanzione in caso di mancato rispetto delle misure preventive sancite dalla normativa nazionale di trasposizione della clausola 5 punto 1 dell'accordo quadro, detto Stato dovrà comunque assicurarsi che le altre sanzioni adottate dalla medesima normativa abbiano un carattere sufficientemente efficace e dissuasivo, tale da garantire la piena effettività di dette misure preventive
. In altri termini, la clausola 5, punto 1, dell'accordo quadro, imponendo agli Stati membri l'adozione effettiva e vincolante di almeno una delle misure elencate in tale disposizione e dirette a prevenire l'utilizzo abusivo di una successione di contratti a tempo determinato qualora il diritto nazionale non preveda già misure equivalenti, assegna agli stessi un obiettivo generale, consistente nella prevenzione di tali abusi, lasciando ad essi, al contempo, la scelta dei mezzi per conseguirlo
. 

In secondo luogo, la Corte è intervenuta sulla definizione di contratti a termine "successivi". I giudici di Lussemburgo, nella specie, hanno precisato che il rinvio alle autorità nazionali per la definizione delle modalità concrete di applicazione dei termini "successivi" e "a tempo indeterminato", ai sensi dell'accordo quadro, si spiega con la volontà di rispettare la diversità delle normative nazionali in materia. Occorre ricordare che la discrezionalità così lasciata agli Stati membri non è illimitata, poiché non può comunque giungere a pregiudicare lo scopo o l'effettività dell'accordo quadro
. In tal senso, la Corte ha ritenuto che una disposizione nazionale la quale consideri successivi i soli contratti di lavoro a tempo determinato separati da un lasso temporale inferiore o pari a 20 giorni lavorativi deve essere considerata tale da compromettere l'obiettivo, la finalità nonché l'effettività dell'accordo quadro. Infatti, una definizione così rigida e restrittiva del carattere successivo di vari contratti di lavoro che si susseguono consentirebbe di assumere lavoratori in modo precario per anni, poiché, nella pratica, il lavoratore non avrebbe, nella maggior parte dei casi, altra scelta che accettare interruzioni dell'ordine di 20 giorni lavorativi nel contesto di una serie di contratti con il suo datore di lavoro
. Di contro, la Corte ha altresì dichiarato che la normativa oggetto dei procedimenti principali, la quale riconosce come aventi carattere "successivo" soltanto i contratti di lavoro a tempo determinato separati da un lasso temporale inferiore ai tre mesi, non appare di per sé altrettanto rigida e restrittiva. Invero, detto lasso di tempo può generalmente essere considerato sufficiente ad interrompere ogni rapporto di lavoro esistente, e, di conseguenza, a comportare che ogni eventuale contratto ulteriormente sottoscritto non sia considerato come successivo. Tuttavia, spetta alle autorità e ai giudici nazionali, competenti per l'applicazione delle misure di trasposizione della direttiva 1999/70 e dell'accordo quadro, e, quindi, chiamati a pronunciarsi sulla qualificazione dei contratti di lavoro a tempo determinato successivi, esaminare di volta in volta tutte le circostanze del caso concreto, prendendo in considerazione, segnatamente, il numero di tali contratti successivi stipulati con lo stesso soggetto oppure per lo svolgimento di uno stesso lavoro, al fine di escludere che i rapporti di lavoro a tempo determinato siano utilizzati in modo abusivo dai datori di lavoro
.

Inoltre, i giudici di Lussemburgo sono stati chiamati a pronunciarsi in ordine all'individuazione delle "ragioni obiettive" idonee a giustificare il rinnovo dei contratti a termine, di cui alla clausola 5.1, lett. a dell'accordo quadro, chiarendo che la nozione di "ragioni obiettive" deve essere intesa "nel senso che essa si riferisce a circostanze precise e concrete che contraddistinguono una determinata attività e, pertanto, tali da giustificare, in un simile contesto particolare, l'utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato stipulati in successione"
. Tali condizioni possono consistere nel "raggiungimento di una certa data", nel "completamento di un compito specifico" o nel "verificarsi di un evento specifico"
. La Corte ha altresì precisato che la necessaria sussistenza delle suddette ragioni è direttamente collegata alla "prevenzione dell'utilizzo abusivo di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato successivi", restando pertanto escluso, dall'ambito di applicazione della clausola 5.1, il primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato
.

La Corte di Giustizia CE
, è tornata a pronunciarsi in materia di causali e, più precisamente, in riferimento a quella legata ad esigenze sostitutive. Nella specie, ha affermato la legittimità dell'utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato per esigenze sostitutive anche se ricorrenti o addirittura permanenti. La Corte, dopo aver precisato che la sostituzione temporanea di un dipendente rientra tra le ragioni obiettive contemplate dalla clausola 5 punto 1 lett. a dell'accordo quadro sul contratto a tempo determinato, ha così statuito: "L'esistenza di un'esigenza permanente di una certa portata di personale sostitutivo non può escludere la validità della conclusione di un contratto a tempo determinato (…). Infatti, occorrerebbe verificare la ragione obiettiva addotta in ogni singolo caso concreto di sostituzione e non escludere i casi di sostituzioni permanenti, frequenti e ripetute. Se la validità di uno specifico contratto di lavoro a tempo determinato dovesse dipendere da questo, il datore di lavoro sarebbe costretto a costituire una riserva permanente di personale. Ciò potrebbe essere possibile solo nelle grandi imprese". Tale decisione, in altri termini, ha inteso preservare la "libertà di gestione del datore di lavoro". La Corte ha altresì chiarito che il fatto di richiedere automaticamente la conclusione di contratti a tempo indeterminato oltrepasserebbe gli obiettivi perseguiti dall'accordo quadro e dalla direttiva 1999/70/CE e violerebbe il margine di discrezionalità riconosciuto agli Stati membri e, se del caso, alle parti sociali. Spetterà al giudice del rinvio valutare se nelle circostanze della fattispecie principale l'impiego di un dipendente per un periodo prolungato (nella specie, undici anni in forza di tredici contratti successivi a tempo determinato) sia conforme alla clausola 5, punto 1 e 4, dell'accordo quadro in materia di contratto a tempo determinato.

La Corte è altresì intervenuta sull'interpretazione della nozione "ragioni oggettive" di cui alla clausola 4, punto 1, dell'accordo quadro, quelle cioè volte a giustificare, in via eccezionale, una diversità di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato ed i lavoratori a tempo indeterminato comparabili. In primo luogo, al fine di stabilire se le persone interessate esercitino un lavoro identico o simile ai sensi dell'accordo quadro, occorre, in conformità alle clausole 3, punto 2, e 4, punto 1, di quest'ultimo, verificare se, tenuto conto di un insieme di fattori, quali la natura del lavoro, le condizioni di formazione e le condizioni di impiego, sia possibile ritenere che tali persone si trovino in situazioni comparabili
. In secondo luogo, secondo una costante giurisprudenza della Corte, la nozione di "ragioni oggettive" ai sensi della clausola 4, punti 1 e/o 4, dell'accordo quadro deve essere intesa nel senso che essa non consente di giustificare una differenza di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato e i lavoratori a tempo indeterminato con il fatto che tale differenza sia prevista da una norma nazionale generale ed astratta, quale una legge o un contratto collettivo
. La nozione suddetta esige che la disparità di trattamento constatata sia giustificata dall'esistenza di elementi precisi e concreti, che contraddistinguono la condizione di lavoro in questione, nel particolare contesto in cui essa si colloca e in base a criteri oggettivi e trasparenti, al fine di verificare se detta disparità risponda ad un reale bisogno, sia idonea a conseguire l'obiettivo perseguito e sia necessaria a tal fine. Tali elementi possono risultare, segnatamente, dalla particolare natura delle mansioni per l'espletamento delle quali sono stati conclusi contratti a tempo determinato e dalle caratteristiche inerenti alle mansioni stesse o, eventualmente, dal perseguimento di una legittima finalità di politica sociale di uno Stato membro
.

5.2 L’esperienza italiana sul contratto a termine ante Direttiva 1999/70/CE
Prima di analizzare dettagliatamente le questioni sopra esposte sulle quali la Corte di Giustizia si è pronunciata nel corso degli ultimi anni, è opportuno prendere visione del contesto nazionale e, ovviamente comunitario, nel quale ci si muove. 

Il contratto a tempo determinato nasce da esperienze normative e contrattuali italiane, successivamente assurte a dignità di normativa europea, di derivazione pattizia (l’accordo quadro comunitario) per il rapporto a termine.

 In particolare, la clausola 5 dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato, che è la più importante disposizione della normativa pattizia europea sulle misure preventive idonee ad evitare e sanzionare gli abusi del contratto a termine, nasce dalle disposizioni previste nelle discipline interne e dalle esperienze giurisprudenziali di Italia e Germania prima del recepimento della direttiva 1999/70/CE, cioè dalle ragioni oggettive temporanee di cui all’art.1, comma 2, della legge n.230/1962 [per quanto riguarda la misura della lettera a)
  della clausola 5, n.1, e la 7ª considerazione generale
  dell’accordo quadro] e dall’art. 1
   della legge tedesca per l’incremento dell’occupazione, come modificata con legge 25 settembre 1996 sulla durata massima totale e sul numero massimo dei rinnovi [rispettivamente le misure previste dalle lettere b)
 e c)
della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro]. 

 Infatti, né Italia né Germania avevano necessità di recepire la direttiva 1999/70/CE almeno per quanto riguarda la clausola 5, operando già le suddette «norme equivalenti per la prevenzione degli abusi», come sottolineato dalla Corte costituzionale con la sentenza n.41/2000, con cui ha dichiarato inammissibile il referendum abrogativo della legge n.230/1962, con una motivazione che va ora meglio apprezzata alla luce delle modifiche “liberalizzanti” introdotte dal d.l. 34/2014, ai punti 8.4, 8.5 e 8.6: «8.4. - Qualora si consideri la lettera e lo spirito della direttiva in questione (come evidenziata in chiusura del precedente punto 8.1), l'ordinamento italiano risulta anticipatamente conformato agli obblighi da essa derivanti. Infatti, proprio la legge n. 230 del 1962 assoggettata a referendum, come risultante dalle successive modifiche e integrazioni, ha da molto tempo adottato una serie di misure puntualmente dirette ad evitare l’utilizzo della fattispecie contrattuale del lavoro a tempo determinato per finalità elusive degli obblighi nascenti da un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, in particolare circondando di garanzie l’ipotesi della proroga o del rinnovo del contratto e precisando i casi in cui il contratto prorogato o rinnovato si debba considerare a tempo indeterminato (art. 2 della stessa legge). 8.5. - La proposta referendaria mira per contro all’abrogazione di queste garanzie, lasciando nella legge n. 230 del 1962 unicamente l'affermazione della generale (e quindi indiscriminata) liceità dell’apposizione del termine al contratto di lavoro. Orbene, è vero che il legislatore nazionale mantiene una considerevole discrezionalità nell’attuazione della direttiva nell'ordinamento interno, ma la liberalizzazione derivante dall’eventuale abrogazione dell'art. 2 comporterebbe non una mera modifica della tutela richiesta dalla direttiva, ma una radicale carenza di garanzie in frontale contrasto con la lettera e lo spirito della direttiva suddetta, che neppure nel suo contenuto minimo essenziale risulterebbe più rispettata. 8.6. - I promotori affermano che un’eventuale abrogazione referendaria non escluderebbe l’applicazione alla materia della disciplina generale dei contratti dettata dal codice civile. Ma tale disciplina, limitandosi a sancire disposizioni meramente comminatorie della nullità del contratto, appare assolutamente inidonea ad assolvere l’obbligo, imposto dalla direttiva, di introdurre nell’ordinamento norme volte a regolamentare sia le ragioni ed i limiti del rinnovo del contratto di lavoro a tempo determinato, sia le ipotesi di trasformazione di esso in contratto a tempo indeterminato.».  

Anche in Grecia operava come unica misura preventiva e sanzionatoria quella delle ragioni oggettive temporanee di apposizione del termine contrattuale, in mancanza delle quali il contratto a tempo determinato si trasformava in un rapporto a tempo indeterminato ai sensi dell’art. 8, n.3 , della legge n.2112/1920, relativa al recesso obbligatorio dal contratto di lavoro dei lavoratori del settore privato, e che, in base alla sentenza Angelidaki  della Corte di giustizia (punto 25), era stato interpretato dalla giurisprudenza greca (cfr. la sentenza n.18/2006 dell’Areios Pagos, la Corte di cassazione greca) come norma equivalente anche nel settore pubblico (nonostante l’art. 103, n.8, della Costituzione della Repubblica ellenica vietasse dal 3 aprile 2001 la conversione dei contratti a tempo determinato nel pubblico impiego), anche nel caso di un primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato. 

Nonostante questo, la Commissione europea ha operato insistenti pressioni su tutti gli Stati membri, comprese Italia, Germania e Grecia, perché si adeguassero con atto normativo formale alla direttiva 1999/70/CE nonostante la presenza di norme equivalenti a prevenire gli abusi e nonostante, per l’Italia, la sentenza n.41/2000 della Corte costituzionale ne attestasse il già avvenuto anticipato recepimento. 
In particolare, la Commissione europea, pretendendo la modifica della normativa interna previgente alla direttiva 1999/70/CE, ha così resi vani gli effetti della sentenza Vitari
, con cui la Corte di giustizia ha rimesso al Giudice nazionale (Pretore di Torino), sulla base della regolamentazione interna e quindi della legge n. 230/1962 (nella fattispecie, sulla natura eccezionale della proroga rispetto al contratto iniziale), il potere di verificare le condizioni di riqualificazione dei contratti a tempo determinato in caso di illegittimo utilizzo anche nei confronti delle Istituzioni comunitarie e, nel caso affermativo, di applicare la corrispondente sanzione.

5.3 Le prime spinte verso la precarietà del mondo del lavoro all’insegna della flessibilità 

Le sollecitazioni all’Europa a favorire una maggiore flessibilità della disciplina interna dei contratti temporanei erano precedenti alla direttiva 1999/70/CE e venivano ricondotte ad una parte della giurisprudenza di merito italiana e alla legislazione nazionale, seppure indirizzate verso il collocamento pubblico monopolista e il suo disfacimento considerata l’inefficienza nella riallocazione dei lavoratori iscritti. 

 La Corte di giustizia ha resistito due volte all’autolesionismo nazionale, dapprima con sentenza del 19 ottobre 1995 nella causa C-111/94 Job Centre 1 dichiarandosi incompetente a pronunciarsi sulle stesse questioni sollevate dal Tribunale di Milano per carenza di giurisdizione proponente; successivamente, con sentenza del 16 gennaio 1997 nella causa C-134/95 dichiarando la propria incompetenza a censurare la normativa interna che vieta l’interposizione di manodopera, e rilevando la “unicità” del caso italiano e la sua non trasferibilità anche territoriale sul piano comunitario rispetto alla tutela della concorrenza. 

La stagione del collocamento pubblico sembrava chiusa con il d.l. 1° ottobre 1996, n. 510 (convertito con modificazioni dalla legge n.  608/1996), art. 9 bis, che autorizzava i datori di lavoro, comprese le imprese pubbliche alla chiamata diretta generalizzata. Subito dopo, la legge Treu del 24 giugno 1997, n. 196 ha introdotto l’istituto del lavoro temporaneo attraverso le agenzie interinali con una disciplina autonoma distinta dalla legge n. 230/1962, che viene espressamente dichiarata non applicabile alla nuova fattispecie negoziale, e ha modificato la disciplina del contratto a termine, rendendone l’uso più agevole per quanto riguarda le sanzioni in caso di contratti successivi. 

La Corte di giustizia con la sentenza Job Centre 2
 ha poi dichiarato illegittimo il monopolio statale sul collocamento subordinatamente all’accertamento che «gli uffici di collocamento non siano palesemente in grado di soddisfare, per tutti i tipi di attività, la domanda esistente sul mercato del lavoro». Contestualmente, con il d.lgs. n. 469/1997 vengono devolute e trasferite alle Regioni e alle Province le competenze in materia di gestione delle politiche attive del lavoro, soprattutto per agevolare la diretta utilizzazione dei fondi strutturali europei da parte degli Enti territoriali sub-statali.  

La nuova organizzazione degli uffici del lavoro o centri per l’impiego gestiti dalle amministrazioni provinciali partirà con grandissimo ritardo (molti anni per andare “a regime”) e con poteri sanzionatori sostanzialmente inesistenti, attenuandosi parallelamente anche quelli ancora rimasti nella competenza degli uffici periferici del Ministero del lavoro, con sensibili effetti negativi sulla tutela delle categorie protette di lavoratori come gli stagionali di cui all’art.23, comma 2, della legge n.56/1987, gli operai agricoli, i disabili, le cui graduatorie di accesso agevolato al mondo del lavoro o i cui regimi di collocamento speciale scompaiono progressivamente.

5.4 L’esperienza francese, tedesca, spagnola ed inglese sul lavoro a termine

Il modello francese (contrat de travail à durée déterminée, CDD)
 fa proprio il principio di tassatività dei motivi del ricorso al termine. In particolare, premesso che il contratto a tempo indeterminato rappresenta la forma normale e generale del rapporto di lavoro subordinato, viene disposto che il contratto a tempo determinato può essere stipulato solo nei casi previsti dalla legge (art. 1, Loi n. 2008-596) ed esclusivamente per l’esecuzione di compiti precisi e temporanei. 
È previsto inoltre che il contratto a tempo determinato può essere stipulato per un unico motivo. 
L’eventuale compresenza di due o più motivi inficia l’apposizione del termine con conversione del contratto a tempo indeterminato (Cass. soc. 23 gennaio 2008, ricorso n. 06-41536); il contratto di lavoro a tempo determinato, quale ne sia la ragione del ricorso, non può avere per scopo o per effetto quello di sopperire stabilmente ad un impiego legato alla normale attività d’impresa (art. L. 1242-1 c. trav).

Si individuano, pertanto, una serie tassativa di ragioni sostitutive e produttive legittimanti l’apposizione del termine, ovvero: 

a) La sostituzione di un lavoratore assente o il cui rapporto di lavoro sia in sospeso (malattia, infortunio, congedi parentali, motivi disciplinari); la sostituzione di un lavoratore in temporanea riduzione dell’orario di lavoro, da tempo pieno a part-time; la cessazione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato in vista della definitiva soppressione del posto di lavoro; la copertura momentanea di un posto di lavoro in attesa dell’entrata in servizio di altro lavoratore con contratto a tempo indeterminato (art. L. 1242-2, n. 1, c. trav.); 

b) La necessità di far fronte ad un “temporaneo incremento dell’attività produttiva dell’impresa”. Che sia determinato da eventiimprevedibili (es. commesse straordinarie) o prevedibili, con possibilità, peraltro, di assegnare il lavoratore assunto a termine per tale causale a mansioni estranee all’incremento di attività
;

c) gli impieghi a carattere stagionale e quelli in cui è di uso costante non ricorrere a contratti di lavoro a tempo indeterminato, in considerazione dell’attività esercitata e del carattere per natura temporaneo dell’impiego (art. L. 1242-2, n. 3, c. trav.). Con riferimento alla prima fattispecie, l’orientamento in materia è nel senso di considerare a carattere stagionale solo quelle attività destinate a ripetersi ogni anno in determinati periodi e in funzione del ritmo delle stagioni o del modo di vivere della collettività
. In merito alla seconda fattispecie, essa fa riferimento a settori produttivi individuati dalla contrattazione collettiva o dalla decretazione ministeriale (cfr. D. 1242-1 c. trav.) e a impieghi di natura “intrinsecamente” temporanei, in base a ragioni obiettive. Data la difficoltà dell’individuazione dei dati oggettivi dell’intrinseca temporaneità dell’impiego, rimessa alla valutazione del giudice di merito, taluna giurisprudenza si è orientata nel senso di privilegiare il mero dato settoriale, si è cioè affermato che “nell’ambito di un giudizio di riqualificazione di un contratto a termine d’uso costante in un contratto a tempo indeterminato, è compito del giudice verificare esclusivamente se, nel settore interessato, sia effettivamente d’uso costante non ricorrere a contratti di lavoro a tempo indeterminato”
;

d) La promozione dell’incremento dei livelli occupazionali e la formazione professionale (c.d. contrats aidés – L. 1242-3 c. trav.). In questo caso l’ordinamento francese fa riferimento ai contratti di lavoro rivolti categorie sensibili, quali i giovani in cerca di prima occupazione (contrat d’insertion dans la vie sociale) o finalizzati alla loro qualificazione professionale (contrat de professionnalisation), i disoccupati percettori di reddito sociale (contrat d’avenir e contrat d’insertion – revenu minimum d’activité) e i disoccupati prossimi al trattamento pensionistico (contrat de travail à durée déterminée seniors)
.

La legislazione francese riconosce l’inderogabilità delle causali tipizzate dal Legislatore e stabilisce che l’autonomia collettiva non può prevedere nuovi motivi di apposizione del termine.

In ogni caso, è vietata la stipulazione di contratti a termine (artt. L. 1242-5 e L. 1242-6 c. trav.):

a) per la sostituzione di lavoratori in sciopero; b) per lo svolgimento di attività pericolose, di cui all’art. D. 4154-1 c. trav.; c) in ordine alla causale dell’incremento temporaneo dell’attività produttiva, qualora nel semestre precedente l’impresa abbia proceduto a “licenziamenti per motivi economici”
. 

Per quanto riguarda la durata del contratto, il modello francese prevede:
a) per la sostituzione di un lavoratore assente o il cui rapporto di lavoro sia sospeso; per la copertura momentanea di un posto di lavoro in attesa dell’entrata in servizio di altro lavoratore con contratto a tempo indeterminato; in caso di impieghi a carattere stagionale d’uso costante è ammessa la stipulazione di contratti a termine a durata determinabile, ovvero per una durata minima la cui cessazione può essere dilazionata sino all’esaurimento della causale;

b) per le altre causali, la legge stabilisce una durata massima di diciotto mesi (contratto di durata determinata – art. L. 1242-8 c. trav.), salvo eccezioni nell’ambito di politiche sociali, in caso di contratti eseguiti all’estero e di sopravvenienza di un ordinativo per l’esportazione di carattere eccezionale. La durata è di nove mesi in caso di contratto stipulato per l’esecuzione di lavori urgenti necessari per ragioni di sicurezza ovvero per la copertura temporanea di un posto di lavoro in attesa dell’entrata in servizio di altro lavoratore assunto a tempo indeterminato. 
Il modello francese appare particolarmente rigoroso anche sotto il profilo della proroga del contratto a termine, la quale è consentita: per i contratti con durata determinata (non per quelli con durata determinabile), una sola volta entro il limite

massimo di durata (art. L. 1243-13 c. trav.); le condizioni di proroga vanno espressamente pattuite anche in corso di rapporto; il motivo della proroga deve riferirsi a ragioni analoghe a quelle che hanno consentito l’apposizione del termine.

Sempre secondo il modello francese, la successione di contratti a termine limitatamente al caso in cui la stessa avvenga tra le stesse parti, comporta la riqualificazione del rapporto a tempo indeterminato, salvo che alla scadenza del contratto, sopravvengano a) l’esigenza di sostituire un lavoratore assente o il rapporto sia sospeso; b) esigenze di carattere stagionale o di uso costante (art. L. 1244-1)
. Ovvero nei contratti a termine siano previste “clausole di riconduzione”, circa il reimpiego stagionale per l’anno seguente (art. L. 1244-2 c. trav.)
. 

Nel caso, invece, la successione dei contratti a termine sia effettuata per ricoprire lo stesso posto di lavoro: l’impresa non può ricorrere ad altro lavoratore a termine per coprire le medesime esigenze aziendali, salva la decorrenza di un “periodo di carenza” (art. L. 1244-3 c. trav.), pari a un terzo della durata del contratto scaduto comprensivo dell’eventuale rinnovo; tuttavia si ammette poi l’eccezione a tale regola, in quanto l’impresa può ricorre ad altro lavoratore a termine per coprire le medesime esigenze aziendali, a prescindere dal “periodo di carenza”, quando il nuovo contratto a termine sia stipulato (art. L. 1244-4 c. trav.): per sopravvenute esigenze sostitutive; per sopravvenute esigenze di esecuzione di lavori urgenti resi necessari da misure di sicurezza; per lo svolgimento di lavori stagionali o d’uso costante; in caso di cessazione anticipata del contratto a termine per fatto del lavoratore.

Diversa la disciplina tedesca
: l’elencazione dei motivi obiettivi di apposizione del termine non è tassativa ed è possibile stipulare un contratto di lavoro a tempo determinato non sorretto da una ragione tecnica. Nello specifico, nel modello tedesco, da un lato si trova l’affermazione di principi analoghi a quelli che

sorreggono il modello francese, ovvero che: il contratto a tempo indeterminato è la regola, mentre il contratto a tempo determinato è l’eccezione
; un lavoratore a tempo determinato è equiparabile ad un dipendente con un contratto di lavoro limitato ad un periodo di tempo ben preciso; è previsto che durante l’orario di lavoro un lavoratore dipendente a tempo determinato non può essere trattato in modo peggiore rispetto un corrispondente dipendente a tempo indeterminato, a meno che vi siano ragioni tecniche idonee a giustificare un trattamento diverso. Viene riconosciuto a capo del lavoratore dipendente a tempo determinato il diritto di ricevere un salario ovvero un’altra prestazione di denaro per un dato periodo di tempo, corrispondente almeno alla durata dell’occupazione nel periodo concordato. Se particolari condizioni lavorative dipendono dalla durata del rapporto di lavoro all’interno delle stessa azienda o impresa, a parità di anzianità di servizio i dipendenti a tempo determinato hanno diritto ad un uguale trattamento rispetto i dipendenti a tempo indeterminato, a meno che ragioni tecniche giustifichino un trattamento diverso (Divieto di discriminazione - § 4, co. 2, TzBfG)
; le disposizioni di legge non possono essere derogate in peius per i lavoratori (§ 22

TzBfG)
, ma viene riconosciuta all’autonomia collettiva sufficiente potere di intervento, al punto da incidere sul numero delle proroghe, sulla durata massima del contratto (§ 14, co. 2, TzBfG) e sulla facoltà di risolvere in modo ordinario il rapporto in costanza del termine (§ 15, co. 3 TzBfG).

Dall’altro lato, diversamente dall’ordinamento francese, si distingue fra contratto di lavoro a termine la cui durata del rapporto è determinata mediante il riferimento ad una data del calendario (kalendermäβige Befristung)
 e contratto a termine di scopo, ove il termine si desume dalle modalità, dallo scopo o dalla natura della prestazione (Zweckbefristung –) (§ 3 TzBfG); si individua una serie non tassativa di motivi obiettivi di apposizione del termine – il § 14 TzBfG contiene un elenco meramente esemplificativo
 – che debbono sussistere al momento della stipulazione del contratto. 

In particolare, ai sensi del § 14, co. 2, TzBfG, è ammessa anche la stipula di contratto a tempo determinato senza motivo obiettivo o ragione tecnica (kalendermäβige Befristung), a condizione che la durata non superi i due anni. Entro tale limite temporale, peraltro, il contratto di lavoro a tempo determinato può

essere prorogato
 al massimo per tre volte. 
E’ ammessa la deroga, da parte della contrattazione collettiva (ma non dalla contrattazione aziendale – betriebliche Vereinbarungen) del numero delle proroghe e della durata massima del contratto
, a condizione che, al momento della conclusione del contratto di lavoro a tempo determinato, sia il datore di lavoro sia il lavoratore risultino iscritti alle associazioni sindacali stipulanti
; sempre ai sensi del § 14, co. 2, TzBfG, si acconsente a che le imprese di nuova costituzione possano stipulare contratti a termine senza motivo obiettivo (kalendermäβige Befristung) con una durata massima di quattro anni, comprensiva di proroghe; ai sensi del § 14, co. 3, TzBfG, invece, non è richiesto un motivo obiettivo (kalendermäβige Befristung) per stipulare un contratto a termine, con durata fino a cinque anni (comprese le proroghe), se il lavoratore ha compiuto cinquantaduenni e prima era disoccupato da almeno quattro mesi
.
La stipulazione di contratti a termine senza motivo obiettivo (kalendermäβige Befristung) è vietata solo se tra le medesime parti sia già intercorso, in precedenza (bereits zuvor), un rapporto di lavoro a tempo determinato o indeterminato (§ 14, co. 2, cpv. 2 TzBfG)
. La sanzione consiste nella conversione a tempo indeterminato del rapporto.

Posto che il divieto opererebbe anche in presenza di un lungo lasso di tempo tra il primo contratto di lavoro e quello successivo
, il datore di lavoro ha diritto di richiedere al lavoratore della sua precedente occupazione alle proprie dipendenze (Fragerecht), con conseguente diritto di chiedere l’annullamento dell’eventuale contratto di lavoro per dolo o errore in caso di falsa dichiarazione o reticenza del lavoratore
. Si ammette la stipula di un contratto a termine dopo un rapporto di apprendistato o interinale e, in ogni caso, non è preclusa la stipula di un contratto a tempo determinato sorretto da un motivo obiettivo. 

Facendo un ennesimo confronto con il modello francese, sul piano delle prescrizioni formali, non sfugge all’attenzione come questo presenta vincoli più stringenti. In particolare l’ordinamento francese prevede che: il contratto a termine deve essere stipulato in forma scritta con indicazione della causale; del nome e della qualifica del lavoratore sostituito (in caso di contratto a termine concluso per ragioni sostitutive); della data della scadenza del termine, quando il contratto sia stipulato per un periodo determinato; della durata minima del rapporto, in caso di contratto stipulato con un termine determinabile; delle mansioni assegnate e se comportino rischi per la salute e la sicurezza; del contratto collettivo applicabile; della durata dell’eventuale periodo di prova; dell’ammontare della retribuzione con descrizione dei suoi elementi; del fondo di previdenza complementare; in difetto di forma scritta e di specificazione della causale il contratto si considera concluso a tempo indeterminato (art. L. 1242-12), con nullità dell’apposizione del termine
. 

In ordine agli altri elementi, la giurisprudenza in materia ricorre alla sanzione della riqualificazione solo ove ciò sia essenziale ai fini della verifica della legittimità dell’apposizione del termine, fermo restando che la valutazione è rimessa al giudice di merito
; una copia del contratto va trasmessa al lavoratore entro due giorni dall’inizio dell’impiego (art. 1242-13 c. trav.). In difetto, il contratto si considera concluso a tempo indeterminato
.
Meno rigido sul punto è il § 14, co. 4, TzBfg che, invece, impone minori vincoli di contenuto, laddove si dispone che il contratto a termine deve essere stipulato in forma scritta con indicazione: del termine (kalendermäβige Befristung); dello scopo (Zweckbefristung); della sottoscrizione di entrambe le parti contestualmente o anteriormente all’instaurazione del rapporto; delle eventuali proroghe.

Anche secondo il modello tedesco, in difetto di forma scritta, il contratto si considera concluso a tempo indeterminato, con nullità dell’apposizione del termine
.

La disciplina tedesca, invece, non stabilisce limiti di durata massima, se non per le ipotesi di cui al citato § 14, co. 2, TzBfG e, quindi, per i contratti a tempo determinato senza motivo obiettivo o ragione tecnica.  Eccezion fatta, infine, per i contratti testé citati, non esistono altresì limitazioni di legge ai rinnovi e alle proroghe dei contratti a termine.
Diverso ed ulteriore è il caso della legislazione spagnola, che prevede tre ipotesi di apposizione del termine (compimento di un’opera specifica, incremento di attività e sostituzione di lavoratore assente condiritto alla conservazione del posto) e riconosce un amplissimo ruolo alla contrattazione collettiva, anche aziendale, alla quale si rimetteno le facoltà: di determinare le attività per le quali è ammessa la stipula dei contratti a termine e fissare i criteri generali per la determinazione di tetti percentuali in relazione al numero dei lavoratori addetti all’impresa; d’identificare i lavori o le mansioni dotati di propria autonomia nell’attività normale dell’impresa nell’ambito dei quali possano essere stipulati contratti a termine,  ad esempio quando si assume il lavoratore per la realizzazione di un’opera o di un servizio determinato, sostanzialmente autonomo rispetto all’attività dell’impresa, e la cui esecuzione, sebbene limitata nel tempo, sia al momento iniziale di incerta durata; di modificare la durata massima dei contratti a termine e il periodo entro il quale è possibile stipularli, nel caso in cui la necessità della stipula consegua da fattori quali congiunture del mercato, l’accumulazione di lavori da farsi in tempo limitato o da un eccesso della domanda, anche se il lavoro richiesto rientra nella normale attività dell’impresa; di stabilire i requisiti diretti a prevenire gli abusi nei casi di rinnovo o proroga dei contratti a termine (art. 15, Texto Refundito de la ley del Estatuto de los trabajadores – Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo) (49).

Come già accennato, nell’art. 15, comma 1, ET si individuano tre diverse ipotesi di contratto a termine, in ragione del motivo obiettivo di apposizione dello stesso:

a) il contrato para obra o servicio determinados (lett. a), “quando si assume il lavoratore per la realizzazione di un’opera o di un servizio determinato, sostanzialmente autonomo rispetto all’attività dell’impresa e la cui esecuzione, sebbene limitata nel tempo, sia al momento iniziale di incerta durata”. L’autonomia collettiva subentra in tale caso al fine d’identificare le attività per le quali è possibile stipulare tale contratto, ovvero i lavori o compiti dotati di propria autonomia nell’attività normale dell’impresa: “los convenios colectivos sectoriales estatales y de ámbito inferior, incluidos los convenios de empresa, podrán identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturalezza”;

b) il contrato eventual por circunstancias de la produccíon (lett. b) (incrementi di attività). L’ordinamento spagnolo ammette tale fattispecie contrattuale in presenza solo di ipotesi ex lege: quando lo richiedano le congiunture del mercato, l’accumulazione di lavori da farsi in tempo limitato o un eccesso della domanda, anche se il lavoro richiesto rientri nella normale attività dell’impresa.

Alla contrattazione collettiva si attribuisce, con riferimento al contratto de quo, una funzione di filtro, cioè la funzione di escludere talune attività dal novero di quelle per le quali è ammessa l’apposizione del termine: “Por convenio colectivo se podrán determinar las actividades en las que puedan contratarse trabajadores eventuales, así como fijar criterios generales relativos a la adecuada relación entre el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa”
;

c) il contrato de interinidad (lett. c), la cui stipulazione è ammessa in caso di sostituzione di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto.

Anche la disciplina spagnola, al pari di quella tedesca e francese, contempla il preciso onere della forma scritta, con specificazione del motivo obiettivo di apposizione del termine: “De no observarse tal exigencia, el contrato se presumirá celebrado por tempo indefinido […] salvo prueba en contrario que acredite su naturalezza temporal” (art. 8, comma 2, ET).

Sull’onere della forma scritta, in particolare, l’ordinamento spagnolo prevede discipline differenti per ciascuna specie di contratto a tempo determinato: art. 15, comma 1, lett. c, in merito al contrato de interinidad, quanto alla necessità di specificare il nome del lavoratore sostituito e la causa di sostituzione; l’obbligo, in capo al datore di lavoro, di consegnare alle rappresentanze sindacali aziendali copia del contratto (art. 8, comma 3, ET) ovvero di informare le stesse nell’ipotesi in cui non sia prevista la forma scritta, quando il contratto abbia durata inferiore a quattro settimane (art. 15, comma 4, ET). 

Con riferimento, invece, al contrato eventual por circunstancias de la produccíon si preve che quest’ultimo può avere una durata massima di sei mesi entro i dodici mesi successivi dal verificarsi della ragione obiettiva di apposizione del termine: “Por convenio colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ámbito inferior, podrá modificarse la duración máxima de estos contratos y el período dentro del cual se puedan realizar en atención al carácter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir” (art. 15, comma 1, lett. b, ET).

Per quanto concerne la durata del rapporto a termine, anche in tale caso la disciplina spagnola opera distinzioni a seconda della fattispecie contrattuale di cui si tratta: il contrato para obra o servicio determinados può avere una durata massima di tre anni, estendibile per altri dodici mesi “por convenio colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ámbito inferior”. La conversione del rapporto a tempo indeterminato opera al superamento di tali limiti (art. 15, comma 1, lett. a, ET); il contrato eventual por circunstancias de la produccíon può avere una durata massima di sei mesi entro i dodici mesi successivi dal verificarsi della ragione obiettiva di apposizione del termine: “Por convenio colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ámbito inferior, podrá modificarse la duración máxima de estos contratos y el período dentro del cual se puedan realizar en atención al carácter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir” (art. 15, comma 1, lett. b, ET).
Quanto al numero dei rinnovi ammessi e al periodo di rinnovo, si ravvisa un punto di contatto con l’ordinamento francese e olandese
, dal momento che l’ordinamento spagnolo disponde che tale periodo, sommato alla durata del precedente contratto, non può superare la durata massima complessiva prevista dalla legge. La facoltà di rinnovo, in ogni caso, sembrerebbe circoscritta al solo contrato eventual por circunstancias de la produccíon: “En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duración inferior a la máxima legal o convenzionalmente establecida, podrá prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por una única vez, sin que la duración total del contrato pueda exceder de dicha duración máxima” (art. 15, comma 1, lett. b, ET). 

Radicalmenta diversa dalle legislazioni ora considerate è la normativa anglosassone che presenta differenze di palmare evidenza; in particolare, quella di maggiore rilevanza, è rappresentata dall’assenza del principio di tassatività dei motivi di apposizione del termine.
Questo è quanto emerge dall’art.1 Statutory Instrument 2002 No. 2034 The Fixedterm Employees (Prevention of Less Favourable Treatment) Regulations 2002): “Fixed-term contract means a contract of employment that, under its provisions determining how it will terminate in the normal course, will terminate (a) on the expiry of a specific term, (b) on the completion of a particular task, or (c) on the occurrence or non-occurrence of any other specific event other than the attainment by the employee of any normal and bona fide retiring age in the establishment for an employee holding the position held by him”.
L’individuazione delle ipotesi di apposizione del termine è comunque rimessa all’autonomia collettiva e, in ordine all’onere di specificazione delle causali, la legislazione inglese – in particolare, nell’ipotesi in cui il rapporto dovesse proseguire oltre la scadenza del termine, ovvero in caso di rinnovo del termine – riconosce al lavoratore il diritto di farsi rilasciare dal datore di lavoro un’attestazione che confermi la conversione del contratto a tempo indeterminato o un’attestazione delle ragioni per le quali il contratto rimane a termine: “If the reasons stated ... include an assertion that there were objective grounds for the engagement of the employee under a fixed-term contract, or the renewal of such a contract, the statement shall include a statement of those grounds” (art. 9 Statutory Instrument 2002 No. 2034 The Fixed-term Employees (Prevention of Less Favourable Treatment) Regulations 2002)
.
Il legislatore inglese non ha disposto limiti di durata massima del contratto. La Regulation 8 stabilisce espressamente che in caso di rinnovo o di successione di contratti a termine, la clausola del contratto che restringe la durata non ha effetto e il lavoratore diventa permanent se impiegato continuativamente da quattro anni (periodo di anzianità continuativa) in difetto di ragioni oggettive. Tale disposizione è derogabile dall’autonomia collettiva (collective agreement o workforce agreement) in relazione ai seguenti aspetti: al periodo massimo di anzianità continuativa; al numero massimo di contratti successivi e di rinnovi alle ragioni oggettive che giustificano il rinnovo dei contratti a termine
.
Di diverso avviso, infine, il legislatore irlandese che nel Protection of Employees
 
, prevede una durata massima di tre anni (presso lo stesso datore di lavoro o un datore di lavoro associato), a prescindere dalle ragioni giustificative dell’apposizione del termine.

Raggiunto tale tetto massimo, si ammette un unico rinnovo del rapporto e comunque per un periodo di un anno al massimo, salvo che ricorrano ragioni oggettive (objective grounds) che consentano un prolungamento (in deroga) del rapporto (Part 2, artt. 7 e 9, Protection of Employees). Nell’art. 7 del documento ora citato, è possibile rinvenire una definizione generale delle ragioni oggettive che consentano la deroga ai limiti di durata, lasciando alle parti l’individuazione delle ragioni oggettive medesime
. 

5.5 L’esperienza Italiana sul contratto a termine a seguito della Direttiva 1999/70/CE: il D. lgs. 368/2001
Descritto il contesto nazionale e comunitario in cui si è evoluta la scelta legislativa del recepimento della direttiva 1999/70/CE,  ciò che è accaduto in Italia nel 2001 con l’entrata in vigore del decreto legislativo n. 368/2001 e di quanto si ripropone ora con il d.l. Poletti nel 2014 è contenuta nelle tre identiche ordinanze della Suprema Corte di cassazione
  sull’applicazione dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato alla gente di mare, discusse in trattazione orale all’udienza del 7 maggio 2014 davanti alla Corte di giustizia, che ha depositato in data 3 luglio 2014 la sentenza sentenza Fiamingo
. 

Riportando le parole della Cassazione nelle ordinanze di rinvio pregiudiziale: «E’, quindi, stato emanato il Decreto Legislativo n. 368 del 2001, attuativo di tale Direttiva comunitaria, con il quale il legislatore nazionale ha riformato interamente la disciplina dell'apposizione del termine al contratto di lavoro, abrogando la precedente normativa in materia …. nonchè tutte le disposizioni di legge comunque incompatibili e non espressamente richiamate nel decreto legislativo…. L’uso del contratto a termine è stato, in tal modo, liberalizzato nel senso che non costituisce più un fatto eccezionale rispetto all’ordinaria assunzione con contratto a tempo indeterminato essendo tuttavia richiesta sempre la sussistenza e la specificazione delle ragioni giustificative e risultando demandata ai contratti collettivi la previsione di limiti quantitativi. Il Decreto Legislativo n. 368 del 2001, articolo 1 ha, in conformità con la Direttiva 1999/70/CE, senz’altro confermato (per come già affermato da questa Suprema Corte con le sentenze del 21/05/2008, n. 12985 e dell’1/10/2010, n. 2279), pur anteriormente alla novella di cui alla Legge n. 247 del 2007, articolo 39 (“Il contratto di lavoro subordinato è stipulato di regola a tempo indeterminate”), il principio generale secondo cui il rapporto di lavoro subordinato è normalmente a tempo indeterminato, costituendo, pur sempre, l’apposizione del termine una ipotesi derogatoria rispetto al suddetto principio, anche in presenza di un sistema imperniato sulla previsione di una clausola generale (“ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo e sostitutivo”), che ha sostituito il precedente assetto normativo, fondato prima su un elenco tassativo e tipico di ipotesi autorizzative, ai sensi della Legge n. 230 del 1962, e successivamente sulla “delega” alla contrattazione collettiva, ai sensi della Legge n. 56 del 1987, articolo 23. Ci porta a ritenere che al datore di lavoro è richiesto di motivare l’assunzione a termine fornendo una giustificazione diversa e ulteriore rispetto a quella che normalmente conduce all’assunzione. Ed, in realtà, per poter ritenere che il contratto a termine ed il contratto a tempo indeterminato risultino pienamente sovrapponibili e fungibili nella funzionalità tipologica e giuridica, rendendo puramente nominale la configurazione del contratto a termine come contratto speciale, si dovrebbe dimostrare che tale esito risulti compatibile con la portata letterale della disposizione del Decreto Legislativo n. 368 del 2001, articolo 1, ed, ancor prima, che la norma risulti isolabile dal contesto comunitario, e cioè dai principi posti dalla Direttiva 1999/70/CE e dall'allegato accordo quadro e dall'interpretazione che degli stessi ha fornito il giudice comunitario, pur assumendo, nel caso, l’interpretazione “comunitaria” valenza anche costituzionale ex articolo 76 Cost., per essere la delega al governo (Legge n. 422 del 2000, articolo 1) strumentale e limitata all'emanazione delle norme necessarie a dare attuazione alla Direttiva medesima.». 

Le ordinanze di rinvio pregiudiziale della Suprema Corte nazionale sul lavoro marittimo consentono di comprendere la posizione interpretativa assunta del Giudice di ultima istanza rispetto all’assetto normativo di recepimento interno della direttiva 1999/70/CE che è stato realizzato con il decreto legislativo del 2001 (e con le successive modifiche ed integrazioni), con specifico riferimento alla misura preventiva delle ragioni oggettive temporanee.  

Viene riconosciuto il contrasto con la normativa europea del contratto a termine a-causale o, meglio, come si legge nelle ordinanze di rinvio della Cassazione, «di una disposizione generale, in assenza di alcuna relazione con il contenuto concreto dell’attività considerata, che non consentirebbe di stabilire criteri oggettivi e trasparenti, idonei a verificare se la clausola di durata corrisponda ad un’esigenza reale e sia idonea a conseguire l’obiettivo perseguito e necessario a tale effetto (v. oltre alle già citate sentenze Adelener e a., punto 74, Del Cerro Alonso, punto 55, Angelidaki, punto 100, anche l’ordinanza 12 giugno 2008, causa C -364/07, Vassilakis e a., punto 93), così come appare egualmente incompatibile con tali finalità che le esigenze cui rispondono i contratti a termine abbiano di fatto un carattere non già provvisorio, ma, al contrario, “permanente e durevole” (così fra le altre la sentenza Angelidaki, punti 103 e 106)». 

La Corte di cassazione nelle ordinanze di rinvio pregiudiziale, puntualizza come il processo interpretativo di compatibilità comunitaria del decreto attuativo della direttiva 1999/70/Ce porta ad escludere che la stessa clausola generale dell’art.1, comma 1 (nel testo vigente prima della riforma del d.l. n.34/2014), permetta che il contratto a termine ed il contratto a tempo indeterminato possano essere ritenuti sovrapponibili e fungibili nella funzionalità tipologica e giuridica, rendendo puramente nominale la configurazione del contratto a termine come contratto speciale. Viceversa, «l’asserita “acausalità” del contratto a termine, pur nel nuovo quadro normativo, si pone in contrasto già con il tenore letterale stesso delle parole usate dal legislatore, che, per come ha già evidenziato questa Corte e lo stesso giudice delle leggi, ha inteso stabilire a carico del datore di lavoro un onere di puntuale specificazione delle ragioni che obiettivamente presiedono alla apposizione del termine, perseguendo la finalità di assicurare la trasparenza e la veridicità di tali ragioni, nonché l’immodificabilità delle stesse nel corso del rapporto (così Corte cost. n. 214/2009; Cass. 1° febbraio 2010, n. 2279). E, in realtà, la previsione di specifici presupposti economici ed organizzativi e la necessità di una espressa motivazione in ordine alle ragioni che presiedono all’apposizione del termine resterebbero un mero flatus vocis ove il datore di lavoro potesse discrezionalmente determinare le cause di apposizione del termine, a prescindere da una specifica connessione fra la durata solo temporanea della prestazione e le esigenze produttive ed organizzative che la stessa sia chiamata ad attuare». 

La Corte di cassazione con le ordinanze di rinvio sul lavoro a termine dei marittimi mostra di avere, almeno apparentemente, le idee molto chiare sulla normativa interna da applicare alla fattispecie (d.lgs. n.368/2001 in luogo della normativa “speciale” del codice della navigazione) e della relativa giurisprudenza della Corte di giustizia che giustifica sia l’estensione del campo di applicazione della direttiva 1999/70/CE al lavoro marittimo sia il superamento del problema interpretativo interno di quale disciplina applicare - se quella successiva “ordinaria” del d.lgs. n.368/2001 o quella anteriore “speciale” del codice della navigazione approvato con r.d. n.327/1942 -, attraverso la costituzionalizzazione ai sensi dell’art.117, comma 1, Cost. della disciplina interna che recepisce gli obblighi comunitari di cui alla direttiva 1999/70/CE. Si assiste, inoltre, al conseguente riconoscimento della primazia del diritto dell’Unione europea come in concreto applicato dall’ordinamento interno, con norme che, se compatibili con la disciplina europea che recepiscono, ne acquistano la stessa valenza: «Il problema è, allora, quello della verifica dell’applicabilità della Direttiva comunitaria 1999/70/CE - punto di snodo per l’applicazione e corretta interpretazione del Decreto Legislativo n. 368 del 2001 - anche al lavoro marittimo. E, infatti, laddove si ritenesse la suddetta applicabilità generale e la non conformità delle disposizioni del codice della navigazione ai principi di cui alla Direttiva stessa non potrebbe che derivare, specie quanto alla clausola 5, punto 1, che l’adempimento all’obbligo di prevedere misure idonee ad evitare abusi attuato dal legislatore nazionale con il Decreto Legislativo n. 368 del 2001, si traduca in una applicazione delle disposizioni in quest'ultimo contenute anche ai rapporti di lavoro marittimo.».  

D’altra parte, l’art.10 d.lgs. n.368/2001, dal titolo “Esclusioni e discipline specifiche”, definisce il campo di applicazione del decreto legislativo di recepimento della direttiva 1999/70/CE. In base all’art.10 del d.lgs. n.368/2001 il lavoro a tempo determinato dei dipendenti di imprese pubbliche adibite al trasporto locale (Rete ferroviaria italiana) non è escluso dal campo di applicazione del decreto legislativo attuativo della direttiva 1999/70/CE. Inoltre, l’art.2 del decreto (“disciplina aggiuntiva”) espressamente estende la disciplina attuativa dell’accordo quadro alle aziende del settore aereo e aereoportuale, settore anch’esso regolamentato originariamente dal codice della navigazione e poi dalla legge n.230/1962, senza che la natura speciale ne escludesse l’assoggettamento alla nuova disciplina del lavoro a termine.  

Tutto ciò è confermato già nella sentenza della Corte di giustizia Marrosu-Sardino (punto 13)
 dove viene evidenziato che l’art.10 del D.lgs. n.368/2001, dal titolo “Esclusioni e discipline specifiche”, delinea il campo di applicazione del decreto legislativo di recepimento della direttiva 1999/70/CE e contiene una lista di casi in cui è esclusa l’applicazione della nuova regolamentazione relativa ai contratti a durata determinata. Nessuno di tali casi riguarda l’amministrazione pubblica e il pubblico impiego. Sempre nella sentenza Marrosu-Sardino al punto 14 si evidenzia che l’art.11 d.lgs. n.368/2001, dal titolo “abrogazioni e disciplina transitoria”, individua le norme abrogate espressamente o implicitamente per incompatibilità con la nuova disciplina.
5.6 Il contenzioso Poste s.p.a. e RFI: la vexata quaestio degli abusi contrattuali
La Corte di Giustizia nella trattazione delle cause pregiudiziali sul lavoro marittimo ha avuto modo di osservare che l’impresa pubblica Rete Ferroviaria italiana, come già avvenuto nei confronti di altra impresa pubblica Poste italiane nelle cause Sorge
e Vino
, ha posto identiche modalità organizzative aziendali fondate sull’abuso di decine di migliaia di contratti a tempo determinato della durata complessiva pari o non superiore a tre mesi (dodici settimane contributive, come per i marittimi di RFI), sempre legati all’indennità di disoccupazione con requisiti ridotti, con personale indifferentemente utilizzato per lo svolgimento del servizio pubblico postale (portalettere e logistica del recapito) oppure per servizi finanziari, economici, ecc. (addetti alla sportelleria).  

Anche per Poste italiane, come per RFI, non si è ravvisato alcuno versamento dei contributi di disoccupazione, malattia e maternità fino al 1° gennaio 2009 in quanto impresa totalmente partecipata dallo Stato, e, a differenza di RFI, non c’è stato neanche regolare versamento dei contributi previdenziali obbligatori ai lavoratori a tempo determinato, attualmente rimessi al regime contributivo del pubblico impiego
, che ha natura professionale e non legale.  

Dalle contestuali ordinanze pregiudiziali della Cassazione sul lavoro marittimo e della Corte costituzionale con l’ordinanza n.207/2013
  sul precariato scolastico si evincono le estreme difficoltà delle Alti Corti nazionali di assicurare sul piano giudiziario la tutela piena dei diritti fondamentali dei lavoratori a tempo determinato alle dipendenze di pubbliche amministrazioni o di imprese pubbliche come, appunto, RFI o Poste italiane, alle stesse condizioni dei lavoratori a termine alle dipendenze di datori di lavoro privati. 

Le ordinanze di rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale e della Cassazione prospettano il problema della compatibilità comunitaria del primo e unico contratto a tempo determinato privo di ragioni oggettive temporanee o a-causale, come le supplenze annuali o fino al termine delle attività didattiche del personale docente e ATA della scuola pubblica (art.4, commi 1 e 2, l. n.124/1999), o i contratti di arruolamento marittimo per un numero massimo di 78 giorni all’anno stipulati da Rete ferroviaria italiana in base alle norme del codice della navigazione, senza ragioni oggettive che giustificassero il ricorso a siffatti contratti di lavoro a tempo determinato, dal momento che, in conformità a quanto previsto dal punto 23, sentenza Fiamingo e altri, questi ultimi sarebbero utilizzati non a causa del carattere speciale del lavoro marittimo o dell’esistenza di ragioni obiettive, ma al fine di porre rimedio a carenze strutturali di personale. 

La censura alla idoneità della normativa nazionale a rispettare le condizioni di legittima apposizione del termine contrattuale, secondo le due coordinate nozioni comunitarie di «ragione oggettiva»
 e di «contratti successivi»
 enunciate dalla fondamentale sentenza Adelener
 della Corte di giustizia, proviene questa volta proprio dalle Alte Corti nazionali italiane.
Tornando, invece, alla Corte di Giustizia, la stessa, smentendo le due ordinanze Vino e la sentenza Mangold, con la sentenza Carratù
 su un unico contratto a tempo determinato stipulato da Poste italiane per ragioni sostitutive ai sensi dell’art.1, commi 1 e 2, d.lgs. n.368/2001, ha, poi, riconosciuto applicabile alla fattispecie di causa la clausola 4 dell’accordo quadro comunitario, senza dichiararsi incompetente, e imponendo allo Stato Poste italiane di non regredire, applicando sui giudizi in corso la tutela dell’art.32, comma 5
, l. n.183/2010, rispetto alla tutela già assicurata dall’art.1, comma 2, del 368 in caso di assunzione irregolare o illecita come condizione di maggior favore in base alla clausola 8, n.1, dello stesso accordo comunitario, come ribadito dalla più autorevole dottrina
. 
Da quanto si può osservare, dunque, in risposta alle ordinanze pregiudiziali della Cassazione sin qui esaminate, il d.l. n. 34/2014 finirebbe, apparentemente, con il complicare ulteriormente quello che si configura essere un sistema di norme, caotico, eccessivamente rigido, norme peraltro ripetutamente modificate anche in modo contraddittorio
, in virtù di quelle “trasformazioni” effettuate dalla giurisprudenza della Cassazione (sentenze nn.12985/2008
, 2279/2010
, sentenze citate nelle ordinanze pregiudiziali sul lavoro marittimo), dalla Corte costituzionale (sentenze n. 41/2000, e le nn.44/2008
, 214/2009
, pure citata dalla Cassazione nelle ordinanze pregiudiziali,107/2013
) e dalla Corte di giustizia (sentenze Adeneler, Del Cerro
, Angelidaki, Sorge e Carratù) e che è rappresentato dal D. Lgs. n. 368/2001.

D.lgs. n. 368/2001 nel quale si ravvisa un consistente numero di modifiche , cioè quelle 2007
, del 2008
, del 2012
 e del 2013
, oltre alle novità in materia di decandenza e di regime sanzianatorio in materia di contratti a tempo determinato (art. 32 l. n. 183/2010) e alle continue modifiche della disciplina dei contratti flessibili alle dipendenze di pubbliche amministrazioni, si aggiunge appunto il D.l. n. 34/2014.
5.6.1 Le sentenze nn. 41/2001, 44/2008, 214/2009, 207/2013.

Nella sentenza n. 41/2000 la Corte costituzionale ha affermato che lo Stato italiano, per quanto riguarda la clausola 5 dell'accordo quadro comunitario in materia di contratto a tempo determinato, era già anticipatamente conformato alla Direttiva 1999/70/CE, per la presenza di "norme equivalenti" idonee a prevenire gli abusi, come quelle previste dagli artt. 1, 2 e 3 della L. n. 230/1962. 
Nella specie, Il Giudice delle leggi ha ritenuto inammissibile la richiesta referendaria proprio perché l'eventuale abrogazione della normativa del 1962 avrebbe comportato una violazione "secca" della direttiva comunitaria che indicava la necessità che gli Stati membri provvedessero ad adottare una regolamentazione dello speciale contratto. La Corte, in sostanza, ha così ragionato: la direttiva comunitaria ci impone di dettare regole per il contratto a termine; il nostro ordinamento ha già queste regole nella legge di cui si chiede l'abrogazione; dunque se si abrogasse tale legge, si violerebbe la direttiva e per riflesso gli impegni derivanti dai Trattati istitutivi. Citando un passo della sentenza de qua: " La proposta referendaria mira per contro all'abrogazione di queste garanzie, lasciando nella legge n. 230 del 1962 unicamente l'affermazione della generale (e quindi indiscriminata) liceità dell'apposizione del termine al contratto di lavoro, sicché la conseguente liberalizzazione derivante dall'eventuale abrogazione dell'art. 2 comporterebbe non una mera modifica della tutela richiesta dalla direttiva, ma una radicale carenza di garanzie in frontale contrasto con la lettera e lo spirito della direttiva medesima, che neppure nel suo contenuto minimo essenziale risulterebbe più rispettata". La Corte Costituzionale, dunque, ha ritenuto che una disciplina del contratto a termine ispirata a criteri di previsione generalizzata non reggerebbe alla censura di legittimità costituzionale quantomeno per la violazione del principio affermato in sede comunitaria. Dunque l’ordinamento nazionale italiano non ammette il principio della generale utilizzabilità del contratto a tempo indeterminato e conseguentemente della previsione normativa (o collettiva) che per il mancato rispetto del criterio di tipicità e tassatività, si risolva nella indiscriminata utilizzabilità del termine. Se ne deve ancora, ricavare un'altra importantissima conseguenza: se quanto ha affermato la Corte Costituzionale nella sentenza in parte riportata è vero, allora se ne deve dedurre che il nostro ordinamento non aveva alcuna necessità di dare esecuzione alla Direttiva n. 70, posto che quanto da essa richiesta faceva parte già del nostro bagaglio legislativo e dunque l'indicazione europea appariva già pienamente soddisfatta.

La Corte Costituzionale con la sentenza n. 44/2008 ha dichiarato illegittimi l'art. 10, commi 9 e 10, nonché l'art. 11, commi 1 e 2, D.Lgs. n. 368/2001, nella parte in cui tali disposizioni si sono collocate al di fuori della Direttiva comunitaria 1999/70/CE e al di fuori della legge delega comunitaria n. 422/2000, abrogando il diritto di precedenza previsto per i lavoratori stagionali dall'art. 23, comma 2, della L. n. 56/1987. La stessa questione di legittimità costituzionale era stata previamente sollevata per ben due volte dal Tribunale di Rossano, con ordinanze
 identiche nel contenuto. Nella prima occasione la Corte Costituzionale con ordinanza n. 252/2006
 non si era pronunciata sull’eccesso di delega ex art. 76 della Costituzione e sulla presunta violazione della clausola di non regresso, invitando il Giudice del lavoro a estrapolare la soluzione nella sentenza "Mangold", intervenuta nelle more del giudizio e considerata ius superveniens. La Corte Costituzionale nella seconda ordinanza dichiara l'illegittimità costituzionale della norma, per assenza di delega e violazione dell'art. 77 Cost. La sentenza "Angelidaki" dirà che anche la regolamentazione del diritto di precedenza dei lavoratori stagionali rientrava a pieno titolo nel campo di applicazione della Direttiva 1999/70/CE. 
Nell'unica sentenza n. 214 del 14 luglio 2009, invece, la Corte Costituzionale ha deciso tutte le questioni di legittimità costituzionale sollevate in relazione agli artt. 1, comma 1, 2, comma 1 bis, e 4 bis D.Lgs. n. 368/2001. Dopo la sentenza n. 44/2008 della Consulta sono state sollevate due questioni di legittimità costituzionale dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001, per violazione degli artt. 76 e 77 della Costituzione nonché della clausola di non regressione e degli obblighi comunitari ex art. 117, comma 1, Cost., la prima dal Tribunale di Trani
, la seconda dal Tribunale di Roma
, nella quale è stata sollevata anche questione di legittimità costituzionale dell'art. 4 bis, D.Lgs. n. 368/2001 (una delle poche a superare positivamente il vaglio di ammissibilità e da essere dichiarata fondata). Le due questioni di legittimità costituzionale sull'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001 riguardano cause in cui sono stati impugnati contratti a tempo determinato stipulati da Poste Italiane s.p.a. per generiche esigenze "sostitutive". Il Tribunale di Trani ha poi sollevato anche la pregiudiziale comunitaria con l'ordinanza del 9 giugno 2008 
, di identico contenuto rispetto alla ordinanza di legittimità costituzionale. 

La soluzione della Corte Costituzionale sui problemi interpretativi e sul presunto contrasto dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001 con la normativa comunitaria e con la clausola di non regresso, consiste nel riconoscere una identità perfetta delle ragioni obiettive indicate nell'art. 1, comma 2, della L. n. 230/1962 (abrogata) con le ragioni obiettive sinteticamente individuate nella clausola generale dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001. La Corte Costituzionale ha scelto una soluzione che di fatto evita la declaratoria di illegittimità costituzionale dell'intero D.Lgs. n. 368/2001 per contrasto con la Direttiva 1999/70/CE, utilizzando la clausola di non regresso come clausola "stand still", in antitesi con quanto precisato dalla Corte di Giustizia nelle sentenze "Mangold" e "Angelidaki" sulla natura e la efficacia della clausola 8, n. 3, dell'accordo quadro. 

Con la sentenza n. 214/2009 la Consulta ha deciso anche la questione di legittimità costituzionale sull'art. 4 bis, D.Lgs. n. 368/2001
.

Numerose le ordinanze di rimessione delibate, poche quelle dichiarate ammissibili, uno solo il parametro costituzionale preso in considerazione per la declaratoria di illegittimità della norma "transitoria", il principio non scritto della ragionevolezza in relazione all'art. 3 Cost. In questo caso, scompare ogni riferimento al diritto comunitario, la clausola di non regresso non viene neanche evocata. C'è una vera e propria tutela della privacy ordinamentale. Nell'originale linea difensiva dell'Avvocatura generale dello Stato davanti alla Consulta, la difesa erariale, in merito alla mancata specificazione dell'obbligo di indicare il nominativo del lavoratore da sostituire nella causale sostitutiva dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001, aveva difeso la scelta del legislatore della riforma del 2001 con la necessità di applicare la normativa a tutela della privacy. Sicuramente la Consulta ha valutato le sentenze della Corte di Giustizia come "dati sensibili", al punto da ometterne ogni riferimento, su ogni questione. Ma le sanzioni contro l'utilizzo abusivo dei contratti a termine rientrano nel campo di applicazione della normativa comunitaria (clausola 5, n. 2, dell'accordo quadro comunitario) anche nel pubblico impiego e la Giurisprudenza comunitaria ha ampiamente chiarito che la riqualificazione dei rapporti non è l'unica sanzione applicabile. Le violazioni della clausola di non regresso e del principio di uguaglianza (art. 117, comma 1, Cost. sul rispetto degli obblighi comunitari, in relazione all'art. 3 Cost.) erano state specificamente indicate soltanto da tre delle sette ordinanze ritenute ammissibili, quella del Tribunale di Roma e le due identiche del Tribunale di Ascoli Piceno. 

Alla sentenza n. 107/2013, con la quale la Corte si è pronunciata sulle due "nuove" questioni di legittimità costituzionale sollevate dal Tribunale di Trani con ordinanza n. 173/201, vanno riconosciuti molteplici meriti: si assiste ad una ripresa del dialogo con la Corte di Giustizia dell'Unione europea per la risoluzione di problematiche interpretative interne, qualora la legislazione nazionale entri nel campo di applicazione di discipline europee; nel caso di specie optando, nella giurisprudenza comunitaria, per le decisioni come la sentenza Angelidaki
 e la sentenza Sorge
, che hanno incluso anche il primo e unico contratto a tempo determinato nell'ambito della Direttiva 1999/70/CE.

La Corte Costituzionale muta, altresì, l'approccio interpretativo alla soluzione delle questioni di costituzionalità rispetto ai numerosi precedenti giurisprudenziali della stessa Consulta nella materia de qua, che invece, più o meno esplicitamente, partivano dal presupposto estrapolato dalla sentenza Mangold
 (confermato dalle due ordinanze Vino)
 
 della Corte di Giustizia, cioè che il primo e unico contratto a termine fosse esente dalle misure antiabusive dell'accordo quadro comunitario. Questa considerazione era peraltro constatabile nella sentenza n. 41 del 2000 sul referendum abrogativo della l. n. 230 del 1962; nella sentenza n. 419 del 2000
 sul salvataggio della norma del 1996 in favore di Poste italiane; nell'ordinanza n. 252 del 2006
 sulla 1ª questione di legittimità costituzionale del diritto di precedenza dei lavoratori stagionali; nella sentenza n. 44 del 2008
 sulla 2ª questione di legittimità costituzionale del diritto di precedenza dei lavoratori stagionali; nella sentenza n. 214 del 2009
 sull'art. 1 comma 1, per ragioni sostitutive, sulla causale finanziaria Poste dell'art. 2 comma 1-bis, nonché sull'art. 4-bis d.lgs. n. 368 del 2001; nelle due ordinanze nn. 325 del 2009 e 65 del 2010 che confermano la posizione della Consulta nella sentenza n. 214 del 2009 sul sostitutivo Poste, rigettando con secca decisione - l'ordinanza n. 65/2010 - la diversa interpretazione della Cassazione sul sostitutivo Poste; infine, la sentenza n. 303 del 2011 e l'ordinanza n. 112 del 2012 sulla dichiarata legittimità costituzionale dell'art. 32 commi 5, 6 e 7 l. n. 183 del 2010.
La sentenza in commento testimonia, inoltre, quella che può essere definita come la svalutazione del diritto "vivente" della Cassazione, facendosi riferimento con tale espressione ai casi in Giudice di legittimità abbia trascurato o rifiutato il confronto con la giurisprudenza comunitaria (sentenze nn. 1576 e 1577 del 2010 e giurisprudenza successiva costante sul sostitutivo Poste), e nonostante tutto citarla a sostegno dopo averla eventualmente erroneamente interpretata (sentenza n. 21901 del 2010 sul sostitutivo Poste, che cita a conforto la sentenza Sorge della CGUE; sentenze nn. 392 del 2012 e 10127 del 2012 su precariato pubblico, che richiamano e applicano l'ordinanza Affatato
 e le sentenze Angelidaki e Kücük
 della Corte europea). Da un lato diametralmente opposto, sempre nella sentenza di cui si discute, si assiste ad una rivalutazione del diritto "vivente" della Cassazione medesima, quando l'orientamento del Giudice dell’interpretazione si muovi lungo il solco di una interpretazione comunitariamente orientata della disciplina interna, in conformità con quanto emerge nelle sentenze nn. 12985 del 2008
, 2279 del 2010
 e 10033 del 2010
, poi "confermate" dalle tre ordinanze nn. 15560-15561-16980/2013
. Viene dunque valorizzata l'interpretazione adeguatrice e sistematica 
della nuova disciplina quando la normativa interna recepisce una Direttiva sociale europea con clausola di non regressione rispetto alla legislazione precedente abrogata.
Nel nuovo orientamento della Corte Cost. si ravvisa un significativo riconoscimento e rafforzamento del ruolo del Giudice del merito della controversia, nell’ambito della ricostruzione sistematica di compatibilità comunitaria della normativa interna delineato dalla Corte di Giustizia, dalla Corte costituzionale e dalla Cassazione; a pari merito, si può assistere ad una rivalutazione positiva della funzione giurisdizionale dell'avvocatura del libero foro e dell'attività defensionale dei lavoratori nelle controversie davanti alla Consulta in cui parte datoriale è lo Stato o la sua impresa pubblica, ridimensionando argomentazioni e ricostruzioni normative e giurisprudenziali, in alcuni casi opinabili, proposte dalla difesa erariale.
Viene, infine, altresì rivalutato il principio di uguaglianza e non discriminazione di cui all'art. 3 Cost., anche nei confronti dello Stato pubblico imprenditore, correggendo quelle  precedenti posizioni interpretative, forse di favore, che avevano caratterizzato la materia in esame, in cui l'eccezionalità del processo di trasformazione in società per azioni (sentenza n. 419 del 2000), la maggiore flessibilità lavorativa introdotta dalla causale finanziaria legata all'espletamento del servizio postale universale (sentenza n. 214 del 2009) e la salvaguardia del posto di lavoro stabile e senza concorso alle dipendenze di un'impresa pubblica hanno rappresentato le giustificazioni per un trattamento differenziato rispetto alle altre imprese e ai lavoratori delle imprese private.

La sentenza n. 107/2013 è il preludio di un nuovo dialogo "comunitario" tra Corte costituzionale e Corte di Giustizia da un lato, tra Corte costituzionale, Cassazione e Giudici di merito dall'altro. Un nuovo dialogo nel quale con naturale autorevolezza il Giudice delle leggi nazionali riesce a superare le criticità della sentenza Mangold, di cui si dirà più avanti, della Corte di Giustizia, senza esprimere neanche una censura nei confronti del Giudice comunitario, che pure l'aveva ampiamente meritata sul piano interpretativo tanto da suscitare prese di posizione negative da quasi tutti gli Avvocati generali
.

L'atteggiamento della Consulta nei confronti della Corte europea appare di cooperazione bilaterale delle reciproche competenze, diversamente da quanto ha fatto la Corte costituzionale tedesca, con l’ordinanza del 26 agosto 2010 nella causa Mangold/Urteil
. La Corte di Karlsruhe aveva evidenziato che il problema della compatibilità del diritto dell'Unione europea con i principi fondamentali dello Stato nazionale tedesco si ponesse solo in caso di grave violazione delle competenze attribuite, concedendo dichiaratamente margini di errori interpretativi alla Corte di Giustizia e, dunque, esplicitando da un lato che la sentenza Mangold era viziata, dall'altro che gli errori ultra vires possono essere comunque delibati e cancellati dalle Corti costituzionali. 

La Corte costituzionale italiana, invece, assume un atteggiamento più rispettoso e cooperativo: si limita ad ammettere con la decisione in commento che con le sentenze Angelidaki e Sorge la Corte europea ha operato un mero revirement rispetto alla Mangold, estendendo il campo di applicazione delle misure antiabusive dell'accordo quadro comunitario al primo e unico contratto a termine, e, coerentemente, revisiona la propria opzione interpretativa espressa sulla riforma del 2001 nella sentenza n. 214 del 2009 sul punto controverso della applicazione della direttiva 1999/70/Ce solo ai contratti successivi al primo.
5.6.2 Le sentenze nn. 12985 e 2279 della Cassazione

La Corte di Cassazione con sentenza n. 12985 del 21 maggio 2008 è intervenuta per la prima volta in un giudizio di contratto a tempo determinato stipulato da Poste Italiane s.p.a. per ragioni "sostitutive", ai sensi dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001. Si tratta di una sentenza molto importante, perché ha tracciato il quadro interpretativo della riforma del 2001, confermando l'orientamento della Giurisprudenza di merito prevalente sull'obbligo di rigorosa motivazione delle ragioni obiettive e temporanee che giustificano l'apposizione del termine. La Corte di Cassazione, "anticipando" gli esiti della sentenza "Angelidaki" della Corte di Giustizia, ha chiarito molti punti controversi della disciplina introdotta dal legislatore delegato nel 2001. In particolare, secondo la Corte di Cassazione l'art. 1, D.Lgs. n. 368/2001 conferma il principio generale secondo cui il rapporto di lavoro è normalmente a tempo indeterminato, costituendo la apposizione del termine una ipotesi derogatoria ed eccezionale rispetto al detto principio. La sanzione, in caso di invalidità del termine, è la conseguenza logica di detta ratio, sia nel caso in cui il termine non risulti da atto scritto sia nel caso in cui manchi la indicazione di una sufficiente ragione giustificativa. Nell'uno e nell'altro caso, la sanzione è quella della conversione in rapporto a tempo indeterminato, per nullità parziale della clausola appositiva del termine. A tale conclusione, in mancanza di espressa sanzione per il caso di vizi sostanziali, si giunge attraverso l'interpretazione sistematica, i cui parametri normativi sono costituiti dalla direttiva 1999/70/CE (in particolare, dalla clausola 8, n. 3, di non regresso) recepita dal D.Lgs.368/2001, dalla Giurisprudenza della Corte di Giustizia (sentenze Mangold e Adeneler in particolare) e dal coordinamento logico degli artt. 1, 4 e 5 dello stesso decreto legislativo. In applicazione dei predetti parametri normativi, l'obbligo di motivare e provare la sussistenza delle condizioni per l'apposizione del termine si applica anche al primo e unico contratto a termine, che, rientrando nell'oggetto della direttiva, non pone dubbi di legittimità costituzionale rispetto alla disciplina abrogata della L. n. 230/1962 e consente l'effetto sostitutivo automatico della clausola invalida. 
Nella sentenza n. 2279/2010, sulla scorta di precedenti pronunce
, la Cassazione ribadisce, invece, l’obbligo per il datore di lavoro di adottare l'atto scritto e di "specificare" in esso le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo adottate.

La Corte chiarisce che, in ragione di tale esigenza di specificazione, le ragioni giustificatrici del contratto a termine “debbono essere sufficientemente particolareggiate, in maniera da rendere possibile la conoscenza della loro effettiva portata ed il controllo della loro effettività. In particolare, in forza del principio enunziato dalla Direttiva che l'applicazione dell'accordo UNICE-CEP-CES non costituisce motivo sufficiente per ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori nell'ambito coperto dall'accordo stesso (ed. clausola di non regresso), l'interpretazione del termine "specificate" deve garantire nella piena trasparenza il controllo di effettività assicurato dalla legislazione previgente”. 

Sempre secondo la Corte
, “l'onere di "specificazione" nell'atto scritto costituisce una perimetrazione della facoltà riconosciuta all'imprenditore di far ricorso al contratto di lavoro a tempo determinato per soddisfare una vasta gamma di esigenze aziendali (di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o aziendale), a prescindere da fattispecie predeterminate. Tale onere ha l'evidente scopo di evitare l'uso indiscriminato dell'istituto per fini solo nominalmente riconducibili alle esigenze riconosciute dalla legge, imponendo la riconoscibilità della motivazione addotta già nel momento della stipula del contratto. D'altro canto, proprio il venir meno del sistema delle fattispecie legittimanti impone che il concetto di specificità sia collegato a situazioni aziendali non più standardizzate ma obiettive, con riferimento alle realtà specifiche in cui il contratto viene ad essere calato”.
Non è sufficiente, dunque, a qualificare le ragioni per le quali è stata disposta l'assunzione a termine la mera indicazione di esigenze produttive ed organizzative, essendo necessaria che di tali esigenze si "specifichi" congruamente la natura.

L'onere di provare le ragioni obiettive poste a giustificazione della clausola appositiva del termine, inoltre, è a carico del datore di lavoro.
La sentenza di cui si discute ha anche posto in evidenza che - già prima dell'introduzione del comma anteposto al D.Lgs. n. 368, art. 1 dalla L. 24 dicembre 2007, n. 247, art. 39 per il quale "il contratto di lavoro subordinato è stipulato di regola a tempo indeterminato" - detto art. 1 ha confermato il principio generale secondo cui il rapporto di lavoro subordinato è normalmente a tempo indeterminato, costituendo pur sempre l'apposizione del termine una ipotesi derogatoria. 
Ha rilevato, inoltre, che la tecnica legislativa adottata dal decreto legislativo - secondo la quale l'apposizione del termine "è consentito" solo "a fronte" di determinate specifiche ragioni derogatorie - impone di considerare che le ragioni stesse, proprio perché adottate in deroga, sono normalmente da provare in giudizio da chi le deduce a sostegno delle proprie difese e che la pertinenza alla posizione del datore di lavoro delle situazioni derogatorie è elemento normalmente significativo del conseguente carico probatorio in giudizio. Tale risultato ermeneutico è imposto dal richiamo della cosiddetta clausola di non regresso contenuta nella direttiva a cui il decreto dà attuazione e per il riferimento al contenuto della delega posto alla base del decreto legislativo, che è limitato all’attuazione della direttiva, la quale non contiene disposizioni che si attaglino ad una diversa distribuzione dell’onere della prova con riguardo al primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato.

5.7 Il caso emblematico della sentenza Mangold
L’eccessivo processo di modificazione, integrazione, depotenziamento o annullamento delle tutele preventive in materia di abusi nella successione dei contratti a termine sia nel pubblico impiego che nel lavoro privato, che ha generato, come si diceva, l’attuale situazione di caos normativo e giurisprudenziale, è da imputare soprattutto ai responsabili del (mancato) controllo sulla compatibilità comunitaria e, in altra misura, sulla legalità costituzionale delle norme interne.  

La confusione è stata ingenerata, oltre che dalle iniziative della Commissione europea per coprire quella che può essere considerata come una perdita di autonomia organizzativa causata dalla sentenza Vitari, anche dalla Corte di giustizia con le troppe contraddizioni, incertezze, omissioni e superficialità riscontrabili nella sua giurisprudenza a partire dalla opinabile
 sentenza Mangold.  

Sono state proprio la Cassazione e la Corte costituzionale nazionali a sostituirsi o a supportare la Cgue nel gettare le basi dalle quali si è poi giunti alla ricostruzione sistematica della disciplina comunitaria sul lavoro a tempo determinato, precedentemente svilita dalla sentenza Mangold.   

Infatti, è stata per prima la sentenza n.12985/2008 della Corte di cassazione, in combinato disposto con la sentenza n.44/2008 della Corte costituzionale (che sulla disciplina del diritto di precedenza dei lavoratori stagionali ha riformato il precedente dell’ordinanza n.252/2006), a correggere e sostituire la discutibile interpretazione della sentenza Mangold sulla irricevibilità della questione sollevata dal Giudice del rinvio in merito alla clausola 5, n. 1, lettera a), dell’accordo quadro comunitario nel rapporto con la situazione processuale del primo e unico contratto a termine a-causale.  

La Suprema Corte di legittimità ha accolto così l’orientamento maggioritario della giurisprudenza di merito, ponendo l’onere giudiziale della prova della sussistenza delle ragioni temporanee a carico del datore di lavoro (come era nella precedente disciplina dell’art.3 della legge n.230/1962) come estensione dell’obbligo formale di specificazione delle ragioni oggettive già nel contratto (anche il 1°) di assunzione (obbligo che, invece, non era previsto nella previgente disciplina se non per le ragioni sostitutive, come verrà sottolineato opportunamente dalla Cgue nella sentenza Sorge). 

L’orientamento della Cassazione è stato confermato sia dalla Corte costituzionale dapprima nella sentenza n.214/2009 e soprattutto nella sentenza n.107/2013, che richiama e applica la sentenza Sorge della Corte di giustizia sul primo e unico contratto a tempo determinato per ragioni sostitutive, sia dalla stessa Corte di legittimità nelle sentenze nn.2279/2010, 10033/2010 e 7244/2014
.  

 Uniformandosi all’orientamento della Cassazione italiana, la Corte di Karlsruhe, Seconda Sezione, con ordinanza del 6 luglio 2010 nella causa Honeywell o Mangold/Urteil, depositata il 26 agosto 2010 ha dichiarato ricevibile il ricorso n.2661/06 contro la sentenza Mangold della Corte di giustizia ma lo ha respinto, ritenendo sostanzialmente che il problema della compatibilità del diritto dell’Unione europea con i principi fondamentali dello Stato nazionale tedesco si ponesse solo in caso di grave violazione delle competenze attribuite e che alla Corte di Lussemburgo dovesse comunque essere riconosciuto un certo margine di errore.  

L’Avvocato generale Kokott nelle conclusioni della causa Angelidaki riprenderà il passaggio interpretativo della sentenza n.12985/2008 della Corte suprema italiana ai punti 105-107
, concludendo al punto 108 che se uno Stato membro, con disposizioni di diritto interno, definisce le ragioni obiettive ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, sorge l’obbligo a carico delle Autorità nazionali di assicurare, in relazione ad ogni singolo caso e nel rispettivo ambito di competenza, un’applicazione di dette disposizioni conforme alla direttiva, di modo che gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato possano essere effettivamente prevenuti.
5.8 La nozione di contratti successivi acausali e il caso del primo contratto a tempo determinato
La Corte di giustizia con la declaratoria di irricevibilità della questione interpretativa sul primo e unico contratto a tempo determinato acausale in relazione alla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, si era dichiarata incompetente in tutti quei casi in cui il possibile utilizzo abusivo dei contratti a tempo determinato riguardasse l’illiceità o l’irregolarità
 di un solo contratto a tempo determinato privo di ragioni oggettive temporanee, cioè si era dichiarata incompetente sempre rispetto ai casi nazionali, tutte le volte in cui una clausola generale e astratta (come quella prevista attualmente dall’art.1, comma 1, d.lgs. n.368/2001) e un intervallo minimo troppo ridotto tra un contratto a termine e quello cronologicamente seguente con lo stesso datore di lavoro (come i 10 o 20 giorni previsti dall’art.5, comma 3, d.lgs. n.368/2001 nel testo originario e nel testo attuale) consentissero l’utilizzo abusivo di contratti a tempo determinato.
La Corte di giustizia, adottando siffatta linea interpretativa, si era sostanzialmente autoesclusa dal ruolo di interprete autentico della direttiva 1999/70/CE in aperto contrasto con il parere espresso dalla CES (firmataria dell’accordo quadro comunitario); la scelta fatta dalla Corte di Giustizia nasceva da un contesto interpretativo italiano e dalla necessità per la Corte europea di sottrarsi al vaglio di compatibilità comunitaria rispetto alle scelte discrezionali dell’Italia in materia di misure preventive e sanzionatorie di cui alla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro comunitario anche in materia di pubblico impiego. 

Del resto, la sentenza Mangold è stata immediatamente rivista nelle conclusioni dalla sentenza Adeneler, con le due ricordate nozioni di “ragioni oggettive” e di “contratti successivi” applicate in combinato disposto.
Sintetizzando quanto accaduto, i ricorrenti nella causa principale esercitavano le professioni di addetti al prelievo di campioni, di segretari, di tecnici e di veterinari, avendo stipulato a partire dal maggio 2001 con l’ELOG, persona giuridica di diritto privato appartenente al settore pubblico con sede a Salonicco, diversi contratti di lavoro a tempo determinato che la Cgue qualifica come “successivi”, gli ultimi dei quali erano scaduti tra il giugno e il settembre 2003 senza essere rinnovati. Ciascuno di tali contratti, sia il contratto iniziale sia ogni contratto “successivo” (sempre così qualificato dalla Corte europea), era stato stipulato per una durata di 8 mesi e tra i diversi contratti intercorrevano periodi di durata variabile tra un minimo di 22 giorni e un massimo di 10 mesi e 26 giorni. I ricorrenti nella causa principale venivano ogni volta riassunti per occupare lo stesso posto di lavoro per il quale era stato stipulato il contratto originario (sentenza Adeneler, punto 24).  

La qualificazione di contratti successivi della fattispecie contrattuale delibata dalla Corte di giustizia capovolge quella richiesta dalla clausola 5, n.2, lettera b), dell’accordo quadro, affidata alla totale discrezionalità degli Stati membri.  

Va ricordato che la Repubblica greca, nel 1° recepimento della direttiva 1999/70/CE con decreto presidenziale n. 81/2003, entrato in vigore il 3 aprile 2003, aveva previsto nella originaria versione dell’art.5, n.1, che il rinnovo illimitato dei contratti di lavoro a tempo determinato era consentito se giustificato da una ragione obiettiva, che sussisteva in particolare qualora la stipulazione di un contratto a tempo determinato sia prevista da una disposizione legislativa o regolamentare (lettera a) e si presumeva, salvo prova contraria da parte del lavoratore, nei settori di attività che vi si prestano in ragione della loro natura o del lavoro in essi svolto (lettera b). 

Va aggiunto, inoltre, che l’art.5, n.3
, d.P.R. n.81/2003 nell’originaria formulazione riproponeva formulazione quasi identica all’art.14, n.2, TzBfG, con la sostanziale differenza, rispetto alla Germania, che i contratti a-causali della durata massima di due anni, con non più di tre rinnovi, potevano essere non concatenati ma rinnovati illimitatamente senza ragioni oggettive, ove si rispettasse l’intervallo minimo di 20 giorni tra un contratto e l’altro che impediva che fossero considerati “successivi” i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati con condizioni di lavoro identiche o simili tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore (n.4). 

La Grecia con le predette norme apparentemente aveva fornito corretto adempimento all’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, in parte riproducendo, seppur con diversa formulazione, la clausola generalissima delle ragioni (“obiettive” nella norma greca, senza qualificazione nella norma italiana) dell’originario testo dell’art.1, comma 1, d.lgs. n.368/2001, e anche la possibilità della specificazione “indiretta” delle ragioni come nella previsione del comma 2 della citata norma italiana; in parte disciplinando contratti a-causali secondo il modello tedesco, da cui il legislatore ellenico si discosta attraverso la previsione della successione dei contratti, che ne rende l’uso pressoché illimitato.  

Le originarie norme elleniche di tutela contro gli abusi, in attuazione della direttiva 1999/70/CE, apparivano molto più garantiste per i lavoratori precari rispetto all’originario testo del d.lgs. n.368/2001, in cui a) le misure sanzionatorie erano riservate al solo art.5, che è ancora titolato oggi “Scadenza del termine e sanzioni. Successione dei contratti”; b) la sanzione prevista dall’art.1, comma 2 (nel testo originario), della riqualificazione a tempo indeterminato del rapporto a termine poteva essere applicata, in base alla lettera della disposizione, soltanto per mancanza del requisito formale delle “ragioni” sostitutive, tecniche, organizzative e produttive del comma 1 dello stesso articolo, di cui non era indicata neanche la natura (se oggettiva o anche soggettiva delle ragioni); c) era assente una disposizione (l’abrogato art.1, comma 1, della legge n.230/1962) che precisasse la eccezionalità del ricorso al contratto a termine rispetto alla regola del contratto a tempo indeterminato; d) le ragioni potevano essere specificate anche indirettamente (Cass. n.2279/2010 preciserà che l’unica modalità di corretta specificazione “indiretta” delle ragioni oggettive è il richiamo alla contrattazione collettiva: ma si tratta di una creazione della giurisprudenziale di legittimità per colmare il vuoto normativo e la mancanza di tutele preventive). 

Se avesse seguito l’orientamento interpretativo della sentenza Mangold, la Grande Sezione della sentenza Adeneler avrebbe dovuto dichiararsi incompetente, trattandosi di fattispecie di tanti singoli contratti “unici” e non di contratti successivi, perché tra un contratto a tempo determinato e l’altro con lo stesso datore di lavoro è stato rispettato l’intervallo temporale minimo previsto dalla norma interna.
Invece, le risposte ai quesiti pregiudiziali della sentenza Adeneler testimoniano la riappropriazione della competenza interpretativa da parte della Corte di giustizia anche sul primo e unico contratto a tempo determinato, attraverso la dilatazione della nozione di contratti successivi, in presenza di norma generale ed astratta che non consente di individuare le ragioni oggettive temporanee che giustificano l’apposizione del termine al contratto di lavoro, rispetto alla regola del contratto a tempo indeterminato.  

Sostiene la Corte europea che il rinvio alle autorità nazionali per la definizione delle modalità concrete di applicazione dei termini «successivi» e «a tempo indeterminato», ai sensi della clausola 5, n.2, dell’accordo quadro si spiega con la volontà di salvaguardare la diversità delle normative nazionali in materia, ma la discrezionalità così lasciata agli Stati membri non è illimitata, poiché non può in alcun caso arrivare a pregiudicare lo scopo o l’effettività dell’accordo quadro. In particolare, tale discrezionalità non deve essere esercitata dalle autorità nazionali in modo tale da condurre ad una situazione che possa generare abusi e pertanto ostacolare il detto obiettivo (sentenza Adeneler, punto 82).  

La nozione comunitaria di contratti successivi, in deroga alla previsione normativa interna, diventa una sorta di chiave di lettura persino per la definizione del campo di applicazione delle disposizioni nazionali volte ad attuare l’accordo quadro (sentenza Adeneler, punto 83), perché al datore di lavoro sarebbe sufficiente, al termine di ogni contratto di lavoro a tempo determinato, lasciare trascorrere un periodo di soli 21 giorni lavorativi prima di stipulare un altro contratto della stessa natura per escludere automaticamente la trasformazione dei contratti successivi in un rapporto di lavoro più stabile, e ciò  indipendentemente sia dal numero di anni durante i quali il lavoratore interessato è stato occupato con lo stesso impiego, sia dalla circostanza che i detti contratti soddisfino fabbisogni non limitati nel tempo, ma al contrario «permanenti e durevoli», rimettendosi così in discussione la tutela dei lavoratori contro l’utilizzazione abusiva dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, che costituisce la finalità della clausola 5 dell’accordo quadro (sentenza Adeneler, punto 88).  

Va anche precisato che la Grecia, come la gran parte degli altri Stati membri (Germania compresa), ha reagito immediatamente sul piano legislativo alle sollecitazioni di corretto adeguamento alla direttiva 1999/70/CE che provenivano dal dialogo tra i Giudici nazionali e la Corte di giustizia: subito dopo il deposito dell’ordinanza pregiudiziale della causa Adeneler
, l’art.5
 del d.P.R. 81/2003 è stato modificato dal d.P.R. 180/2004 con la specificazione delle ragioni oggettive prima indeterminate o affidate a clausola generale ed astratta (n.1), l’eliminazione di ogni riferimento ai contratti acausali o privi di ragioni oggettive nel prevedere le altre due misure della durata massima complessiva e del numero massimo di rinnovi (n.3), l’aumento dell’intervallo minimo a cinquantacinque giorni tra un contratto a tempo determinato e l’altro ai fini della individuazione dei contratti successivi (n.4). 

Anche per quanto i rapporti di lavoro a tempo determinato nel pubblico impiego, seppure in ritardo e sempre a seguito dell’ordinanza di rinvio pregiudiziale Adeneler, il d.P.R. 164/2004 con l’art.5
 ha introdotto una specifica disciplina dei contratti successivi, che devono essere comunque fondati su ragioni oggettive temporanee, prevedendo altresì all’art.6
 la misura preventiva della durata massima dei contratti e rapporti successivi e all’art.11
 una disciplina transitoria che regolava l’applicazione delle nuove disposizioni anche ai contratti a termine stipulati prima dell’entrata in vigore del decreto presidenziale. 

Di fatto, il legislatore ellenico aveva già correttamente recepito nel 2004 quelle che sono le indicazioni della Grande Sezione nella sentenza Adeneler. 

Il legislatore italiano, invece, recepirà sostanzialmente la direttiva 1999/70/CE soltanto con il Collegato lavoro 2007 (l. n.247/2007, che recepisce il Protocollo Welfare), con l’inserimento del comma 01 all’art.1 del d.lgs. n.368/2001 e la specificazione del rapporto regola/eccezione tra contratto a tempo indeterminato e rapporto di lavoro a termine, poi con l’introduzione della misura preventiva della durata massima complessiva dei trentasei mesi di rapporti o contratti successivi di cui all’art.5, comma 4-bis, d.lgs. n.368/2001, mutuata dai citati artt.5, 6 e 11 d.P.R. n.164/2004 per i lavoratori temporanei del pubblico impiego greco sotto dettatura della Corte di giustizia, infine con il ripristino del diritto legale di precedenza dei lavoratori stagionali che era stato affidato alla discrezionalità della contrattazione nel decreto attuativo dell’accordo quadro e che sarà poi ripristinato nell’originaria formulazione dell’art.23, comma 2, l. n.56/1987 anche dalla Corte costituzionale con la sentenza n.44/2008.  
5.9 La nozione di ragioni oggettive nella giurisprudenza della Corte di Giustizia: il caso della sentenza Adeneler
La correzione comunitaria da apportare alla nozione di contratti successivi va applicato soltanto per i rapporti a tempo determinato acausali o privi di ragioni oggettive o giustificati da una clausola generale ed astratta che non consente di individuare le esigenze temporanee ed eccezionali che distinguono il contratto a termine dai rapporti di lavoro a tempo indeterminato. La conferma è contenuta nella sentenza Adeneler dove si afferma che in base all’accordo quadro comunitario, il ricorso a contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato non richiede necessariamente la sussistenza di una ragione obiettiva, ma è anche vero che l’accordo quadro parte dal presupposto che il lavoro a tempo determinato ha carattere eccezionale
 e che l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato basata su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi
.  

Nella sentenza Kücük
, i 13 contratti a termine concatenati erano tutti giustificati da ragioni oggettive sostitutive e, quindi, in astratto la fattispecie potrebbe non presentare profili di incompatibilità con la clausola 5 dell’accordo quadro, perché è coerente con la nozione interna di contratti successivi che esclude la successione contrattuale e ammette la possibilità di legittima e non fraudolenta consecuzione dei rapporti temporanei quando essi siano tutti giustificati da una ragione oggettiva temporanea quale è l’art.14, n.1, punto 3, TzBfG, per la sostituzione di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro.  

Di diverso avviso la posizione assunta dall’Avvocato generale nel caso Jansen
 dove il primo ha ritenuto inidonea come ragione oggettiva temporanea su una fattispecie di un unico contratto a termine con causale finanziaria, applicando dunque la nozione comunitaria di contratti successivi che non consente la concatenazione di rapporti a tempo determinato quando almeno uno di essi sia giustificato soltanto da clausola generale ed astratta. 

Peraltro, in coerenza con la sentenza Adeneler, con la decisione Deutsche Lufthansa  la Cgue ha ribadito innanzitutto che il  ricorso ai contratti a tempo determinato riveste…carattere eccezionale rispetto ai contratti a tempo indeterminato” (punto 30), ed ha risolto in modo molto diverso sul piano interpretativo ai punti 40-44, rispetto alla sentenza Mangold, la questione di compatibilità della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro sul contratto a tempo determinato con la stessa norma interna della legislazione tedesca (l’art. 14, n. 3, del TzBfG), di cui si è occupata nella causa Mangold, cioè la disposizione che favoriva il reinserimento a-causale dei lavoratori “anziani”.  

 La soluzione della Corte di giustizia nella sentenza del 10 marzo 2011 è aderente alla ricostruzione interpretativa della Corte di cassazione tedesca che si trattasse di un unico rapporto di lavoro (un contratto iniziale e tre “proroghe” annuali), ma la Corte europea, per il rilevato contrasto con la clausola 5, n.1, lett.a) dell’accordo quadro (unica misura preventiva generale delle ragioni oggettive introdotta dal legislatore tedesco a seguito del recepimento della direttiva 1999/70/CE), ha riqualificato de iure il rapporto di lavoro “illegittimo” in contratto a tempo indeterminato per violazione della nozione comunitaria di contratti successivi già precisata nella sentenza Adeneler.  

La Cassazione del lavoro tedesca, dopo aver riscritto la norma interna, ha applicato la sanzione della presunzione di indeterminatezza contrattuale per connessione oggettiva tra un rapporto a tempo indeterminato e il “successivo” contratto a termine acausale iniziato prima del decorso di sei mesi dal precedente rapporto. 

D’altra parte, nella sentenza Angelidaki viene chiarito che anche il primo ed unico contratto a termine entra nel campo di applicazione dell’accordo quadro, trattandosi di norma equivalente per prevenire gli abusi nell’utilizzo dei contratti a termine. La Corte di giustizia, sempre nella sentenza Angelidaki, richiamando la precedente sentenza Del Cerro, ha evidenziato che anche la clausola 4 dell’accordo quadro comunitario di uguaglianza e non discriminazione si applica al primo (eventualmente unico) contratto. 

Anche nella sentenza Sorge la questione pregiudiziale sull’art.1, comma 1, d.lgs. n.368/2001 per ragioni sostitutive è stata risolta alla luce della sentenza Angelidaki e della sentenza n.12985/2008 della Cassazione: anche il primo ed eventualmente unico contratto a termine entra nel campo di applicazione della direttiva 1999/70/CE.  

La Corte di Giustizia in data 13 marzo 2014 con la sentenza Marquez Samohano è tornata a pronunciarsi in tema di  ragioni oggettive temporanee, ribadendo la loro natura quale condizione fattuale legittimante il ricorso al contratto a tempo determinato (punti 43-44), quando, come nella fattispecie del processo principale di un docente associato assunto a tempo parziale e a termine con vari contratti consecutivi da un’Università spagnola, l’ordinamento interno non ha previsto alcuna misura idonea a prevenire gli abusi nella successione contrattuale.  

 Al punto 48 la Corte europea chiarisce in modo esaustivo l’esistenza di ragioni oggettive temporanee che, sul piano teorico, potrebbero legittimare la specifica assunzione a termine del docente associato, quale specialista e libero professionista. 

 Tuttavia, subito dopo ai punti 54-56  la Cgue precisa che, al di fuori della specifica situazione di temporaneità nell’utilizzo del docente libero professionista, non vi sono margini per un legittimo ricorso a contratti a tempo determinato successivi per sopperire a fabbisogno permanente di personale, anticipando già la risposta (in senso negativo per lo Stato italiano) ai quesiti proposti  dalla Corte costituzionale con la citata ordinanza n.207/2013 sull’esistenza o meno delle ragioni oggettive che, in base alla clausola 5 dell’accordo quadro comunitario, possono giustificare l’attuale sistema di reclutamento scolastico a tempo determinato dei docenti e del personale Ata supplenti.
La Corte di Giustizia si pronuncia nuovamente sul precariato scolastico con la sentenza 26 novembre 2014, nelle cause riunite C-22/13, da C-61/13 a C-63/13 e C-418/13 e aventi ad oggetto le domande di pronuncia pregiudiziale proposte alla Corte, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, da un lato, dal Tribunale di Napoli (Italia), con ordinanze del 2, 15 e 29 gennaio 2013, pervenute in cancelleria il 17 gennaio (C-22/13) e il 7 febbraio 2013 (da C-61/13 a C-63/13), e, dall’altro, dalla Corte costituzionale (Italia), con ordinanza del 3 luglio 2013, pervenuta in cancelleria il 23 luglio 2013 (C-418/13), nei procedimenti Mascolo e altri.
La Corte ricorda come la clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro fissa agli Stati membri un obiettivo generale, consistente nella prevenzione di siffatti abusi, lasciando loro nel contempo la scelta dei mezzi per conseguire ciò, purché essi non rimettano in discussione l’obiettivo o l’effetto utile dell’accordo quadro (sentenza Fiamingo e a., EU:C:2014:2044, punto 60). 

Precisa, poi, che quando il diritto dell’Unione non prevede sanzioni specifiche, nell’ipotesi in cui vengano nondimeno accertati abusi, spetta alle autorità nazionali adottare misure che “devono rivestire un carattere non solo proporzionato, ma anche sufficientemente energico e dissuasivo per garantire la piena efficacia delle norme adottate in applicazione dell’accordo quadro” (v., in particolare, sentenza Fiamingo e a., EU:C:2014:2044, punto 62 nonché giurisprudenza ivi citata). 

Le modalità di applicazione di tali norme spettano all’ordinamento giuridico interno degli Stati membri in forza del principio dell’autonomia procedurale di questi ultimi, ma esse “non devono essere però meno favorevoli di quelle che riguardano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza) né rendere in pratica impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione” (principio di effettività) (v., in particolare, sentenza Fiamingo e a., EU:C:2014:2044, punto 63 nonché giurisprudenza ivi citata). 

Da ciò discende che, quando si è verificato un ricorso abusivo a una successione di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato, si deve poter applicare una misura che “presenti garanzie effettive ed equivalenti di tutela dei lavoratori al fine di sanzionare debitamente tale abuso e cancellare le conseguenze della violazione del diritto dell’Unione” (sentenza Fiamingo e a., EU:C:2014:2044, punto 64 nonché giurisprudenza ivi citata).

Proprio in merito all’esistenza, ed è questo il vero punctum dolens, di misure di prevenzione dell’utilizzo abusivo di una successione di contratti di lavoro a tempo determinato ai sensi della clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro, è pacifico che la normativa nazionale nel settore scolastico nei procedimenti principali consenta di assumere docenti con una successione di contratti di lavoro a tempo determinato per il conferimento di supplenze, senza prevedere alcuna misura che limiti la durata massima totale di tali contratti o il numero dei loro rinnovi, ai sensi del punto 1, lettere b) e c), di detta clausola. In particolare, il Tribunale di Napoli indica a tale riguardo che l’articolo 10, comma 4 bis, del decreto legislativo n. 368/2001 esclude l’applicazione alla scuola statale dell’articolo 5, comma 4 bis, di detto decreto, che prevede che i contratti di lavoro a tempo determinato di durata superiore a 36 mesi siano trasformati in contratti di lavoro a tempo indeterminato, permettendo così un numero di rinnovi illimitato di siffatti contratti. La Corte constata che la normativa nazionale di cui trattasi nei procedimenti principali non prevede alcuna misura equivalente a quelle enunciate alla clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro, nonostante, prosegue, la Corte, il rinnovo di siffatti contratti debba essere giustificato da una “ragione obiettiva” ai sensi della clausola ora richiamata.
La Corte fa poi due importantissime precisazioni: (punto 99) “l’esistenza di una «ragione obiettiva» ai sensi della clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro esclude , in linea di principio, l’esistenza di un abuso, a meno che un esame globale delle circostanze sottese al rinnovo dei contratti o dei rapporti di lavoro a tempo determinato di cui trattasi riveli che le prestazioni richieste del lavoratore non corrispondono ad una mera esigenza temporanea” (sentenza Kücük, EU:C:2012:39, punto 51); (punto 104) “contrariamente a quanto sostiene il governo italiano, il solo fatto che la normativa nazionale di cui trattasi nei procedimenti principali possa essere giustificata da una «ragione obiettiva», non può essere sufficiente a renderla ad essa conforme, se risulta che l’applicazione concreta di detta normativa conduce, nei fatti, a un ricorso abusivo a una successione di contratti di lavoro a tempo determinato”.
La Corte conclude riconoscendo la violazione della clausola 5, punto 1, lett. a) dell’accordo quadro ad opera della normativa nazionale, dal momento che  essa in attesa dell’espletamento delle procedure concorsuali per l’assunzione di personale di ruolo delle scuole statali, acconsente al rinnovo di contratti di lavoro a tempo determinato per la copertura di posti vacanti e disponibili di docenti nonché di personale amministrativo, tecnico e ausiliario, senza indicare tempi certi per l’espletamento di dette procedure concorsuali
 ed escludendo qualsiasi possibilità, per tali docenti e detto personale, di ottenere il risarcimento del danno eventualmente subito a causa di un siffatto rinnovo. Risulta, infatti, che tale normativa, fatte salve le necessarie verifiche da parte dei giudici del rinvio, da un lato, non consente di definire criteri obiettivi e trasparenti al fine di verificare se il rinnovo di tali contratti risponda effettivamente ad un’esigenza reale, sia idoneo a conseguire l’obiettivo perseguito e sia necessario a tal fine, e, dall’altro, non prevede nessun’altra misura
 diretta a prevenire e a sanzionare il ricorso abusivo ad una successione di contratti di lavoro a tempo determinato. Sul punto, la Corte, è dell’avviso che l’unica possibilità per un lavoratore che abbia effettuato supplenze, ai sensi dell’articolo 4 della legge n. 124/1999, in una scuola statale di ottenere la trasformazione dei suoi contratti di lavoro a tempo determinato successivi in un contratto o in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato risiede nell’immissione in ruolo per effetto dell’avanzamento in graduatoria, ma sempre la Corte, nel punto 117 specifica che “il correttivo proposto  non può essere considerato come una sanzione a carattere sufficientemente effettivo e dissuasivo ai fini di garantire la piena efficacia delle norme adottate in applicazione dell’accordo quadro, alla luce di quanto illustrato nei punti da 105 a 107
 della sentenza in esame”.
5.10 Corte di Giustizia, Cassazione e Corte Costituzionale: un dialogo difficile.
Da quanto esposto in precedenza, dovrebbe essere evidente come il dialogo tra le Alti corti nazionali e la Cgue registri momenti in cui si ravvisa un allineamento delle reciproche posizioni e altri momenti in cui gli orientamenti delle Corti sembrano, all’opposto, divergere.

 Quest’ultimo è il caso rappresentato dall’ordinanza D’Aniello
, vertente peraltro su fattispecie identica a quella della causa Carratù (eccezion fatta per l’aggiunta del quesito interpretativo sulla norma interpretativa dell’art.32, comma 5, l.183/2010; questa è l’unica differenza rispetto all’altra causa ora richiamata), ma che porta la Corte di giustizia ad una risposta secca e decisa sulla nuova richiesta di chiarimenti in merito a come applicare i principi enunciati nella sentenza Carratù e, in particolare, l’art.47 della Carta dei diritti fondamentali sull’equo processo.  

 Anche in questo caso si trattava di un unico contratto a tempo determinato, stipulato da Poste italiane per  ai sensi dell’art.2, comma 1-bis, d.lgs. n.368/2001, che il Tribunale di Napoli aveva già “convertito” con sentenza non definitiva per nullità parziale del termine contrattuale ai sensi dell’art.1419, comma 2, c.c., applicando così la tutela civilistica e non quella speciale della riqualificazione a tempo indeterminato sin dal 1° giorno del rapporto a termine irregolare per vizi formali o illecito per mancanza delle ragioni giustificative specificate (art.1, comma 2, d.lgs. n.368/2001).  

A detta della Corte di giustizia le due tutele, quella speciale della riqualificazione contrattuale e quella civilistica della nullità parziale del contratto sono diverse e portano a differenti conseguenze risarcitorie e/o indennitarie: la prima equiparabile a quella dell’art.18 della l.300/1970 nella formulazione antecedente la riforma Fornero, la seconda non equiparabile perché legata alla messa in mora del datore di lavoro (per il periodo antecedente all’introduzione del doppio termine decadenziale di cui all’art.32, comma 1, l.183/2010), che, nel caso D’Aniello, era avvenuta a distanza di oltre quattro anni (27 dicembre 2010) dalla cessazione dell’unico contratto a termine (15 settembre 2006) “motivato” dalla clausola di favore della causale finanziaria Poste.  

 La Corte europea con l’ordinanza D’Aniello non si è dichiarata incompetente
  nell’applicare il principio di non discriminazione di cui alla clausola 4 dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato, ma, ribadendo integralmente i principi enunciati nella sentenza Carratù
, afferma l’applicabilità della detta clausola anche alle condizioni di lavoro come risoluzione irregolare o illecita dell’unico contratto a termine, escludendo l’equiparabilità con il licenziamento illegittimo di un contratto a tempo indeterminato salvo che, come nel caso della sanzione dell’art.1, comma 2, d.lgs. n.368/2001, il legislatore nella sua discrezionalità abbia operato l’equipollenza delle sanzioni come condizione di maggior favore per i lavoratori a tempo determinato (clausola 8, n.1, dell’accordo quadro). 

 Insomma, la Corte di giustizia rivede la posizione interpretativa assunta nelle due ordinanze Vino, ma residua particolare  confusione
  ermeneutica sulle sanzioni applicabili in caso di abusivo utilizzo del contratto a tempo determinato nella vigenza di una nuova disciplina quale il d.lgs. n.368/2001; sanzioni che continuano a richiamare la tutela civilistica dell’art.1419 c.c. (unica disposizione trascritta nell’ordinanza D’Aniello al punto 6) e la nullità parziale del contratto, quando, invece, una disposizione di legge nazionale introduce una sanzione completamente diversa e speciale, quella dell’inefficacia del termine non apposto in forma scritta e privo della specificazione formale (o della sussistenza in fatto delle ragioni oggettive temporanee, come aggiunge Cass. n.12985/2008) che ne giustificano l’apposizione.  

Ennesimo segnale di allarme, nel senso di un allontanamento delle Corti nazionali con la Cgue, proviene dalla più recente sentenza Fiamingo del 3 luglio 2014 sulle pregiudiziali sollevate dalla Cassazione in tema di lavoro marittimo. Ad una attenta disamina, la sentenza de qua presenta alcuni errori di palmare evidenza: uno nella ricostruzione della fattispecie contrattuale, uno nella trascrizione della normativa interna utile ai fini della compatibilità comunitaria e un altro sulla nozione e applicazione di una delle tre misure preventive indicate dalla clausola 5 dell’accordo quadro. Nella specie, quelli commessi da parte della Cgue sono errori macroscopici, in gran parte anche condivisibili nelle motivazioni implicite, che sicuramente segnano un momento di crisi nel dialogo con le Corti superiori nazionali ma che non privano la decisione della sua importanza: con chiarezza cristallina essa estende l’applicazione della direttiva 1999/70/CE al lavoro marittimo
, in risposta al primo vero quesito pregiudiziale sollevato dalla Cassazione nelle tre ordinanze di rinvio.  La Commissione europea, a seguito delle ordinanze di rinvio della Suprema Corte nazionale, ha altresì depositato una proposta di direttiva che si propone di applicare anche al lavoro marittimo le cinque direttive ancora formalmente escluse rispetto al settore de quo. Pertanto, in sede di osservazioni scritte nelle cause riunite Fiamingo ed altri la Commissione ha proposto alla Corte di giustizia di rispondere positivamente al 1° quesito pregiudiziale, potendo già contare sul parere favorevole del CES (Confederazione europea dei sindacati). 

La Corte europea al punto 29 ribadisce che la definizione della nozione di «lavoratore a tempo determinato» ai sensi dell’accordo quadro, enunciata nella clausola 3, punto 1, di quest’ultimo, include tutti i lavoratori, senza operare distinzioni basate sulla natura pubblica o privata del loro datore di lavoro  e a prescindere dalla qualificazione del loro contratto in diritto nazionale (sentenza Angelidaki e a., punto 166, che fa riferimento, sul punto, a “contratti d’opera” nel pubblico impiego). 

Accolta, dunque, l’estensione dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato al lavoro marittimo, la Corte di giustizia che aveva dunque risposto al quesito “fulcro” della questione prospettata alla Sua attenzione, avrebbe potuto anche non rispondere agli altri tre quesiti sollevati dal Giudice del rinvio, riguardanti la compatibilità delle norme del codice della navigazione con le clausole 3 e 5 della direttiva 1999/70/CE. 

Va precisato che la stessa Corte di cassazione si era molto dilungata sul fatto che il legislatore italiano aveva adempiuto, mediante il decreto legislativo del 6 settembre 2001, n. 368, all’obbligo sancito dalla clausola 5 accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE, consistente nel prevedere misure tali da scongiurare il ricorso abusivo a una successione di contratti di lavoro a tempo determinato. Stante, inoltre, l’inadeguatezza delle norme del codice della navigazione come disposizioni idonee a prevenire gli abusi nella successione dei contratti a termine, con particolare riferimento all’art.326
 del codice della navigazione, dichiarato dalla Corte di legittimità espressamente inapplicabile alle fattispecie di causa, ne derivava l’obbligo di applicare le disposizioni del decreto sopra menzionato anche ai rapporti di lavoro nel settore marittimo (punto 24 sentenza Fiamingo).
Nel punto 15, tuttavia, la Corte di giustizia afferma che in Italia i contratti di lavoro dei marittimi sono disciplinati dalle norme del codice della navigazione, il quale, conformemente al suo articolo 1, si applica a titolo preferenziale e prevale sulla disciplina generale applicabile ai contratti di lavoro. Secondo la Cgue, i contratti de quibus non sono disciplinati dal decreto legislativo n. 368/2001 che infatti non viene trascritto come normativa applicabile, nonostante la Corte di cassazione ne avesse specificatamente ribadita l’applicabilità, in particolare per quanto riguarda l’art.1 sull’unica misura preventiva effettivamente assicurata dal legislatore italiano, cioè quella delle ragioni oggettive temporanee e specificate nel contratto sin dal primo ed eventualmente unico rapporto di lavoro a tempo determinato. 

Difficile comprendere il comportamento della Corte di giustizia, dal momento che, fino a prova contraria, spetta esclusivamente al Giudice nazionale stabilire, seppur limitatamente alle cause pregiudiziali, quali siano le norme interne applicabili nel giudizio principale; Giudice nazionale che, come del resto ammesso dalla Cgue al punto 66 della sentenza, in questo caso addirittura coincide con l’organo giurisdizionale della nomofilachia autentica delle leggi nazionali. Error in procedendo, dunque, che si affianca all’altro grave errore commesso dalla Corte di Lussemburgo sulla ricostruzione della fattispecie contrattuale.
Infatti, al punto 20 la Cgue afferma che i ricorrenti nei procedimenti principali sono marittimi iscritti nei registri della gente di mare. Essi sono stati arruolati dalla RFI mediante una successione di contratti di lavoro a tempo determinato, conclusi posteriormente al 2001, per uno o più viaggi e per 78 giorni al massimo, al fine di essere imbarcati su traghetti per il tragitto Messina-Villa San Giovanni e Messina-Reggio Calabria. La Corte ha ritenuto detti ricorrenti hanno lavorato, nell’ambito di tali contratti, al servizio del loro datore di lavoro per un tempo inferiore a un anno e che è trascorso un periodo inferiore a 60 giorni dalla cessazione di un contratto di lavoro e la conclusione del contratto successivo. 

I contratti a tempo determinato dei lavoratori marittimi erano, tuttavia, tutti con la clausola di 78 giorni massimi e con cadenza annuale, intervallati l’uno dall’altro da un periodo di 7/8 mesi e mai inferiore a 60 giorni, assicurando l’indennità di disoccupazione, con requisiti ridotti, la copertura assicurativa annuale per i periodi non lavorati l’anno precedente quello della richiesta della prestazione previdenziale. Allo stato di fatto, ogni ricorrente ha svolto presso RFI contratti successivi complessivamente di durata ben superiore ad un anno, ma senza possibilità di applicare la sanzione della trasformazione a tempo indeterminato prevista dall’art.326 del codice della navigazione perché tra un contratto successivo acausale e l’altro, l’intervallo di tempo era appunto superiore a 60 giorni, avendo chiarito le ordinanze pregiudiziali che lo stesso art.326 c.n., appunto, non era applicabile alla fattispecie de qua. 

Si trattava, insomma, di tanti “unici” contratti a tempo determinato acausali, da qui la richiesta della Cassazione alla Corte di giustizia, richiamandosi ai precedenti “anti-Mangold” e “pro-Adeneler” (sentenze nn.12985/2008 e 2279/2010), di verificare la compatibilità della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro con una norma interna contenente una previsione generale ed astratta, e non ragioni obiettive temporanee idonee a giustificare il ricorso ad ogni singolo contratto a termine. 

Il suggerimento interpretativo della Cassazione, potrebbe essere stata recepito dalla Cgue come  implicita invasione interpretativa o comunque come sostanziale censura rispetto alla prima sentenza della Grande Sezione in subiecta materia, di cui la Cassazione chiedeva in tutta evidenza il definitivo superamento, ed ha reagito invadendo, a sua volta, l’esclusivo campo interpretativo altrui, considerando i singoli contratti a tempo determinato “abusivi” stipulati a distanza di 7/8 mesi l’uno rispetto alla cessazione dell’altro come  contratti “successivi” perché intervallati da un arco temporale “immaginato” inferiore a 60 giorni, evitando così di rispondere al quesito specifico sollecitato dal Giudice del rinvio in relazione alla mancanza di ragioni oggettive e di ogni altra misura preventiva nelle norme speciali del codice della navigazione, in senso opposto a quanto accaduto nella sentenza Sorge, in cui la Corte di giustizia aveva espressamente sancito la scomparsa giuridica della legge n.230/1962, abrogate dall’unica disposizione attuativa del d.lgs. n.368/2001.  

La Corte di giustizia sembrerebbe dunque aver evitato di confrontarsi con l’art.1, commi 1 e 2, d.lgs. n.368/2001, nel testo antecedente la riforma, addirittura escludendone l’applicazione; il  Collegio europeo ha voluto riaffermare al punto 57 la posizione interpretativa della sentenza Mangold (mai citata) e delle due ordinanze Vino (citate) sul primo e unico contratto a tempo determinate che non entra nel campo di applicazione della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, apparentemente omettendo di riprendere le sentenze Sorge (non citata), Deutsche Lufthansa (non citata), Carratù (non citata) e l’ordinanza D’Aniello che hanno affermato sostanzialmente il contrario. Emblematica appare, inoltre, la volontà della Cgue di astenersi dalla declaratoria di “irricevibilità” della questione, trattandosi di “contratti successive” e non di un unico contratto a tempo determinate. 

La Cgue ritiene che l’art.326 del codice della navigazione sia norma equivalente idonea a prevenire gli abusi (punti 69-70) perché coinciderebbe con la misura preventiva prevista dalla clausola 5, n.1, lettera b) dell’accordo quadro sulla durata massima totale dei contratti o rapporti successivi, rimandando per analogia a quanto evidenziato al punto 160 della sentenza Angelidaki (punto 70), che però fa riferimento all’art.11 d.P.R. n.164/2004: quest’ultima disposizione effettivamente prevede, come l’art.5, comma 4-bis, d.lgs. n.368/2001, una durata massima totale dei contratti successivi e non una mera durata massima di ogni singolo rapporto a termine, come nel caso dell’art.326 del codice della navigazione, norma palesemente inidonea ad assicurare la tutela effettiva alla luce della previsione specifica della misura preventiva richiamata dalla Corte di giustizia. 
La Cgue conclude al punto 71 che spetta alle autorità e ai giudici nazionali, incaricati dell’applicazione delle misure di recepimento della direttiva 1999/70 e, quindi, chiamati a pronunciarsi sulla qualificazione di contratti di lavoro a tempo determinato stipulati in successione, esaminare di volta in volta tutte le circostanze del caso concreto, prendendo in considerazione, segnatamente, il numero di tali contratti successivi stipulati con lo stesso soggetto oppure per lo svolgimento di uno stesso lavoro, al fine di escludere che i rapporti di lavoro a tempo determinato siano utilizzati in modo abusivo dai datori di lavoro.  
Una Corte di Giustizia che sembra così chiudere il dialogo, omettendo di fornire ulteriori chiarimenti se non la precisazione che le misure di tutela da assicurare in attuazione della direttiva non devono essere meramente “efficienti”, ma devono rivestire un carattere sufficientemente “energico” (punto 62). Verrebbe da chiedersi se l’atteggiamento così assunto dalla Corte possa essere dovuto alla presa di coscienza, in sede di udienza di trattazione orale della causa Fiamingo, che la normativa nazionale rappresentata dal d.lgs. 368/2001 era nuovamente stata riformata, in questo caso dal d.l. n. 34/2014, modificando il sistema di misure preventive originariamente previsto, in primis le ragioni oggettive. Una Corte di Giustizia, cioè, stanca di essere chiamata a pronunciarsi nei confronti delle molteplici modificazioni normative e giurisprudenziali che interessano il mercato del lavoro italiano.
5.11 Una riforma nel mirino delle denunce alla Commissione Europea.
Alla luce di quanto esposto con riferimento all’orientamento della Cgue in merito alla disciplina italiana sul lavoro a termine, riprendendo anche quanto riportato in sede di analisi della scelte legislative operate dai legislatori negli altri ordinamenti europei, sono d’obbligo alcune considerazioni di natura internazionale comparativistica.

La disciplina italiana, infatti, così come innovata dal testo del D. lgs. 368/2001 presentava, almeno fino alla riforma operata dal legislatore del 2014-2015, rilevanti peculiarità rispetto al panorama europeo, anzitutto in ordine ai motivi di apposizione del termine, rinvenendosi una vicinanza ai sistemi anglosassoni (dove non vige il principio di tassatività) di cui però la giurisprudenza offre una lettura rigorosa. 

Se da un lato, infatti, la legge rimetteva al datore di lavoro l’individuazione delle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attività d’impresa (art. 1, D.Lgs. n.368/2001), dall’altro lato si è stabilito che tali ragioni avrebbero dovuto risultare specificate ed indicate “in modo circostanziato e puntuale”. “Solo tale rigorosa specificazione nel contratto di assunzione di esigenze non stabili rende evidente la specifica connessione tra la durata solo temporanea della prestazione e le esigenze produttive ed organizzative che la stessa sia chiamata a realizzare in rapporto alla utilizzazione del lavoratore assunto esclusivamente nell’ambito della specifica ragione indicata e in stretto collegamento con la stessa”
. In particolare, si era statuito che “il passaggio da un sistema di casi tassativamente indicati e di clausole autorizzatorie da parte dei contraenti collettivi – di cui alla previgente disciplina – alla liberalizzazione della casistica e alla scelta unilaterale del datore di lavoro non è sufficiente a escludere il carattere di eccezionalità dell’apposizione del termine rispetto ai contratti a tempo indeterminato che continuano a costituire la forma ordinaria e normale del rapporto di lavoro. Ne consegue che non è venuto meno l’impianto che tradizionalmente regola i rapporti di lavoro e, quindi, la necessità di un ancoraggio dell’apposizione del termine alla reale esistenza di specifiche esigenze temporanee”
.

L’apposizione delle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostituitivo, di cui all’ art. 1, 1 co., del D. Lgs. in commento è stato però, come già ricordato, abrogato dal D.l. 34/2014.

Il novero dei motivi di apposizione del termine risulta ancora oggi circoscritto da una serie puntuale di divieti – come il modello francese – principalmente a tutela del diritto di sciopero e in caso di procedure di mobilità (art. 3, D.Lgs. n.368/2001).

Con riferimento alla durata del contratto, la disciplina italiana presentava forti analogie con il modello tedesco e i sistemi anglosassoni. Essa variava in ragione del motivo di apposizione del termine, fatta salva la rigorosa normativa in materia di proroga e successione dei contratti (artt. 4 e 5 D.Lgs. n.368/2001).

In ordine al ruolo dell’autonomia collettiva, l’ordinamento italiano presenta analogie con il modello francese e quello tedesco, discostandosi invece da quello anglosassone e spagnolo, che affidano alla contrattazione collettiva quasi l’intera

disciplina del contratto a termine quanto, in particolare, all’individuazione delle ragioni obiettive di apposizione del termine. I rinvii del D.Lgs. 368/2001 alla contrattazione collettiva sono infatti circoscritti ad aspetti secondari del rapporto, alcuni dei quali sono stati successivamente modificati: le deroghe al divieto di stipula del contratto a termine in caso di mobilità (art. 1, comma 1, lett. b, ora abrogato); la formazione dei lavoratori assunti a termine (art. 7, D.Lgs. n.368/2001); le informazioni (art. 9, D.Lgs. n.368/2001); il diritto di precedenza nell’assunzione presso la stessa azienda (art. 5, comma 4 quater, L. D.Lgs. n.368/2001); i contratti a termine nel settore del turismo e dei pubblici esercizi di breve durata (art. 10, comma 3, D.Lgs. n.368/2001).

In ogni caso, rispetto all’intero panorama europeo, solo il legislatore italiano demanda alla contrattazione collettiva la possibilità di stabilire limiti quantitativi di utilizzo dei contratti a termine, escludendo però tale possibilità con riferimento a  tassative ipotesi di contratto a tempo determinato previsti ex lege (art. 10, comma 7, D.Lgs. 368/2001).

Si registrano analogie, rispetto ai sistemi anglosassoni, in ordine alla portata del principio di non discriminazione. Ai sensi dell’art. 6, D.Lgs. 368/2001, al prestatore di lavoro con contratto a tempo determinato spettano le ferie e la gratificanatalizia o la tredicesima mensilità, il trattamento di fine rapporto e ogni altro trattamento in atto nell’impresa per i lavoratori con contratto a tempo indeterminato comparabili, intendendosi per tali quelli inquadrati nello stesso livello in forza dei criteri di classificazione stabiliti dalla contrattazione collettiva, ed in proporzione al periodo lavorativo prestato “sempre che non sia obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a termine”. La nozione di “obiettiva incompatibilità” rimanderebbe in parte a quelle di “objective grounds” (Irlanda) e “objective justification” (Regno Unito), in ordine alla possibilità di deroga al principio anzidetto. 

Da ultimo, in ordine alle speciali prerogative del lavoratore a tempo determinato, suscita particolare interesse il diritto di precedenza di cui al novellato art. 5, comma 4 quater, D.Lgs. 368/2001, che va ben oltre il diritto di essere informati sui posti disponibili, che costituisce il limite di tutela riconosciuta anche dai più rigorosi sistemi francese e tedesco.

In conclusione, la disciplina italiana, fatte salve le peculiarità proprie rispetto al panorama europeo (diritto di precedenza, limiti quantitativi di utilizzo dei contratti a termine), era e, seppure in modo meno percettibile, è riconducibile nel solco dei più rigidi modelli francese e tedesco, pur presentando elementi propri di quelli più flessibili di matrice anglosassone e spagnolo. Da un lato, il rigore della disciplina sui divieti alla stipula dei contratti a termine, su proroga e successione dei contratti a termine e sul ruolo della contrattazione collettiva. Dall’altro lato, la maggiore autonomia del datore di lavoro in ordine all’individuazione delle ragioni (abrogate) di apposizione del termine (pur ridimensionata dal diritto vivente) e alla durata del contratto.

Lo scenario è, appunto, radicalmente cambiato alla luce di quegli interventi normativi degli ultimi anni che si sono già precedentemente descritti. Interventi legislativi necessari e, forse, inevitabili per fronteggiare le mutate esigenze del mondo del lavoro affetto da grave crisi occupazionale.
Ciò è proprio quanto si evince dall’alinea dell’art.1, comma 1, d.l. n.34/2014, come integralmente riscritto in sede di conversione dalla l. n.78/20014 che recita: «Considerata la perdurante crisi occupazionale e l’incertezza  dell’attuale  quadro economico  nel  quale  le  imprese devono operare, nelle more dell’adozione di un testo unico semplificato della disciplina dei rapporti di lavoro con la previsione in via sperimentale del contratto a tempo  indeterminato a protezione crescente e salva l’attuale articolazione delle tipologie di contratti di lavoro, vista la direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, al decreto legislativo 6 settembre 2001, n.368, sono  apportate  le  seguenti modificazioni….». 

Le intenzioni più recenti del legislatore sono dunque lapalissiane: rilanciare l’occupazione e semplificare gli adempimenti a carico delle imprese nel rispetto dell’accordo quadro comunitario (preambolo del d.lgs. n.368/2001) e della direttiva sociale già recepita («vista la direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999»).
La riforma da ultimo operata dal legislatore, tuttavia, ha incontrato forti critiche che si sono tramutate in numerose denunce alla Commissione Europea per violazione presunta della stessa normativa comunitaria sul lavoro a termine. A titolo di esempio, la Cgil ha presentato denuncia alla Cgue, lamentando una serie di profili di illegittimità comunitaria della normativa nazionale. In particolare viene sostenuta la presunta violazione della regola del contratto a tempo indeterminato come “forma comune” dei rapporti di lavoro: il Preambolo dell’Accordo Quadro recepito nella Direttiva 1999/70/CE e la CGUE sanciscono infatti che il beneficio della stabilità dell'impiego è un elemento portante della tutela dei lavoratori (v. sentenza Mangold, punto 64, Adelener punto 62; Impact, punti 86, 87, 88; Angelidaki, punti 73, 104 e 105; Kucuk, punto 25; Mangold, punto 64; Samohano, punto 41).

Il Decreto Legge 34/2014, convertito nella legge 16 maggio 2014, n. 78, eliminerebbe la causale giustificativa sia per quanto riguarda la stipulazione del primo contratto, sia per quanto attiene alle sue proroghe ed ai rinnovi. In tale contesto sarebbe possibile utilizzare il contratto termine per soddisfare esigenze stabili di lavoro per periodi lunghissimi (i tre anni previsti dalla legge o il periodo temporale più esteso previsto dalla contrattazione collettiva o gli ulteriori tre anni nel caso di nuove assunzioni).

In questo modo: a) il contratto a termine diventerebbe la “forma comune” di lavoro, in contrasto con quanto prevista dalla Direttiva 1999/70/CE; b) verrebbe messo in discussione il “beneficio della stabilità dell’impiego” e viene favorita la precarizzazione del rapporto di lavoro in contrasto con la fonte europea e la giurisprudenza della Cgue.

Secondo profilo di illegittimità, violazione presunta delle regole di causalità dei contratti e di “ragioni oggettive: la Direttiva 1999/70/CE, tra le forme dirette ad evitare l’abuso nella successione dei contratti a termine, prevede “le ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo” dei rapporti a t. determinato (art. 5, n. 1, lett. a).

Per la Corte di Giustizia, la nozione di ragioni obiettive esige che il ricorso a questo tipo particolare di rapporti di lavoro, sia giustificato dall'esistenza di elementi concreti relativi in particolare all'attività di cui trattasi e alle condizioni del suo esercizio” (CGE, 4 luglio 2005, causa C-212/04, Adelener, poi confermata da molte altre decisioni). Queste sentenze sono riferite ad una normativa greca di identico contenuto a quella italiana oggi denunciata per quanto attiene alla assenza di ragioni obiettive che giustifichino la stipula del contratto, la sua proroga ed i suoi rinnovi.

La nuova normativa italiana si esporrebbe, dunque, alle stesse censure di quella greca perché consentirebbe di assumere con contratti a termine in assenza di “fattori oggettivi relativi alle caratteristiche dell’attività interessata” ed in mancanza di qualsiasi “relazione con il contenuto concreto dell’attività considerata” (sentenza Adelener). Tra l’altro, secondo la Corte di Giustizia, queste carenze non sono compensabili dalla durata massima di due anni prevista dalla legge ellenica (anche più favorevole rispetto al triennio contemplato dalla l. n. 78/2014!).

La CGUE ha inoltre censurato una normativa greca che prevedeva, tra un contratto a termine e l’altro, un intervallo di venti giorni, perché tale periodo temporale avrebbe consentito una “utilizzazione abusiva” di questi rapporti (sentenza Adelener). La normativa italiana stabilisce intervalli di 10 e 20 giorni inferiori od uguali a quelli esaminati nel caso greco e, grazie alla acausalità dei contratti introdotta dalla l. 78/2014, incrementerebbe il carattere abusivo della utilizzazione del contratto a t. determinato.
Terzo profilo di illegittimità, violazione presunta del principio della impossibilità di utilizzare i contratti a termine per soddisfare esigenze “permanenti e durevoli” del datore di lavoro: secondo la CGUE (causa C- 378/07, Angelidaki)  l’esistenza anche di due delle misure  previste dalla clausola 5 dell’Accordo quadro  (“  ragioni obiettive  ” e “ durata  massima totale dei contratti o rapporti successivi  ”),  non è sufficiente  a giustificare  rapporti a termine che, concretamente, siano tali da soddisfare  esigenze stabili  del datore di lavoro (v. anche Samohano, p. 55 e 58 bis; Kücük, p. 36, 37 e 39).

La normativa italiana non introducendo “ragioni obiettive” e consentendo contratti a termine (come pure proroghe e rinnovi) del tutto “acausali”, permetterebbe dunque di  soddisfare con contratti precari esigenze “  permanenti e durevoli”  del datore di lavoro,  in totale contrasto con gli obiettivi della Direttiva e con la finalità di garantire “ il  beneficio della stabilità dell’impiego (che) è inteso come un elemento portante della  tutela dei lavoratori ”;  prevede inoltre un “tetto” massimo di 36 mesi, di gran lunga eccedente i 24 e 18 mesi previsti dalla legislazione greca censurata dalla CGUE. Un periodo così lungo rafforza il carattere stabile delle esigenze lavorative.

Quarto profilo, violazione presunta dell’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali e dell'art. 24 della Carta Sociale Europea: l'articolo 30 della Carta di Nizza stabilisce che “ogni lavoratore ha diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato”. Anche l’articolo 24 della Carta Sociale Europea vuole “assicurare l'effettivo esercizio del diritto ad una tutela in caso di licenziamento”. La Corte Costituzionale italiana, infine, con molte sentenze, ha espressamente confermato il principio del recesso giustificato e della applicazione di sanzioni in caso di mancanza di giustificazione.

L’introduzione di rapporti a termine "acausali" per un periodo temporale assai lungo (tre anni o il più esteso arco temporale previsto dall'autonomia collettiva o comunque per ulteriori tre anni – o per periodi ancora più lunghi – nel caso di nuove mansioni) consentirebbe di svuotare la tutela in materia di licenziamenti individuali. Il datore di lavoro sembrerebbe avere potere di “recesso libero” del tutto in contrasto con le fonti normative europee e con i principi enucleati dalla Corte Costituzionale italiana.

D’altra parte questo spiega perché la Direttiva 1999/70/CE preveda limiti oggettivi per la stipulazione del contratto e proibisca l’abuso della successione di tali rapporti. Se una finalità principale è quella di garantire la diffusione generalizzata del contratto di lavoro stabile come "forma comune", l'altro scopo fondamentale è quello di assicurare la protezione contro il licenziamento ingiustificato che, in caso di piena fungibilità tra lavoro a termine ed a tempo indeterminato, verrebbe ad essere completamente vanificata.

Quinto profilo, violazione eventuale del “principio di non regresso”: secondo la Corte di Giustizia: a) la clausola 8 dell’Accordo limita non solo la normativa che recepisce la Direttiva, ma anche le ulteriori disposizioni; b) la valutazione del peggioramento deve effettuarsi in rapporto all’insieme delle norme che regolano i contratti a t. determinato e con riferimento al livello generale di tutela applicabile sia per lavoratori con contratti a termine successivi, sia nel caso di un primo ed unico contratto; c) la nuova regolamentazione deve avere carattere generale;

d) la violazione della clausola di non regresso è esclusa se le misure peggiorative siano compensate dall’adozione di altre garanzie; e) una reformatio in pejus è comunque possibile quando persegue diversi obiettivi di politica sociale.

La riforma del 2014 avrebbe tuttavia un carattere generalizzato; introdurrebbe una pluralità assai ampia di modifiche peggiorative; inciderebbe sul livello generale di tutela e non prevederebbe misure che possono compensare il peggioramento complessivo.

Peraltro, la finalità di incrementare l'occupazione, non giustificherebbe la riduzione delle tutele perché: a) la nuova legge conterrebbe una frase del tutto generica e non supportata da alcun dato statistico che consentirebbe di valutare se la liberalizzazione del contratto a termine potrebbe in effetti conseguire l'obiettivo perseguito; b) al contrario, secondo numerose statistiche le varie riforme del contratto a termine sino ad oggi realizzate non avrebbero prodotto un aumento dei livelli occupazionali.

D'altra parte, la mancata violazione della causa di non regresso non può fondarsi su mere enunciazioni, prive di qualsiasi dato empirico. La sola dichiarazione contenuta nella legge e relativa ad un obiettivo di politica sociale - per quanto generico ed indeterminato (ad esempio, incrementare l'occupazione, aumentare retribuzioni, ridurre il dumping sociale ecc.) - avrebbe l'effetto di consentire sempre il mancato rispetto della clausola 8, comma 3, dell’Accordo quadro. Il principio di non regresso sarebbe, di fatto, inapplicabile perché "superato" ogni volta da semplici "intenti" del legislatore inseriti nelle legge di riforma, che consentirebbero agli Stati nazionali di evitare in ogni caso il controllo sul rispetto o meno del contenuto della clausola 8.

Infine, come si evince sempre dalla denuncia di cui si discute, viene sostenuta la violazione della Direttiva 2000/78/CE (discriminazione fondata sull’età) e della Direttiva 2006/54/CE (parità di trattamento fra uomini e donne).

La normativa nazionale sarebbe illegittima in quanto, secondo i criteri individuati della CGUE in Mangold, una particolare categoria di lavoratori rischia “di essere esclusa dal beneficio della stabilità dell’occupazione, elemento portante della tutela dei lavoratori” (punto 64).

Una prima categoria di lavoratori che subirebbe questo particolare svantaggio è costituita dai lavoratori con più di 55 anni. Infatti, in quanto esclusi dall’applicazione del limite massimo percentuale di lavoratori che possono essere assunti con contratto a termine (art. 10 c. 7), per essi risulterebbe sempre possibile l’assunzione a tempo determinato con il solo limite della durata massima di tre anni (per di più derogabile dalla contrattazione collettiva). Tali lavoratori si trovano quindi nella stessa situazione già considerata nel caso Mangold (punto 64).

Il decreto legge n. 34/2014 avrebbe un impatto indirettamente discriminatorio nei confronti delle donne e dei giovani. La possibilità di assunzione con contratto a termine concerne già un numero proporzionalmente più ampio di persone appartenenti a queste due categorie, che di conseguenza si troverebbero già maggiormente esposte al rischio di esclusione dal beneficio della stabilità del rapporto. La situazione di particolare svantaggio, desumibile dai dati statistici di mercato, in assenza di disposizioni volte a limitare il ricorso al contratto a termine alla sussistenza di ragioni oggettive, rischia quindi di aggravarsi ulteriormente.

Per la Corte di Giustizia, al fine di valutare la discriminazione, occorre confrontare le proporzioni tra sesso maschile e sesso femminile (CGE, Seymour – Smith e Perez, punti 59 ss.; Brachner, punti 60 ss.).

I dati statistici allegati alla denuncia, documenti 7 e 8, rivelano che: per quanto attiene ai giovani fino a 24 anni, la diffusione dei contratti a termine è enormemente superiore a quella delle altre classi di età; invece, in relazione alle donne, i dati statistici rivelano “un divario meno consistente, ma perdurante e relativamente costante, nel corso di un lungo periodo, tra i lavoratori e le lavoratrici”. Anche in questa situazione, dunque, si concretizza la situazione di particolare svantaggio a cui fa riferimento la Corte di Giustizia.

Non risulterebbero adeguate e proporzionali le misure introdotte dalla normativa nazionale, in quanto misure apparentemente indiscriminate che si riferiscono ad una platea generalizzata di soggetti e che sono adottate indipendentemente da ogni altra considerazione legata alla struttura del mercato del lavoro di cui trattasi ed alla situazione personale dell’interessato (sentenza Mangold, cit., punto 65). L’adeguatezza e la proporzionalità, inoltre, non sussisterebbero qualora non venissero ponderati altri fattori quali l’esistenza di una adeguata compensazione economica (CGE 16 ottobre 2007, C-411/05, Palacios de la Villa punto 73, CGE 12 ottobre 2010, C-45/09, Rosenbladt, punto 48) o in mancanza della considerazione tanto del danno che esse potrebbero causare quanto dei vantaggi che se ne potrebbero trarre (CGE 2 novembre 2012, C-286/12, Commissione c. Ungheria, punto 66). 

Inoltre, “semplici affermazioni generiche, riguardanti l'attitudine di un provvedimento determinato a promuovere l'avviamento al lavoro, non sarebbero sufficienti affinché risulti che l'obiettivo perseguito dalla norma controversa sia estraneo a qualsiasi discriminazione” (CGUE, Seymour-Smith e Perez, Kutz-Bauer, Stenicke; Age Concern England, Fuchs e Köhler punti 61-77, Mangold, punto 65). 

La Cgil sul punto in questione, conclude ritenendo che la riforma del contratto a termine del 2014: determina un'obiettiva situazione di svantaggio nei confronti di categorie particolari lavoratori (giovani, donne, ultracinquantenni), comprovata da dati statistici e da una valutazione prognostica; persegue una finalità di politica sociale, priva di supporti empirici che, al contrario, depongono a favore della ineffettività delle misure; introduce misure che non superano il criterio di adeguatezza e proporzionalità.

Rinviando in sede di conclusioni le considerazioni sui vari profili di illegittimità denunciati nella denuncia sopra esposto, è opportuno analizzare quello che rappresenta il secondo obiettivo che il legislatore si è prefissato di raggiungere con la riforma del mercato del lavoro, in quanto la denuncia presentata dall’associazione giuristi democratici verte proprio su tale secondo aspetto del d.l. n. 34/2014. 

Il legislatore d’urgenza del 2014, infatti, ha operato nel senso di favorire le agenzie di lavoro temporaneo e i contratti di somministrazione. 

Già  con la riforma “Fornero” l’assimilazione tra lavoro alle dipendenze di “agenzie interinali” e lavoro a tempo determinato sui casi in cui non è necessaria la specificazione dei motivi e il contestuale aggravamento del costo del lavoro per chi assume a termine anche in somministrazione,  costituisce una chiara indicazione per le imprese a privilegiare il contratto di somministrazione a tempo determinato, sia in un logica di risparmio sul costo del lavoro sia come maggiore opportunità di più rapido reinserimento dei lavoratori “svantaggiati”, in particolare, dalla perdita del posto di lavoro per riduzione di personale o per giustificato motivo oggettivo. 

Il legislatore della riforma del 2014, generalizzando in apparenza l’uso dei contratti a tempo definito a-causali anche per i rapporti di somministrazione a tempo determinato, ha preso atto di un sistema pubblico dei servizi per l'impiego che incontra difficoltà nel formare e riallocare chi intende accedere o reinserirsi nel mercato del lavoro. Le agenzie di lavoro interinale, al contrario, possiedono importanti risorse per la formazione professionale e possono impiegare a tempo determinato a costi competitivi (e comunque inferiori a quelli ordinari con assunzione diretta) per le aziende utilizzatrici soprattutto i lavoratori disoccupati con la dotazione personale dei vantaggi fiscali della mobilità.  Orbene, nella denuncia presentata, come anticipato in precedenza, dalla Associazione Nazionale Giuristi Democratici, viene rivendicata la violazione della Direttiva CEE 1999/70/CE sul contratto a termine, nonché dei principi fondamentali della Carta Sociale Europea e delle convenzioni dell'OIL, da parte del D.l. n. 34/2014 anche nella parte relativa alle modifiche apportate da quest’ultimo al settore dell’apprendistato. Viene lamentato come, a seguito della riforma, sia caduta ogni funzione formativa del contratto e risulti del tutto illegittima la sua esclusione dal campo di applicazione della sopra richiamata direttiva 1999/70 Ce sui contratti termine. L’Associazione nota come il venire meno, da un lato, dell’obbligo di redigere e consegnare all’apprendista “il piano formativo individuale” al momento dell’accensione del rapporto e, dall’altro lato,  dell’obbligo di impartire al giovane apprendista almeno 120 ore di “formazione pubblica” interna o esterna all’azienda, avrebbe eliminato ogni possibilità di rendere verificabile a monte e certificabile a valle l’effettivo contenuto formativo del rapporto, facendo così cadere ogni specificità del contratto di apprendistato ed ogni differenza con l’usuale contratto a tempo determinato;

Conseguentemente, l’Associazione conclude asserendo in via interpretativa che con l’abrogazione di tutte le previsioni in ordine alla successiva stabilizzazione del rapporto si rende evidente come scopo dell’istituto non sarebbe più quello di consentire alle aziende di formare le risorse da valorizzare nel proprio ciclo, né quello di produrre occupazione stabile e dignitosa, ma solo di rispondere ad esigenze di lavoro temporaneo e a bassa qualificazione con successivo continuo turn over, a riprova di come il Governo/legislatore ritenga che neppure per il datore/formatore presumibilmente alcun valore avrà la (non) formazione impartita “on the job’s”;

Ulteriore conseguenza è quella che l’unica convenienza per il datore di ricorrere a tale tipologia contrattuale, sarebbe rappresentata dalla possibilità di retribuire il lavoratore il 65% dello stipendio base dovuto (dato che la “formazione” si deve presumere impartita “nella misura del 35% del relativo monte ore complessivo”) e di porre pressoché l’intero peso della contribuzione previdenziale ed assicurativa a carico dello Stato italiano. I detti sgravi contributivi, nell’ottica del ragionamento della Associazione Nazionale Giuristi Democratici, null’altro sarebbero che finanziamenti alle aziende del tutto illegittimi in base ai principi di cui alla decisione della adita Commissione Europea dell’11 maggio 1999, decisione 2000/128, sul contratto cd. “di formazione e lavoro”.  Come si evince dalla decisione della Commissione ora richiamata: “la Commissione constata che unicamente gli aiuti per la trasformazione dei contratti di formazione e lavoro in contratti a tempo indeterminato che rispettano l'obbligo di realizzare un aumento di posti rispetto alla media dei posti esistenti nelle imprese nel periodo precedente la trasformazione sono compatibili con il mercato comune” ed ha concluso affermando come  “gli aiuti concessi dall'Italia in virtù dell'articolo 15 della legge n. 196/97 ....sono compatibili con il mercato comune e con l'accordo SEE purché rispettino la condizione della creazione netta di posti di lavoro come definita dagli orienta-menti comunitari in materia di aiuti all'occupazione. Il numero dei dipendenti delle imprese è calcolato al netto dei posti che beneficiano della trasformazione e dei posti creati per mezzo di contratti a tempo determinato o che non garantisco-no una certa stabilità dell'impiego” (art. 2, punto 1); infine “Gli aiuti ... che non soddisfano la condizione di cui al paragrafo 1 sono in-compatibili con il mercato comune” (art. 2, punto 2).

Tale ordinanza è stata poi confermata dalla Sentenza del 7 marzo 2002 (causa C – 310/99) con la quale è stato respinto il ricorso di annullamento presentato dallo Stato italiano.
Nelle conclusioni della denuncia, si legge chiaramente come, in virtù delle considerazioni sopra esposte, il contratto di apprendistato sia diventato apparentemente un strumento di scambio tra occupazione stabile e occupazione precaria considerate le imponenti somme erogate alle aziende sotto forma di integrale o parziale esenzione del pagamento della contribuzione previdenziale e assicurativa (posta diretta-mente a carico dei relativi Enti Pubblici) del tutto esplicitamente sconnesse sia alla funzione formativa sia alla creazione netta di posti di lavoro. La denuncia dell’Associazione Nazionale Giuristi Democratici ripropone poi alcune medesime violazioni della disciplina comunitaria già sollevate dalla denuncia della Cgil, nella specie: violazione delle regole in tema di causalità dei contratti e di assenza di “ragioni oggettive”; violazione del principio di utilizzare i contratti a termine per soddisfare esigenze “permanenti e durevoli”; violazione del Preambolo dell’ Accordo quadro recepito nella Direttiva 1999/70/CE e formalizzato nell’art. 1, comma 01, del d.lgs. 368/2001 sulla natura del contratto a tempo indeterminato come forma comune dei rapporti di lavoro; violazione del principio di non regresso; presunta inadeguatezza e non proporzionalità delle misure introdotte dalla normativa nazionale a tutela dei lavoratori contro eventuali rinnovi successivi ingiustificati dei contratti a termine.
La denuncia dell’Associazione Nazionale Giuristi Democratici sino ad ora descritta, è poi accompagnata dalla richiesta di apertura della procedura di infrazione nei confronti dell’Italia presentata dall’USB e dalla denuncia presentata, invece, dai due avvocati milanesi, Maria Grazie Mei e Massimiliano Calcaterra, legali dello studio associato Mei & Calcaterra di Milano, i quali sostengono che la nuova riforma leda in particolare il principio secondo cui a sostegno del termine apposto ad un contratto di lavoro subordinato debbano essere indicate le ragioni obiettive che lo giustificano, cioè la causale. Secondo i due avvocati, inoltre, dal momento che la nuova legge pone un limite del 20 per cento al numero di lavoratori a tempo determinato che un’azienda può avere rispetto all’organico complessivo, nel momento in cui i dipendenti non dovessero essere più di cinque, questo limite salterebbe; tale circostanza sarebbe, sempre per i due avvocati milanesi, una prova del fatto che la riforma “apre la strada a un uso indiscriminato del contratto di lavoro a termine e viola tanto i principi che vietano l’abuso di tale strumento quanto quelli che vietano la discriminazione tra lavoratori”. Favorire la diffusione dei contratti a tempo determinato a scapito di quelli a tempo indeterminato verrebbe poi giudicato un altro aspetto in contrasto con la direttiva europea, che stabilisce che “i contratti a tempo indeterminato sono e continueranno a essere la forma comune dei rapporti di lavoro fra i datori di lavoro e i lavoratori”.
La denuncia dell’USB, nello specifico, adduce due ulteriori profili di illegittimità della normativa interna che si vanno dunque ad aggiungere a quelli già esposti: primo profilo, le disposizioni di cui all’art. 5, 4 co. bis, d. lgs. 368/2001 non si applicherebbero in presenza di contratti collettivi che dispongano diversamente a quanto previsto nel d. lgs. in esame, venendosi così a riconoscere un primato dei contratti collettivi sulle norme legislative. I contratti collettivi, dunque, potrebbero essere utilizzati per disciplinare i contratto a tempo determinato in modo da consentire successioni abusive di contratti di lavoro a tempo determinato contrarie alla clausola 5 dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE; secondo profilo, il d. lgs. n. 34/2014 avrebbe violato l’obbligo di introdurre misure “previa consultazione delle parti sociali” di cui alla clausola 5 dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE, obbligo subordinato alla precisazione secondo cui ciò dovrebbe avvenire a norma delle leggi, contratti collettivi e della prassi nazionale.

Sulla scia delle denunce ora richiamate, si muovono ulteriori denunce in procinto di essere presentate, o, già depositate, a seconda dei casi, quali quella dei rappresentanti
 del Movimento 5 Stelle che al Consiglio hanno denunciato come "l'articolo 1 del decreto lavoro 34/2014 di Renzi viola la direttiva 1999/70/CE e i diritti sanciti dalla Carta Sociale Europea". Intervenendo nell'aula del Consiglio d'Europa, Nunzia Catalfo ha fatto presente, infatti, come "i portavoce del Movimento 5 stelle sono pronti a depositare una denuncia alla Commissione delle Comunità europee per violazione della direttiva 1999/70/CE e dei diritti della Carta Sociale Europea". "La normativa europea stabilisce infatti che 'il termine apposto al contratto di lavoro sia determinato da condizioni oggettive quali data, completamento di un compito specifico o verificarsi di un evento specifico”. Queste caratteristiche sono disattese nell'articolo 1 del decreto lavoro del governo Renzi", ha denunciato la Catalfo. "Le valutazioni sulle violazioni di direttive Ue sono state tra l'altro sottolineate anche dall'associazione Giuristi Democratici" conclude la nota congiunta dei rappresentanti al Consiglio d'Europa del Movimento 5 stelle.
Infine, si segnala la denuncia presentata da un noto rappresentante sindacale dei lavoratori per la sicurezza, Marco Bazzoni, il giorno dopo la presentazione della denuncia della Associazione Nazionale Giuristi Democratici. La denuncia è stata inviata come Petizione anche alla Commissione Petizioni del Parlamento Europeo e per conoscenza al Presidente del Parlamento Europeo On Martin Schulz.  Inoltre, la denuncia è stata altresì girata alla Rappresentanza della Commissione Europea in Italia, al Segretariato Generale della Commissione Europea e per conoscenza al Presidente della Commissione Europea Josè Manuel Barroso. Oggetto della denuncia in commento è nuovamente l’acausalità del nuovo contratto a tempo determinato e la violazione del principio comunitario per il quale il contratto a tempo indeterminato rappresenta la forma comune dei rapporti di lavoro fra i datori di lavoro e i lavoratori. Non resta ora che attendere la risposta della Commissione chiamata dunque a doversi pronunciare su un numero di denunce in continuo aumento e che, come analizzato, rivendicano molteplici infrazioni della direttiva comunitaria ad opera della medesima legge nazionale sul lavoro a termine.

Conclusioni
I: Nei capitoli precedenti si è ricordato il lungo e faticosissimo percorso della emancipazione del lavoro, accompagnato dall’evoluzione del diritto nel riconoscimento della sua dignità, in un rapporto di causa ed effetto.

Dal secondo dopoguerra ad oggi, si possono individuare due grandi linee di tendenza. La prima, sino agli anni settanta, i “trenta gloriosi” degli economisti registra l’evoluzione del diritto – a cominciare ovviamente dalla Costituzione -, in crescente direzione garantista. Una tendenza che è andata di pari passo con un tasso di sviluppo economico e civile positivo. 

La seconda tendenza, che va dagli anni settanta ad oggi, si è trovata a fare i conti con l’insorgere di difficoltà economiche inedite, come quelle della stagflation (compresenza dell’inflazione con recessione e disocuppazione), e anche violente come numerose crisi di origine prevalentemente finanziaria come l’ultima. E ha cercato di andare incontro alle esigenze di produttività e di competitività aziendale, allo scopo di sostenere l’occupazione; con ricorso progressivo a forme di deregolamentazione e di maggiore flessibilizzazione che, a detta di alcuni, sono sfociate in diffusa precarizzazione.

È forse giunto il tempo che anche i giuristi, e in particolare i giuslavoristi, come sta avvenendo tra economisti, sociologi ed anche filosofi della politica, in un atteggiamento di mutua collaborazione, si pongano il problema se “questo” modello di capitalismo globalizzato e finanziarizzato, a livello di economia generale e di economia aziendale, sia compatibile con quella tutela del lavoro e della sua dignità a cui è “elettivamente” preposto il diritto del lavoro.

Quella tutela e dignità che è alla base della nostra Costituzione e di altre solenni dichiarazioni a livello europeo e internazionale, come già precedentemente esposto.

Sul piano più generale ci si domanda se tale “modello” di sviluppo sia compatibile con un’economia “civile”, come la chiamavano alcuni insigni economisti come Federico Caffè e Paolo Sylos Labini; si fa riferimento a quell’economia che accompagna, nella storia, l’avanzamento civile dell’uomo e assume il compito di attenuarne le ristrettezze economiche; allarga gli spazi di libertà della persona, immersa nella società con le sue istituzioni e che si rinsalda in un collettivo, con valori condivisi e relazioni cooperative. Un’economia “civile”, inoltre, dove l’impresa è considerata come un “bene comune”, riprendendo la felice espressione di Marco Vitale: “L’impresa è una società di uomini uniti e integrati intorno a un progetto comune in continua evoluzione – e ancora – è un’istituzione di interesse pubblico a gestione privata, strumento strategico ed operativo per lo sviluppo collettivo”
 .

Può essere utile, a proposito di discussioni su “nuovi” modelli di sviluppo, discussi che si alimentano in momenti di forte crisi, ricordare le parole di Federico Caffè, che interessano anche gli studiosi del diritto del lavoro: “Così, oggi, ci si trastulla nominalisticamente nella ricerca di un ‘nuovo modello di sviluppo’. E si continua ad ignorare che esso, nelle ispirazioni ideali, è racchiuso nella Costituzione, nelle condizioni tecniche è illustrato dall’insieme degli studi della Commissione economica [ per la Costituente ]”
; a cui è possibile aggiungere quelli (gli studi) della Commissione del lavoro.

II: Terminate queste prime considerazioni generali, occorre fare i conti con quello che rimane della disciplina del contratto a tempo determinato, dopo il passaggio tempestoso della Giurisprudenza costituzionale e comunitaria. 
La riforma del 2001, è attualmente fondata su tre pilastri: dal patrimonio costituzionale comune, più volte richiamato, che nella nostra Carta fondamentale trova gran parte delle sue espressioni; dalla Giurisprudenza di legittimità, che ha assicurato con la sentenza n. 12985/2008 la migliore lettura autentica e conservativa della precaria disciplina, raccogliendo il sofferto percorso interpretativo della dottrina
 e della Giurisprudenza di merito prevalenti, a fronte di differenti interpretazioni
 delle stesse regole con pari dignità di attenzione e di analisi; dalle numerose sentenze della Corte di Giustizia che ha delineato un quadro di tutele minime condivisibili contro gli abusi nell'utilizzo dei contratti a termine e migliorato la qualità di vita lavorativa dei lavoratori precari, garantendo molti diritti, soprattutto nei confronti delle pubbliche amministrazioni.

La disciplina interna era fondata sull'esplicitazione di ragioni obiettive nel contratto scritto di assunzione e sin dal primo (eventualmente unico) rapporto a termine, per esigenze transitorie che il datore di lavoro doveva provare, se chiamato in giudizio dal lavoratore. Se si intende sostituire uno o più lavoratori con diritto alla conservazione del posto di lavoro, bisognava indicare i nominativi dei lavoratori da sostituire e la causa della loro sostituzione
. 
Per il resto, non era necessario che le ipotesi tipiche fossero solo quelle previste dall'art. 1, comma 2, della L. n. 230/1962, perché ve ne potevano essere altre, purché transitorie e temporalmente definite o definibili, per esigenze tecniche, organizzative o produttive, meglio se previste dalla contrattazione collettiva. 
Non erano ammissibili situazioni di favore e discipline differenziate e discriminanti né ipotesi acausali, a meno che non fossero state introdotte misure preventive compensative rispetto al venir meno delle ragioni obiettive
, come avviene per l'assunzione a termine dei lavoratori iscritti nelle liste di mobilità (durata massima di un anno) o come ha fatto il legislatore tedesco del 2000
, che ha introdotto tra le ipotesi di ragioni obiettive anche il "contratto di prova" con una durata massima di due anni (che corrisponde, in linea di massima, al nostro contratto di inserimento).

Venendo ora ai profili di illegittimità denunciati con riferimento al d. lgs. n. 368/2001, particolarmente significativo è il rilievo mosso dall’USB nella Sua denuncia, secondo il quale l’art. 5, co. 4 bis del presente decreto non si applicherebbe in presenza di contratti collettivi che disporrebbero diversamente da quanto indicato dal d. lgs. stesso. L’art. 5, co. 4 bis recita “Ferma restando la disciplina della successione di contratti di cui ai commi precedenti e fatte salve diverse disposizioni di contratti collettivi stipulati a livello nazionale, territoriale o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale […]”. 
La peculiarità di questa disposizione è data dal fatto che da essa si evince come il legislatore ha fatto ricorso a una tecnica di recepimento della direttiva comunitaria fondata sulla combinazione tra contratti collettivi, da un lato, e, dall’altro, le disposizioni di legge. Le norme contenute nei contratti collettivi hanno la priorità, ma nel momento in cui si attesti che essi non contengono elementi utili, si applicheranno le disposizioni di legge. Tale combinazione è infatti legittima dal momento che il diritto dell’UE lascia agli Stati membri piena libertà sulle forme e mezzi da adottare per recepire la direttiva, purché si consegua il risultato previsto: la normativa e i contratti collettivi disciplinanti l’uso dei contratti di lavoro a tempo determinato devono garantire il livello minimo di tutela previsto dalla direttiva 1999/70/CE. La tecnica legislativa di recepimento del legislatore, dunque, appare oltremodo conforme alla direttiva comunitaria.
Infine, un’ulteriore questione di presunta illegittimità del d. lgs. n. 368/2001, come anticipato, verrebbe ravvisata nell’esclusione da parte dello stesso di una serie di categorie contrattuali:

a) I lavoratori stagionali, la legge italiana disciplina il lavoro stagionale con un decreto del 1963 (D.P.R. n. 1525 del 7.10.1963) che comprende attività aventi natura stagionale correlate alla legge 230 del 18.4.1962 sui contratti di lavoro a tempo determinato. Si tratta di attività che si svolgono durante certi periodi dell’anno e non superano i 6 mesi di attività. Non sembra dunque che per tali contratti a tempo determinato siano previsti limiti incompatibili con la direttiva 1999/70/CE, nonostante l’eccezione previste dal d. lgs. n. 368/2001.

b) I contratti di formazione e lavoro, il legislatore avrebbe dovuto disciplinare tali contratti con i d. lgs. 462/1993, 32/1994 e 178/1994 che non hanno però avuto un seguito. Dal momento che l’esistenza di tale specie contrattuale non è ammessa, icto oculi l’eccezione di cui al D. lgs. n. 368/2001 non ha rilevanza pratica e non dovrebbe parlarsi di violazione della direttiva 1999/70/CE.

c) I lavoratori agricoli, in tale caso si è in presenza di un’attività lavorativa per natura stagionale, coperta da “ragioni obiettive” ex clausola 5, punto 1, lett. a), dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE. Anche in questo caso si dovrebbe riconoscere la compatibilità con la direttiva ora richiamata.

d) Gli impieghi per servizi di durata non superiore a 3 giorni nei settori del turismo e dei pubblici esercizi (art. 10 d. lgs. 368/2001), gli impieghi de quibus sono legati a servizi che non durano oltre 3 giorni, stessa durata per i contratti a tempo determinato in questione. Le fattispecie contrattuali in esame sono sorretti da, un lato, da una “ragione obiettiva” ai sensi dell’art. 5, punto 1, lett. a) dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE, e, dall’altro lato, dal limite imposto sulla durata totale di tale impiego, 3 giorni, ai sensi della clausola 5, punto 1, lett. b) dell’accordo quadro. Il legislatore dovrebbe dunque aver agito in conformità alla direttiva 1999/70/CE, salvo diversa valutazione da parte della Cgue.

e) I lavoratori tramite agenzia interinale, tale fattispecie è regolamentata dall’UE attraverso la direttiva 2008/104/CE, la quale non prevede alcun limite di tempo per il ricorso al lavoro tramite agenzia interinale. Inoltre, già nella sentenza inerente la causa C-290/12 (Della Rocca), la Cgue aveva precisato che il quarto comma dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE non si applica ai lavoratori in commento. Direttiva che, sulla base del tenore letterale, sembra più finalizzata a migliorare la tela dei lavoratori tramite agenzia interinale, istituendo parità di trattamento presso le imprese utilizzatrici e favorendo l’eliminazione delle restrizioni nazionali al ricorso a tale tipologia occupazionale. Si deve concludere, alla base di tali considerazioni, che la decisione del legislatore di operare tale esclusione dal campo applicativo del d. lgs. 368/2001 dovrebbe risultare conforme alla direttiva comunitaria, la quale si applica “ai lavoratori a tempo determinato, ad eccezione di quelli messi a disposizione di un’azienda utilizzatrice da parte di un’agenzia di lavoro interinale”. Per quanto non esista un obbligo giuridico di inserire tale categoria di lavoratori nel d. lgs. 368/2001, non dovrebbero esservi ragioni valide per non procedere a tale inserimento stesso.

f) I dirigenti, l’art. 10, 4 co., d.lgs. 368/2001 innalza la durata massima di tali impieghi da 3 a 5 anni. Tale disposizione andrebbe considerata come un limite ai sensi della clasuola 5, punto 1, lett. b), dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE. Accogliendo tale interpretazione non può che riconoscersi la conformità dell’eccezione contenuta nella normativa nazionale con la direttiva comunitaria.

g) L’ apprendistato, l’art. 1 del d.lgs.  n. 167/2011 stabilisce che l’apprendistato deve essere a tempo indeterminato. Non ammettendosi dunque il lavoro a tempo determinato nel settore in questione, non può legittimarsi l’applicazione della direttiva 1999/70/CE e conseguentemente l’esclusione operata dalla normativa nazionale non potrebbe comportare infrazioni censurabili in sede comunitaria.
h) Il personale docente ed ATA, sul punto la Cgue ha accolto la richiesta di apertura della procedura di infrazione che ha portato alla condanna della normativa nazionale, come già ricordato in precedenza analizzando la sentenza 26 novembre 2014.
Prima di procedere, ora, ad analizzare i presunti profili di illegittimità del d.l. n.34/2014, sulla base di quanto riportato nelle denunce già esposte, è opportuno affrontare in via preliminare la questione prettamente nazionale della presunta incostituzionalità per violazione dell’art. 76 Cost. della legge delega.

Sul punto, occorre ricordare le parole della Corte costituzionale: “la valutazione di conformità di una legge delega all’art. 76 della Costituzione – secondo cui ‘l’esercizio della funzione legislativa non può essere delegato al Governo se non con determinazione dei principi e criteri direttivi e soltanto per un tempo limitato ed oggetti definiti’ – non può prescindere dalle finalità ispiratrici della delega e dal suo complessivo contenuto normativo. L’esigenza di determinazione di principi e criteri direttivi e della definizione dell’oggetto della delega è tanto più pressante quanto meno delimitato e specifico è il compito affidato al legislatore delegato. D’altro canto anche per le leggi di delega vale il fondamentale canone per cui deve essere preferita l’interpretazione che la ponga al riparo da sospetti di incostituzionalità”
.  

La chiave di lettura offerta dalla Corte Costituzione, non consentirebbe di ravvisare l’incostituzionalità della legge delega per violazione dell’art. 76 Cost.. Essa, infatti, contiene l’individuazione dei tempi di emanazione dei decreti delegati (sei mesi). Vi è, poi, la specificazione degli oggetti, suddivisi nei singoli commi in relazione a diverse materie (strumenti di tutela in costanza di rapporto di lavoro e di sostegno al reddito in caso di disoccupazione involontaria; servizi essenziali in materia di politica attiva del lavoro; riordino dei contratti di lavoro ecc.), con previsione di ulteriori sottomaterie all’interno delle stesse. Va ricordato poi che “il limite degli ‘oggetti definiti’ è sfumato spesso nel concetto di materia” e che la Corte Costituzionale ha più volte ritenuto legittime le deleghe ampie
, ammettendo addirittura il “ricorso a deleghe in bianco”
. 

Analoghe considerazioni possono essere fatte per i principi e criteri direttivi. Va detto che, come sempre accade in testi normativi molto complessi ed articolati, essi hanno un contenuto diverso. In alcuni casi sono sicuramente più dettagliati
 ed in altri più generici
, in coerenza con l'opinione della Corte Costituzionale
. Anche in questo caso, peraltro, la giurisprudenza costituzionale è piuttosto tollerante. Infatti, pur se si afferma che dalla legge di delega devono ricavarsi indicazioni sufficienti "ad indirizzare l'attività del legislatore delegato"
, tuttavia si ammette che la determinazione dei principi e criteri possa avvenire per relationem, con riferimento ad altri atti normativi, purché sufficientemente specifici
. Si è altresì prevista la possibilità per il legislatore delegato di ricavare le "norme che determinano l'oggetto, i principi e criteri direttivi indicati dalla delega", anche sulla base del "complessivo contesto normativo in cui si collocano e si individuano le ragioni e le finalità poste a fondamento della legge di delegazione"
.  
In base alla posizione assunta dalla Corte
, si può ben dire che difficilmente le linee guida per il legislatore delegato contenute nel testo approvato dal Parlamento potrebbero essere censurate per genericità o indeterminatezza. E questo anche in considerazione che per la legge delega “vale il fondamentale canone per cui deve essere preferita l'interpretazione che la ponga al riparo da sospetti di incostituzionalità"
. 

Il controllo sulla conformità all’art. 76 della Costituzione andrebbe, eventualmente, effettuato sull’esercizio del potere legislativo delegato, con particolare riferimento al rispetto dell’oggetto della delega e dei principi e criteri in essa contenuti.

Passando, invece, alle questioni comunitarie, il primo nodo che si vuole sciogliere è quello rappresentato dalla presunta violazione dell’obbligo di “consultazione delle parti sociali” da parte dello Stato Italiano, lamentata dall’USB e dai deputati del movimento 5 stelle, ad opera del D.l. n. 34/2014. 

La Cgue rigetterà certamente la richiesta di apertura di apposita procedura di infrazione dal momento che stabilire se il decreto in parola abbia o meno rispettato le formalità richieste è compito esclusivo delle autorità nazionali. Ciò è evidente dal momento che si tratta di una questione procedurale sulla quale il diritto dell’Unione Europea fa riferimento alle disposizioni nazionali. Il giudice italiano e relative autorità nazionali sono chiamati, dunque, a verificare che l’introduzione delle misure previste dal D.l. n. 34/2014 sia avvenuta a norma delle leggi, dei contratti collettivi e della prassi nazionali.
Altro profilo di illegittimità del d.l. n. 34/2014 risulterebbe essere rappresentata, sempre riprendendo quanto riportato nelle varie denunce, dalla presunta violazione della clausola di non regresso da parte della normativa in commento, va spesa innanzitutto una precisazione che è d’obbligo. La normativa denunciata ha carattere generale e non si riferisce ad una ristretta categoria di lavoratori, quindi è soggetta alla clausola di non regresso contemplata nell’Accordo Quadro. 

La disposizione costituisce una misura che, successivamente al recepimento propriamente detto della direttiva 1999/70/CE, avvenuto con il d.lgs. n. 368/2001, completa e modifica tali norme nazionali già adottate cosicché, anche sotto tale profilo è soggetta alla clausola 8.3 anzidetta. 

La Corte di Giustizia sostiene come si evince anche dalla giurisprudenza comunitaria precedentemente analizzata, che la clausola di non regresso non costituisce clausola generale di standstill: il recepimento e l’applicazione della direttiva 1999/70/CE non possono essere utilizzati come “pretesto” per ridurre il livello di tutela già raggiunto. Una riduzione del livello di tutela è consentito ma solo al di fuori del contesto del recepimento/attuazione della direttiva de qua. La direttiva pertanto non vieta la revisione e la riduzione del livello di tutela purché tali misure non vengano ricondotte all’obbligo di attuare la direttiva medesima. 
Dal momento che il D.l. n. 34/2014 non pretende di recepire o attuare la direttiva 1999/70/CE, non è coperto dalla clausola di standstill dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE, essendo invece diretta ad ampliare le opportunità di impiego. Il decreto legge contiene, infatti, sin dalla prima formulazione, le seguenti enunciazioni di principio: «Ritenuta la straordinaria necessità ed urgenza di emanare disposizioni volte a semplificare alcune tipologie contrattuali di lavoro, al fine di generare nuova occupazione, in particolare giovanile; Ritenuta la straordinaria necessità ed urgenza di semplificare le modalità attraverso cui viene favorito l'incontro tra la domanda e l'offerta di lavoro» cui, in sede di conversione sono state aggiunte, con la modifica dell’alinea del comma 1 dell’art. 1, le considerazioni seguenti: «Considerata la perdurante crisi occupazionale e l'incertezza dell'attuale quadro economico nel quale le imprese devono operare, nelle more dell'adozione di un testo unico semplificato della disciplina dei rapporti di lavoro con la previsione in via sperimentale del contratto a tempo indeterminato a protezione crescente e salva l'attuale articolazione delle tipologie di contratti di lavoro, vista la direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, al decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, sono apportate le seguenti modificazioni: …».
Due ratio diverse dunque. E dal momento che tale ampliamento non è collegato con l’applicazione della direttiva 1999/70/CE, non può parlarsi di violazione della clausola di non regresso, ovvero di una reformatio in peius. Ecco, dunque, come la formulazione usata dal Legislatore nel D.l. 34/2014 risulti essere “vincente”, consentendo così al D.l. in commento di essere messo al riparo da eventuale contrarietà a quanto disposto dall’accordo quadro allegato alla Direttiva.
Tuttavia, i richiami contenuti nella disposizione legislativa nazionale (semplificazione delle tipologie contrattuali e delle modalità di incontro tra la domanda e l'offerta di lavoro per generare nuova occupazione) sono esattamente gli obiettivi della direttiva che, a prescindere dalla particolare tutela sul contratto a tempo determinato, deve soddisfare gli scopi di politica sociale che l’UE si è assegnata con l’art. 151 TFUE fra cui si annovera «la promozione dell’occupazione». 

Ricorrere al generalissimo scopo di promuovere l’occupazione significa indicare un elemento talmente generico (che, peraltro permea l’intera azione dell’Unione) che non può integrare quell’ «obiettivo distinto» dall’applicazione della direttiva e dell’accordo quadro che consente di realizzare l’eccezione all’applicazione della clausola 8.3 in esame. 

Non appare inoltre convincente che la Corte di Giustizia nella sentenza Mangold abbia ritenuto non applicabile la clausola proprio scrutinando una normativa tedesca che aveva assunto come obiettivo l’incentivazione dell’occupazione giacché, in quella sede, si discuteva esclusivamente della promozione dell’occupazione delle persone anziane, sicché il confine di azione della normativa peggiorativa era limitato a tali soggetti.  

A nulla può valere che, nel caso del D.L. 34 del 2014 si faccia riferimento all’obiettivo di «generare nuova occupazione, in particolare giovanile» giacché il campo di azione in questo caso non è limitato esclusivamente alle persone giovani e, comunque, non è neanche indicato quale sarebbe il confine d’età (presente nella disposizione tedesca scrutinata nella sentenza Mangold) cui si rivolgerebbe l’azione del legislatore.  

Inoltre, i richiami anzidetti non possono essere mere petizioni di principio esenti da prova circa l’efficacia della disposizione a realizzare la visione teleologica del legislatore. Nel senso che, se ci si prefigge lo scopo di aumentare l’occupazione, occorre una misura che sia in grado di aumentarla effettivamente. Si tratta di una valutazione sull’idoneità (almeno potenziale) della misura sotto il profilo dell’an e non del quomodo. 

Di fatto, il contratto a termine è divenuto la forma comune di assunzione e la sua incentivazione, in un momento di aumento della disoccupazione, muta le condizioni dei lavoratori occupati con questa forma contrattuale
. 

Né può cambiare in alcun modo tale giudizio la modifica dell’alinea dell’art. 1, c.1, del D.L. 34 citato. Infatti «la perdurante crisi occupazionale» o «l'incertezza dell'attuale quadro economico» sono circostanze di fatto e non una visione teleologica del legislatore nazionale.  

In conclusione anche lo scivoloso terreno del ricorso ad una giustificazione della normativa basata su un obiettivo distinto dall’applicazione della direttiva e dell’accordo quadro non sembrerebbe poter sottrarre la normativa di cui al D.L. 34 del 2014 alla clausola di non regresso. 

Ne consegue, in assenza di una diretta applicabilità della clausola di non regresso, la possibilità della proposizione di un incidente di costituzionalità della norma peggiorativa, per violazione degli artt. 11 e 117 Cost.  

Diversa, invece, la censura in base alla quale l’attuale disciplina non tutelerebbe effettivamente il lavoratore contro la reiterazione abusiva di contratti, che costituisce la finalità della clausola 5 dell’Accordo quadro, data la possibilità di assumere lo stesso lavoratore per un tempo indefinito con contratti a catena che, nel rispetto degli intervalli minimi, soddisfi fabbisogni permanenti e durevoli, in assenza di ragioni obiettive.
 Si giungerebbe dunque ad una reformatio in peius della precedente disciplina legislativa in tema di lavoro a termine, dal momento che l’assenza di tale ragioni obiettive potrebbe anche determinare un trattamento meno favorevole del personale assunto con contratto a tempo determinato.
Il D.l. n. 34/2014, come già ricordato, ha tuttavia introdotto una serie di nuovi limiti al lavoro a tempo determinato, in particolare ha fissato la durata massima totale a 3 anni e ha circoscritto a otto il numero massimo di rinnovi consentiti da riferirsi alla stessa attività da effettuare nell’arco di 3 anni. 
Le due misure ora richiamate e apportate dal legislatore sono effettivamente contemplate dalla clausola 5, punto 1
, dell’accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE: il limite di 3 anni rientra nelle disposizioni di cui alla lett. b), clausola 5, punto 1, e il limite di 8 rinnovi rientra nelle disposizioni di cui alla lett. c) della predetta clausola. Il legislatore, dunque, a conti fatti, avrebbe recepito pienamente la direttiva comunitaria, avendo per l’appunto imposto due delle tre misure limitative previste nella clausola 5, punto 1. 
Dal momento che il D.l. n. 34/2014, dunque, applica non una, ma ben due, delle misure richieste dall’ordinamento comunitario, viene meno la necessità di indicare quelle ragioni obiettive di cui alla lett. a), clausola 5, punto 1. Ergo, purché siano applicati gli altri limiti quantitativi in questione, la direttiva 1999/70/CE non può, di fatto, vietare il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato per esigenze di personale stabili e permanenti. 
L’eliminazione delle ragioni obiettive che giustifichino il carattere temporaneo del rapporto di lavoro, potrebbe esporre altresì il personale assunto a tempo determinato per periodi fino a 3 anni al pericolo di un utilizzo abusivo del licenziamento ingiustificato, con violazione della tutela ex art. 30 Carta dei diritti fondamentali
 e all’art. 24 della Carta sociale europea
. La presunta mancanza di tutela si ravviserebbe unicamente a partire dal momento in cui il contratto di lavoro a tempo determinato ha il suo termine. Fino a quel momento il personale a tempo determinato deve ritenersi tutelato contro il licenziamento, ovvero contro il rischio di cessazione anticipata del contratto a tempo determinato, in misura eguale rispetto al personale assunto a tempo indeterminato. 
Volgendo lo sguardo a quanto previsto dalla normativa di altri Stati membri della Comunità Europea, si deve notare come la media europea preveda periodi di lavoro a tempo determinato molto più lunghi (dai 4 a 5 anni) rispetto a quanto previsto, invece, dal nostro ordinamento, e sempre senza necessità di addurre ragioni obiettive. 
Facendo un’ulteriore riflessione, si deve ricordare che visto l’attuale situazine di grave difficoltà economico, ben può verificarsi la possibilità che un’impresa si trovi costretta a ridurre il proprio organico procedendo a licenziamenti con giusta causa delle persone assunte da meno tempo anche con contratto a tempo indeterminato. 
In poche parole, la differenza nel livello di tutela del personale a tempo determinato e di quello permanente con un’anzianità inferiore ai 3 anni menzionati nella disciplina nazionale, non rileva al punto tale di poter comprovare una maggiore esposizione dei lavoratori assunti a tempo determinato al rischio di licenziamento ingiustificato rispetto alla controparte, cioè i lavoratori con contratto a tempo indeterminato con minore anzianità. 
Ciò non toglie, tuttavia, che il datore di lavoro ben potrebbe avvalersi in modo improprio ed abusivo del contratto di lavoro a tempo determinato per eludere la disciplina contro il licenziamento ingiustificato, in tal caso le carte passeranno nelle mani delle autorità nazionali e se necessario alla Corte di Giustizia.
La direttiva 1999/70/CE, sulla scorta della giurisprudenza comunitaria
, sembra che non osti, inoltre, alla conclusione di un contratto a tempo determinato oltre i 3 anni nell’ipotesi che le mansioni a cui è contrattualmente adibito il lavoratore cambino. La logica stessa esclude che se il nuovo contratto di lavoro a tempo determinato prevede mansioni differenti, non può parlarsi né di “successione” né di “rinnovo” del precedente rapporto di lavoro. Nuove mansioni oggetto di contratto = nuovo contratto, ovvero nuovo rapporto.
Viene da chiedersi cosa accadrebbe se le “nuove mansioni” siano tali solo in apparenza, cioè laddove si trattasse di un escamotage per aggirare la normativa nazionale, e di riflesso la direttiva comunitaria. In tale caso non resterebbe che fare affidamento alle autorità nazionali competenti o, in extremis, alla Corte di Giustizia stessa in caso di reiterate violazioni e di eventuali inefficienze delle autorità nazionali stesse.
Venendo all’altro aspetto, ovvero al presunto trattamento meno favorevole del personale con contratto a tempo determinato a causa dell’abolizione, come sopra asserito, del requisito delle ragioni obiettive, valgono le stesse considerazioni interpretative di prima. Non dovrebbe profilarsi il suddetto trattamento di sfavore dal momento che la normativa nazionale ha disposto due limitazioni, anziché meramente una, al lavoro a termine, andando quindi oltre alla normativa comunitaria che richiede l’adozione di una o più misure relative a […] 
 .
Non deve sfuggire all’attenzione che la posizione del lavoratore assunto con contratto a tempo determinato, risulta ulteriormente tutelato anche da quanto risulta dall’art. 5, co. 3
, del D. Lgs. n. 368/2001 così come modificato dal D.l. n. 76/2013. Il legislatore con la norma de qua ha previsto un ulteriore strumento di prevenzione degli abusi: l’art. 5, co. 3, infatti prescrive che siano contabilizzati tutti i periodi di lavoro a tempo determinato precedenti, indipendentemente dalla durata di eventuali intervalli tra contratti in conformità alla disciplina introdotta dal D.l. n. 34/2014 che per l’appunto prevede che il rapporto di lavoro a tempo determinato si trasformi in uno a tempo indeterminato se viene superato il termine complessivo di durata di 36 mesi comprensivi di proroghe e rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto e l’altro (salvo che si tratti di lavoratori c.d. stagionali). 
Maggiori perplessità sorgono, invece, sulla conformità alla direttiva 1999/70/CE della nuova normativa in tema di apprendistato, così come modificata dal D.l. n. 34/2014. Come si ricorderà, la denuncia dell’Associazione Nazionale Giuristi Democratici precedentemente riportata ha infatti denunciato diverse violazioni presunte della direttiva comunitaria ad opera della nuova normativa in tema di apprendistato.
Tuttavia, come già precedentemente osservato analizzando le esclusioni operate dal d.lgs. 368/2001 con riferimento all’apprendistato stesso, il legislatore non ha operato alcuna modifica all’art. 1 del d.lgs. 167/2011
: tale mancata riforma della disposizione de qua è la testimonianza della volontà del legislatore di confermare che il contratto di apprendistato è a tempo indeterminato. Poiché, dunque, i contratti di lavoro a tempo determinato non sono ex lege ammessi nel caso dell’apprendistato, l’esclusione degli apprendistati dal d. lgs. 368/2001 risulta compatibile con la direttiva testé citata. Va segnalata, tuttavia, quella che potrebbe costituire una grave mancanza del diritto dell’UE in tema di apprendistato: l’istruzione e la formazione professionale non rientrano, infatti, nelle competenze dell’Unione, dunque, e questo costituisce un ulteriore argomento probante del fatto che in tema di apprendistato non può parlarsi di violazione della direttiva comunitaria. 
Dal momento che l’eliminazione della necessità di elaborare un piano di formazione, l’abrogazione della prescrizione di assumere gli apprendisti al termine del loro apprendistato e la questione dei contributi sociali in caso di uso improprio di questo tipo di impiego, non possono essere ricondotte al diritto dell’UE perché esulano appunto dallo stesso, si deve concludere che ampliamento della competenza della UE sotto questo profilo e/o  salvo che non si modifichi la natura del contratto di apprendistato di cui all’art. 1 del d.lgs. 167/2011, sarà dovere delle autorità nazionali verificare che le nuove disposizioni impediscano o meno l’individuazione dei falsi apprendistati, ovvero i casi in cui l’apprendistato costituisca un lavoro a tutti gli effetti e appurare l’eventuale illegittimità degli sgravi contributivi concessi alle aziende.
Last but not least, i dati Istat relativi all’impiego di lavoratrici e lavoratori con contratti a tempo determinato hanno altresì evidenziato quella disparità di trattamento nell’accesso all’occupazione con potenziale discriminazione fondata sull’età, denunciata nella già citata denuncia della CGIL alla Commissione Europea.  La percentuale di donne occupate con contratto a termine rispetto a quelle assunte con rapporti a t. indeterminato è sempre stata superiore rispetto a quella maschile, con dati che oscillano tra il 14,50% e il 15,94 %, mentre le percentuali relative agli uomini sul totale dei lavoratori occupati oscillano tra il 9,89% ed il 12,92%. 

Sempre in base alle evidenze statistiche dell’Istat, risulta che, da ormai molto tempo, il contratto a tempo determinato è utilizzato in misura molto più rilevante per i giovani, rispetto ai lavoratori di età superiore. Ad esempio, con riferimento al 2012, le assunzioni a termine nelle classi di età di 15 – 24 anni ha superato il 50%, per scendere al 20% nella fascia di età tra i 25 e 34 anni e per ridursi ancora più drasticamente (circa il 10% ed anche meno) nella classi di età successive.
Si ravviserebbe dunque anche una potenziale violazione del principio di parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione.
Sul punto, la Corte di Giustizia allo stato attuale non sembrerebbe riconoscere eventuali violazioni delle Direttive 2000/78/CE e 2006/54/CE, in tema, appunto di parità di trattamento in materia di occupazione ed impiego e di non discriminazione, e sembra dunque voler confermare che la validità della recente normativa italiana in tema di miglioramento della situazione occupazionale, essendo tale normativa rivolta a tutte le fasce d’età e senza preferenze di sesso. Anche in questo caso non resta che attendere e verificare quelli che saranno i risultati pratici della nuova normativa sul lavoro varata di recente dal Legislatore e osservare eventuali mutamenti di posizione della Corte di Giustizia.
Non può e non deve trascurarsi il fatto che in altri Paesi europei, come ad esempio i Paesi Bassi, la consuetudine è quella di mettere in prova il lavoratore per un periodo anche lungo
 attraverso contratti di lavoro a tempo determinato separati che rappresentano dunque dei semplici step che precedono la successiva conclusione di un rapporto di lavoro permanente presso lo stesso datore di lavoro.
La diffusione del contratto a tempo determinato, laddove non sia identificabile in un periodo di prova esteso, come detto poc’anzi, può ricollegarsi all’istruzione dei giovani (o perché gli apprendisti sono limitati nel tempo alla durata del periodo formativo, oppure perché si è nell’ambito di lavori che, pur esulando dal percorso di istruzione, sono finalizzati a finanziare le attività di studio) e alla loro conseguente presenza temporanea in un determinato luogo.
Tuttavia i dati parlano chiaro: dal 2009 – 2013, in piena fase recessiva, la spinta alla crescita dell’occupazione non solo si è del tutto bloccata, ma, in linea con la dinamica del Pil, è visibilmente calata, sino alla perdita di quasi 1,5 milioni di posti di lavoro. Tale declino ha favorito, pur in presenza di dati negativi, un ulteriore processo di sostituzione tra lavoro precario e lavoro stabile.  Analizzando, infatti, i dati Isfol (http://www.isfol.it/primo-piano/il-3deg-rapporto-di-monitoraggio), gli avviamenti al lavoro con contratto a tempo indeterminato sono passati dal 21,6% di inizio 2009 al 16% del 2013. Tra le tipologie precarie, quella che ha principalmente beneficiato è stato proprio il Contratto a Tempo Determinato CTD), che il decreto legge n. 34/2014, convertito nella legge n. 78/2014, intende ulteriormente liberalizzare. Da inizio 2009 a fine 2013, la quota degli avviamenti CDT sul totale è passata dal 63,2% al 68% sul territorio nazionale. Sempre i dati Isfol mostrano come i contratti della durata massima di un mese sono ben il 43,5% del totale con una tendenza crescente. 

I dati Eurostat, pubblicati nell’Employment Outlook Ocse 2013 consultabili all’indirizzo http://www.oecd.org/employment/emp/oecdemploymentoutlook.htm, mostrano che in Italia, nella fascia giovanile 15-24 anni, la quota di giovani occupati precari sul totale è pari al 52,9%, con un valore di poco superiore alla media dell’area Euro a 17 (51,3% ) e di poco inferiore al corrispondente dato per la Francia e la Germania. Se si osserva non tanto lo stock al 2012 ma i flussi dal 2009 al 2012, si può notare come l’Italia abbia manifestato il tasso di crescita più elevato, pari al 3,1% annuo, contro il -1,8% della Germania, il + 0,25% della Francia e + 0,8% della Spagna. Questo significa che il processo di precarizzazione dei giovani occupati è stata quasi tre volte superiore a quella europea. Nonostante ciò, il tasso di disoccupazione giovanile non solo non ha arrestato la sua crescita, ma è addirittura aumentato con ritmi ancora più accentuati. 

Queste brevi osservazioni riconducono alla conclusione formulata precedentemente. Non sembra esistere un rapporto di correlazione positiva tra flessibilizzazione del mercato del lavoro e crescita occupazionale, soprattutto giovanile. Piuttosto, nelle fasi recessive, è ravvisabile un rapporto di correlazione inversa: quando l’occupazione cala, l’effetto è quello di aumentare la già esistente flessibilità del lavoro, favorendo contratti ancor più precari e peggiorando le condizioni di vita e di reddito, oltre che di disoccupazione. 
Intervenire solo sul lato dell’offerta di lavoro – con un aumento della precarietà – non è né condizione necessaria, né sufficiente, a favorire l’occupazione. Quest’ultima dipende infatti più dalla domanda di lavoro.
Concludendo, quale che siano le giustificazioni a fondamento del crescente ricorso al contratto a tempo determinato, i dati e le considerazioni fin qui svolte, conducono a ritenere che, salvo eventuali futuri mutamenti legislativi e economici, la predilezione per questo tipo di contratto acquisirà ulteriore forza. La Corte di Giustizia, almeno attualmente, non ravvisa nel mondo lavorativo italiano attuale alcuna “minaccia” al contratto di lavoro a tempo indeterminato, eccezion fatta per il settore del precariato scolastico; contratto di lavoro a tempo indeterminato che dunque rimarrebbe la forma comune dei rapporti di lavoro, per tutti i lavoratori, senza distinzioni di età o sesso, o categoria.
La conferma, o smentita, mai definitiva come ogni cosa umana, sarà affidata alla verifica della realtà “effettuale”, ovvero i futuri eventi che interesseranno il mondo del lavoro e coloro che ne fanno e ne faranno parte.
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� F. Santoro-Passarelli, la riforma dei codici, in Dir. Giur., 1945, p. 34.; P. Rescigno, Introduzione al codice civile, cit., p. 14; N. Irti, I cinquant’anni del codice civile, Milano, 1992, p. 18.
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� Pret. Milano 13 febbraio 1976, in Foro it., 1970, I, 2942; contra Pret. Bisceglie 18 gennaio 1975, in Riv. Giur. Lav., 1975, II, 1144.


� Cass. 28 maggio 1981 n. 3517, in Or. Giur. Lav., 1982, 79 e Cass. 5 marzo 1982 n. 1354, ivi, 1135.


� Diverse valutazioni sulla sentenza della Corte di Cassazione sono state formulate dalla dottrina e si possono ricordare a titolo esemplificativo le critiche formulate da G. Pera, Gravi limitazioni al contratto a termine, in Giust. Civ., 1983, I, 2871 che sottolineava come l’impostazione data dalle S.U. finisse con l’arrecare gravi danni economici alle imprese gravandoli di manodopera di fatto esuberante e che, viceversa, nell’interpretazione della legge n. 230 dovesse essere attribuita al legislatore l’intenzione di consentire l’assunzione a termine ogni qualvolta fosse giustificata dalla situazione produttiva dell’impresa; O. Mazzotta – A. Vallebona – V. Pellicciari, Il lavoro a termine per le “punte” di attività nazionale, in Nuova giur. civ. comm., 1985, II, 84. Contra L. Menghini, Le punte di attività di fronte alle Sezioni Unite: la ratio della legge sul lavoro a termine e l’esigenza di un adeguato dimensionamento del personale, in Giur. It., 1984, I, 1, 468.


� V. M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 123; C. Venturoli, Contratti a termine e punte stagionali: una soluzione per il passato, un problema per il futuro, in Giur. It., 1984, I, 1, 472.


� Nel contratto di lavoro a termine deve essere indicato il nome del lavoratore sostituito e la causa della sua sostituzione. L’indicazione è necessaria (e richiesta ad substantiam) affinché merga l’esistenza di un collegamento funzionale tra l’assenza del lavoratore per cui sussiste il diritto alla conservazione del posto e l’assunzione a tempo determinato.


� Cass. 3 giugno 1976 n. 2010, in Or. Giur. Lav., 1976, 648; Cass. 25 luglio 1978 n. 3735, ivi, 1979, 150; Cass. 21 agosto 1981 n. 4967, in Giust. Civ., 1982, I, 118. In dottrina, tra gli altri, L. Montuschi, art. ult. cit.; A. Converso – L. Panzani – P. Pini – N. Raffone, Il rapporto di lavoro a tempo determinato, cit., 46; S. Vacirca, Sulla illegittimità delle assunzioni a termine per sostituire lavoratori in ferie, in Riv. Giur. Lav., 1976, II, 1121; M.G. Garofalo, Intervento, in AIDLASS (a cura di), Il lavoro a termine, cit., 73. Per la dottrina che, invece, era favorevole alle assunzioni a termine per sostituire lavoratori assenti per ferie v. R. De Luca Tamajo – F. Bianchi D’Urso, La sostituzione del lavoratore assente, cit., 109 ss. e G. Balzarini, Legittimità dell’assunzione di lavoratori a termine per sostituire lavoratori assenti per ferie, in Mass. Giur. Lav., 1973, 150.


� In giurisprudenza v. Pret. Milano 2 maggio 1975, in Mass. Giur. Lav., 1976, 176. Ad esempio per sostituire i lavoratori collocati a loro richiesta in congedo straordinario, secondo previsione del contratto collettivo.


� L. Menghini, Il lavoro a termine. Linee interpretative e prospettive di riforma, cit., 367.


� G. Balzarini, Imprese produttrici di spettacolo e contratto di lavoro a termine, in Dir. lav., 1977, I, 198; L. Menghini, I problemi interpretativi in tema di lavoro a termine nella recente giurisprudenza, in Riv. It. Dir. lav., 1984, I, 127; A. C. La Rosa, Il rapporto di lavoro nello spettacolo, Milano, 1986, 25 ss.


� Trib. Roma 8 aprile 1975, in Riv. Giur. Lav., 1978, II, 232; Cass. 16 febbraio 1979 n. 1017, in Mass. Giur. Lav., 1979, 264. In dottrina v. le osservazioni di L. Menghini, I problemi interpretativi in tema di lavoro a termine, cit., 127.


� Secondo A. Maresca, Le innovazioni legislative in tema di lavoro a termine, in R. De Luca Tamajo – L. Ventura (a cura di), Il diritto del lavoro nell’emergenza, cit., 373, la legge n. 266/1957 costituisce una integrazione razionalizzante della situazione normativa preesistente. Conforme a tale interpretazione anche L. Menghini, Il lavoro a termine. Linee interpretative e prospettive di riforma, cit., 255.


� La sottoscrizione da parte del lavoratore della clausola appositiva del termine deve avvenire in un momento anteriore o coevo all’inizio del rapporto: da ultimo Cass. 27 febbraio 1998 n. 2211, in Foro It., 1999, I, 134; Cass. 2 marzo 1994 n. 2047, in Mass. Giur. Lav., 1994, 151; Cass. 12 novembre 1993 n. 11173, in Lav. giur., 1994, 176. Contra, Cass. 24 febbraio 1982 n. 1175, in Mass. Giur. Lav., 1982, 359 ss. In dottrina vedi L. Menghini, I problemi interpretativi in tema di lavoro a termine, cit., 136. Il mancato rispetto della norma che prescrive la consegna al lavoratore di una copia dell’atto scritto in caso di assunzione con contratto a termine non determina la nullità dell’apposizione del termine: Cass. 6 maggio 1998 n. 4582.


� La nullità del termine non si estende all’intero contratto in forza del principio contenuto nell’art. 1 della legge n. 230 secondo il quale il “contratto si reputa a tempo indeterminato” e della regola della efficacia sostitutiva prevista nell’art. 1419, co. 2 c.c..


� M. D’Antona, Contrattazione collettiva e autonomia individuale, cit., 529, specie 541 s..


� L. Montuschi, L’evoluzione del contratto a termine. Dalla subalternità all’alternatività, cit., 9 ss..


� Come la mancanza delle situazioni legittimanti l’apposizione del termine o la ricorrenza di più assunzioni successive a termine intese ad eludere le disposizioni di legge. Tra i contributi della dottrina sulle modifiche dell’apparato sanzionatorio della legge del 1962 introdotte dall’art. 12 della legge n. 196 del 1997, cfr. M. Roccella, Disciplina sanzionatoria del contratto a tempo determinato, in M. Napoli (a cura di), Il “Pacchetto Treu”, cit., 1298 ss.; L. Montuschi, La riforma del contratto a termine, (un caso di bricolage normativo), cit., 27; P. Pizzi, Il contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 25 ss.; E. Manganiello, La disciplina sanzionatoria del contratto a tempo determinato, in E. Ghera (a cura di), Occupazione e flessibilità, cit., 109 ss.; A. Tampieri, La nuova disciplina sanzionatoria del contratto a termine, in L. Galantino (a cura di), Il lavoro temporaneo e i nuovi strumenti di promozione dell’occupazione, cit., 313 ss..


� M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 195, con riferimento alle ipotesi di assunzione a termine per ragioni soggettive previste al punto 10 dell’accordo interconfederale 18 dicembre 1988.


� L. Montuschi, La riforma del contratto a termine (un caso di bricolage normativo), cit., 38. Nel senso di ritenere applicabile la disciplina contenuta nella legge n. 230 alle ipotesi di assunzione a termine soggettive: v. Pret. Milano 6 luglio 1995, in Riv. Crit. Dir. lav., 1995, 902; Cass. 20 giugno 1997 n. 5489, in Mass. Giur. Lav., 1997, 561.


� L. Menghini, Gli orientamenti della giurisprudenza in materia di lavoro a termine, cit., 190; Id., Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/CE, Patto di Milano, cit., 576; A. Maresca, Collocamento dei lavoratori in mobilità, cit., 986. In giurisprudenza v. Trib. Milano 24 novembre 1994, in Dir. prat. Lav., 1996, 905; Trib. Milano 26 novembre 1994, in Mass. Giur. Lav., 1995, 33.


�  La legge n. 223/1991 prevede che la durata massima del contratto dei lavoratori in mobilità è di dodici mesi; in altre occasioni il limite massimo della durata dei contratti a termine è indirettamente ricavabile dalla convenzione, necessariamente limitata nel tempo, in cui si inserisce l’assunzione.


� L’accordo interconfederale del 1998 prevede il limite massimo di dodici mesi per le assunzioni soggettive. Tutti i contratti collettivi prevedono, in linea di massima, limiti di durata abbastanza contenuti (sei, nove, dodici mesi).


� La sentenza riconosce l’autonomia della fattispecie di assunzione a termine ex art. 8, co. 2, l. n. 223/1991 rispetto alle assunzioni previste nell’art. 1, co. 2, l. n. 230/1962. Con la conseguenza, già evidenziata nel par. 3 sez. I di questo capitolo, che “nei confronti dei lavoratori in mobilità si è realizzata un’assoluta liberalizzazione del lavoro temporaneo” perché non occorre alcuna giustificazione oggettiva per la stipulazione del contratto a termine, ma solo “lo status” di lavoratore in mobilità”.


� Appartengono a questo periodo le storiche elaborazioni del concetto di interesse collettivo (si allude soprattutto a M. Persiani, Saggio sull’autonomia privata collettiva, Padova, 1972) e del potere sindacale come potere originario, autonomo e staccato dallo schema della rappresentanza in senso privatistico. In proposito cfr. P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, in Pol. Dir., 1985, p. 363 ss.; M. Napoli e T. Treu, Dalle ragioni del diritto del lavoro ad un diritto del lavoro ragionevole. Riflessioni sul pensiero di Luigi Mengoni, in Lav. Dir., 1995, p. 590 ss.


� F. Carinci, Un diritto al lavoro del classico alla vigilia del terzo millennio, Introduzione al Diritto del lavoro. Commentario, Torino, 1998, p. XLIX.


� S. Mazzamuto-P. Tosi, Il costo del lavoro tra legge e contratto, in Riv. Giur. lav., 1977, I, p. 219 ss.; R. De Luca Tamajo, Leggi sul costo del lavoro e limiti all’autonomia collettiva. Spunti per una valutazione di costituzionalità, in R. De Luca Tamajo-L. Ventura, Il diritto del lavoro dell’emergenza: la legislazione degli anni 1977-1978, Napoli, 1979, p. 151 ss.


� R. Scognamiglio, Il codice civile e il diritto del lavoro, cit., p. 1268.


� Per la ricostruzione della vicenda, originata dai conflitti tra Ispettorati del lavoro e Pretori in ordine alla disciplina delle punte stagionali, e che ha dato luogo alla disciplina di carattere settoriale della legge n. 84 del 1986 cfr. M. D’Antona, I contratti a termine, cit., 115; M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 139-141 secondo il quale la legge n. 84 compie un passo in avanti nella valorizzazione normativa delle esigenze di flessibilità organizzativa delle imprese perché oltre alla previsione dei contratti a termine (d durata non superiore a sei mesi, compresi tra aprile e ottobre di ogni anno) riconducibili alla ratio della normativa sulle punte stagionali, attribuisce alle aziende che operano nel settore del trasporto aereo una “quota di flessibilità pura nella gestione degli organici” attraverso la disposizione che prevede la possibilità di assunzioni a tempo determinato, di durata non superiore a quattro mesi, per periodi diversamente distribuiti.


� M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 127 ss. per l’esauriente ricostruzione delle ragioni che, in attuazione anche dell’accordo trilaterale del gennaio 1983, hanno portato all’emanazione dell’art. 8 bis della legge 25 marzo 1983. L’atto di autorizzazione dell’Ispettorato del lavoro rappresenta la condicio iuris dell’assunzione: v. Cass. Sez. un. 11 aprile 1994 n. 3354, in Foro it. Rep., 1994, Lavoro (rapporto), 530.


�Si tratta del primo contratto a termine soggettivamente giustificato che costituisce l’antecedente dell’art. 8 legge 25 marzo 1983 n. 79. Quest’ultima disposizione “ai fini dell’urgente sostegno dell’occupazione giovanile ha introdotto il c.d. contratto a termine con finalità formative”: A. Maresca, Il contratto a termine per la formazione di giovani, in AA.VV., Il futuro del contratto a termine, cit., 75 ss..


�Tra i numerosi contributi della dottrina v. M. D’Antona, I contratti a termine, cit., 122; Id., Contrattazione collettiva e autonomia individuale, cit., 523 ss. e 541 secondo il quale dall’elencazione tassativa dei fatti legittimanti il ricorso al contratto a tempo determinato s passa ad un decentramento delle funzioni di veridica delle opportunità di accesso al rapporto flessibile attribuite alla contrattazione collettiva; M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 141 ss.; A. Maresca, La stagione della flessibilità, in M. D’Antona (a cura di), Politiche, flessibilità e mutamenti del diritto del lavoro, cit., 89; L. Menghini, Sperimentazione o svolta nella disciplina del lavoro a termine?, in Riv. It. Dir. lav., 1987, 580; L. Montuschi, Lavoro a tempo determinato, in Enc. Giur. Treccani, XVIII, 1990; C. Filadoro, I contratti a termine nella nuova L. n. 56/1987, in Lav. prev. Oggi, 1987, 1186; M.J. Vaccaro, Il contratto a termine, in F. Amato – M.J. Vaccaro, Le nuove tipologie del rapporto di lavoro, Liguori, Napoli, 1991, 95 ss..


�  La situazione di incertezza per delineare i criteri per la maggiore rappresentatività si è resa più evidente dopo le modifiche referendarie dell’art. 19 statuto. Secondo A. Maresca, Prime osservazioni sulle nuove R.S.A., in Dir. prat. Lav., inserto, 40, 1995, IX, la modifica dell’art. 19 statuto non avrebbe alcuna incidenza sull’art. 23 della legge n. 56 del 1987, che lascia libertà di scelta nell’interpretazione del sindacato maggiormente rappresentativo; contra G. Santoro Passarelli, La nuova disciplina delle RSA dopo i referendum, ivi, IV. Nel senso che il riferimento alla maggiore rappresentatività contenuto nell’art. 23 della legge n. 56 del 1987 non ha la stessa valenza di quello contenuto nell’art. 19 statuto perché serve non a selezionare i soggetti per la fruizione dei diritti sindacali ma gli atti: M. D’Antona, Contrattazione collettiva e autonomia individuale, cit., specie 561; G. Giugni, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 1999, 89 ss..


� La necessaria previsione dei limiti percentuali in cui possono essere fatte assunzioni a termine da parte della contrattazione collettiva corrisponde all’esigenza di evitare che il personale in pianta stabile sia sottodimensionato con conseguente abuso dell’istituto. La loro previsione è quindi condizione di legittimità per il contratto collettivo e per i contratti a termine: L. Menghini, Il termine, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da F. Carinci, II, cit., 432. La c.d. “quota di contingentamento” risponderebbe all’interesse pubblico al controllo sulla quantità di occupazione temporanea immessa sul mercato. La mancata fissazione dei limiti percentuali da parte del contratto collettivo o il loro superamento comporta la nullità del termine dei contratti di lavoro stipulati che si considerano dunque a tempo indeterminato. In tal senso M. D’Antona, I contratti a termine, cit., 124; Id., Pubblici poteri nel mercato del lavoro, cit., 270; M. Roccella, Il contratto a termine, in Norme sull’organizzazione del mercato del lavoro, legge 28 febbraio 1987 n. 56, in Nuove leggi civ. comm., 1987, 764. La stessa contrattazione collettiva alcune volte nell’individuare nuove ipotesi di legittima apposizione del termine al contratto ha posto, oltre l’obbligo di rispettare i limiti percentuali, anche ulteriori obblighi sul piano sostanziale (es. l’obbligo di fissare termini di durata minima o massima al rapporto di lavoro) e sul piano procedimentale (es. l’obbligo, prima di procedere alle assunzioni a termine, di informare le rappresentanze sindacali aziendali o le organizzazioni territoriali).


� Questa è l’opinione di F. Liso, Autonomia collettiva e occupazione, cit., 67 ss.. Secondo l’A. la logica con cui il rinvio viene operato è proprio quella di un’efficacia generalizzata dalla regolazione disposta dall’autonomia collettiva. Diversa la posizione di M. D’Antona, Poteri pubblici e mercato del lavoro, cit., 226 ss.; Id., Contrattazione collettiva e autonomia individuale, cit., 529, ss.: secondo l’A. in questo caso “la contrattazione collettiva non viene considerata come forma di composizione volontaria del conflitto industriale… ma come istituzione sociale che, per la sua capacità di autoregolamentazione, è in grado di cooperare con lo Stato, alleggerendo la pubblica amministrazione da compiti decisionali e regolativi ritenuti troppo gravosi, in termini tecnici o in termini politici”. Tra i numerosi contributi della dottrina che si è occupata delle diverse fattispecie di rinvii legali alla contrattazione collettiva, M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 155 ss.; G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, Giuffrè, Milano, 1994, 198 ss.; M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, in Arg. Dir. lav., 1999, 1 ss., specie 12; G. Pera, Diritto del lavoro, Cedam, Padova, 2000, 105; L. Mengoni, Legge e autonomia collettiva, in Mass. Giur. Lav., 1980, 692; R. De Luca Tamajo, Garantismo e controllo sindacale negli sviluppi recenti della legislazione del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 1978, I, 653 ss..


� M. D’Antona, Contrattazione collettiva e autonomia individuale, cit., 554 secondo il quale la norma legale che delega il contratto collettivo ad autorizzare  la scelta del tipo di contratto a termine attribuisce al contratto collettivo stesso un effetto legale che va tenuto distinto sia dall’effetto normativo che da quello obbligatorio; si tratta di un “effetto terzo”: “l’effetto costitutivo della speciale legittimazione negoziale necessaria al singolo datore di lavoro per stipulare contratti del tipo flessibile”. Il problema dell’efficacia erga omnes di questi contratti secondo l’A. è inesistente perché “la cerchia di datori di lavoro a favore dei quali si produce l’effetto costitutivo, è delineata dalla necessità logica (e dall’interesse delle organizzazioni sindacali contraenti) che vi sia coincidenza tra legittimazione alla scelta del tipo e soggezione al controllo sindacale: coincidenza che si realizza solo nell’ambito dei datori di lavoro che sono parti del sistema di rapporti intersindacali e sono quindi obbligati al rispetto dei contratti collettivi”.


� E. Ghera, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2000, 596. Tra gli autori che invece ritenevano di dover interpretare il rinvio alla contrattazione collettiva in una prospettiva di continuità rispetto alle ipotesi legislative cfr. L. Menghini, Sperimentazione o svolta nella disciplina del lavoro a termine?, cit., 587; M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 141 ss.. Dubbi sulla legittimità delle clausole contrattuali che prevedono le assunzioni soggettive sono stati avanzati da L. Menghini, Il lavoro a termine, in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno, Utet, Torino, 22, 396; G. Pera, Diritto del lavoro, cit., 338.


� M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 168 ss. specie, 170:”la configurazione di tale rapporto in termini di eccezione alla regola ha, infatti, una sua corposa giustificazione in un sistema che concepisca il contratto a tempo determinato appunto come eccezione ammissibile in casi circoscritti e tassativamente indicati; mentre muta profondamente il significato qualora il numero delle eccezioni consentite dall’ordinamento sia praticamente indefinito”.


� L. Menghini, Sperimentazione o svolta nella disciplina del lavoro a termine?, cit., 576; Id., Il termine, in Diritto del Lavoro. Commentario diretto da F. Carinci, cit., specie 413; Id., Gli orientamenti della giurisprudenza in materia di lavoro a termine, in Quad. dir. lav. rel. ind., Il lavoro a termine, cit., 184 s.. Lo stesso Autore, però, nel suo scritto più recente, Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/CE, Patto di Milano, cit., 576, specie 606 formula una diversa opinione: prendendo atto delle ipotesi di assunzioni a termine soggettive introdotte dalla contrattazione e dalla legge, ritiene, “considerando la perdurante grave crisi occupazionale esistente nel nostro Paese, soprattutto nei confronti dei giovani, dei lavoratori adulti con bassa qualifica espulsi dal processo produttivo e con riguardo a certe zone, che i tentativi di incrementare l’occupazione aggiuntiva tramite l’incentivo del lavoro a termine sono accettabili, qualora quest’ultimo sia in qualche modo limitato e circoscritto e le esperienze abbiano carattere sperimentale”. G. pera, Diritto del lavoro, cit., 338; C. Filadoro, I contratti a termine, cit., 1186; L. De Angelis, La giurisprudenza nella stagione della flessibilità, cit., 2661.


� L. Montuschi, L’evoluzione del contratto a termine. Dalla subalternità all’alternatività, cit., 9 e specie 14. L’Autore, uno dei più autorevoli studiosi dei problemi relativi al contratto a termine, ritiene che “occorre prendere atto che il rapporto a termine svolge un ruolo alternativo e concorrenziale rispetto a quello a tempo indeterminato e che le regole debbono essere coerentemente riviste per tener conto dell’acquisita capacità di porsi quale modello autonomo e non più subalterno”. Sull’art. 23 della legge n. 56 del 1987 che non detta limiti di sorta all’autonomia collettiva se non di tipo quantitativo: M. D’Antona, I contratti a termine, in M. D’Antona – R. De Luca Tamajo – G. Ferraro – L. Ventura (a cura di), Il diritto del lavoro degli anni ’80, 2, Occupazione flessibile, cit., 122; R. Cosio, Il lavoro a termine nella contrattazione collettiva, in Dir. prat. Lav., 1988, 2579; Id., I contratti a termine “autorizzati”, cit., 63 ss.; M.J. Vaccaro, Il contratto a termine, cit., 77, 145; A. Maresca, La stagione della flessibilità, cit., 100 secondo il quale il contratto collettivo oltre ad individuare nuove ipotesi di legittima apposizione del termine, diverse da quelle tipizzate dal legislatore, può anche modificarle; P. Saracini, Il contratto di lavoro a termine, cit., 105; F. Liso, Autonomia e occupazione, cit., 77.


� Pret. Lucca 4 maggio 1995, in Or. Giur. Lav., 1995, 620; Trib. Milano 24 novembre 1994, in Dir. prat. Lav., 1996, 905; Pret. Milano 23 dicembre 1995, in Foro it. Rep., 1996, Lavoro (rapporto), 527.


� Cfr. C.c.n.l. 1 giugno 1995 per i dipendenti delle Industrie alimentari; v. anche l’accordo 5 aprile 2000 (grafica ed editoria) e il C.c.n.l. Industria alimentari 7 agosto 1991 che ricalca la disposizione dell’art. 1 lettera a) della legge del 1962 in materia di assunzioni stagionali.


� L. Menghini, Sperimentazione o svolta nella disciplina del lavoro a termine, cit., 580 ss.; Id., Gli orientamenti della giurisprudenza in materia di lavoro a termine, cit., 185; Id., Il termine, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da F. Carinci, cit., 434. Anche G. Pera, Diritto del lavoro, cit., 338, ritiene che vi dovrebbe essere sempre una giustificazione “oggettiva” dell’impresa di avvalersi di lavoro temporaneo. Contra, nel senso che la delega alla contrattazione collettiva è piena per quanto riguarda l’individuazione delle ipotesi legittimanti l’apposizione del termine v. M. D’Antona, I contratti a termine, cit., 111; M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 73; A. Maresca, La stagione della flessibilità, cit., 100.


� L. Montuschi, La riforma del contratto a termine, in Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, I, Diritto del lavoro, Giuffrè, Milano, 1998, 369 ss. e specie 377; M. Roccella, I rapporti di lavoro a termine, cit., 163.


� La dottrina ha commentato positivamente la disposizione contenuta nell’art. 1, co. 2, lett. c) della l. n. 196 del 1997 che consente la fornitura del lavoro temporaneo per la sostituzione di lavoratori assenti proprio perché ritenuta comprensiva dell’assenza per ferie: cfr. Magnani, Commento sub art. 1, in M. Napoli, (a cura di), Commentario sistematico alla legge 24 giugno 1997 n. 196, in Nuove leggi civ. comm., 1998, 1178.


�  Accordo 11 luglio 1996 bancari (assicredito): sostituzione di lavoratori che svolgono attività formativa ovvero prestano temporaneamente attività di lavoro al di fuori dell’unità produttiva di appartenenza; accordo 22 gennaio 1999 per il settore del turismo, cit.; accordo del 20 settembre 1999 per le aziende del terziario.


� Accordo 22 gennaio 1999 per il settore del turismo.


� Accordo 11 luglio 1996 bancari (assicredito); accordo 14 marzo 2000 alimentari; accordo 24 gennaio 2000 legno e forestali.


� V., invece, le osservazioni di P. Ichino, Il lavoro e il mercato, cit., 141. L’A. ritiene che attraverso una diversa regolamentazione dell’istituto (termine sempre ammesso nel primo contratto con le parti con la clausola per cui il lavoratore è libero di recedere in qualsiasi momento e con il vincolo per cui alla scadenza non sono ammesse proroghe del termine per cui il contratto può solo cessare o convertirsi contestualmente in rapporto di lavoro a tempo indeterminato) “Il contratto a termine potrebbe diventare un utile sostituto del patto di prova, per un verso offrendo al lavoratore una tutela maggiore (poiché fino alla scadenza del termine la facoltà di recesso del datore di lavoro sarebbe drasticamente inibita) per altro verso offrendo all’imprenditore la possibilità di un periodo di sperimentazione del nuovo collaboratore più lungo rispetto al periodo di prova, oggi per lo più troppo breve”.


� C.c.n.l. 29 febbraio 1996 per i dipendenti delle azienda che producono giocattoli.


� Vedi anche l. n. 56/1987 sul mercato del lavoro, contratto a termine, contratto di apprendistato; n. 299/1944, ancora sul contratto di formazione e lavoro; l. n. 196/1997; d. lgs. n. 61/2000, sul contrato a tempo parziale.


� M. D’Antona, Pubblici poteri nel mercato del lavoro. Amministrazione e contrattazione collettiva nella legislazione recente, in Riv. It. Dir. Lav., 1987, I, p. 226 ss.


� Su cui cfr. F. Carinci, Una dichiarazione d’intenti: l’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, in Riv. It. Dir. Lav., 2009, I, p. 177 ss; A. Pandolfo, L’accordo quadro sugli assetti della contrattazione collettiva: una regolamentazione in fieri, in Mass. Giur. lav., 2009, p. 208 ss.


� L’assunto è stato giudicato poco realistico da M. Tiraboschi, Alcune note critiche sull’accordo collettivo europeo, cit., 462, il quale afferma che i dati della realtà relativi alle nuove assunzioni nel nostro Paese dimostrano la vacuità dell’affermazione contenuta nel preambolo dell’accordo allegato alla direttiva: “l’accordo europeo sul contratto a termine nasce infatti con lo sguardo rivolto al passato e non afferra le dinamiche giuridiche del lavoro futuro”. Ivi ampi riferimenti a dati statistici ISTAT dai quali si desume come l’incremento occupazionale nelle imprese industriali e dei servizi riguardi per circa il 45% assunzioni con contratti a termine, contratti per prestazioni di lavoro temporaneo, contratti stagionali, contratti di formazione e lavoro e contratti di apprendistato. Cfr. anche V. Ferrante, Stabilità del rapporto e lavoro a termine in Spagna, cit., 233 specie 25 ove rileva che l’accordo rifugge dalla logica di deregolazione neo-liberista che caratterizzava la produzione comunitaria a vantaggio di una riconfermata centralità dell’impiego stabile.


� M. Roccella-T. Treu, Diritto del lavoro della Comunità Europea, Cedam, Padova, 1995, 217 dove si rileva che il “raggiungimento di una data precisa” non può essere condizione obiettiva di scadenza di un contratto come il completamento di un determinato compito o il verificarsi di un certo evento.


�M. Roccella-T. Treu, ivi, 212. Cfr., invece, nel senso che il riferimento alle “condizioni obiettive” appare restrittivo F. Santoni, Il lavoro atipico nelle Direttive CEE, cit., in Rapporti speciali di lavoro, cit., 40 che pone il problema della compatibilità con le assunzioni a termine (soggettive) funzionali alla promozione dell’occupazione di alcuni soggetti appartenenti a determinate categorie.


� R. Romei, Rapporti di lavoro atipici, in A. Baylos Grau-B. Caruso-M. D’Antona-S. Sciarra (a cura di), Dizionario di diritto del lavoro comunitario, cit., 455 ss.. L’A. a proposito della direttiva n. 91/385 CEE assume anche che la definizione è frutto di una scelta obbligata stante le diversità riscontrabili nei paesi Ce e che è auspicabile l’adozione non di una nozione ristretta e tassativa ma la maggiore comprensività possibile della definizione, tenuto conto che “in numerosi ordinamenti europei è dato assistere ad un processo di vera e propria depitizzazione dei motivi per i quali è legittimo apporre un termine alla durata del contratto di lavoro”. Per gli opportuni riferimenti di diritto comparato v. anche S. Marietti, L’accordo europeo sul lavoro a tempo determinato, cit., 1013 ss.


� In tal senso anche L. Menghini, Lavoro a termine, Referendum, Direttiva 1999/70/CE, Patto di Milano, cit., 597 ss. che osserva come il riferimento a condizioni oggettive “non allude ad oggettive causali di ricorso all’istituto in esame, ma a oggettive cause di estinzione del rapporto, e cioè a momenti in cui il contratto viene a cessare individuati oggettivamente …”.


� Appaiono ingiustificati gli sforzi compiuti dalla dottrina per spiegare le assunzioni soggettive previste dal Patto Milano come assunzioni in linea con la direttiva perché caratterizzate da situazioni oggettive quali la difficoltà nel mercato del lavoro di certi soggetti e lo svolgimento di un progetto specifico. T. Treu, Il patto sul lavoro di Milano, cit., 132; M. Tiraboschi, Le politiche per l’occupazione tra crisi della contrattazione collettiva nazionale e spinte federalistiche, ct., 741, specie 744.


� Lavoratore a tempo determinato comparabile è il “lavoratore con un contratto o un rapporto di lavoro di durata indeterminata appartenente allo stesso stabilimento o addetto a lavoro/occupazione identico o simile, tenuto conto delle qualifiche/competenze”.


� L. Menghini, Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/CE, Patto di Milano, cit., 600 che le individua nell’esigenza di portare a termine la lavorazione, limitata nel tempo e non terminata, alla quale era stata adibito il dipendente o nell’esigenza di far continuare la sostituzione di un altro dipendente assente, quando quest’ultimo protragga la sua assenza oltre il termine inizialmente indicato. L’A. ritiene anche possibile che un ulteriore contratto a termine dopo il primo possa essere stipulato, anche in relazione ad un’attività completamente diversa rispetto a quella svolta in relazione al primo contrato, purché vi sia un’occasione di lavoro sin dall’inizio limitata nel tempo.


� Per i rilievi della dottrina diretti ad evidenziare come tutti i referendum sociali, tra cui quello sul contratto a termine, fossero caratterizzati da preconcetti o estremismi ideologici, volti ad affermare un’ideologia liberista estrema facendo tabula rasa di ogni disciplina speciale di tutela, v. le osservazioni di P. Ichino-G. Rippa, Dialogo sui referendum in materia di lavoro, in Riv. It. Dir. lav., 2000, III, 3 ss. e di P.G. Alleva, I “referendum sociali” e il rapporto di lavoro, in Riv. Giur. Lav., 2000, 3 ss.. Sul dibattito che ha preceduto la sentenza della Corte Costituzionale, v. L. Menghini, Lavoro a termine, referendum, Direttiva, 1999/70/CE, Patto di Milano, cit., 582 che riassume le opposte tesi sostenute dai promotori del referendum e dal Comitato per le libertà e i diritti sociali.


� Corte Cost. sentenza n. 30 del 1981, n. 25 del 1987, n. 63 del 1990 e n. 27 del 1997.


� Cfr. gli Atti delle Giornate di Studio di Pavia 6-7 novembre 1992, in AIDLASS (a cura di), Il dialogo fra ordinamento comunitario e ordinamento nazionale del lavoro, Giuffrè, Milano, 1994 e in particolare la relazione di F. Santoni, Il dialogo fra l’ordinamento comunitario ed ordinamento nazionale del lavoro; la legislazione, ivi, 7 ss. e di S. Sciarra, Il dialogo tra ordinamento comunitario e ordinamento nazionale del lavoro: la contrattazione collettiva, ivi, 67 ss..


� L’affermazione è maggiormente motivata nella sentenza 7 febbraio 2000 n. 45 che ha giudicato inammissibile il quesito in materia di lavoro a tempo parziale. In questa sentenza, infatti, sulla scorta della giurisprudenza della Corte di giustizia, si richiama “il dovere di leale cooperazione, che impone, tra l’altro, di astenersi dall’adottare, nel periodo intercorrente tra l’entrata in vigore della direttiva ed il termine assegnato per il suo recepimento qualsiasi misura che possa compromettere il conseguimento del risultato perseguito”.


Cfr. le osservazioni di L. Menghini, Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/Ce, Patto di Milano, cit., 589 che richiama la sentenza (presa in considerazione dalla Corte Costituzionale nella sentenza sul part-time) della Corte di Giustizia del 18 dicembre 1997, nella causa C 129/96 Inter-Environnement Wallonie ASLB/Regione vallona, in Raccolta, 1997, I, 7411. La sentenza si riferisce per l’appunto alla vincolatività della direttiva durante la pendenza del termine indicato dalla stessa per la sua trasposizione negli ordinamenti interni. Secondo l’A., la Corte Costituzionale per giudicare inammissibile il referendum abrogativo della legislazione sul contratto a termine, in base ai principi del diritto comunitario, avrebbe dovuto verificare, secondo le indicazioni della Corte di Giustizia, se l’eventuale abrogazione poteva compromettere il risultato perseguito dalla direttiva.


� P. G. Alleva, I “referendum sociali”, cit., 5.


� Cfr. L. Menghini, Il quale, in tutti i suoi scritti, dalla monografia Il lavoro a termine. Linee interpretative e prospettive di riforma, cit., 40-45 all’articolo su Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/ CE, Patto di Milano, cit., 591-594, ha messo in evidenza l’esigenza di limiti alla libertà di assumere a tempo determinato perché solo in presenza di ben chiare giustificazioni (di natura oggettiva o soggettiva) si può ammettere la particolare soggezione del lavoratore a tempo determinato che sacrifica fondamentali diritti di libertà. Di conseguenza, dal momento che in caso di esito positivo del referendum vi sarebbe stata la piena liberalizzazione dell’istituto, la Corte avrebbe potuto giudicare inammissibile il referendum, “anche perché investiva norme a contenuto costituzionalmente vincolato”: così nell’art. ult. cit., 594.


� “[…] Sotto questo profilo, va osservato che la disposizione oggetto di quesito è indubbiamente manifestazione di quell'indirizzo di progressiva garanzia del diritto al lavoro previsto dagli artt. 4 e 35 della Costituzione, che ha portato, nel tempo, ad introdurre temperamenti al potere di recesso del datore di lavoro, secondo garanzie affidate alla discrezionalità del legislatore, non solo quanto alla scelta dei tempi, ma anche dei modi d'attuazione (sentenze nn. 194/70, 129/76 e 189/80).


In riferimento a tale discrezionalità, è da escludere, tuttavia, che la disposizione che si intende sottoporre a consultazione, per quanto espressiva di esigenze ricollegabili ai menzionati principi costituzionali, concreti l'unico possibile paradigma attuativo dei principi medesimi.


Pertanto, l'eventuale abrogazione della c.d. tutela reale avrebbe il solo effetto di espungere uno dei modi per realizzare la garanzia del diritto al lavoro, che risulta ricondotta, nelle discipline che attualmente vigono sia per la tutela reale che per quella obbligatoria, al criterio di fondo della necessaria giustificazione del licenziamento. Né, una volta rimosso l'art. 18 della legge n. 300 del 1970, verrebbe meno ogni tutela in materia di licenziamenti illegittimi, in quanto resterebbe, comunque, operante nell'ordinamento, anche alla luce dei principi desumibili dalla Carta sociale europea, ratificata e resa esecutiva con legge 9 febbraio 1999, n. 30, la tutela obbligatoria prevista dalla legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificata dalla legge 11 maggio 1990, n. 108, la cui tendenziale generalità deve essere qui sottolineata”


� V. gli spunti offerti da M.V. Ballestrero, Brevi osservazioni su costituzione europea e diritto del lavoro italiano, in Lav. dir., 2000, 547 ss., specie 565 ss., che rileva come “l’ancoraggio all’art, 24 della Carta sociale consenta alla Corte di “sottolineare” la “tendenziale generalità” della legge n. 604/1966: ciò che è degno appunto di nota: in primo luogo perché la legge n. 604 generale non è…;  in secondo luogo perché… si oppone frontalmente alle proposte… di sostituire quelle garanzie “minime” con altri rimedi, come il cosiddetto “preavviso lungo”, che negano in radice proprio la garanzia della giustificazione del licenziamento”.


� Rodière P., Traité de droit social de l'Union européenne, Lextenso édition, 2009, 461.


� Daugareilh I., L'esperienza francese: tra il miglioramento dello "statut" del lavoratore e il contrasto alla precarizzazione dei lavori, in Garilli A.-Napoli M. (a cura di), op. cit., 269 ss.


� Per una elencazione delle altre ipotesi di rapporti a termine regolati con discipline speciali v. Silvestri, Assunzione: forma e informazione, in GL, 2001, 41, XX ss.; Papaleoni, Luci ed ombre nella riforma del contratto a termine, in RIDL, 2001, I, 375 ss.;


� In tal senso, Ruggiero, L’apposizione del termine nel decreto di attuazione della direttiva CE 99/70, in GL, 2001, 41, VII –VIII; Confindustria, Circolare del 10 ottobre 2001 n. 16766 sul contratto a tempo determinato, in GL, 2001, 41, LXIX; Zappalà, Riforma del contratto a termine e obblighi comunitari: come si attua la direttiva travisandola, in DML, 2001, 3, dattiloscritto, 10; Papaleoni, Luci ed ombre ecc., cit., 377-378;  Della Rocca, Discipline specifiche di lavoro a termine: dirigenti aziendali e dipendenti del trasporto aereo e dei servizi aereoportuali, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato nel D.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Giappichelli, Torino, 2002, 186; Cosio, La permanenza di regole speciali per il settore aereo  e dei servizi aereoportuali, in Menchini (a cura di), La nuova disciplina del lavoro a termine, Ipsoa, Milano, 2002, 80; Pozzaglia, Esclusioni , discipline specifiche ed esenzioni nella nuova disciplina del contratto di lavoro a termine, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro ecc., cit., 208 ss; Ministero del lavoro, Circolare del 1 agosto 2002, n. 42, in GU, 13 agosto 2002 n. 189, Decreto legislativo n. 368/2001, recante la nuova disciplina giuridica sul lavoro a tempo determinato. Prime indicazioni applicative, 2002, www.minwelfare.it/normativa/2002, 3 e 4; Bianchi, D’Urso, Vidiri, Il nuovo contratto a termine nella stagione della flessibilità, in MGL, 2002, 128 ss.


� Infatti, per il trasporto aereo e per i dirigenti si afferma che “è consentita” l’apposizione del termine (in perfetta aderenza con quanto previsto dall’art. 1), mentre per i rapporti inferiori a tre giorni nel turismo e nei pubblici servizi l’assunzione diretta “è ammessa” (art. 10, co. 3).


� Tra le ipotesi speciali vanno ricompresi anche i contratti a termine esclusi dalla disciplina del decreto delegato ai sensi dell’art. 10 co. 1, 2, 5 e 6. Ed anche queste vanno considerate come fattispecie autonome ed aggiuntive rispetto a quelle generali previste dal d.lgs. n. 368/2001, in relazione a quanto già stabilito rispetto alla normativa previgente (e confermato dalla giurisprudenza: si veda Cass. 10 luglio 2000, n. 9174 e Cass. 21 luglio 2000, n. 9167, in FI, 2000, I, 3487 ss.).


� Art. 10, co. 8. Qui la legge, in definitiva, vieta alla contrattazione di introdurre “tetti” massimi di rapporti a termine stipulabili in un’azienda. Il divieto all’autonomia collettiva di svolgere attività contrattuale solleva dubbi di legittimità costituzionale per violazione dell’art. 39 Cost. La Corte Costituzionale (C. Cost. 7 febbraio 1985, n. 34, in FI, 1985, I, 975 ss.; C. Cost. 26 marzo 1991, n. 124, in MGl, 1991, 175 ss.) e la dottrina, seppur con diverse argomentazioni (vedasi Speziale, Contratto collettivo e lavoro pubblico: rapporti tra le fonti e principi costituzionali, in DLRI, 1996, 334-336) hanno ritenuto che la legge possa introdurre limitazioni, anche penetranti, alla contrattazione collettiva, “senza che peraltro possa enuclearsi la legittimità di una (permanente) espropriazione del potere contrattuale delle associazioni sindacali” (Mazzotta, Il neocontrattualismo alla prova, in FI, 1985, I, 979). Si è affermato che dall’art. 39 Cost. “può desumersi l’illegittimità di una legge che ponga limiti all’attività contrattuale, non ad un singolo atto” (Giugni, Libertà sindacale, Digesto, IX, Utet, Torino, 1993, 31), a conferma della opinione descritta. Il divieto di introdurre limiti alla quantità di rapporti a termine utilizzabili, sostanziandosi nella impossibilità di svolgere l’attività contrattuale su tale aspetto, sembra dunque esporsi alle censure di incostituzionalità ora esposte (dubbioso anche Giubboni, Contratto a termine e contrattazione collettiva. Note critiche sul decreto legislativo n. 368 del 2001, in RGL, 2002, I, 510.


La stessa Corte Costituzionale si è espressa in modo diverso: C. Cost. 23 giugno 1988, n. 69, in MGL, 1988, 444 ss.; C. Cost. 30 luglio 1980, n. 141, in FI, 1980, I, 2641 ss.; C. Cost. 16 luglio 1968, n. 101, in GC, 1968, III, 260. Tesi della Corte Cost. criticata da Speziale, Contratto collettivo e lavoro pubblico: rapporti tra le fonti e principi costituzionali, in DLRI, 1996, 336, nt. 107. Tuttavia, seppure in modo dubitativo, si ritiene che la prevalenza di interessi pubblici, in coerenza con quanto sottolineato dalle sentenze della Corte Costituzionali prima indicate, possa escludere i profili di illegittimità.


� “La individuazione …di limiti quantitativi… è affidata ai contratti collettivi…” (art. 10, co. 7). “Sono esenti da limitazioni quantitative i contratti a tempo determinato…” (art. 10, co. 8). Vedi anche Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, in DLRI, 2001, 91/3, 376 ss.


� Come nelle ipotesi delle esigenze sostitutive, dei lavori stagionali, della intensificazione di attività in determinati periodo dell’anno, dell’opera o servizio definiti a predeterminati nel tempo ecc.


� In senso conforme G. Santoro Passarelli, Note preliminari sulla nuova disciplina del contratto a tempo determinato, in ADL, 2002, 182; Ministero del Lavoro, op. cit., 4; Pozzaglia, op. cit., 221-222, mentre Bianchi, D’urso e Vidiri, op. cit., 129-130, si esprimono in modo dubitativo. Vallebona, Pisani, Il nuovo lavoro a termine, Cedam, Padova, 2001, 29; Papaleoni, Luci ed ombre ecc., cit., 379; Montuschi, Ancora nuove regole per il lavoro a termine, in ADL, 2002, 44, 47 e Proia, Flessibilità e tutela nel contratto di lavoro subordinato, in DLRI, 2002, 95/3, (dattiloscritto), 22-23, ritengono, al contrario, che i casi ex art. 10, co. 7 e 8 costituiscano causali aggiuntive di rapporti a termine.


� In tal senso anche Zappalà, op. cit., 3 ed Altavilla, I contratti a termine nel mercato differenziato, Giuffrè, Milano, 2001, 241, nt. 88. In generale, sui temi esposti, si rinvia a Tesauro, Diritto comunitario, Cedam, Padova, 1995, 119 ss.; Bin, Commento sub. Art. 11 Cost., in Crisafulli, Paladin, Commentario breve alla Costituzione, Cedam, Padova, 1990, 71 ss.; Foglia, Il dialogo fra ordinamento comunitario e nazionale del lavoro: la giurisprudenza, in DLRI, 1992, 766; Pietrobon, Commento sub art. 249, in Pocar (diretto da), Commentario breve ai Trattati della comunità e dell’Unione Europea, Cedam, Padova, 2001, 859 ss.; Cgce 30 novembre 1978, Bussone c. Ministero dell’Agricoltura e foreste, causa 31/78, Racc. 1978, I-2429 ss.; C. Cost. 8 giugno 1984 n. 170, in GI, 1984, I, 1, 1521; C. Cost. 7 febbraio 2000, n. 41, in FI, 2000, I, 725 ss.; Cgce 12 ottobre 1993, n. 37, in RIDPC, 1994, 701.


� Secondo periodo del “preambolo” e sesto “Considerando” dell’accordo quadro.


� Ruggiero, op. cit., III; Roccella, Prime osservazioni sullo schema di decreto legislativo a termine, 2001, www.cgil.it/giuridico/attualità, htm, 1ss; Zappalà, op. cit., 3; Pera, Sulla nuova disciplina del contratto a termine e sul regime sanzionatorio del licenziamento ingiustificato, in RIDL, 2002, I, 15 ss.; Papaleoni, Luci ed ombre ecc., cit., 369; Altavilla, op. cit., 192 ss. e 239 ss.; Ferrante, Stabilità del rapporto e lavoro a termine in Spagna: una riflessione comparata alla luce della direttiva europea, in QL, Utet, Torino, 2000, 23, 252; Menghini, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, in Menghini (a cura di), La nuova disciplina del lavoro a termine, cit., 26 ss.; Nunin, L’accordo quadro del 18 marzi 1999 e la direttiva n. 99/70/CE sul lavoro a tempo determinato: profili regolativi ed obblighi di conformazione per l’Italia, in Menghini (a cura di), La nuova disciplina del lavoro a termine, cit., 44-45. In senso contrario Tiraboschi, La recente evoluzione della disciplina in materia di lavoro a termine: osservazioni sul caso italiano in una prospettiva europea e comparata, in Biagi (a cura di), Il nuovo lavoro a termine, Giuffrè, Milano, 2002, 51, nt. 38, secondo il quale la direttiva non stabilirebbe che il tempo indeterminato è la regola. Vallebona, Pisani, op. cit., 68 ritengono inoltre che la “direttiva non pone alcuna condizione per la stipulazione del primo contratto a termine”. Per altri la direttiva “non contiene un giudizio di… disvalore del legislatore comunitario per il contrato a termine” (G. Santoro Passarelli, op. cit., 177).


�Così anche Perulli, Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro flessibile, in DLRI, 2002, 95/3, (dattiloscritto), 2002, 8 ss. e 42 ss., che aderisce alla interpretazione qui esposta; concorde Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 378 ss. In senso contrario Bianchi D’urso, Vidiri, op. cit., 120.


� In senso adesivo a questa tesi (già proposta in Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 378), Perulli, op. cit, 48; Proia, Flessibilità e tutela “nel” contratto di lavoro subordinato, op. cit., 24, nt. 98 e Id, Brevi note nelle ragioni che consentono l’apposizione del termine al contratto di lavoro, in ADL, 2002, 192. In realtà, da un punto di vista letterale, il riferimento al “raggiungimento di una certa data” potrebbe far pensare ad una condizione rimessa alla mera volontà dell’imprenditore (che predetermina a suo piacimento il termine finale del contratto) e quindi di carattere non oggettivo (Carabelli, Intervento, nel Seminario su La nuova legge in materia di contratto di lavoro a termine, organizzato da Cesri-Luiss, Roma, 22 ottobre 2001, http://www.unicz.it/lavoro/CARABELLI-368.htm, 1 ss.; Tiraboschi, La recente evoluzione della disciplina in materia di lavoro a termine ecc., cit., 52, nt. 40). Si è sostenuto che le “condizioni oggettive” non coincidono con causali connesse alle esigenze economiche delle imprese (Altavilla, op. cit., 195; Menghini, Lavoro a termine, referendum, Direttiva 1999/70/CE, Patto di Milano, in RGL, 2000, I, 597; Id, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 20-21; Franza, La direttiva comunitaria n. 99/70/CE, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato nel D.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Giappichelli, Torino, 2002, 19; Nunin, op. cit., 46-47). Contrari a tale interpretazione sono Altavilla, op. cit., 194; Roccella, Treu, Diritto del lavoro della Comunità Europea, Cedam, Padova, 1995, 217; Speziale, La riforma del contratto a tempo determinato, in Dir. relaz. ind., 2003, 02, 0225, nt.17, per il quale l’unica interpretazione coerente con la finalità della disposizione è quella di legare anche l’apposizione di “una certa data” alla esistenza di motivazioni diverse dalla semplice volontà dell’imprenditore.


� La normativa comunitaria, infatti, si limita a sostenere che non vi può essere una sostituzione generalizzata del lavoro a tempo indeterminato con il rapporto a termine, e che quest’ultimo deve rispondere a esigenze specifiche relative alla sua stipulazione ed alla eventuale proroga.


� In senso conforme Altavilla, op. cit., 240 ss.; Perulli, op. cit.; Cass. 21 maggio 2002, n. 7468, in FI, 2002, I, 1956 ss., mentre, a giudizio di De Angelis (Il nuovo contratto a termine: considerazioni sul regime sanzionatorio, in FI, 2002, V, 37-38; Id., Scadenza del termine e sanzioni. Successioni dei contratti, in Menghini (a cura di), La nuova disciplina del lavoro a termine, cit., 126), il termine costituisce ancora un’eccezione rispetto al rapporto di lavoro stabile. Contra Montuschi, op. cit., 46; G. Santoro Passarelli, op. cit., 181.


� La tesi esposta è accolta anche da Perulli, op. cit., 46 ss., che aderisce alla interpretazione proposta anche da Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 378 ss.


� Secondo Carabelli, op. cit., 7 ss., è soprattutto la disciplina della proroga a dimostrare che le esigenze previste dall’art. 1 del d.lgs. devono essere temporanee. E ad analoghe conclusioni giunge Salvatori, La giustificazione del termine: le ragioni di carattere tecnico, organizzativo, produttivo e sostitutivo, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato ecc., cit., 48 ss., che sottolinea come la repressione degli abusi nella successione dei contratti a tempo determinato, sancita dalla clausola 5 della Direttiva, esprima la temporaneità della ragione oggettiva che legittima l’apposizione del termine, introducendo un principio che deve costituire il principale criterio interpretativo dell’art. 1 del d.lgs. n. 368 del 2001.


� Alle esigenze temporanee si riferiscono espressamente Carabelli, op. cit., 7 ss.; Papaleoni, Forma e contenuto del nuovo contratto a termine, cit., XIII e Id., Luci ed ombre ecc., cit., 379; Ghera, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2002, 618; Salvatori, op. cit., 47 ss.; Perulli, op. cit., 46 ss.; Proia, Flessibilità e tutela “nel” contratto di lavoro subordinato, in DLRI, 2002, 95/3 (dattiloscritto), 22 ss. e Id., Brevi note nelle ragioni che consentono l’apposizione del termine al contratto di lavoro, 190 ss.; Piccinini, in ADL, 2002, 197, nt. 14; Altavilla, op. cit., 220 e 268. In altri casi si parla di “necessità di carattere transitorio”, Ruggiero, op. cit., VI, di “situazioni contingenti”, di esigenze di mercato “al di sopra della media” o di sostituzione di lavoratori assenti, Bianchi, Le verifiche prima dell’assunzione, in GL, 2001, 41, IX. La Confindustria, op. cit., LXVIII, fa una casistica delle ipotesi riconducibili all’art. 1 che sembrano in qualche misura richiamare la temporaneità dell’esigenza.


� È questo il caso della Francia, della Germania e della Spagna, si vedano le indicazioni comparative fornite da Tiraboschi, La recente evoluzione della disciplina in materia di lavoro a termine, ecc, cit., 72 ss.


� Romei, Il contratto di fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo, in Liso, Carabelli (a cura di), Il lavoro temporaneo, Angeli, Milano, 1999, 124.


� Romei, op. cit., 128.


� Salvatori, op. cit., 50 ss.


� Quelle indicate, infatti, sono le limitazioni introdotte dalla l. n. 230/1962 per il contratto a termine o dalla l. n. 196/1997 per il lavoro temporaneo.


� In tal senso anche Proia, Flessibilità e tutela “nel” contratto di lavoro subordinato, cit., 22, nt. 92 e Id, Brevi note nelle ragioni che consentono l’apposizione del termine al contratto di lavoro, cit., 191, che aderisce alla interpretazione qui esposta e confermata anche da Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, in DLRI, 2001, 91/3, 382.


� Salvatori, op. cit., 51.


� Per ulteriori approfondimenti, in relazione al concetto di esigenza temporanea, di continuità della causa lavorativa (che impone lavoro stabile) ecc., vedi Speziale, in La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 382 ss.


� Speziale, Il contratto a termine, in Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro flessibile, Giornate di studio dell’AIDLASS di Pesaro e Urbino del 24 e 25 maggio, dattiloscritto, 2002, 12 ss.


�In tale senso, tra gli altri, anche Vallebona, Pisani, op. cit., 28 (che ritengono che la norma richiami anche l’art 3 della l. n. 604/1966, in conformità all’opinione di Papaleoni, Forma e contenuto del nuovo contratto a termine, cit., XIII e Id, Luci ed ombre ecc., cit., 372); Tiraboschi, Apposizione del termine, cit., 104.


� Carabelli, op. cit., 6 (ma anche 5) (anche se l’autore, pur ponendo il problema, non sembra accogliere questa interpretazione); Tiraboschi, La recente evoluzione della disciplina in materia di lavoro a termine, ecc., cit., 51, nt. 38 e 52, nt. 40; Bianchi, D’Urso, Vidiri, op. cit., 120-121; Menghini, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 20-21.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 68; Menghini, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 21 ss.


� L’essenzialità del Preambolo e delle considerazioni genrali per interpretare l’accordo è sottolineata anche da Bercusson, Bruun, The agreement on fixed-term work: a first analysis, in Vigneau, Ahlberg, Bercusson, Bruun (a cura di), Fixed-term work in the EU, National Institute for working life and Swedish Tade Unions in cooperation, 1999, 61; Lazzari, L’attuazione nell’ordinamento italiano della Direttiva Europea sul contratto a termine, dattiloscritto, 2002, 6-7; Altavilla, op. cit., 240; Perulli, op. cit., 46; Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 385 ss.


� “L’evento specifico” è qualcosa di estraneo alla mera scelta soggettiva del datore di lavoro, perché l’evento richiama appunto un accadimento indipendente dalla sua volontà. Inoltre la realizzazione del “compito specifico” presuppone sempre che vi sia un’attività legata ad esigenze della produzione che richiedano quel “compito” particolare.


� Si è sottolineato che “nella nota di valutazione diffusa dalla CES all’indomani della stipula dell’accordo quadro, si afferma che il riferimento alle “ragioni obiettive” deve intendersi applicabile “sin dal primo contratto” (Roccella, op. cit., 2). Cfr. Nunin, op. cit., 49 e Lazzari, op. cit., 6.


� Carabelli, op. cit., 6; Zappalà, op. cit., 3 (che parla di “terminologia imprecisa”).


� Clausola 8, co. 1, dell’accordo quadro.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 27-28; Roccella, op. cit., 2; Carabelli, op. cit., 4 (che arriva a conclusioni opposte ed afferma la necessità delle esigenze temporanee).


� Carabelli, op. cit., 3.


� Roccella, op. cit., 3.


� Roccella, op. cit., 2. In senso analogo, sulla genericità ed indeterminatezza della formulazione utilizzata v. Carabelli, op. cit., 2; Ruggiero, op. cit., V.


� Carabelli, op. cit., 2, che utilizza il concetto di discrezionalità come “totale libertà”. Cfr. Zappalà, op. cit., 7 (secondo la quale le espressioni utilizzate dal legislatore nell’art. 1 sono “una formula vuota dietro cui si cela la presa di posizione che per l’ordinamento diventa irrilevante la motivazione per cui può essere apposto un termine al contratto di lavoro”).


� Anche in questo caso, come accade per il trasferimento o per il licenziamento, la discrezionalità imprenditoriale si esercita sulla valutazione soggettiva delle esigenze economiche ed organizzative, ma non incide sul fatto che esse devono rispondere a logiche connesse all’organizzazione tecnica, produttiva dell’impresa quale essa è, e non alla mera percezione od opinione individuale dell’imprenditore.


� Non è corretto dire come fa Carabelli (op. cit., 4-5), che la motivazione non intacca la discrezionalità dell’imprenditore (qui intesa come piena libertà). In realtà è proprio la motivazione a dimostrare come il potere non è rimesso al mero arbitrio del suo titolare, ma richiede condizioni oggettive.


� Carabelli, op. cit., 4.


� La “acausalità” del contratto a termine è esclusa anche dall’obbligo della forma scritta ad substantiam, in una situazione in cui il contratto a tempo indeterminato non richiede alcun requisito formale (Papaleoni, Luci ed ombre ecc., cit., 369). Se i due modelli contrattuali fossero fungibili, infatti, non si comprende perché per uno di essi dovrebbe essere prevista una forma vincolata non imposta per l’altro.


� Ministero del Lavoro, op. cit., 2.


� Cass. 21 maggio 2002, n. 7468, in FI, 2002, I, 1956 ss.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 25.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 26.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 26, ma anche 38 e 42.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 27 e 39. In tale ambito si è anche detto che, “se i contratti collettivi non provvedono a individuare il limite quantitativo, non è consentita la stipulazione di contratti a termine, salvo quelli esenti dal limite anzidetto e quelli esclusi dalla disciplina del decreto in esame”, con una opinione che non trova alcun riscontro nelle disposizioni del d.lgs. La tesi degli autori citati è stata integralmente fatta propria da Bianchi D’Urso, Vidiri, op. cit., 121; Bozzao, L’estensione del lavoro a termine oltre il primo contratto: la nuova disciplina, in Perone, (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato ecc., cit., 100 ss.; Menghini, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 30-31.


� Come nel caso dell’assunzione di lavoratori in mobilità (art. 8, co. 2, l. 223/1991) o della posticipazione dell’età pensionabile mediante stipula di un contratto a tempo determinato per almeno due anni (art. 75 l. n. 388/2000), o dell’assunzione dei dirigenti (art. 4 l. 230/1962), dove il termine era consentito a fronte di situazioni soggettive e non per esigenze temporanee.


� Ad esempio i contratti a termine di “inserimento lavorativo”, previsti per i giovani di una certa età dall’art. 10 dell’Accordo interconfederale del 18 dicembre 1988.


� Si rinvia alla rassegna critica di Bollani, Lavoro a termine e autonomia collettiva, in QL, Utet, Torino, 2000, 23, 145 ss., Cfr. Salvatori, op. cit., 41. 


� È il caso dell’art, 8 l. n. 223 del 1991 o dell’art. 75 l. n. 388/2000 (disciplinati dal comma 6 dell’art. 10 del d.lgs.), o dell’assunzione dei dirigenti (regolata dal comma 4 dell’art. 10 del decreto).


� In sostanza, dall’art. 10, co. 7, del d.lgs. non è ricavabile la conclusione secondo la quale “il limite quantitativo non si applica al lavoro a termine inevitabile, operando soltanto per il lavoro a termine scelto in base ad un’oggettiva ragione aziendale, per coprire una occasione di lavoro permanente” (Vallebona, Pisani, op. cit., 39). E questo significa escludere qualsiasi fondamento ad una delle argomentazioni principali utilizzate dagli autori per affermare la “acausalità” del primo contratto a termine. Si vedano, sul punto, anche le critiche ulteriori espresse da Salvatori, op. cit., 41 ss.


� La possibilità di stipulare un rapporto a termine per una ragione obiettiva e non arbitraria connessa ad esigenze stabili di lavoro rende, tra l’altro, del tutto incomprensibile la differenza tra lavoro a tempo determinato e indeterminato. Entrambi, infatti, per questa interpretazione potrebbero essere utilizzati per occasioni permanenti di lavoro. Ma allora che senso avrebbe avuto “condizionare”, come affermano anche Vallebona e Pisani, (op. cit., 34) l’apposizione del termine a ragioni economico organizzative e poi consentire indifferentemente al datore di lavoro di scegliere tra l’uno o l’altro tipo di contratto? Se poi i due contratti possono soddisfare le medesime esigenze di lavoro stabile, la stipula del rapporto a termine non sarebbe basata su una condizione oggettiva, ma soltanto sulla mera discrezionalità dell’imprenditore (che potrebbe, a sua scelta, preferire l’uno o l’altro modello contrattuale), smentendo quindi la natura “obiettiva” della causale che legittima il tempo determinato.


� Tiraboschi, Apposizione del termine, cit., 103.


� Tiraboschi, Apposizione del termine, cit., 104; Ministero del Lavoro, cit., 2, che utilizza le stesse parole dell’autore citato.


� Cfr. G. Santoro Passarelli, op. cit., 180.


� Id., op. cit., 179.


� Che è “intrinsecamente temporanea”: Id, op. cit., 180.


� Id, op. cit., 178.


� Id, op. cit., 180.


� Sulle sanzioni nella nuova legge cfr. Roccella, op. cit., 3; Ciampolin, op. cit., XXV ss.; Cacciapaglia, De Fusco, op. cit., XXXI; Zappalà, op. cit., 17 ss.; Vallebona, Pisani, op. cit., 47 ss.; Papaleoni, Luci ed ombre ecc., cit., 397 ss.; Confindustria, op. cit., LXX; Failla, op. cit., 3154; Altavilla, op. cit., 260 ss.; Bozzao, op. cit., 107 ss.; De Angelis, Il nuovo contratto a termine, ecc., cit., 36 ss.; Id. Scadenza del termine e sanzioni, cit., 122 ss.


� In base a tale norma: a)la prosecuzione del rapporto dopo il termine iniziale o successivamente prorogato per un certo numero di giornate (pari a venti o trenta giorni a seconda che l contratto abbia durata inferiore o superiore a sei mesi) determina soltanto una sanzione di tipo economico, con diritto del lavoratore a incrementi retributivi crescenti in ragione del tempo trascorso; b) se vengono superati i limiti temporali previsti dalla legge (prolungamento del lavoro oltre venti giorni, se il contratto iniziale era inferiore a sei mesi, oltre trenta giorni, se superiore a sei mesi), il contratto diventa a tempo indeterminato dalla scadenza dei termini indicati; c) nel caso di riassunzione a termine senza il rispetto degli intervalli minimi previsti dalla legge (ridotti rispetto alla versione originaria), “il secondo contratto si considera a tempo indeterminato”; d) nel caso di due assunzioni successive a termine “il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto”.


�Speziale, La nuova legge sul lavoro a termine, cit., 404. 


� La formulazione usata dalla legge (l’assenza dell’atto scritto “priva di effetto” l’apposizione del limite temporale) conferma che si è in presenza di un requisito formale che condiziona la validità dell’atto. Il carattere ad substantiam della forma prevista dall’art. 1 del d.lgs. n. 368/2001 è confermato da Ruggiero, op. cit., VI; Papaleoni, Forma e contenuto del nuovo contratto a termine, cit., XII; Id., Luci ed ombre nella riforma del contratto a termine, cit., 371; Vallebona, Pisani, op. cit., 19; Ghera, op. cit., 619; Failla, op. cit., 3151; Lunardon, Commi 2, 3 e 4. I requisiti formali, in Menghini La nuova disciplina del lavoro a termine, Ipsoa, Milano, 2002, 67 ss.; De Luna, La forma del contratto a tempo determinato, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato ecc., cit., 53 ss.


� Vallebona, Pisani, op. cit., 35-36. Gli autori estendono queste conseguenze anche ad altri casi di violazione di norme imperative (Id, op. cit., 44-45), ritenendo che l’art. 1419, co. 1, regoli tutte le ipotesi di nullità parziale che non siano espressamente disciplinate dal decreto delegato. In senso dubitativo Montuschi (op. cit., 48, 51, 52-53, 54), che ritiene che si sarebbe in presenza di nullità che non determinano la conversione del contratto. La tesi di Vallebona e Pisani è accolta da Bianchi D’Urso, Vidiri, op. cit., 123-124.


� Gli autori sostengono che queste conseguenze negative non devono influenzare l’analisi. Infatti “l’eventuale soggettiva insoddisfazione per il rimedio civilistico della nullità…non autorizza l’interprete ad operazioni creative di diritto libero in aperto contrasto con la volontà del legislatore”, e bisognerebbe prendere atto che, almeno per il primo contratto a termine, non si realizza “un effetto legale sostitutivo invece previsto per la ingiustificata reiterazione o lo sforamento del termine” (Vallebona, Pisani, op. cit., 38). Nell’ambito di questa interpretazione, si è sostenuto che l’applicazione dell’art. 1419, co. 1, c.c. determina la nullità dell’intero contratto solo quando il datore di lavoro dimostri che l’impresa si trovi nella impossibilità oggettiva di occupare altrimenti il lavoratore, non essendo sufficiente provare soltanto di non aver voluto un altro rapporto diverso da quello a tempo determinato (Spadafora, Gli effetti dell’accertamento in sede giudiziale della mancanza delle ragioni legittimanti l’apposizione del termine ai sensi dell’art. 1, d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, in Perone (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo determinato ecc., cit., 78).


� L’art. 1339 prevede l’inserimento “di diritto” nel contratto delle clausole imposte dalla legge. Si è rilevato come le due norme (artt. 1419, co. 2, e 1339) non siano perfettamente coincidenti nell’ambito applicativo, perché la prima presuppone una clausola nulla, mentre la seconda opera anche nel caso in cui nel contratto vi sia una lacuna che deve essere integrata con una previsione necessaria di legge (Di Marzio, La nullità del contratto, Cedam, Padova, 1999, 448). Esse peraltro sono espressive di un fenomeno unitario (la prevalenza sulla volontà delle parti degli interessi superiori regolati dalla legge o dell’interesse della parte debole del contratto) (Di Marzio, op. cit., 445, 449). Il collegamento tra le due disposizioni è sostenuto da Bianca, Il contratto, Giuffrè, Milano, 1984, 486-487; D’Antonio, La modificazione legislativa del regolamento negoziale, Cedam, Padova, 1974, 127, 174; Tommasini, Nullità (dir. priv.), in Enc. Dir., XXVIII, Giuffrè, Milano, 1995, 218; Sacco, Nullità e annullabilità. In Digesto civ., XII, Utet, Torino, 1995, 301. Ma sui rapporti tra le due norme vi sono ancora opinioni diverse (Di Marzio, op. cit., 447 ss.; Ferroni, Principio di conservazione e salvezza del negozio nullo, in Ferroni (a cura di), Le nullità negoziali, Giuffrè, Milano, 1998, 710 ss.


� Di Marzio, op. cit., 445; Filanti, op. cit., 8; Tommasini, op. cit., 906-907.


� In tal senso, tra gli altri, Saracini, op. cit., 117; Casella, Nullità parziale del contratto a inserzione automatica di clausole, Giuffrè, Milano, 1974, 72, 159; Gandolfi, op. cit., 1059; Tommasini, op. cit., 906; Di Marzio, op. cit., 451. Sulla nullità parziale che viene inquadrata ora nell’ambito della nullità ora in quello della integrazione coattiva del contratto, oltre agli autori citati nelle precedenti due note, si vedano Criscuoli, La nullità parziale del negozio giuridico, Giuffrè, Milano, 1959; F. Santoro Passarelli, Validità del contratto con clausola oro, in FI, 1949, I, 40; Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, Giuffrè, Milano, 1970, 34 ss., 53; Barcellona, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Giuffrè, Milano, 1969, 157; Roppo, Nullità parziale del contratto e giudizio di buona fede, in RDC, 1971, I, 686 ss.; Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Giuffrè, Milano, 1966, 332 ss.; De Nova, Nullità relativa, nullità parziale e clausole vessatorie non specificatamente approvate per iscritto, in RDC, I, 1976, 480 ss.


� De Nova, op. cit., 486; Rodotà, op. cit., 34 ss.; Passagnoli, op. cit., 219; Barcellona, op. cit., 170; Roppo, op. cit., 718 ss.; Di Marzio, op. cit., 455; Saracini, op. cit., 50; Bianca, op. cit., 486, nt. 47.


� Cass. S.U., 18 luglio 1989, n. 3363, in FI, 1989, I, 2739 ss.; Cass. S.U., 17 dicembre 1984, n. 6602, in FI, 1985, I, 710 ss.; Cass. 21 agosto 1997, n. 7822; Cass. 21 gennaio 1985 n. 224, in Rep. Fi, voce Contratto in genere, 1985, 141; Cass. 6 febbraio 1978, n. 555, in GC, 1978, I, 901.


� Parte della giurisprudenza ritiene che l’inserzione automatica prevista dall’art. 1419, co. 2, c.c. si realizzi soltanto se vi sia una norma specifica (differente dall’art. 1419) che, oltre a sancire la nullità di una clausola, ne imponga anche la sostituzione con una normativa legale (Cass. 28 giugno 2000 n. 8794; Cass. 2 settembre 1995 n. 9266; Cass. 11 giugno 1981 n. 3783; Cass. 25 giugno 1979 n. 3551), con una tesi che è stata sostenuta anche in dottrina (Ferri, op. cit., 332; Criscuoli, op. cit., 224). L’interpretazione non è pacifica. Se, infatti, per realizzare l’invalidità e l’effetto sostitutivo fosse necessaria una disposizione espressa (diversa dagli artt. 1418, 1419 e 1339 c.c.), non si vede quale sarebbe la funzione svolta dalle norme sulla nullità in genere e sulla inserzione di clausole. La verità è che queste disposizioni operano proprio quale regola generale “nei casi in cui la legge non commini espressamente la nullità del negozio come conseguenza della violazione del precetto imperativo” (Cass. S.U., 18 luglio 1989, n. 3363, cit., 2745) e non preveda la sostituzione, anche perché altrimenti non si capirebbe per quale motivo esse siano state introdotte dal legislatore. Mentre le norme speciali, quando stabiliscono la nullità e l’integrazione ope legis, svolgono la funzione “pratica” di individuare direttamente la gravità della violazione (sanzionata con la nullità) e gli effetti (sostitutivi) che ne derivano, senza necessità di far ricorso agli artt. 1419 e 1339 (che impongono, invece, di verificare il carattere imperativo o meno della norma violata e quale sia la disposizione che si sostituisce a quella invalida).


� La Corte (sentenza 11 maggio1992 n. 210, In FI, 1992, I, 3232 ss.) rileva come in questo caso “la disciplina degli effetti della contrarietà del contratto a norme imperative trova in questo campo significativi adattamenti, volti appunto ad evitare la conseguenza della nullità del contratto”. Ne deriva la non applicabilità dell’art. 1419, co. 1, c.c. anche perché “sarebbe palesemente irrazionale che dalla violazione di una norma imperativa…posta proprio al fine di tutelare il lavoratore contro la pattuizione di clausole vessatorie, potesse derivare la liberazione del datore di lavoro da ogni vincolo contrattuale”, perché, se così fosse, la normativa “non sarebbe in sintonia con la Costituzione” La Corte afferma che “la nullità delle relative pattuizioni – per motivi di forma o procedimentali ovvero per difetto delle condizioni sostanziali di ammissibilità…- non è comunque idonea a travolgere integralmente il contratto, ma ne determina la c.d. conversione in un “normale” contratto di lavoro… senza che vi sia spazio per l’indagine – oggettiva o soggettiva – circa la comune volontà dei contraenti in ordine a tale esito”.


� L’imperatività nasce dalla formulazione della legge (“è consentita, “è priva di effetto”, “è ammessa: art. 1, co. 1 e 2, ed art. 4, co. 1, del d.lgs. 368/2001), che esclude la fungibilità tra contratto a termine e senza scadenza finale. Essa deriva anche dalla stessa finalità della normativa che presuppone sempre il tempo indeterminato come “forma comune dei rapporti di lavoro”, e tutela “interessi sociali e collettivi” (C. Cost. 210/1992, cit.) sottratti alla disponibilità delle parti.


� In senso conforme Papaleoni, Forma e contenuto del nuovo contratto a termine, cit., XII; Id, Luci ed ombre ecc., cit., 371-372; Pera, op. cit., 16; Ghera, op. cit., 69; Altavilla, op. cit., 246 ss.; Tiraboschi, Apposizione del termine, cit., 105; Menghini, La nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, cit., 34; Santoro Passarelli G., op. cit., 181-182; Piccinini, op. cit. 195-196 e Lunardon, op. cit., 67 ss.; Ministero del Lavoro, op. cit., 3 e De Angelis, Il nuovo contratto a termine: considerazioni sul regime sanzionatorio, cit., 38-40 (Id, Scadenza del termine e sanzioni. Successione dei contratti, cit., 124-125) (nel caso di mancanza della causale che legittima l’apposizione del termine). Le medesime conseguenze si verificheranno nei casi in cui il contratto a tempo determinato sia stato stipulato in violazione delle disposizioni del decreto che prevedono causali specifiche. In queste ipotesi si è sempre in presenza di violazione di norme imperative, con gli effetti già analizzati. E lo stesso potrò dirsi per tutte le violazioni di norme inderogabili che non siano espressamente ricomprese tra le invalidità speciali regolate dall’art. 5 del d.lgs.


� Vedi Bianca, op. cit., 576; Tommasini, op. cit., 890; F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Jovenne, Napoli, 1986, 246 e 248. La conversione in un rapporto a tempo indeterminato nasce dalla applicazione dei principi generali sulla nullità parziale e sull’inserzione automatica di clausole e non può certo esser qualificata come espressione di un “diritto libero in aperto contrasto con la volontà del legislatore” (Vallebona, Pisani, op. cit., 38). Al contrario si potrebbe obiettare: trattare della invalidità parziale analizzando solo gli artt. 1418 e 1419, co. 1, e senza considerare il co. 2 dell’art. 1419 (e l’art. 1339) c.c. non è una forma di “diritto libero”?.


� Spadafora, op. cit., 65 ss.; Bianchi D’Urso, Vidiri, op. cit., 123.


� Bianchi D’Urso, Vidiri, op. cit., 123.


� V. retro e nota 276


� Il problema non si pone se la prima violazione è quella dell’assunzione con due consecutivi contratti a termine (art. 5, co. 4), seguita poi da contratti a tempo determinato nulli per contrasto con norma inderogabile (per le ragioni di sostanza e di forma più volte indicate) o viceversa. In questi casi, infatti, la sanzione sarà sempre la stessa sia in base alle regole di invalidità generale che a quelle speciali dettate dall’art. 5: vi sarà la trasformazione del rapporto in uno a tempo indeterminato sin dall’origine.


� Obietta A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, Giappichelli, 2012, 9, che la concertazione sociale non può essere cogente e altrimenti sarebbe incostituzionale.


� Vedi ancora A. Vallebona, op. cit., 12 ss.


� T. Treu, Flessibilità e tutela nella riforma del lavoro, CSDLE, It, n. 155/2012, 8.


� F. Carinci - M. Miscione, Commentario alla Riforma Fornero, in supplemento a DPL, n. 33 del 15.9.2012, IX; e vedi anche P. Rausei - M. Tiraboschi, Lavoro: una riforma sbagliata, Adapt Labours studies e-book series, 2 e tanti altri.


� «Il contratto di lavoro subordinato è stipulato di regola a tempo indeterminato».


� V. Speziale, La riforma del contratto a termine nella legge 28 giugno 2012, n. 92, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT, n. 153/2012, 5. Per altri, invece, «la norma non ha proprio niente di nuovo, né il sapore né lo stile» (P. Rausei, Luci e ombre sul restyling del lavoro a tempo determinato, in Dir. prat. lav., 2012, 1321).


� F. Bano, Il contratto dominante e la noia del posto fisso, in Lav. dir., 2012, 505.


� V., in particolare, Corte di Giustizia UE, 23 aprile 2009, causa C-378-380/07, in Mass. giur. lav., 2009, 424 ss


� L. Menghini, Contratto a termine (art. 1, commi 9-13, l. n. 92/2012), in Lav. nella Giur., 2012, 933. La piena conformità del nuovo regime (con particolare riferimento alla legalizzazione del primo o unico contratto a termine privo di giustificazione) alle prescrizioni comunitarie è sostenuta anche da G. Franza, La riforma del lavoro a tempo determinato, in Riforma del lavoro, a cura di G. Pellacani, Milano, 2012, 54 - 56 e P. Tosi, Il contratto a tempo determinato dopo la legge n. 92/2012, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT, n. 154/2012, 6.


� In tal senso, v. Corte di Giustizia UE 24 giugno 2010, causa C-98/09, in Riv. it. dir. lav., 2010, II, 1042 ss. Sulla tematica delle clausole di non regresso, con particolare riferimento a quella contenuta nell'accordo-quadro sul lavoro a termine, v., tra i più recenti contributi v. M. Lozito, L'apposizione del termine nell'art. 1, D.Lgs. n. 368/2001, fra limiti costituzionali e contrasto con la clausola di non regresso, in Riv. giur. lav., 2010, I, 139 ss.


� V. Speziale, op. cit., 2012, 11.


� Peraltro, in caso di assunzioni a tempo indeterminato, coloro che hanno avuto un rapporto estraneo al regime di causalità non sempre godranno del diritto di precedenza riconosciuto dall'art. 5, comma 4-quater, d.lgs. n. 368/2001, il quale scatta «nelle assunzioni a tempo indeterminato effettuate dal datore di lavoro entro i successivi dodici mesi con riferimento alle mansioni già espletate in esecuzione dei rapporti a termine», ma soltanto nel caso in cui il lavoratore «abbia prestato attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi». Ciò significa che, qualora il primo rapporto (a-causale) non superi i sei mesi, non troverà applicazione alcun diritto di precedenza. Come argine alla pratica del turn-over si potrebbe evocare l'art. 5, comma 4-quinquies, d.lgs. n. 368/2001, il quale riconosce al lavoratore assunto per lo svolgimento di attività stagionali un diritto di precedenza «rispetto a nuove assunzioni a termine da parte dello stesso datore di lavoro per le medesime attività stagionali». In verità, anche questa norma risulta depotenziata proprio dall'ammissibilità del contratto a termine a-causale, nel quale è ben difficile che il datore di lavoro dichiari la natura stagionale dell'attività, essendo libero di non addurre alcuna ragione che giustifichi l'assunzione. In tal caso, il diritto di precedenza potrà operare solo se si riconosce al lavoratore la possibilità di provare che la propria assunzione è stata legata alla stagionalità dell'attività.


� In tal senso, V. Speziale, op. cit., 8.


� Come, invece, sostiene A. Vallebona, Breviario di diritto del lavoro, Torino, 2012, 450, il quale, perlomeno, fa salva «la prova da parte del lavoratore della frode alla legge, desumibile, ad esempio, dall'utilizzo a rotazione degli stessi lavoratori a termine nella stessa azienda o nello stesso gruppo».


� Corte di Giustizia UE, 12 giugno 2008, causa C-364/07, richiamata da G. Franza, op. cit., 57-58, per sostenere la necessità di «un intervento correttivo, altrimenti dovendosi ricavare per via analogica un termine idoneo ad interrompere il nesso di successione».


� Ove la durata del periodo di prova, variando in funzione della collocazione professionale del lavoratore, parte da un minimo anche inferiore ad un mese e non può, ovviamente, valicare il limite dei 6 mesi ex art. 10, l. n. 604/1966.


� G. Franza, op. cit., 2012, 60.


� V. Speziale, op. cit., 15.


� L’art. 25, comma 2, del decreto legge n. 179/2012, come modificato dalla legge n. 221/2012, così definisce la start-up innovativa: “ Ai fini del presente decreto, l’impresa start-up innovativa, di seguito “start-up innovativa”, è la società di capitali, costituita anche in forma cooperativa, di diritto italiano ovvero una Societas Europaea, residente in Italia ai sensi dell’articolo 73 del decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, le cui azioni o quote rappresentative del capitale sociale non sono quotate su un mercato regolamentato o su un sistema multilaterale di negoziazione, che possiede i seguenti requisiti:


a) i soci, persone fisiche, detengono al momento della costituzione e per i successivi ventiquattro mesi, la maggioranza delle quote o azioni rappresentative del capitale sociale e dei diritti di voto nell’assemblea ordinaria dei soci;


b) è costituita e svolge attività d’impresa da non più di quarantotto mesi;


c) ha la sede principale dei propri affari e interessi in Italia;


d) a partire dal secondo anno di attività della start-up innovativa, il totale del valore della produzione annua, così come risultante dall’ultimo bilancio approvato entro sei mesi dalla chiusura dell’esercizio, non è superiore a 5 milioni di euro;


e) non distribuisce, e non ha distribuito, utili;


f) ha, quale oggetto sociale esclusivo o prevalente, lo sviluppo, la produzione e la commercializzazione di prodotti o servizi innovativi ad alto valore tecnologico;


g) non è stata costituita da una fusione, scissione societaria o a seguito di cessione di azienda o di ramo di azienda;


h) possiede almeno uno dei seguenti ulteriori requisiti:


1) le spese in ricerca e sviluppo sono uguali o superiori al 20 per cento del maggiore valore fra costo e valore totale della produzione della start-up innovativa. Dal computo per le spese in ricerca e sviluppo sono escluse le spese per l’acquisto e la locazione di beni immobili. Ai fini di questo provvedimento, in aggiunta a quanto previsto dai princìpi contabili, sono altresì da annoverarsi tra le spese in ricerca e sviluppo: le spese relative allo sviluppo precompetitivo e competitivo, quali sperimentazione, prototipazione e sviluppo del business plan, le spese relative ai servizi di incubazione forniti da incubatori certificati, i costi lordi di personale interno e consulenti esterni impiegati nelle attività di ricerca e sviluppo, inclusi soci ed amministratori, le spese legali per la registrazione e protezione di proprietà intellettuale, termini e licenze d’uso. Le spese risultano dall’ultimo bilancio approvato e sono descritte in nota integrativa. In assenza di bilancio nel primo anno di vita, la loro effettuazione è assunta tramite dichiarazione sottoscritta dal legale rappresentante della start-up innovativa;


2) impiego come dipendenti o collaboratori a qualsiasi titolo, in percentuale uguale o superiore al terzo della forza lavoro complessiva, di personale in possesso di titolo di dottorato di ricerca o che sta svolgendo un dottorato di ricerca presso un’università italiana o straniera, oppure in possesso di laurea e che abbia svolto, da almeno tre anni, attività di ricerca certificata presso istituti di ricerca pubblici o privati, in Italia o all’estero;


3) sia titolare o depositaria o licenziataria di almeno una privativa industriale relativa a una invenzione industriale, biotecnologica, a una topografia di prodotto a semiconduttori o a una nuova varietà vegetale direttamente afferenti all’oggetto sociale e all’attività di impresa”. 


� Occorre precisare che secondo il richiamato art. 28 (rubricato “disposizioni in materia di rapporto di lavoro subordinato in start-up innovative”), “le disposizioni del presente articolo trovano applicazione per il periodo di 4 anni dalla data di costituzione di una start-up innovativa di cui all’articolo 25, comma 2, ovvero per il più limitato periodo previsto dal comma 3 del medesimo articolo 25 per le società già costituite.”.


� R. Voza, Il lavoro a tempo determinato dopo la riforma Fornero, op. cit., pag. 1146.


� Come osserva E. Massi, Contratti a termine dopo la Riforma Fornero, in Dir. prat. lav., inserto al n. 35/2012, XII. Inoltre, la determinazione delle modalità della predetta comunicazione è affidata (dal medesimo art. 1, comma 9, lett. f, l. n. 92/2012) ad un «decreto di natura non regolamentare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali da adottare entro un mese dalla data di entrata in vigore della presente disposizione». Ad oggi, non risulta che detto provvedimento sia stato adottato. Non sono modificate le conseguenze economiche previste dalla legge in caso di continuazione del rapporto oltre la scadenza del termine inizialmente fissato o successivamente prorogato: permane (e costituisce, attualmente, l'unico deterrente per il datore di lavoro) il diritto del lavoratore a percepire «una maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al venti per cento fino al decimo giorno successivo, al quaranta per cento per ciascun giorno ulteriore» (art. 5, comma 1, d.lgs. n. 368/2001).


� G. Franza, op. cit., 63.


� V. Speziale, op. cit., 18.


� V. Speziale, op. cit., 19


� P. Tosi, I contratti a termine nel «Collegato Lavoro» 2010, in Il Collegato Lavoro 2010. Commentario alla Legge n. 183/2010, a cura di M. Miscione e D. Garofalo, Milano, 2011, 351, nonché G. Mimmo, Decadenza e regime sanzionatorio: come il "Collegato Lavoro" ha modificato la disciplina del contratto a termine, in Arg. dir. lav., 2011, 89.


� E. Barraco, La riforma del lavoro, in Dir. prat. lav., inserto al n. 31/2012, III. Nello stesso senso, F. Carinci, Complimenti, dottor Frankenstein: il disegno di legge governativo in materia di riforma del mercato del lavoro, Relazione tenuta al Convegno “La riforma del mercato del lavoro”, 13 aprile 2012, Roma, Facoltà di Giurisprudenza, Università Roma Tre,  2012, 540, nonché G. Franza, op. cit., 2012, 69.


� S. Giubboni, Il contratto di lavoro a tempo determinato nella legge n. 183 del 2010, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT, n. 115/2011, 24, il quale ritiene prevedibile che «il datore di lavoro - tenuto comunque al rispetto dell'intervallo minimo previsto dall'art. 5 del d.lgs. n. 368 del 2001 - possa essere opportunisticamente indotto a prospettare l'eventuale rinnovo del rapporto all'indomani della scadenza del termine decadenziale d'impugnazione introdotto dall'art. 32 della l. n. 183 del 2010».


� Cass. (ord.) 20 gennaio 2011, n. 2112, in Riv. it. dir. lav., 2011, II, 770 ss. e Trib. Trani (ord.) 20 dicembre 2010, in Riv. crit. dir. lav., 2010, 1039 ss.


� Cfr. Ciriello, op. cit.; L. Zappalà, La tutela risarcitoria nei casi di conversione del contratto di lavoro a tempo determinato al vaglio della Consulta, in Riv. it. dir. lav., 2011, II, 788 ss.; S. Giubboni, op. cit.; B. Cossu, F.M. Giorgi, Novità in tema di conseguenze della conversione del contratto a tempo determinato, in Mass. giur. lav., 2010, 895 ss.


� Corte cost. 11 novembre 2011, n. 303, in Lavoro nella Giurisprudenza, 2012, 252 ss.


� Trib. Napoli 16 novembre 2011, in Lav. nella Giur., 2012, 259 ss., con nota di R. Muggia R. e S. Muggia, nonché App. Roma 16 dicembre 2011, in www.ipsoa.itillavorodellagiurisprudenza, App. Roma 14 febbraio 2012, n. 547 e App. Torino 20 dicembre 2011, n. 1519, in Lav. giur., 2012, 699 ss., con nota di F.M. Giorgi. In termini fortemente critici nei confronti di questo orientamento giurisprudenziale, v. E. Gragnoli, Il sistema sanzionatorio nel rapporto di lavoro a tempo determinato e la proposizione della domanda giudiziale, ibidem, 773 ss.


� Sono considerazioni di M. Papaleoni, Prime considerazioni critiche sul progetto di riforma del mercato del lavoro: "Mons tremuit, et mus parietur", in www.csdle.lex.unict.it, 2012, 2.


� V. Speziale, op. cit., 31.


� Ciucciovino, L'idoneità dell'art. 36, d.lgs. n. 165/2001 a prevenire l'abuso del contratto a termine da parte della pubblica amministrazione, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, II, 144 ss.; Vallauri, Brevi note sul nuovo regime sanzionatorio del contratto a termine illegittimo: la quantificazione dell'indennità e le condizioni di applicabilità delle nuove regole alle cause pendenti nel giudizio di legittimità, ibidem, II, 400 ss.; Premoli, Divieto di conversione dei contratti a termine illegittimi con la pa: la breccia è aperta ma il muro non crolla, ibidem, II, 418 ss.; Cerasi, Divieto di conversione del rapporto di lavoro a termine e onere della prova del danno risarcibile ex articolo 36, decreto legislativo n. 165/2001, in Dir. Rel. Ind., 2012, 505 ss.


� Dipartimento della Funzione Pubblica, Circolare n. 37561 del 19 settembre 2012.


� Così App. Perugia, 16 giugno 2011, in Lav. Giur., 2011, 960.


� Preceduta dall'art. 1, comma 1, d.l. 25 settembre 2009, n. 134, che ha previsto che "i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze (…), in quanto necessari per garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo, non possono in alcun caso trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato e consentire la maturazione di anzianità utile ai fini retributivi prima della immissione in ruolo". La legge di conversione del d.l. n. 134/2009 ha poi previsto che i contratti a termine possano "trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato solo nel caso di immissione in ruolo" e sulla base delle graduatorie previste dalle leggi vigenti (art. 1, comma 1 l. 24 novembre 2009, n. 167).


� In giurisprudenza, con esiti talora contrastanti, vedi le recenti Trib. Milano 16 giugno 2011 e Trib. Milano 31 maggio 2011, entrambe in Lav. Giur., 2012, 604, con nota di Iarussi; Trib. Genova 24 maggio 2011, ivi, 2011, 697, con nota di De Michele; Trib. Treviso 20 luglio 2010, ibidem, 389, con nota di Rossi; Trib. Napoli 16 giugno 2011, ibidem, 697, con nota di De Michele; Trib. Milano 22 dicembre 2010, ibidem, 697, con nota di De Michele.


� Per un commento alle questioni che tale disciplina speciale solleva sia consentito rinviare a Ratti, Sugli effetti della mancata conversione del contratto a termine illegittimo. Spunti ricostruttivi dal caso della scuola, in Arg. Dir. Lav., 2011, 1313 ss.


� Dipartimento della Funzione pubblica, Circolare n. 37561 del 19 settembre 2012.


� Dipartimento della Funzione pubblica, Circolare n. 37561 del 19 settembre 2012.


� Dipartimento della Funzione pubblica, Circolare n. 37561 del 19 settembre 2012.


� Adita da Trib. Roma, 2 maggio 2012, inedita per quanto consta.


� Così Cass. 20 giugno 2012, n. 10127, in Lav. Giur., 2012, 777 ss., con nota di De Michele, Il Tribunale aquilano demolisce la sentenza antispread della Cassazione sul precariato scolastico.


� In particolare cfr. De Michele, Il Tribunale aquilano demolisce la sentenza antispread, cit., 778 ss., il quale analizza con ampia e convincente argomentazione il contrasto fra il quadro derivante dalle sentenze della Corte di giustizia e la sentenza "tombale" della Cassazione del 2012.


� Commissione europea, proc. n. 2010/2045 e proc. 2010/ 2124, risultanti dal resoconto della XIV Commissione (Politiche dell'Unione europea) del 20 giugno 2012. In merito cfr. ancora De Michele, Il Tribunale aquilano demolisce la sentenza antispread della Cassazione, cit.


� Trib. Napoli, 29/1/2015.


� Per un’analisi della stessa si rimanda più avanti, vedi pp. 313 ss. 


� Si vedano per i commenti di maggior rilievo tra gli altri, T. Treu, Flessibilità e tutele nella riforma del lavoro, CSDLE, It, n. 155/2012, 32 ss.; M. Magnani - M. Tiraboschi (a cura di), La nuova riforma del lavoro, Giuffrè, 2012; A. Vallebona, La riforma del lavoro, Giappichelli, 2012; M. Fezzi - F. Scarpelli (a cura di), Guida alla Riforma Fornero, wikilabour.it, 2012; F. Carinci - M. Miscione (a cura di), Commentario alla Riforma Fornero, Ipsoa, 2012; G. Falasca (a cura di), Guida Pratica, Riforma del lavoro, Ed. 24 ore, 2012; V. De Michele, Il contratto a tempo determinato, in Il nuovo mercato del lavoro, a cura di M. Cinelli - G. Ferraro - O. Mazzotta, Giappichelli, 2013, 43 ss.


� Vedi M. Ballistreri, Rapporto di lavoro e nuovo contratto a termine, DPL, 2012, 38, 2379 ss. per le sentenze Mangold 22 novembre 2001 e Adeneler 4 luglio 2006; V. De Michele, Il contratto cit., 43 ss.; L. Zappalà, Il ricorso al lavoro a termine per ragioni sostitutive tra l'interpretazione costituzionalmente orientata e giudizio sulla violazione della clausola di non regresso, q. Riv., 2010, II, 1050 ss. anche per le sentenze Angelidaki e Sorge.


� Vedi G. Falasca,La nuova disciplina del contratto a tempo determinato, in Riforma del lavoro - Legge 26.6.2012 n. 92, I supplementi di Guida al Lavoro, 3/2010, 27 ss.; S. Chiusolo, Il contratto a termine, in Guida alla Riforma Fornero, I quaderni di wikilabour, a cura di M. Fezzi - F. Scarpelli,www.wikilabour.it, 15 ss.


� S. Chiusolo, Guida alla Riforma Fornero, I quaderni di wikilabour, Dizionario dei diritti dei lavoratori, a cura di M. Fezzi - F. Scarpelli, 15 ss.


� A. Vallebona, op.cit., 18 ss.


� V. Speziale, La riforma del contratto a termine nella legge 28 giugno 2012 n. 92, CSDLE, It, n. 153/2012.


� T. Treu, op. cit., 33 ss.


� T. Treu, op. cit., 34.


� M. Tiraboschi, Una riforma sbagliata, a cura di P. Rausei - M. Tiraboschi, Adapt Labours studies e-book series, 2, University Press, www.adapt.it, 53 ss.


� S. Chiusolo, Guida alla Riforma Fornero cit., 15 ss.


� V. De Michele, op. cit., 43 ss., 51 s., che richiama anche a sostegno Cass. 27 aprile 2010, n. 10033 e per le ragioni di cui all'art. 20, co. 4, d.lgs. 276/2003, Cass. n. 15 luglio 2011, n. 15610.


� L. Menghini, op. cit., 97 ss.


� Giova segnalare l'opinione di G. Ferraro, Il contratto di lavoro a tempo determinato rivisitato, ADL, 2008, 3, 649 ss., a cui avviso l'evoluzione della normativa di legge sul lavoro a termine «riflette pedissequamente la trasformazione del diritto del lavoro in Italia ed il suo alterno dibattersi, in modo quasi pendolare, tra le esigenze di stabilità e le esigenze di flessibilità ...»; e «la specifica disciplina, speculare e parallela a quella che accompagna il contratto di lavoro a tempo indeterminato, è strettamente interrelata a tassi di vincolatività del potere di recesso dell'imprenditore», cosicché alla stabilità dei rapporti di lavoro corrisponde di solito la «crescente inclinazione a dilatare il ricorso a lavoratori assunti a tempo determinato».


� Vedi sulla nuova fattispecie tra gli altri M. Ballistreri, op. cit.


� L. Menghini, Contratti a termine nuove regole, in Commentario alla Riforma Fornero, a cura di F. Carinci - M. Miscione, supplemento a DPL, 33, 2012, 98 ss.


� Come sostiene P. Alleva, Punti critici della riforma del mercato del lavoro in tema di flessibilità in entrata e in uscita. Interventi indispensabili, www.dirittosocialeecittadinanza.org


� A. Vallebona, op. cit., 20 ss.


� T. Treu, op. cit., 34 ss.


� L. Menghini, Contratto a termine: nuove regole, in F. Carinci-M. Miscione (a cura di), Commentario alla Riforma Fornero, in Dir. prat. lav., 15 settembre 2012, suppl. 33, 93.


� Ormai il nome è usato anche dal Ministero del Lavoro: cfr. Ministero del lavoro e delle politiche sociali (Direzione generale per l'Attività Ispettiva), circolare n. 35 del 29 agosto 2013, prot. 37/0015300, in www.lavoro.gov.it/Notizie/Pages/20130829_CircolareDecretoLavoro.aspx.


� V. De Michele, L'interpretazione comunitaria della Corte costituzionale sulla "nuova" disciplina del contratto a termine, in Lavoro nella giurisprudenza, 2013, 839.


� M. Miscione, Lavoro e previdenza nel decreto "pacchetto lavoro" 76/2013, in Dir. prat. lav., 2013, 31.


� Anche nella cit. Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, i 30 o 50 giorni dopo la scadenza sono chiamati "periodi cuscinetto".


� Contra Circ. Min. lav. n. 18 del 18 luglio 2012.


� M. Miscione, Il mercato del lavoro negli anni "2000, in questa Rivista, 2012, 5.


� Corte cost. 14 luglio 2009, n. 214, in Lavoro nella Giurisprudenza, 2009, 10, 1005, con nota di V. De Michele, La sentenza "Houdinì" della Corte Costituzionale sul contratto a tempo determinato. V. tuttavia, da ultimo: Cass., 11 luglio 2012, n. 11659, in Dir. prat. lav., 2013, 20, 1323.


� Dante mette gli ignavi nell'Antinferno (Canto III dell'Inferno) perché peccatori nel non agire né nel bene né nel male, senza osare ma solo adeguandosi.


� Per il contratto a termine di 12 mesi previsto dall'art. 8 comma 2 l. 23 luglio 1991, n. 223, ugualmente ritenuto "acausale" (come si vedrà), la Cassazione ha affermato che le parti possono liberamente prorogare il termine iniziale del contratto, fermo restando che la durata complessiva del rapporto comunque non deve superare i 12 mesi (Cass., 20 giugno 2008, n. 16871, in Lav. giur., 2008, 1276 e in Dir. prat. lav., 2009, 6, 392). Da notare, però, che il contratto a termine della l. n. 223 del 1991 è previsto in normativa separata, mentre il contratto "acausale" della "legge Fornero" è stato inserito nel d.lgs. n. 368 del 2001, con divieto espresso di proroga ora abrogato.


� Dante, Inferno, XXVII,120-123.


� Cfr. anche Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, cit., per cui per la proroga "trovano applicazione le disposizioni di cui all'art. 4 d.lgs. n. 368 del 2001 ad eccezione del requisito relativo alla "esistenza delle ragioni che giustificano l'eventuale proroga"".


� Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, cit.


� Cfr. anche Circ. Min. lav. n. 18 del 18 luglio 2012, cit.


� Art. 5 comma 2-bis d.lgs. n. 368 del 2001 (introdotto dall'art. 1 comma 9 lett. f l. 28 giugno 2012, n. 92) "Nelle ipotesi di cui al comma 2, il datore di lavoro ha l'onere di comunicare al Centro per l'impiego territorialmente competente, entro la scadenza del termine inizialmente fissato, che il rapporto continuerà oltre tale termine, indicando altresì la durata della prosecuzione. Le modalità di comunicazione sono fissate con decreto di natura non regolamentare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali da adottare entro un mese dalla data di entrata in vigore della presente disposizione".


� Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, cit.: si fa notare che, comunque, l'obbligo della "legge Fornero" era privo di sanzione.


� L'art. 4-bis d.lgs. n. 181 del 2000 è inserito dall'art. 6 d.lgs. 19 dicembre 2002, n. 297.


� Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, cit.; per quest'obbligo è prevista la sanzione ex art. 19 comma 3 d.lgs. n. 276 del 2003.


� Da ultimo: Cass., 22 ottobre 2012, n. 18118, in Dir. prat. lav., 2013, 20, 1323.


� CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, n. 212/04, K.A. ed altri c. Ellinikos Organismos Galaktos, in Lav. Giur., 2006, 971.


� Elenco che determina le attività a carattere stagionale di cui all'art. 1, comma secondo, lettera a), della legge 18 aprile 1962, n. 230, sulla disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato. Il D.P.R. n. 1525 del 1963 era stato abrogato dal d.l. 25 giugno 2008, n. 112, ma l'abrogazione è stata eliminata nella conversione in legge.


� Il riferimento era alle attività stagionali di cui al d.P.R. n. 1525 del 1963 e successive modifiche ed integrazioni, nonché alle attività "che saranno individuate dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative"


� Inserendo, nel nuovo art. 5 comma 3 d.lgs. n. 368 del 2001, dopo le parole: "Le disposizioni di cui al presente comma" le seguenti: ", nonché di cui al comma 4".


� L'art. 10 l. 8 marzo 2000, n. 53 (sostituzione di lavoratori in astensione) era già stato abrogato dall'art. 86 d.lgs. 26 marzo 2001, n. 151, diventando l'art. 4 d.lgs. n. 151 del 2001; l'art. 75 l. 23 dicembre 2000, n. 388 (incentivi all'occupazione dei lavoratori anziani) era stato abrogato dall'art. 1 comma 17 l. 23 agosto 2004, n. 243.


� Cass., 14 dicembre 2001, n. 15820, in Foro it., 2002, I, 46; Cass., 6 marzo 2003, n. 3374, in Mass. giur. lav., 2004, n. 6, 38; Cass., 20 giugno 2008, n. 16871, in Lav. giur., 2008, 1276 e in Dir. prat. lav., 2009, 6, 392. Per la giurisprudenza di merito: Trib. Bolzano, 24 novembre 2009, in Lav. giur., 2010, 628. Contra: Trib. Milano, 11 maggio 2006, in Dir. pratica lav., 2009, 32, 1913; Trib. Busto Arsizio, 29 novembre 2010, in Foro it., 2011, 6, 1, 1744 con nota di A.M. Perrino, Contratto a termine e nullità di protezione del datore.


� Cfr. la nota precedente.


� Art. 10 comma 1 lett. c-ter d.lgs. n. 368 del 2001, inserito dall'art. 7 comma 1 lett. d all'art. 10 n. 1 d.l. n. 76 del 2013, come mod. nella conv. dalla l. n. 99 del 2013: "c-ter) ferme restando le disposizioni di cui agli articoli 6 e 8, i rapporti instaurati ai sensi dell'articolo 8, comma 2, della legge 23 luglio 1991, n. 223".


� L'art. 12 comma 2 l. n. 97 del 2013 sostituisce anche il comma 2 dell'art. 3 d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 25 con il seguente: "2. La soglia numerica occupazionale è definita nel rispetto delle norme di legge e si basa sul numero medio mensile dei lavoratori subordinati, a tempo determinato ed indeterminato, impiegati negli ultimi due anni, sulla base dell'effettiva durata dei loro rapporti di lavoro".


� Circolare n. 35 del 2013 del Ministero del lavoro, cit.


� Su questa parte della delega si veda Santoni, 2014, 98 ss.


� Poletti, 2014, 4.


� E’ stata proposta una prima lettura di queste disposizioni della legge delega che autorizzerebbe una revisione globale di tutte le tipologie contrattuali senza alcuna distinzione. Con la conseguenza, ad esempio, che anche l'art. 2094 del codice civile potrebbe essere modificato e sono già in circolazione articolati, più o meno attendibili, che modificherebbero questa norma base del Diritto del Lavoro, introducendo una nuova definizione di lavoro subordinato ed inserendo anche la nozione di "dipendenza" economica nel lavoro autonomo, secondo una prospettiva da tempo proposta da Pietro Ichino.


� Sul punto concorda anche Scarpelli, 2014, 1 ss.  Diversa, invece, la pretesa, già espressa da Pietro Ichino, di sostituire l’intera legislazione del lavoro di fonte nazionale con un Codice semplificato, per il quale verrebbe riproposto il testo formulato da questo autore e da Michele Tiraboschi (Il testo del Codice semplificato del lavoro, nella ultima edizione presentata il 19 marzo 2014, è reperibile in http://www.pietroichino.it.). Questo Codice, infatti, riguarda materie assai più ampie di quelle a cui fa riferimento il comma 7 dell’art. 1 della legge delega. Basti pensare che, oltre alla definizione di imprenditore (e piccolo imprenditore), impresa ecc., sono regolati tutti gli aspetti del rapporto di lavoro, dal patto di prova, all’età minima lavorativa, alla sicurezza e tutela della riservatezza, all’inquadramento professionale, al recesso del lavoratore, al licenziamento ecc.


� Ichino, 2014b, 1, il quale rileva che “con la ormai prossima introduzione del contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti è sensato abrogare il ‘lavoro a progetto’ come sottotipo delle co.co.co”. Santoni (2014, 103) ritiene che il lavoro a progetto potrebbe essere assorbito nel contratto a protezioni crescenti.


� Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, 2014, 38 (con una rilevazione riferita al periodo luglio 2012 – giugno 2013).


� Le collaborazioni a progetto, nel 2013, sono state pari a 502.834 (Inps, 2014, p. 9). Un numero veramente esiguo e che fa giustizia, tra l’altro, dell’opinione – largamente diffusa qualche anno fa – del (presunto) enorme incremento del lavoro autonomo in conseguenza della “fuga” dalla eccessiva rigidità del lavoro subordinato.


� Il riferimento è alla lettera g) del comma 7 dell'articolo 1, che, dopo l'emendamento, ha il seguente tenore: "introduzione, eventualmente anche in via sperimentale, del compenso orario minimo, applicabile ai rapporti aventi ad oggetto una prestazione di lavoro subordinato, nonché, fino al loro superamento, ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa…". Analoga previsione è stabilita dall’art. 1, c. 2, lettera b, n. 3, relativo all’estensione dell’ASpI ai co.co.co. Come si vede le disposizioni sono riferite a tutti i collaboratori continuativi e coordinati e non solo al lavoro a progetto che il Ministro Poletti, nel suo intervento al Senato, aveva dichiarato sarebbe stato eliminato.


� Nella sua relazione alla Commissione Lavoro della Camera del 26.11.2014 (reperibile in http://www.pietroichino.it, 1.12.2014), P. Ichino, peraltro, sottolinea come le parole “fino al loro superamento” non implicheranno la abrogazione delle collaborazioni continuative e coordinate diverse dal lavoro a progetto (che sarà invece eliminato). L’intento, come indicato nel testo, è quello di inserire le co.co.co. nel riordino e nella semplificazione dei contratti di lavoro e nella ridefinizione dei confini dell’area del lavoro economicamente dipendente.


� Così, nel commentare l’anticipazione parziale della acausalità per i primi 12 mesi nella riforma Fornero: G. Ferraro, Un quadro d’insieme sulle tipologie contrattuali, in M. Cinelli, G. Ferraro, O. Mazzotta (a cura di), Il nuovo mercato del lavoro dalla riforma Fornero alla legge di stabilità 2013, Torino, 2013, pag. 7, parla di una riforma “per così dire storica, tranchant e densa di implicazioni”; G. Proia, I ‘cortocircuiti’ tra flessibilità e rigidità nei modelli contrattuali di accesso al lavoro, in Arg. Dir. Lav., 2013, pag. 785, legge già fra le pieghe della riforma Fornero “l’affermazione ‘rivoluzionaria’ nel nostro Paese di una relazione di piena ‘fungibilità’ con il contratto a tempo indeterminato” al di là della ‘foglia di fico’ del principio sul riconoscimento del contratto sine die quale “forma comune di rapporto di lavoro”. V. De Michele, Il contratto a tempo determinato, in M. Cinelli, G. Ferraro, O. Mazzotta (a cura di), Il nuovo mercato del lavoro, op. cit., pag. 68, nel suo vivace saggio, pur dando un giudizio complessivamente positivo alla “ristrutturazione della normativa sui contratti a termine” che si intravede nella riforma Fornero, ricorda come questa sia pesantemente condizionata “dalla pessima ombra del mercato del lavoro ‘previdenziale’”.


� Cfr. R. Voza, Il contratto di lavoro a tempo determinato, op. cit., pag. 75 e segg.; G. Di Corrado, Il contratto a tempo determinate tra causalità e acausalità, in Arg. Dir. Lav., 2014, pag. 119 e segg. Seppur la stessa riforma Fornero (L. n. 92/2012) contiene un significativo intervento di contenimento del lavoro a termine con l’introduzione, salvo qualche eccezione, di un contributo addizionale dell’1,4% all’assicurazione sociale per l’impiego (art. 2, comma 28) che svela il contestuale sfavore verso il lavoro temporaneo.


� La proroga, quale prolungamento concordato “con il consenso del lavoratore” della scadenza originariamente pattuita che si aggiunge al periodo già lavorato, nella nuova trama normativa, ex art. 4, D.Lgs. n. 368/2001 novellato, sembra perdere rispetto al passato il requisito rigoroso della imprevedibilità (interpretata in modo più o meno rigido). Su tale requisito v. Trib. Reggio Calabria 17 ottobre 2012, in Arg. Dir. Lav., 2012, n. 6, II, pag. 1317, con nota di M.G. Greco, Le ragioni che giustificano la proroga alla luce dell’evoluzione della disciplina del contratto a termine, ivi, pag. 1319 e segg., nonché F. Lunardon, Esigenze imprevedibili, proroga del contratto a termine ed evoluzione normativa, in Mass. Giur. Lav., 2003, pag. 750 e segg.


� L’art. 7 comma 2, lett. a), D.L. n. 76/2013, conv. con mod. nella L. n. 99/2013, aggiunge un comma 2 bis all’art. 34, D. Lgs. n. 276/2003, che prevede, dal 28 giugno 2013 (data dell’entrata in vigore del decreto legge), un inedito vincolo temporale all’uso del lavoro intermittente per ogni singolo rapporto di lavoro (“per ciascun lavoratore con il medesimo datore di lavoro”), una specie di contingentamento, fissando la soglia massima di utilizzo della prestazione lavorativa: “per un periodo complessivamente non superiore alle 400 giornate di effettivo lavoro”; il tetto, però, non è fisso, per sempre, ma è mobile, per un periodo preciso dato che va calcolato “nell’arco di tre anni solari”. Segnalo che qui il superamento della soglia fa scattare la sanzione massima, con una presunzione assoluta (senza possibilità di prova contraria), dato che “il relativo rapporto si trasforma” (ovviamente da quel momento) “in un rapporto di lavoro a tempo pieno e indeterminato” (nuovo comma 2 bis all’art. 34, D. Lgs. n. 276/2003). Sul punto, per tutti, M.G. Mattarolo, Lavoro intermittente: uso improprio e misure di contrasto, in F. Carinci e M. Miscione (a cura di), Commentario alla Riforma Fornero, suppl. a Dir. Prat. Lav. n. 33 del 15 settembre 2012, pag. 104 e segg.; R. Voza, Sub art. 2094, Il lavoro intermittente, in O. Cagnasso, A. Vallebona (a cura di), Commentario al codice civile, diretto da E. Gabrielli, tomo I, Torino, 2013, pag. 356 e segg.


� Ma, in quest’ultima ipotesi, con presupposti e fini legali diversi: sull’art. 8 del D.l. n. 138/2011, conv. nella L. n. 148/2011 (e sull’accordo interconferderale del 28 giugno 2011) segnalo l’analisi invero poco citata, ma molto curata ed interessante del VIIo seminario di Bertinoro pubblicata in F. Carinci (a cura di), Contrattazione in deroga, Milano, 2012, pag. 165 e segg.


� A questa conclusione giunge anche M. Casola, Come è possibile abusare di contratti a termine legittimi?, in Riv. It. Dir. lav., 2013, I, pag. 547 e segg., in relazione alla previgente causale, ragionando sulla natura temporanea della singola esigenza di personale per ragioni oggettive o sostitutive, anziché sull’esigenza datoriale finale che, viceversa, potrebbe soddisfare, anche un’esigenza definibile secondo un apparente ossimoro, di carattere permanente (per es. in funzione di integrazione ricorrente dell’organico normale). Nella direzione della temporaneità durevole v. anche la Corte della Corte di Giustizia, 26 gennaio 2012, C-586/10, Kücük, per un commento v. A. Riccobono, Successione di contratti a termine per esigenze sostitutive permanenti: prevenzione degli abusi e discrezionalità vincolata degli Stati membri dopo la sentenza Kücük, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, pag. 758 e ss.


� Sul delicato ruolo del giudice, e più in generale dell’interprete, anche nei confronti dei poteri della contrattazione collettiva in tema di lavoro a termine v. G. Ianniruberto, Quale futuro per il contratto a tempo indeterminato?, in Arg. Dir. Lav., 2014, n. 4, pag. 352 e segg.


� Per alcune utili indicazioni operative si rinvia a Jobs act. Come cambia il lavoro, instant book del Sole 24 ore, n.1/2014; alla circolare n. 5 del 21 marzo 2014 della Fondazione Studi dei Consulenti del lavoro; E. Massi, Il decreto legge n. 34 in progress, e Id., Riflessioni su alcune questioni relative ai nuovi contratti a termine, entrambi in www.dplmodena.it. Inoltre, guardando ai dati del mercato del lavoro, in base alla elaborazione del centro studi Datagiovani su dati Istat, risulta che oltre il 20% dei contratti di lavoro a termine in corso si concluderà nel periodo aprile-giugno 2014 e che per la maggior parte non sono al primo impiego a termine, con una durata media che si sta accorciando, specie quando il lavoratore ha più di 30 anni: per oltre il 20% il contratto dura al massimo 3 mesi, per quasi la metà il contratto arriva al massimo a 6 mesi.


� Sul punto cfr. art. 7, comma 3, D. Lgs. n. 167/2001. Si noti come in questo caso, con un rovesciamento di prospettiva, il datore avrebbe interesse a conteggiare i lavoratori in apprendistato.


� Nella contrattazione collettiva i limiti sono normalmente fissati tra il 7 e il 35%, per lo più calcolati in media annua sui lavoratori a tempo indeterminato occupati nell’impresa. Per una recente mappatura della contrattazione collettiva (nazionale e aziendale) si rinvia al cit. Working PaperAdapt n. 154/2014, La riforma del lavoro a termine alla prova della contrattazione. Viceversa, nel Protocollo Expo 2015 la quantificazione del limite di contingentamento arriva addirittura all’80%. Ricordo inoltre che, ai sensi dell’abrogato comma 1-bis dell’art. 1, D. Lgs. n. 368/2001, nel periodo dal decreto Giovannini al decreto Poletti (cioè dal 28 giugno 2012 al 20 marzo 2014), la contrattazione collettiva, anche aziendale, poteva anche allargare (“in ogni altra ipotesi”) la possibilità di ricorso al contratto a termine acausale.


� Ad una prima lettura, la sanzione sembrerebbe fare riferimento solo allo sforamento del tetto legale del 20% dato che il rinvio letterale è “all’art. 1, comma 1”, ma si segnala che la stessa norma fa “salvo quanto disposto dall’art. 10, comma 7”, cioè i tetti individuati dai “contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi”.


� In tal senso v. l’ordine del giorno del giorno d’iniziativa del Relatore della Commissione Lavoro del Senato (P. Ichino), G/1464/22/11, che impegna il Governo “ad adottare atti interpretative utili a chiarire che in ogni caso i contratti a termine oggetto della violazione della percentuale consentita sono validi e proseguono fino alla scadenza inizialmente stabilita dalle parti”.


� Così M. Miscione, Il ‘Jobs act’ convertito in legge per contratti a termine e apprendistato (legge n. 78/2014), in “Quotidiano giuridico”, ed Ipsoa (www.quotidianogiuridico.it/).


� Sul punto si rinvia, anche per i riferimenti giurisprudenziali, a L. Menghini, Il lavoro a termine nel settore pubblico. L’assetto normativo dopo il colpevole silenzio della Riforma Fornero, in Lav. Pubbl. Amm., 2012, pagg. 978 e segg.; V. De Michele, Il contratto a tempo determinato, cit., pag. 19 e segg. che segnala come la riforma Fornero (e quelle successive, aggiunta mia) siano condizionate dalla “pessima ombra del mercato del lavoro ‘previdenziale’”; Id., La sentenza ‘integrata’ Carratù-Papalia delle Corte di Giustizia sulla tutela effettiva dei lavoratori pubblici precari, in Quest. Europa, 2014, in www.europeanrights.eu.


� Per una prima ed efficace sintesi si rinvia a M. Tiraboschi, Somministrazione a termine con il limite del 20%, in il sole-24 ore, 27 maggio 2014, pag. 45.


� Pandolfo, Passalacqua, 2014; Romei, 2014, 675 ss.; F. Carinci, 2014, 1 ss. (dattiloscritto);


Magnani, 2014a, 1 ss.; Schiavetti, Cairoli, 2014, 10 ss.; Tiraboschi M., Tommasetti P.,


2014, 1 ss.


� Né potrebbe costituire un disincentivo al termine il modesto contributo aggiuntivo dell’1,4% previsto per l’utilizzazione del tempo determinato.


� In tal senso anche Santoni, 2014, 102


� Così anche Santoni, 2014, 102.


� Su tali incentivi v. Anastasia, 2014, 1. ss., che ritiene plausibile la stima di nuovi assunti effettuata nella Legge di Stabilità (p. 2). L'autore rileva anche che, mediamente, l'importo medio dell’incentivo scenderà, sempre su base annua, a € 5000 per ogni assunzione (p. 2).


� Va ricordato, tra l'altro, che le esperienze già realizzate in materia di incentivi alla costituzione di rapporti di lavoro stabili (come ad esempio quelli introdotti nel 2012) dimostrano che, da un lato, le conversioni da rapporti precari in assunzioni a tempo indeterminato si sarebbero realizzate, per oltre il 55%, indipendentemente dall'erogazione degli incentivi. Dall'altro sottolineano come l’incentivo funzioni meglio "quando non prevede un vincolo all'incremento della base occupazionale" (come ad esempio è stabilito nella recente legislazione sul "bonus giovani" regolato dal D.L. n. 76/2013) (Ciani, De Blasio, 2014, 3 - 4). Pertanto, se queste analisi sono corrette, l’Esecutivo otterrebbe il risultato di incentivare soprattutto assunzioni nell'ambito dei 36 mesi che poi non necessariamente si tradurrebbero nella stabilizzazione dei lavoratori.


� Il Ministro ha infatti dichiarato che "il Governo intende modificare il regime del reintegro così come previsto dall’art. 18, modificato dalla legge n. 92/2012, eliminandolo per i licenziamenti economici e sostituendolo con un indennizzo economico certo e crescente con l’anzianità".


� European Commission for Employment, Social Affaire and Inclusion, in Employment in


Europe 2010 Report, in http://ec.europa.eu/employment_social/eie/index/_en.html.


(13/02/2012). Su tale aspetto si veda l’analisi di Casale, Perulli, 2013, 38 ss.


� Boeri, Garibaldi, 2008; Ichino, 2011, 126 – 127


� Inoltre, la prima parte del comma 7 espressamente rileva che le riforme – incluso il nuovo


contratto a t. indeterminato - sono dirette a “rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro”. Il che ne limita l’ambito applicativo ai rapporti di lavoro non ancora esistenti.


� C. cost. 13 marzo 2014, n. 47, in DeJure, 5. Per ulteriori sentenze della Corte costituzionale in materia (oltre a quelle già indicate nella decisione già citata) cfr. le Relazioni del Presidente della Corte Costituzionale del 27 febbraio 2014 (p. 220 ss.) e del 18 aprile 2013 (pp. 170 ss.) entrambi reperibili su http://www.cortecostituzionale.it


� Su tali aspetti v. anche Celotto, 2006, 65 ss., 70 – 71, 76 (a cui si rinvia per la indicazione della giurisprudenza costituzionale). Sul principio di eguaglianza e sul controllo delle leggi esercitabile in base all’art. 3 Cost. cfr. anche Perulli, Speziale, 2011, 28 ss. (con ulteriori citazioni di giurisprudenza costituzionale


� La previsione di una casistica dettagliata delle ipotesi in cui si applica la tutela reale è auspicata da Santoni, 214, 108


� In senso contrario si esprime P. Ichino nella sua relazione alla Commissione Lavoro della


Camera del 26.11.2014 (reperibile in http://www.pietroichino.it, 1.12.2014), 4, secondo il quale la reintegra dovrebbe essere esclusa per tutti i licenziamenti non disciplinari, compresi quelli “temporaneamente inefficaci per mancato superamento del periodo di comporto di malattia”. Tuttavia questa opinione mi sembra non tenga conto del tenore inequivocabile della legge delega e delle finalità da essa perseguite.


� Le parole tra virgolette riportate nel testo e quelle successivamente indicate sono tratte (salvo diverse indicazioni) dall’intervento del Ministro al Senato in sede di approvazione della delega, reperibile nel sito on line di questo ramo del Parlamento.


� Si veda anche Biasi, 2013, 1 ss. In generale, per un’analisi dei primi orientamenti giurisprudenziali in materia cfr. anche Giorgiantonio, 2014, 1 ss.


� Orlandini, 2012, 639.


� M.T. Carinci, 2012, 33.


� Per una recente approfondita valutazione comparata delle varie discipline oggi esistenti si veda Pedrazzoli, 2014, 3 ss. 





� Si tratta di una delle tante ipotesi in circolazione anticipate dalla stampa (Fubini, 2014) e considerata tra quelle che più plausibilmente verranno introdotte.


� M. Miscione, I contratti a termine 2103, in Lav. Giur., 2013, Speciale, 12.


� E. Massi, Jobs Act: le novità del Decreto Legge n. 34/2014, in Dottrina per il Lavoro, www.dplmodena.it/novita.html.


� E. Massi, Jobs Act: le novità del Decreto Legge n. 34/2014, cit.


� Direttiva 1999/70/CE del Consiglio del 28 giugno 1999, relativa all'accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, in G.U. delle Comunità europee, 10 luglio 1999.


� M. Miscione, Il mercato del lavoro degli anni '2000, cit.


� Si rinvia a M. Tiraboschi, Apprendistato: una semplificazione che non aiuta, in Bollettino ADAPT, 24 marzo 2014, n. 12 (in corso di pubbl. in Guida lav.); M. Tiraboschi, Stabilizzazione apprendisti: cosa cambia?, ivi, 31 marzo 2014, n. 13; L. Oliveri, Tirocini di inserimento lavorativo controproducenti dopo la riforma del lavoro a termine, ivi.


� Il Governo sembrerebbe disponibile a far rientrare la formazione pubblica per l'apprendistato, con conferma però dell'eliminazione dell'obbligo di stabilizzare una quota di contratti per poterne stipulare dei nuovi: www.repubblica.it/politica/2014/03/31/news/poletti_possibili_modifiche_jobs_ act-82342376/; G. Cazzola, Compagno Poletti, facci sognare!, cit.


� CGCE, Grande Sezione, 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold, cit.; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler e altri; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo; CGCE, Sez. II, 13 settembre 2007, C-286/07, Del Cerro Alonso; CGCE, Grande Sezione, 15 aprile 2008, C-268/06, Impact; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis; CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki e altri; CGCE, Sez. VII, 24 aprile 2009, C-519/08, Koukou; CGUE, Sez. VI, 23 novembre 2009, cause riunite da C-162/08 a C-164/08, Lagoudakis; CGUE, Sez. I, 22 aprile 2010, C-486/08, Zentralbetriebstrat der Landeskrankenhäuser Tirols; CGUE, Sez. IV, 24 giugno 2010, C-98/09, Sorge; CGUE, Sez. IV, 11 novembre 2010, C-20-10, Vino; CGUE, Sez. VI, 1° ottobre 2010, C-3/10, Affatato; CGUE, Sez. II, 10 marzo 2011, C-109/09, Deutsche Lufthansa; CGUE, Sez. II, 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana; CGUE, Sez. II, 26 gennaio 2012, C-586-10, Kücük; CGUE, Sez. VI, 9 febbraio 2012, C-556/11, Lorenzo Martínez; CGUE, Sez. VI, 8 marzo 2012, C-251/11, Huet; CGUE, Sez. VI, 15 marzo 2012, C-157/11, Sibilio; CGUE, Sez. VI, 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza e altri.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 158; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, punto 94; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, cit., punto 51; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo, cit., punto 36; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punto 125.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 159; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punto 95; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, cit., punto 52; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo, cit., punto 37; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punto 126.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 160; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punto 102; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, cit., punto 53; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo, cit., punto 38; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punto 127.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 161; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punto 105; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, cit., punto 49; CGCE, Sez. II, 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo, cit., punto 34; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punto 123.


� CGUE, Sez. VI, 8 marzo 2012, C-251/11, Huet, cit., punto 42; CGCE, Grande Sezione, 15 aprile 2008, C-268/06, Impact, cit., punto 70.


� CGUE, Sez. VI, 8 marzo 2012, C-251/11, Huet, cit., punto 43; CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 155; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punto 82; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punto 105.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 156; CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punti 84 e 85; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punti 107 e 108.


� CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 157; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punti 115-117.


� CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punti 69 e 70; CGCE, Sez. II, 13 settembre 2007, C-286/07, Del Cerro Alonso, cit., punto 53; CGUE, Sez. II, 26 gennaio 2012, C-586-10, Impact, cit., punto 70; CGCE, Sez. III, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, cit., punti 88 e 89; CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 96; CGUE, Sez. II, 26 gennaio 2012, C-586-10, Kücük, cit., punto 27.


� CGCE, Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler, cit., punto 7.


� CGCE, Grande Sezione, 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold, cit., punti 41 e 43; CGCE, Sez. III, 3 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, cit., punto 90.


� CGUE, Sez. II, 26 gennaio 2012, C-586-10, cit.


� CGUE, Sez. VI, 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza e altri, cit., punto 42; Rosado Santana, cit., punto 66; CGUE, Sez. VI, 9 febbraio 2012, C-556/11, Lorenzo Martínez, cit., punto 43.


� CGUE, Sez. VI, 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza e altri, cit., punto 50; CGCE, Sez. II, 13 settembre 2007, C-286/07, Del Cerro Alonso, cit., punto 57; CGUE, Sez. II, 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana, cit., punto 72, CGUE, Sez. VI, 9 febbraio 2012, C-556/11, Lorenzo Martínez, cit., punto 47.


� CGUE, Sez. VI, 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza e altri, cit., punto 51; CGCE, Sez. II, 13 settembre 2007, C-286/07, Del Cerro Alonso, cit., punti 53 e 58; CGUE, Sez. II, 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana, cit., punto 73, CGUE, Sez. VI, 9 febbraio 2012, C-556/11, Lorenzo Martínez, cit., punto 48.


�  La clausola 5, n.1, lettera a) dell’accordo quadro prevede quale misura preventiva quella delle «a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti».


� La 7ª considerazione generale dell’accordo quadro dispone: «considerando che l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato basata su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi».


� L’art.1 Beschäftigungsförderungsgesetz così disponeva in Germania fino al 31 dicembre 2000: «(1) I contratti di lavoro a tempo determinato sono ammessi per la durata massima di due anni. Entro tale limite massimo totale di due anni, un contratto a tempo determinato pu  essere rinnovato al massimo tre volte. (2) I contratti di lavoro a tempo determinato sono ammessi senza la condizione di cui al n. 1 se il lavoratore ha raggiunto l’età di 60 anni al momento in cui inizia il rapporto di lavoro a tempo determinato. (3) I contratti di lavoro ai sensi dei nn. 1 e 2 non sono consentiti qualora esista uno stretto legame con un precedente contratto di lavoro a tempo indeterminato o con un precedente contratto di lavoro a tempo determinato ai sensi del n. 1 con lo stesso datore di lavoro. Si presume un siffatto stretto legame in particolare quando l’intervallo tra i due contratti di lavoro è inferiore ai quattro mesi. (4) La possibilità di limitare la durata dei contratti di lavoro per altri motivi resta immutata.»


� La clausola 5, n.1, lettera b) dell’accordo quadro prevede quale misura preventiva «b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi».


� La clausola 5, n.1, lettera c) dell’accordo quadro prevede quale misura preventiva quella che concerne «c) il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti».


� Corte giust., V Sez., Pres. La Pergola, sent. del 9 novembre 2000, causa C-129/99, Vitari. Il primo commento alla “dimenticata” sentenza Vitari, a distanza di oltre dieci anni, è nella relazione tematica n.2/2011 dell’Ufficio del Massimario della Cassazione del 12 gennaio 2011 sul Collegato lavoro, redatta da F. Buffa.


� Corte giust., Sez. VI, sent. 11 dicembre 1997, in causa C-55/06 Job Centre. La questione di pregiudizialità comunitaria fu sollevata dalla Corte di appello di Milano in sede di reclamo avverso il decreto del 18 dicembre 1995, con cui il Tribunale di Milano aveva respinto l’omologazione dell’atto costitutivo della Job Centre coop. a r.l., società cooperativa in via di costituzione che si proponeva nell’oggetto sociale di svolgere attività di mediazione tra domanda e offerta di lavoro subordinato di fornitura temporanea a terzi di prestazioni di lavoro. In realtà, Job Centre era stata già omologata con un altro oggetto sociale due mesi prima del decreto di reiezione dell’omologa con altro oggetto e continuerà a svolgere l’attività effettiva (servizi di pulizia) fino al 2004. Sulla questione pregiudiziale Job Centre, v. Riv.giur.lav., 1998, II, 27 con nota di M. Roccella, Il caso Job Centre: sentenza sbagliata, risultato (quasi) giusto; ibidem, 22 ss., con nota di P. Ichino (difensore di Job Centre), La fine del regime italiano di monopolio statale dei servizi di collocamento.


� Cfr., in particolare, I. DAUGAREILH, L’esperienza francese: tra il miglioramento dello “statut” del lavoratore e il contrasto alla precarizzazione dei lavori, in A. GARILLI – M. NAPOLI (a cura di), Il lavoro a termine in Italia e in Europa, Torino, 2003, 269; S. LAULOM – C. VIGNEAU, France, in B. CARUSO – S. SCIARRA (a cura di), Flexibility and Security in Temporary Work: a Comparative and European Debate, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, n. 56/2007, 10; C. ROY-LOUSTAUNAU, La lutte contre la précarité des emplois: una réform du CDD, discréte mais non sans importance, in Dr. soc., 2002, 304.


� Cass. soc. 18 febbraio 2003, in Dr. soc., 2003, 650.


� Cass. soc. 12 ottobre 1999, in Jur. class. Per.


� Cass. soc. 25 maggio 2005, in Dr. ouv., settembre 2005, 4a di copertina, n. 2. In termini più rigorosi, Cass. soc. 23 gennaio 2008, in Dr. ouv., 2008, 245, con nota di J. GUYON, Caractère par


nature temporaire de l’emploi et recours au CDD


d’usage; App. Caen 5 dicembre 2003, App. Paris 18 febbraio 2004, App. Versailles 15 giugno 2004, in Dr. ouv., 2005, 21, con nota di M.F. BIED-CHARRETON.


� Cfr. Décret 28 n. 2006-1070 du 28/8/2006. Sul punto, F. BOUZIER, Le retour des seniors dans l’emploi: le contrat de travail à durée déterminée seniors, in Jur. class. per., Ed. Sociale, 17 ottobre 2006, n. 42, 7. Si veda altresì il contrat à durée déterminée à objet défini, di cui all’art. 6, Loi n. 2008-596, quale ipotesi di contratto a progetto rivolto a talune categorie di lavoratori (ingegneri e quadri aziendali), nella cornice della contrattazione collettiva, anche aziendale.


� Analogo alla previsione di cui all’art. 3 del D.Lgs. 368/2001. Cfr. L. MONTUSCHI, Il contratto a termine e la liberazione negata, in Dir. relaz. ind., 2006, 1, 109; L. NANNIPIERI, La riforma del lavoro a termine: una prima analisi giurisprudenziale, in Riv. it. dir. lav., 2006, 4, 477.


� Cfr. Cass. soc. 26 gennaio 2005, in Dr. ouv., 2005, 396; Cass. soc. 29 settembre 2004, in Dr. ouv., 2005, 14. 


� Osteggiate dalla giurisprudenza dominante, che nericollega un effetto riqualificante del rapporto a tempoindeterminato (cfr. Cass. soc. 18 novembre 2003, in Dr. soc., 2004, 202, con nota di C. ROY-LOUSTAUNAU; Cass. soc. 30 maggio 2000, in Dr. soc., 2000, 768).





� Cfr., in particolare, G. ANNUβ – G. THÜSING (Hrg.), Teilzeit-und Befristungsgesetz, Kommentar, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 2002; R. ASCHEID, Groβkommentar zum Kündigungsrecht. Das neue Befristungsrecht, (Nachtrag), Beck, München, 2002; M. DE LUCA, Direttiva comunitaria in materia di lavoro a tempo determinato: attuazione nei paesi dell’Unione europea, in Foro it., 2002, V, 105; G. MEINEL – J. HEYN – S. HERMS, Teilzeit– und Befristungsgesetz, Beck, München, 2002; M. CORTI, L’esperienza tedesca: la persistente centralità del lavoro a tempo indeterminato, in I contratti di lavoro a tempo determinato in Italia e in Europa, cit., 190; M. TIRABOSCHI, La nuova disciplina del lavoro a tempo parziale e del lavoro a termine in Germania, in Dir. relaz. ind., 2001, 201; ID., La recente evoluzione della disciplina in materia di lavoro a termine: osservazioni sul caso italiano in una prospettiva europea e comparata, 


in M. BIAGI (a cura di), Il nuovo lavoro a termine, Milano, 2002, 74.


� Cfr. U. PREIS – M. GOTTHARDT, Neuregelung der Teilzeitarbeit und befristeten Arbeitsverhältnisse, in DB (2000), 2068


� Cfr. G. THÜSING, § 4 Verbot der Diskriminierung, in G. ANNUβ – G. THÜSING (Hrg.), Teilzeit-und Befristungsgesetz, Kommentar, cit., 97. La disposizione non è derogabile, neanche in melius, né dall’autonomia individuale né dalla collettiva (cfr. H.J. DÖRNER, § 620. Erster Abschnitt, Befristete Arbeitsverträge, in H. SCHLIEMANN (Hrsg.), Das


Arbeitsrecht im BGB, 2. Auflage, 2002, 557). Il principio di non discriminazione si riscontra in tutte lediscipline europee, in ragione della matrice comune rappresentata dalla direttiva 1999/70. Si veda, in particolare, la disciplina inglese, che alla Regulation 3.1 stabilisce che il lavoratore a termine ha il diritto di non essere trattato dal suo datore di lavoro meno favorevolmente rispetto a come egli tratti un lavoratore comparabile a tempo indeterminato, o avuto riguardo alle condizioni di contratto o anche considerando il suo essere assoggettato a qualunque altro pregiudizio (detriment) in conseguenza di un atto o di una deliberata mancanza di un atto da parte del datore di lavoro. A. OCCHINO, L’esperienza inglese: individuale e collettivo nella recezione della direttiva comunitaria, in I contratti di lavoro a tempo determinato in Italia e in Europa, cit., 333


� L. BACKHAUS, Das neue Befristungsgesetz, Sonderbeilage, in NZA, 24/2001, 14. 


� Cfr. la relazione al progetto di legge Drucksache n.14/4374 del 24 ottobre 2000, 15; G. KLEINSORGE, Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge – Ein Überblick über die Neuregelung, in MDR, 2001, 184. 


� U. PREIS – M. GOTTHARDT, Neuregelung der Teilzeitarbeit und befristeten Arbeitsverhältnisse, cit., 2070: ”… anche se così non viene conseguita un’assoluta certezza del diritto, una codificazione di tutti i possibili motivi obiettivi non è realizzabile né desiderabile, perché in questo modo sarebbe impedito il futuro sviluppo di nuovi motivi obiettivi”. Cfr. altresì G. THÜSING – T. LAMBRICH, Umsetzungsdefizite in § 14. TzBfG?, in BB, 2002, 829


� La nozione di proroga è offerta dal consolidatoorientamento in materia: la stipulazione deve avvenire prima della scadenza del termine, l’attività lavorativa deve proseguire senza soluzione di continuità e le condizioni d’impiego devono restare invariate (BAG 26 luglio 2000, in DB, 2001, 100; BAG 25 ottobre 2000, in H. WIβMANN (hereasgegeben von), Jahrbuchdes Arbeitsrechts, Band 38, Erich Schmidt Verlag, 2001, C 2000 n. 454). In difetto di uno di questirequisiti non si è in presenza di una proroga ma di un nuovo contratto a termine, che però viola il divieto del § 14, co. 2, cpv. 2 TzBfG, sicché l’apposizione del termine è inefficace (cfr., in particolare, H.J. DÖRNER, § 620. Erster Abschnitt, Befristete Arbeitsverträge, in H. SCHLIEMANN (Hrsg.), Das Arbeitsrecht im BGB, cit., 600).


� G. KLEINSORGE, Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge – Ein Überblick über die Neuregelung, cit., 185.


� Di recente, BAG 6 aprile 2011 – 7 AZR 716/09; H.J. DÖRNER, § 620. Erster Abschnitt, Befristete


Arbeitsverträge, in H. SCHLIEMANN (Hrsg.), Das Arbeitsrecht im BGB, cit., 606.


� Il § 14, co. 3, TzBfG è stato modificato prima dalla legge per prestazioni di servizi moderni sul mercato del lavoro 23 dicembre 2002 (BGBl. 2002 I, pag. 14607). Poi, censurato dalla Corte di Giustizia per violazione del principio di non discriminazione (Corte di Giustizia 22 novembre 2005, c 144/04, caso Mangold), è stato così sostituito con effetto dal 1° maggio 2007.


� Cfr. H.H. SOWKA, Befristete Arbeitsverträge ohne Sachgrund nach neuem Recht - offene Fragen, in DB, 2000, 2427; G. KLEINSORGE, Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge – Ein Überblick über die Neuregelung, cit., 184


� Cfr. W. HROMADKA, Das neue Teilzeit- und Befristungsgesetz, cit., 404.


� M. KLIEMT, Das neue Befristungsrecht, cit., 300; W. MOLL, 44. Arbeitsrechtslehrgang Block C. Abschluβ, Änderung und Inhalt des Arbeitsvertrages I, cit., 162.


� “Le contrat de travail à durée déterminée est établi par écrit et comporte la définition précise de son motif. A défaut, il est réputé conclu pour une durée indéterminée”. Cfr. Cass. soc. 30 novembre 2004, in Dr. soc., 2004, 429, con nota di C. ROY-LOUSTAUNAU; Cass. soc. 23 ottobre 2001, in Bull. civ., V, n. 329.


� Cfr. Cass. Soc. 26 ottobre 1999, in Rev. jur. soc., 1999, 842; Cass. Soc. 6 maggio 1997, in Dr. ouv., 1998, 31; Conseil de Prud’Hommes Paris 20 ottobre 2003, in Dr. ouv., 2005, 178.


� Cass. soc. 17 giugno 2005, in Dr. ouv., settembre 2005, 4a di copertina, n. 1.


� H.J. DÖRNER, § 620. Erster Abschnitt, Befristete Arbeitsverträge, in H. SCHLIEMANN (Hrsg.), Das Arbeitsrecht im BGB, cit., 603; W. HROMADKA, Das neue Teilzeit- und Befristungsgesetz, cit., 404; M. KLIEMT, Das neue Befristungsrecht, cit., 301; W. MOLL, 44. Arbeitsrechtslehrgang Block C. Abschluβ, Änderung und Inhalt des Arbeitsvertrages I, cit., 167.


Per la giurisprudenza, cfr. BAG 16 aprile 2008 – 7 AZR 1048/06; BAG 13 giugno 2007 – 7 AZR 700/06; BAG 26 luglio 2006 – 7 AZR 514/05.


� Cfr. O. FERNÁNDEZ MÁRQUEZ, El objeto del contrato de trabajo para obra o servicio: última jurisprudencia y nuevas perspectivas a la luz de la reforma de 1994, in Rel. lab., 1997, n. 11, 39; N. SERRANO ARGÜELLO, Los estimulos a la contratación a travéò de los programas de fomento del empleo, in Infor. Laboral, n. 13, 2001, 5 e ss.


� In Olanda, la direttiva 99/70/CE è stata attuata con il Wet van 7 november 2002 tot uitvoering van de richtlijn 1999/70/EG betreffende de door het EVV, de UNICE en het CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd ref: Staatsblad n° 560 du 07/11/2002 (SG(2002)A/12231 du 12/12/2002). Cfr. A. NUMHAUSER – H. HENNING, Fixedterm


work in Nordic Labour Law, in Int. Jour. Comp. Labour Law ind. rel., vol. 18/3, 2002, 429 ss.


� Cfr. S. DEAKIN – G. MORRIS, Labour Law, III ed., Butterworths, London-Edimbunrgh-Dublin, 2001, 391-406.


� A. OCCHINO, L’esperienza inglese: individuale e collettivo nella recezione della direttiva comunitaria, in I contratti di lavoro a tempo determinato in Italia e in Europa, cit., 337.


� Protection of Employees (Fixed-term work) Act 2003, Number 29 of 2003, 14th July 2003,


secondo cui “fixed-term employee means a person having a contract of employment entered into directly with an employer where the end of the contract of employment concerned is determined by an objective condition such as arriving at a specific date, completing a specific task or the occurrence of a specific event” (Part 1, art. 2, Protection of Employees).


� Sia per la disciplina irlandese che per quella inglese si pone il problema terminologico della distinzione tra employees e workers, in quanto l’accordo europeo (e la direttiva) fa riferimento a quest’ultima categoria. Sul punto, cfr. A. OCCHINO, L’esperienza inglese: individuale e collettivo nella recezione della direttiva comunitaria, in I contratti di lavoro a tempodeterminato in Italia e in Europa, cit., 339; M. MAGNANI, La categoria contratto di lavoro e la tradizione anglosassone, in M. NAPOLI (a cura di), La nascita del diritto del lavoro. “Il contratto di lavoro” di Lodovico Barassi cent’anni dopo. Novità, influssi, distanze, Vita e Pensiero, Milano, 2003, 197 e ss


� “A ground shall not be regarded as an objective ground for the purposes of any provision of this Part unless it is based on considerations other than the status of the employee concerned as a fixed-term employee and the less favourable treatment which it involves for that employee (which treatment may include the renewal of a fixed-term employee’s contract for a further fixed term) is for the purpose of achieving a legitimate objective of the employer and such treatment is appropriate and necessary for that purpose. Where, as regards any term of his or her contract, a fixed term employee is treated by his or her employer in a less favourable manner than a comparable permanent employee, the treatment in question shall (for the purposes of section 6(2)) be regarded as justified on objective grounds, if the terms of the fixed-term employee’s contract of employment, taken as a whole, are at least as favourable as the terms of the comparable permanent employee’s contract of employment”.


�   Cass., S.L., Pres. De Renzis, Est. Marotta, ordinanze 15561/2013, 15560/2013 e 16980/2013, iscritte in Corte di giustizia come cause C-362/13 Fiamingo, C-363/13 Zappalà e C-407/13 Rotondo ed altri. Le quattro questioni pregiudiziali sollevate dalla Cassazione sono le seguenti: «- se siano applicabili al lavoro nautico le clausole dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato recepito dalla Direttiva 1999/70/CE ed in particolare se la clausola 2, punto 1, sia riferibile anche ai lavoratori a tempo determinato assunti sulle navi traghetto che effettuano collegamenti giornalieri; - se l’accordo quadro recepito dalla Direttiva 1999/70/CE, ed in particolare la clausola 3 punto 1, osti ad una normativa nazionale che prevede (articolo 332 codice navale) l’indicazione di una “durata” del contratto e non del “termine” e se sia compatibile con detta Direttiva la previsione di una durata del contratto con l'indicazione di un termine finale certo in ordine all’an (“max 78 giorni”) ma incerto in ordine al quando; - se l’accordo quadro recepito dalla Direttiva 1999/70/CE, ed in particolare la clausola 3 punto 1, osti ad una normativa nazionale (articoli 325, 326 e 332 codice navale) che identifica le ragioni oggettive del contratto a termine con la mera previsione del viaggio o dei viaggi da compiersi, con ci  sostanzialmente facendo coincidere l'oggetto del contratto (prestazione) con la causa (motivo della stipula a termine); - se l’accordo quadro recepito dalla Direttiva osti ad una normativa nazionale (nella specie le norme del codice della navigazione) che esclude in caso di utilizzo di una successione dei contratti (tale da integrare abuso ai sensi della clausola 5) che questi siano trasformati in rapporto di lavoro a tempo indeterminato (misura prevista dall’articolo 326 codice navale solo per l’ipotesi che l’arruolato presti ininterrottamente servizio per un tempo superiore ad un anno e per l’ipotesi in cui fra la cessazione di un contratto e la stipulazione del contratto successivo intercorra un periodo non superiore ai sessanta giorni).».


� Corte giust., III Sez., sent. 3 luglio 2014, cause riunite C-362/13, C-363/13 e C-407/13 Fiamingo ed altri.


� Corte giust., II Sez., sent. 7 settembre 2006, causa C-53/04 Marrosu-Sardino. Sulle sentenze “gemelle” MarrosuSardino e Vassallo, cfr. A.Miscione, Il contratto a termine davanti alla Corte di giustizia: legittimità comunitaria del d.lg. n. 368 del 2001, in Arg. dir. lav., 2006, 6, 1639; L.Nannipieri, La Corte di giustizia e gli abusi nella reiterazione dei contratti a termine: il problema della legittimità comunitaria degli artt. 5, d. lgs. n. 368/2001 e 36, d. lgs. n. 165/2001, su Riv.it.dir.lav., 2006, II, p.742-764; L.Zappalà, Abuse of Fixed-Term Employment Contracts and Sanctions in the Recent ECJ’s Jurisprudence, Giorn.rel.ind., 2006, p.439-444; G.Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva, Mass.giur.lav., 2006, p.752-755; A.M.Perrino, Perplessità in tema di contratto di lavoro a termine del pubblico dipendente, su Foro it, 2007, IV,  Col.75-81; L. De Angelis, Il contratto di lavoro a termine nelle pubbliche amministrazioni alla luce della giurisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, su Foro it., 2007, IV, Col.344-348; V. De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.173-177; S.Sciarra, Il lavoro a tempo determinato nella giurisprudenza della Corte di giustizia europea. Un tassello nella “modernizzazione” del diritto del lavoro, relazione su Il giudice del lavoro e le fonti comunitarie ed internazionali, Roma, 17 gennaio 2008, Incontro di studio CSM, p. 12-16.


� Corte giust., Sez. III, sentenza 24 giugno 2010, causa C-98/09 Sorge contro Poste italiane. Sulla sentenza Sorge v. A.Vallebona, Lavoro a termine: il limite comunitario al regresso delle tutele e i poteri del giudice nazionale, su Mass.giur.lav., 2010, p.633-635; L.Zappalà, Il ricorso al lavoro a termine per ragioni sostitutive tra interpretazione costituzionalmente orientata e giudizio sulla violazione della clausola di non regresso, su Riv.it.dir.lav., 2010, II, p.1050-1058; A.M. Perrino, Ancora sul contratto a termine: un passo avanti e due indietro, Foro it., 2010, IV, Col.550555; V. De Michele, Sul contratto a termine la Corte di Giustizia supera la prima “disfida postale” di Barletta/Trani, su Lav.giur., 2010, 9, p.865-883.


� Corte giust., VI Sezione, ord. 11 novembre 2010, causa C-20/10, e 22 giugno 2011, causa C-161/11 Vino c. Poste italiane


� Argomentando dalla sentenza della Corte di giustizia del 13 novembre 2008 nella causa C-46/07 Commissione europea contro Repubblica italiana.


� Corte cost., Pres.Gallo, Est. Mattarella, ord. 18 luglio 2013, n.207, su cui cfr. V. De Michele, L’interpretazione comunitaria della Corte costituzionale sulla “nuova” disciplina del contratto a termine, su Lav.giur., cit., 816 ss., nonché L’ordinanza “Napolitano” di rinvio pregiudiziale Ue della Corte costituzionale sui precari della scuola: la rivoluzione copernicana del dialogo diretto tra i Giudici delle leggi nazionali ed europee, in www.europeanrights.eu;   U. Adamo, Nel dialogo con la Corte di giustizia la Corte costituzionale è un organo giurisdizionale nazionale anche nel giudizio incidentale. Note a caldo sull’ord. n. 207/2013, in www.forumcostituzionale.it, 24 luglio 2013; in senso conforme L. Menghini, Riprende il dialogo tra le Corti superiori: contratto a termine e leggi retroattive, su Riv.giur.lav., 2013, 4, p. 425; B. Guastaferro, La Corte costituzionale ed il primo rinvio pregiudiziale in un giudizio di legittimità costituzionale in via incidentale: riflessioni sull’ordinanza n. 207 del 2013, 23 ottobre 2013, in www.forumcostituzionale.it.


� La nozione di “ragioni oggettive” enunciata nelle conclusioni della sentenza Adeneler è la seguente: «La clausola 5, punto 1, lett. a), dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso il 18 marzo 1999, che figura in allegato alla direttiva del Consiglio 28 giugno 1999, 1999/70/CE, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, deve essere interpretata nel senso che osta all’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi che sia giustificata dalla sola circostanza di essere prevista da una disposizione legislativa o regolamentare generale di uno Stato membro. Al contrario, la nozione di «ragioni obiettive» ai sensi della detta clausola esige che il ricorso a questo tipo particolare di rapporti di lavoro, quale previsto dalla normativa nazionale, sia giustificato dall’esistenza di elementi concreti relativi in particolare all’attività di cui trattasi e alle condizioni del suo esercizio.».


� La nozione di “contratti successivi” enunciata nelle conclusioni della sentenza Adeneler è la seguente: «La clausola 5 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato deve essere interpretata nel senso che osta ad una normativa nazionale, quale quella controversa nella causa principale, che stabilisce che soltanto i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato non separati gli uni dagli altri da un lasso temporale superiore a 20 giorni lavorativi devono essere considerati «successivi» ai sensi della detta clausola.».


� 22	Corte giust., Grande Sez., sentenza 4 luglio 2006, causa C-212/04 Adeneler. Sulla sentenza Adeneler v. R.Conti e R.Foglia, Successione di contratti di lavoro a termine nel settore pubblico, su Corr.giur., 2006, p.1456-1459; L.Zappalà, Abuse of Fixed-Term Employment Contracts and Sanctions in the Recent ECJ’s Jurisprudence,  Giorn.rel.ind., 2006, p.439-444; G.Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva, Mass.giur.lav., 2006, p.752-755; A. M. Perrino, Perplessità in tema di contratto di lavoro a termine del pubblico dipendente, su Foro it., 2007, IV,  Col.75-81; L. De Angelis, Il contratto di lavoro a termine nelle pubbliche amministrazioni alla luce della giurisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, su Foro it., 2007, IV, Col.344-348; V. De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.48-70.


� 23	Corte giust., III Sez., sent. 12 dicembre 2013, causa C-361/12 Carratù contro Poste italiane, commentata su Lav.giur., unitamente alla contestuale ordinanza Papalia della Corte europea, da V. De Michele, La sentenza “integrata” CarratùPapalia della Corte di giustizia sulla tutela effettiva dei lavoratori pubblici precari, 3, 2014, pp.241-260. 


� Per il commento alla nuova normativa sanzionatoria in materia di contratti a termine introdotta dal Collegato lavoro 2010 si rinvia a L. Menghini, Il regime delle impugnazioni, in Riv.giur.lav., 2011, I, pp. 139-144; Id., I commi 5-7 dell’art. 32 della legge n. 183 del 2010: problemi interpretativi e di legittimità costituzionale, in Arg.dir.lav., 2011, p. 336 ss. (nota all’ordinanza di Cass. 28 gennaio 2011, n. 2112), e I commi 5-7 dell’art. 32 cit.; F.Buffa, Problematiche interpretative dell’art. 32, co. 5-7, della legge n. 183/2010 alla luce della giurisprudenza comunitaria, Corte Suprema di Cassazione, Ufficio del Massimario e del Ruolo, Relazione tematica, 8 gennaio 2011, p. 30 ss.; A.Ciriello, L’ordinanza di legittimità costituzionale della Cassazione sull’art. 32, commi 5 e 6, l. n. 183/2010, ivi, p. 437; P. Coppola, Collegato lavoro, ordinamento comunitario e poteri del giudice, in Riv.giur.lav., 2011, I, pp. 88-89; R. Cosio, La violazione della normativa sul contratto a termine: le nuove sanzioni previste nel collegato lavoro, in Mass.giur.lav., 2010, p. 427 ss; B.Cossu – F.A.Giorgi, Novità in tema di conseguenze della “conversione” del contratto a tempo determinato, in Mass.giur.lav., 2010, p. 896; C. De Marchis, Osservazioni critiche alle prime decisioni sulla legge 4 novembre 2010, n. 183, in Riv.giur.lav., 2011, II, p. 3 ss.; A. De Matteis, Le ordinanze di rimessione sulla nullità del termine, ibidem, 2011, I, p. 11; V. De Michele, La riforma del processo del lavoro nel “Collegato Lavoro” 2010, in M.Miscione e D. Garofalo (a cura di), Il Collegato Lavoro 2010. Commentario alla legge n. 183/2010, Milano, 2011, p. 313 ss.; F.M. Putaturo Donati, Conversione del contratto a termine e forfetizzazione del risarcimento, ivi, 2011, pp. 2425; G. Ianniruberto, Il contratto a termine dopo la legge 4 novembre 2010, n. 183, ivi, 2011, pp. 17-18; O. Mazzotta, Manuale di diritto del lavoro, Padova, 2011, p. 141; F. Ponte, Il mercato del lavoro tra flessibilità in entrata e in uscita, Napoli, 2013, p. 113 ss.; A.Vallebona, L’indennità per il termine illegittimo, in Il collegato lavoro 2010, 2011, Milano, p. 415 ss.; T. Vettor, Lavoro a termine e impiego privato: regime delle decadenze e sanzioni dopo la legge n. 183 del 2010 al vaglio dei giudici, in Arg.dir.lav., 2012, 3, p. 751 ss.; L.Zappalà, La tutela risarcitoria nei casi di conversione del contratto di lavoro a tempo determinato al vaglio della Consulta, in Riv.it.dir.lav., 2011, II, p. 789.


� L. Menghini, Dialogo e contrasti tra le Corti europee e nazionali: le vicende del personale ATA non sono ancora terminate, su Lav.giur., 2014, 5, pp.463-465; in termini sulla sentenza Carratù v., R. Nunin, Impiego pubblico, violazione delle regole sul contratto a termine e adeguatezza delle sanzioni: spunti recenti dalla Corte di giustizia, in corso di pubblicazione su Riv.giur.lav., 2014, dattiloscritto. La Sezione lavoro della Cassazione (Pres. Miani Canevari, Est. Bandini) con sentenza del 2 aprile 2014, n.7685 ha rigettato l’interpretazione della sentenza Carratù proposta in questa sede ed avallata come unica possibile dalla citata dottrina, sostenendo la tesi che la mancata risposta al primo quesito del Tribunale di Napoli da parte della Corte di giustizia autorizza a sostenere la compatibilità delll’art.32, comma 5, l.183/2010 con il diritto dell’Unione. Contesta questa lettura minimalista da parte della Cassazione della recente decisione della Cgue, F.Curcuruto, Il contratto a termine nel dialogo delle Corti: la sentenza Carratù e l’ordinanza Papalia, relazione al Convegno Il dialogo tra le Alte Corti sul contratto a termine, organizzato da Agi Toscana, Firenze, 16 giugno 2014, atti in corso di pubblicazione. Secondo l’Autore la Corte di giustizia non ha risposto al quesito perché ininfluente rispetto alla risposta già fornita sugli altri quesiti. Sull’analisi dei rilevanti effetti, anche di politica industriale delle ex Partecipazioni statali, che la sentenza Carratù ha già provocato e continua a causare nell’ordinamento, si veda V. De Michele, Il dialogo tra Corte di giustizia, Corte europea dei diritti dell’uomo, Corte costituzionale e Corte di cassazione sulla tutela effettiva dei diritti fondamentali dei lavoratori a termine: la sentenza Carratù-Papalia della Corte di Lussemburgo, su Quaderni europei, n.60, gennaio 2014, pp. 169213, pubblicato su www.cde.unict.it.  


� Si pensi alle conclusioni dell’Avvocato generale Jääskinen al paragrafo 18, 3° periodo, nella causa C-89/09 Sorge dove il primo si è lamentato, a giusta ragione, della difficoltà per la Corte di Giustizia di ricostruire correttamente la disciplina interna applicabile alla fattispecie di causa, cioè l’art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001: «Gli elementi forniti dal giudice a quo e i vari elementi acquisiti agli atti dalle parti interessate procurano, in effetti, una certa sensazione di confusione quanto al contenuto del diritto nazionale in materia.». Anche l’Avvocato generale Wahl ai paragrafi 25 e 26 delle conclusioni presentate il 26 settembre 2013 nella causa Carratù C-361/12 lamenta la difficoltà di ricostruzione della disciplina sanzionatoria interna, dopo l’entrata in vigore sui processi in corso dell’art.32, commi 5 e 7, della legge n.183/2010 su fattispecie identica a quella delle cause pregiudiziali sul lavoro marittimo, e afferma che «l’ordinanza di rinvio non offre un quadro chiaro del contesto giuridico nazionale» e che «la descrizione della disciplina dei lavoratori con contratto a tempo determinato in Italia desumibile dall’ordinanza di rinvio è aspramente contestata dalla Poste Italiane e dal governo italiano. Purtroppo, l’udienza non ha contribuito molto a chiarire i punti controversi, vale a dire le norme applicabili prima e dopo l’adozione della legge n. 183/2010.».  


� Cass., sez. lav., Pres. Mattone, Est. Nobile, sentenza 21 maggio 2008, n.12985, su Lav.giur., 2008, 903, con nota  di V. De Michele, L’interpretazione sistematica della Cassazione sul contratto a termine e la reazione caotica del legislatore. In dottrina, v. A.M.Perrino, Il paradosso del contratto a termine: l’enfasi dei principi e la «Realpolitik» delle regole, su Foro it., 2008, 3576; A.Olivieri, La Cassazione e il rasoio di Ockham quale strumento intervento del contratto a tempo determinato: a parità di fattori la spiegazione più semplice tende ad essere quella esatta, in Riv.it.dir.lav., 2008, 891; critico A.Vallebona, Sforzi interpretativi per una distribuzione inefficiente dei posti di lavoro stabile, su Mass. giur. lav., 2008, 643.


� Cass., S.L., Pres. De Luca, Est. Ianniello, 1° febbraio 2010, n.2279 (citata dall’Avvocato generale Jääskinen nelle conclusioni della causa Sorge), su Foro it., 2010, I, 1169, con nota di A.M. Perrino; su Lav.giur., 2010, 4, 365 ss., con nota di V. De Michele, Il contratto a termine tra giurisprudenza, Collegato lavoro e Carta di Nizza.


� Su cui cfr. L.Menghini, Lavoro a termine, in Trattato sui contratti, I contratti di lavoro, Tomo I, 2009, Torino, 2009, 1033; V. De Michele, Improvvisa decisione della Consulta: i prevedibili effetti negativi sul contratto a termine, su Lav.giur., 2008, 4, 373; nonché Questioni di legittimità comunitaria e costituzionale sul contratto a termine, ivi, 2008, 7, 705; A.Piccinini, Le recenti modifiche al lavoro part-time e a tempo determinato, su Lav.giur., 2008, 5, 469; G.Ferraro, Il contratto a termine rivisitato, in Arg. dir. lav., 2008, 3, 89-90; M.Quaranta, La disciplina del contratto a termine sotto la «lente comunitaria» della Corte Costituzionale, in Riv.it.dir.lav., 2008, II, 507-515; T. Vettor, Principi della delega e rinvio alla direttiva 1999/70/CE nella sentenza n.44 del 2008 della Corte Costituzionale (e nella successiva giurisprudenza di merito), in Arg.dir. lav., 6, 2008, 1435 ss.


� 31	Su cui v. L.Menghini, Direttive sociali e clausole di non regresso: il variabile del diritto comunitario nelle decisioni delle Corti superiori, in Riv.giur.lav., 2009, 345 ss.; V. De Michele, La sentenza “Houdinì” della Corte costituzionale sul contratto a tempo determinato, su Lav.giur., 2009, 1005-1020; la nota di A.M. Perrino, su Foro it., 2010, 1, 53 ss.; la nota di A. Vallebona, su Mass.giur.lav., 2009, 653; T. Vettor, Il lavoro a termine nella sentenza della Corte costituzionale n. 214 del 2009, in Arg.dir.lav., 2009, 4-5, 1041 ss.; S. Galleano, Corte costituzionale 214/2009: luci (qualcuna) e ombre (molte) di una sentenza fatta male, su www.studiogalleano.it; V. Angiolini e A. Andreoni, Lavoro a termine, processi pendenti e Corte Costituzionale. A proposito della sentenza n. 214/09, su www.cgil.it/giuridico; F. Marinelli, La Corte costituzionale si pronuncia sulla norma “antiprecari”. Brevi note a margine di una sentenza in equilibrio fra detto e non detto, in Riv.it.dir.lav., 2009, 4, 880 ss.; S. Vacirca, La sentenza n. 214 del 2009 sul contratto a termine: i limiti alla discrezionalità legislativa e l’interpretazione necessaria di norma elastica, in Riv.crit.lav., 2009, 637 ss.; P. Coppola, Integrazione tra diritto interno e diritto comunitario, in Dir.prat.lav., n.20, 2010, Inserto Bollettino Europeo Lavoro, pp. XI – XXIII.


� Sulla sentenza n.107/2013 della Corte costituzionale, v. L. Menghini, Riprende il dialogo tra le Corti superiori: contratto a termine e leggi retroattive, su Riv.giur.lav., 2013, 4, p. 425 ss.; V. De Michele, L’interpretazione comunitaria della Corte costituzionale sulla “nuova” disciplina del contratto a termine, su Lav.giur., 2013, n. 8-9, p. 813 ss.; S. Galleano, Sul sostitutivo – Sentenza 107 del 29.05.13 – la Consulta si adegua alla giurisprudenza di legittimità e rivede la 214/09, ma con qualche precisazione per la Corte di Cassazione, su www.studiogalleano.it; nonché in Dir.prat.lav., 2013, 27, p. 1745 ss., con nota di G. Spolverato.


� Corte giust., Sez.II, sentenza 13 settembre 2007, causa C-307/05 Del Cerro Alonso, in Riv.it.dir.lav., 318 ss. con nota di L.Zappalà, La parità retributiva dei lavoratori flessibili nell’ordinamento comunitario, nonché su Foro it., 2007, IV, Col.617-618, con nota di G.Ricci. Le conclusioni (parzialmente difformi) sono state precisate all’udienza del 10 gennaio 2007 dall’Avvocato generale M. Poiares Maduro.  Cfr. anche V. De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.82-87.


� L’art.1, commi 39-43, della l. 24 dicembre 2007, n.247, ha disposto le modifiche dell’art. 5, comma 2, e dell’art. 10, commi 4 e 7, c) e d), del decreto legislativo che recepisce la direttiva 1999/70/CE; l’abrogazione dei commi 8, 9 e 10 dell’art.7; l’introduzione del comma 01 dell’art.1 e dei commi 4-bis, 4-ter, 4-quater, 4-quinquies e 4-sexies dell’art.5.


� L’art. 21 d.l. 25 giugno 2008, n.112 (convertito con modificazioni dalla l. 6 agosto 2008, n. 133) ha disposto la modifica dell’art.1, comma 1 e dell’art.5, comma 4-bis, e ha introdotto l’art.4-bis, dichiarato illegittimo dalla Consulta con la citata sentenza n.214/2009.


� Nel 2012 vi sono stati ben quattro interventi normativi sul d.lgs. n.368/2001. L’art.1, comma 9, della l. 28 giugno 2012, n.92 ha disposto l’introduzione del comma 1-bis all’art.1, del comma 2-bis all’art.5 e del comma 2-bis all’art.5; la modifica dell’art.1, commi 01 e 2, dell’art.5, commi 2, 3 e 4-bis. L’art.46-bis, comma 1, lettera a), del d.l. 22 giugno 2012, n.83 (convertito con modificazioni dalla l. 7 agosto 2012, n.134) ha nuovamente modificato l’art.5, comma 3. L’art.4, comma 5, del d.l. 13 settembre 2012, n.158 (convertito con modificazioni dalla l. 8 novembre 2012, n. 189) ha disposto l’introduzione del comma 4-ter all’art.10. Infine, l’art.28, commi 1 e 2, del d.l. 18 ottobre 2012, n.179 (convertito con modificazioni dalla l. 17 dicembre 2012, n.221) ha disposto la modifica dell’art.1, comma 1.


� Nel 2013 si sono succeduti tre interventi normativi sul d.lgs. n.368/2001. L’art. 7, comma 1, d.l. 28 giugno 2013, n.76 ha disposto l’abrogazione del comma 2-bis dell’art.4, del comma 2-bis dell’art.5 e del comma 6 dell’art.10; la modifica dell’art.1, comma 1-bis, dell’art. 5, commi 2 e 3, e dell’art.10, comma 7; l’introduzione della lettera c-ter all’art.10, comma 1.


� La prima ordinanza del Trib. Rossano (Est. Coppola) è del 17 maggio 2004, n. 889, in Riv. giur. lav., 2005, II, 85, con nota di A. Andreoni; in Lav. nella Giur., 2005, 472, con nota di P. Nodari, Diritto di precedenza e costituzionalità della nuova normativa sul termine. Per una ricostruzione del confronto tra il Tribunale di Rossano e la Corte Costituzionale sul diritto di precedenza, v. C. de Martino, Il diritto di precedenza dei lavoratori a tempo determinato, in AA.VV., Il contratto a termine nel lavoro privato e pubblico, a cura di M. D'Onghia, M. Ricci, Milano, 2009, 255 ss. La seconda ordinanza del Trib. Rossano (stesso Est.) è del 16 gennaio 2007, in G.U. I ª serie speciale 4 luglio 2007, n. 26.


� Corte Cost. (Pres. Marini, Est. Mazzella), ordinanza 28 giugno 2006, n. 252, in Mass. Giur. Lav., 2006, 10, 736, con nota di G. Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva.


� Trib. Trani, Est. La Notte Chirone, 21 aprile 2008, n. 434/08 Reg. Ord., in Lav. nella Giur., 2008, 705, con nota di V. De Michele, Questioni di pregiudizialità comunitaria e costituzionale sul contratto a termine.


� Trib. Roma, Est. Conte, 26 settembre 2008, n. 413/08 Reg. Ord., in Lav. nella Giur., 2009, 166.


� Causa C-98/09 "Sorge" contro Poste italiane s.p.a., pubblicata su G.U.C.E. C 129 del 6 giugno 2009, 6.


� Per una complessiva analisi delle problematiche provocate dall'art. 4 bis, D.Lgs. n. 368/2001, v. L. Valente, Contratto a termine, rapporti pendenti e norma transitoria ex art. 4 bis, d.lgs. 368/2001: come evitare che il legislatore si faccia giudice del caso concreto, in Riv. giur. lav., 2009, 5; nonché, V. De Michele, Modifiche al contratto di lavoro a tempo determinato, 438, in (a cura di) M. Miscione e D. Garofalo, Commentario alla L. n. 133/2008. Lavoro privato, pubblico e previdenza, Milano, 2009.


� CGCE, Sez. III, 23 aprile 2009, in cause riunite da C-378/07 a C-380/07 Angelidaki e altri. Sulla sentenza Angelidaki, v. V. De Michele, Contratto a termine e precariato, Milano, 2009, 75-81; M. Miscione, La Corte di Giustizia sul contratto a termine e la clausola di non regresso, in Lav. nella Giur., 2009, 437; L. Driguez, Retour sur les clauses de non régression, in Europe 2009, Juin, Comm. N. 235, 25-26; C. Kerwer, Verschlechterungsverbote in Richtlinien, in Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2010, 253-265


� CGUE, Sez. IV, 24 giugno 2010, in causa C-98/09 Sorge c. Poste italiane. La questione pregiudiziale è stata sollevata da Trib. Trani 6 marzo 2009, in Lav. nella Giur., 2008, 705, con nota di V. De Michele, Questioni di pregiudizialità comunitaria e costituzionale sul contratto a termine. Sulla sentenza Sorge v. V. De Michele, Sul contratto a termine la Corte di Giustizia supera la prima "disfida postale" di Barletta/Trani, ivi, 2010, 865-883; E. Lafuma, L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale, in Revue de jurisprudence sociale, 2010, 653-654; L. Driguez, Contrats à durée déterminée: application de la jurisprudence Angelidaki sur les clauses de non régression, Europe 2010, Août-Septembre Comm. n°288, 31-32; A. Vallebona, Lavoro a termine: il limite comunitario al regresso delle tutele e i poteri del giudice nazionale, in Mass. giur. lav., 2010, 633-635; L. Zappalà, Il ricorso al lavoro a termine per ragioni sostitutive tra interpretazione costituzionalmente orientata e giudizio sulla violazione della clausola di non regresso, in Riv. it. dir. lav., 2010, II, 1050-1058; A.M. Perrino, Ancora sul contratto a termine: un passo avanti e due indietro, in Foro it., 2010, IV, 550-555; L. Corazza-L. Nogler, Die "weiche" Wirkung des Verschlechterungsverbotes in EURichtlinien, in Zeitschrift für europäisches Sozial-und Arbeitsrecht, 2011, 58-64; S.Greiner, Auslegung von Absenkungsverboten in Richtlinien und Reichweite der richtlinienkonformen Auslegung, Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2011, 74-84.


� CGCE, Grande Sezione, 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, in Lav. nella Giur., 2006, 459, con nota di P. Nodari; in Foro it., 2006, IV, 341, con nota di V. Piccone-S. Sciarra, Principi fondamentali dell'ordinamento comunitario, obbligo di interpretazione conforme, politiche occupazionali; in Riv. it. dir. lav., 2006, 251, con nota di O. Bonardi, Le clausole di non regresso e il divieto di discriminazioni per motivi di età secondo la Corte di Giustizia; in Riv. giur. lav., 2007, 205, con nota di L. Calafà; in Riv. crit. dir. lav., 2006, 387, con nota di A. Guariso; in Dir. lav., 2006, (1-2), 3, con nota di A. Vallebona; G. Franza, La disciplina europea del lavoro a termine interpretata dal giudice comunitario, in Mass. giur. lav., 2006, 230-234; L. Ciaroni, Autonomia privata e principio di non discriminazione, in Giur. it., 2006, 1816-1822; L. Imberti, Il criterio dell'età tra divieto di discriminazione e politiche del lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2008, 2, 301-317; L. Cappuccio, Il caso Mangold e l'evoluzione della giurisprudenza comunitaria sul principio di non discriminazione, in Dieci Casi sui Diritti in Europa: uno strumento didattico, Bologna, 2011, 111-124; A. D’Aloia, Il principio di non discriminazione e l'integrazione europea "attraverso" la Corte di Giustizia: riflessi del caso Mangold, ibidem, 125-139; V. De Michele, Contratto a termine e precariato, Milano, 2009, 48-70; R. Cosio, I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Riv. it. dir. lav., 2012, I, 311 ss.


� CGUE, Sez. VI, 11 novembre 2010, causa C-20/10, Vino c. Poste italiane. Sulla 1ª ordinanza Vino della Corte di Giustizia, cfr. V. De Michele, La giurisprudenza della Corte di Giustizia nel 2010 e l'interpretazione "infinita" sul contratto a termine, in Il diritto del lavoro dell'Unione europea, di R. Foglia-R. Cosio (a cura di), Milano, 2011, 605 ss.; G. Franza, L'interpretazione della direttiva 99/70 Ce alla prova del fuoco: stavolta la Corte usa le forbici, in Mass. giur. lav., 2011, 236-239.


� CGUE, Sez. VI, 22 giugno 2011, causa C-161/11 Vino c/ Poste italiane.


� Corte cost. 13 ottobre 2000, n. 419, in Lav. nella Giur., 2001, 33, con nota di G. Casadio, Legittimità a tempo ed eccezionalità dei contratti a termine nelle Poste Italiane s.p.a.


� Corte Cost., 28 giugno 2006, n. 252, in Mass. giur. lav., 2006, 10, 736, con nota di G. Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva. La prima ordinanza è Trib. Rossano, 17 maggio 2004, n. 889, in Riv. giur. lav., 2005, II, 85, con nota di A. Andreoni; in Lav. nella Giur., 2005, 472, con nota di P. Nodari, Diritto di precedenza e costituzionalità della nuova normativa sul termine. La seconda ordinanza è Trib. Rossano, 16 gennaio 2007, in G.U. 1ª serie speciale 4 luglio 2007, n. 26.


� Su cui V. De Michele, Improvvisa decisione della Consulta: i prevedibili effetti negativi sul contratto a termine, in Lav. nella Giur., 2008, 373; nonché Id., Questioni di legittimità comunitaria e costituzionale sul contratto a termine, ibidem, 705; L. Menghini, Lavoro a termine, in Trattato sui contratti, I contratti di lavoro, I, 1033, Torino, 2009; A. Piccinini, Le recenti modifiche al lavoro part-time e a tempo determinato, in  Lav. nella Giur., 2008, 469; G. Ferraro, Il contratto a termine rivisitato, in Arg. dir. lav., 2008, 3, 89-90; M. Quaranta, La disciplina del contratto a termine sotto la "lente comunitaria" della Corte Costituzionale, in Riv. it. dir. lav., 2008, II, 507-515; T. Vettor, Principi della delega e rinvio alla direttiva 1999/70/CE nella sentenza n. 44 del 2008 della Corte Costituzionale (e nella successiva giurisprudenza di merito), in Arg. dir. lav., 6, 2008, 1435 ss. Per una ricostruzione del confronto tra il Tribunale di Rossano e la Corte Costituzionale sul diritto di precedenza, v. C. de Martino, Il diritto di precedenza dei lavoratori a tempo determinato, in AA.VV., Il contratto a termine nel lavoro privato e pubblico, a cura di M. D'Onghia-M. Ricci, Milano, 2009, 255 ss.


� Corte cost. 14 luglio 2009, n. 214, in Lav. nella Giur., 2009, 1005 ss., con commento di V. De Michele, La sentenza Houdinì della Corte Costituzionale sul contratto a tempo determinato; in Foro it., 2010, 1, 53 ss., con puntuali argomentazioni critiche di A. M. Perrino. V. in dottrina, L. Menghini, Direttive sociali e clausole di non regresso: il variabile del diritto comunitario nelle decisioni delle Corti superiori, in Riv. giur. lav., 2009, 345 ss.; in Mass. giur. lav., 2009, 653, con nota redazionale di A. Vallebona; T. Vettor, Il lavoro a termine nella sentenza della Corte Costituzionale n. 214 del 2009, in Arg. dir. lav., 2009, 4-5, 1041 ss.; S. Galleano, Corte Costituzionale 214/2009: luci (qualcuna) e ombre (molte) di una sentenza fatta male, in www.studiogalleano.it; V. Angiolini-A. Andreoni, Lavoro a termine, processi pendenti e Corte Costituzionale. A proposito della sentenza n. 214/09, in www.cgil.it; S. Vacirca, La sentenza n. 214 del 2009 sul contratto a termine: i limiti alla discrezionalità legislativa e l'interpretazione necessaria di norma elastica, in Riv. crit. lav., 2009, 637 ss.; F. Marinelli, La Corte Costituzionale si pronuncia sulla norma "antiprecari". Brevi note a margine di una sentenza in equilibrio fra detto e non detto, in Riv. it. dir. lav., 2009, 4, 880 ss.


� CGUE, Sez. VI, 1° ottobre 2010, causa C-3/10, Affatato. Sulla ordinanza Affatato cfr. V. De Michele, La giurisprudenza della Corte di Giustizia nel 2010 e l'interpretazione "infinita" sul contratto a termine, cit., 574-605, v. W. Ferrante, Il divieto di conversione a tempo indeterminato dei contratti a termine nel pubblico impiego, in Rass. avv. Stato, 2011, 2, I, 12-16; M. Borzaga, L'intervento legislativo sul caso Poste Italiane e le sanzioni contro l'abuso di contratti a termine nel pubblico impiego: la Corte di Giustizia si pronuncia ancora sulle "peculiarità" dell'ordinamento italiano, in Riv. it. dir. lav., 2011, II, 859-865


� CGUE, Sez. II, 26 gennaio 2012, in causa C-586/10 Kücük. Sulla sentenza Kücük v. L. Menghini, La successione dei contratti a termine con la P.A. e il diritto scolastico: diritto interno e diritto europeo, su Riv. giur. lav., 2012, 709; J-P. Lhernould, L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale. Encadrement du recours à des CDD successifs: la jurisprudence française est-elle menacée?, in Revue de jurisprudence sociale, 2012, 263-264; G. Meinel, EuGH zu Kettenbefristungen - Rettung vor dem BAG, in Der Betrieb, 2012, n. 5 p.M1; T.Drosdeck e C.Bitsch, Zulässigkeit von Kettenbefristungen, in Neue juristische Wochenschrift, 2012, 977-980; W.Brose e A.Sagan, Kettenbefristung wegen Vertretungsbedarfs im Zwielicht des Unionsrechts, in Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2012, 308-310; F.Maschmann, "Die Kettenbefristung lebt!", in Betriebs-Berater, 2012, 1098-1099.


� Cass., sez. lav., 21 maggio 2008, n. 12985, in Lav. nella Giur., 2008, 903, con nota di V. De Michele, L'interpretazione sistematica della Cassazione sul contratto a termine e la reazione caotica del legislatore. In dottrina, v. A.M. Perrino, Il paradosso del contratto a termine: l'enfasi dei principi e la "Realpolitik" delle regole, in Foro it., 2008, 3576; A. Olivieri, La Cassazione e il rasoio di Ockham quale strumento intervento del contratto a tempo determinato: a parità di fattori la spiegazione più semplice tende ad essere quella esatta, in Riv. it. dir. lav., 2008, 891; critico A. Vallebona, Sforzi interpretativi per una distribuzione inefficiente dei posti di lavoro stabile, in Mass. giur. lav., 2008, 643.


� Cass., Sez. lav., 1° febbraio 2010, n. 2279, su Foro it., 2010, I, 1169, con nota di A.M. Perrino; in Lav. nella Giur., 2010, 365 ss., con nota di V. De Michele, Il contratto a termine tra giurisprudenza, Collegato lavoro e Carta di Nizza.


� Cass., Sez. lav., 27 aprile 2010, n. 10033, su Foro it., 2010, I, 1755, con nota di A.M. Perrino; in Giur. Nella Lav., 2010, 1096, con nota di S. Galleano, Il faticoso definitivo approdo della Cassazione sulla causale del contratto a termine e l'opzione comunitaria.


� Cass., Sez. lav., 20 giugno 2013, nn. 15560 e 15561 e Cass., Sez. Lav., 9 luglio 2013, n. 16980, in Lplus.


� Per un approfondimento della tecnica giurisprudenziale dell'interpretazione adeguatrice, sistematica e comunitariamente orientata della giurisprudenza di merito, cfr. L. Raffaele, In attesa della Consulta, la Giurisprudenza di merito riafferma l'interpretazione comunitaria sui contratti a termine, in Lav. nella Giur., 2009, 484 ss., che sembra anticipare anche in riferimento alla causale finanziaria dell'art. 2, comma 1-bis d.lgs. n. 368 del 2001 quella soluzione che la Corte costituzionale non fornirà nella sentenza n. 214 del 2009, ma a distanza di quasi quattro anni nella sentenza in commento.


� V. le conclusioni dell'Avvocato generale Colomer nelle cause riunite "Michaeler" C-55/07 e C-56/07; dell'Avvocato generale Geelhoed nella causa Chacón Navas C-13/05; dell'Avvocato generale Sharpston nella causa "Bartsch" C-427/06; dell'Avvocato generale J. MazÎ¬k nella causa C-388/07; dell'Avvocato generale Kokott nella causa "Gambazzi" C-394/07.


� Corte cost. tedesca, Sez. II, 26 agosto 2010, causa Mangold/ Urteil. Sul punto cfr. V. De Michele, Trattato di Lisbona e diritto del lavoro nazionale: un nuovo sistema costituzionale delle fonti e delle tutele, in Il diritto del lavoro dell'Unione europea, cit.


� nn. 12985/2008; 14011/2004; 7468/2002


� Cass. 26.1.10 n. 1576 e 1577.


� V. le conclusioni dell’Avvocato generale D. Ruiz-Jarabo Colomer nelle cause riunite “Michaeler” C-55/07 e C-56/07, decisa con la sentenza del 24 maggio 2008 della Corte di giustizia, III Sezione; le conclusioni dell’Avvocato generale L.A. Geelhoed nella causa “Chacón Navas” C-13/05, decisa con la sentenza dell’11 luglio 2006 della Corte, Grande Sezione; le conclusioni dell’Avvocato generale Jacobs nella causa “Lindofer” C-227/04, decisa con la sentenza dell’11 settembre 2007 della Corte, Grande Sezione; le conclusioni dell’Avvocato generale E. Sharpston nella causa “Bartsch” C-427/06, decisa con la sentenza del 23 settembre 2008 della Corte, Grande Sezione; le conclusioni dell’ Avvocato generale J. Mazάk nella causa C-411/05 Palacios de La Villa, decisa con la sentenza del 16 ottobre 2007 della CGUE, Grande Sezione; le conclusioni dell’ Avvocato generale J. Kokott nella causa “Gambazzi” C-394/07, decisa con la sentenza del 2 aprile 2009 della Corte di Lussemburgo, I Sezione. Nelle conclusioni della causa C-427/06 Bartsch depositate il 22 maggio 2008, l’Avvocato generale Sharpston sollinea in modo efficacissimo ai punti da 31 a 41 come la Corte di Giustizia abbia recepito le pesanti critiche alla Mangold e ne abbia corretto le distorsioni, senza mai citare né gli autori delle critiche (gli Avvocati generali) né il merito delle stesse critiche e neanche la Mangold, quando la soluzione adottata poteva apparire in contrasto con l’interpretazione scelta dalla Grande Sezione. Nessuna Corte superiore può permettersi la perdita di auctoritas di riconoscere apertis verbis i propri errori: l’importante è riuscire a correggerli e la Corte di Giustizia lo ha fatto.  


� 47 Cass., S.L., Pres. Roselli, Est. D’Antonio, 27 marzo 2014, n.7244, inedita.


�Conclusioni dell’Avvocato generale Kokott nella causa Angelidaki, punti 105-107: «105. Un fabbisogno meramente temporaneo del datore di lavoro può senza dubbio costituire una ragione obiettiva ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro, in via di principio idonea a giustificare il ricorso a rapporti di lavoro a tempo determinato. Ci risulta con particolare evidenza nelle ipotesi di lavoro stagionale e di realizzazione di determinati progetti, limitati quanto a durata ed oggetto, qualora essi comportino per il datore di lavoro un picco occupazionale ma non determinino un carico di lavoro duraturo. 106. Se, tuttavia, vi sono disposizioni legislative che definiscono in tal senso il fabbisogno temporaneo del datore di lavoro quale ragione obiettiva per l’utilizzo del lavoro a tempo determinato, tutte le autorità nazionali – comprese quelle amministrative e giudiziarie – devono peraltro assicurare, nel rispettivo ambito di competenza, un’applicazione di queste disposizioni conforme alla direttiva, affinché le stesse possano consentire un’effettiva prevenzione degli abusi. 107. Risulterebbe in contrasto con la finalità di prevenzione degli abusi che sta alla base della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro, se le suddette disposizioni di legge nella prassi venissero convertite nel loro contrario, fornendo una giustificazione per il ricorso a rapporti di lavoro a tempo determinato proprio nei casi in cui, in realtà, non viene soddisfatto un fabbisogno temporaneo, bensì un fabbisogno permanente e durevole del datore di lavoro».


� La tipologia dei vizi del contratto a tempo determinato sotto il profilo dell’abusivo utilizzo formale o sostanziale è quella utilizzata nella sentenza Carratù della Corte di giustizia del 12 dicembre 2013 in causa C-361/12, in riferimento all’art.1, commi 1 e 2, d.lgs. n.368/2001 e ad un unico contratto per ragioni sostitutive.


� L’art.5, n.3, d.P.R. n.81/2003 così disponeva fino alla modifica introdotta dal d.P.R. n.180/2004: «Se la durata dei successivi contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato supera complessivamente i due anni in assenza di una delle ragioni di cui al n. 1 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che essi vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. Se nel detto periodo di due anni vi sono stati più di tre rinnovi successivi, ai sensi del n. 4 di questo articolo, in assenza di una delle ragioni di cui al n. 1 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che i contratti corrispondenti vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. In ognuna di tali fattispecie l’onere della prova contraria ricade sul datore di lavoro.».


� 51	La domanda di pronuncia pregiudiziale nella causa C-212/04 Adeneler ed altri è stata proposta dal Monomeles Protodikeio Thessalonikis (Grecia) con ordinanza dell’8 aprile 2004, pubblicata su G.U.C.E. Serie C 179 del 10 luglio 2004, p.8.


� 52	L’art. 5, commi 1, 3 e 4, d.P.R. 81/2003, come modificato dal d.P.R. 180/2004, dispone testualmente: 


«1. Il rinnovo illimitato dei contratti di lavoro a tempo determinato è consentito se giustificato da una ragione obiettiva. Una siffatta ragione sussiste in particolare: se il rinnovo è giustificato dalla forma, dal tipo o dall’attività del datore di lavoro o dell’impresa o da motivi o esigenze particolari, qualora tali circostanze risultino direttamente o indirettamente dal contratto interessato, come ad esempio in caso di sostituzione provvisoria del lavoratore, di esecuzione di lavori provvisori, di temporaneo sovraccarico di lavoro, oppure, nel caso in cui la durata limitata è legata all’istruzione o alla formazione, qualora il rinnovo del contratto avvenga con lo scopo di facilitare il passaggio del lavoratore ad un’occupazione analoga, o di realizzare un’opera o un programma specifici, o è relativo al raggiungimento di un risultato specifico (…). 


3.	Se la durata dei successivi contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato supera complessivamente i due anni, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che essi vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. Se nel detto periodo di due anni vi sono stati più di tre rinnovi successivi, ai sensi del n. 4 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che i contratti corrispondenti vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. In ognuna di tali fattispecie l’onere della prova contraria ricade sul datore di lavoro.  


4.	Sono considerati “successivi” i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati con condizioni di lavoro identiche o simili tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore tra i quali non intercorrano più di quarantacinque giorni, lavorativi o meno.».


� L’art.5 d.P.R. n.164/2004 così prevede: «L’art. 5 del decreto presidenziale n. 164/2004 è formulato nei seguenti termini:  


«Contratti successivi  


1.	Sono vietati i contratti successivi stipulati ed eseguiti tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore con le stesse o simili mansioni e con condizioni di lavoro identiche o simili, qualora tra questi contratti intercorra un lasso temporale inferiore a tre mesi. 


2.	La stipulazione di tali contratti è eccezionalmente consentita se giustificata da ragioni obiettive. Una ragione obiettiva sussiste qualora i contratti successivi al contratto originario siano stipulati per soddisfare esigenze particolari dello stesso genere, direttamente e immediatamente riconducibili alla forma, al tipo o all’attività dell’impresa. 


(…) 


4. Fatto salvo quanto previsto al n. 2 dell’articolo seguente, in nessun caso il numero dei contratti successivi può  essere superiore a tre».


� L’art. 6 d.P.R. n.164/2004 così dispone: 


«Durata massima 


1.	I contratti successivi stipulati ed eseguiti tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore con le stesse o simili mansioni e con condizioni di lavoro identiche o simili non possono superare i ventiquattro mesi nel periodo complessivo dell’attività lavorativa, indipendentemente dal fatto che siano stipulati in applicazione dell’articolo precedente o in applicazione di altre disposizioni della legislazione vigente. 


2.	Una durata complessiva del periodo dell’attività lavorativa superiore a ventiquattro mesi è consentita soltanto con riferimento a categorie speciali di lavoratori, per natura e genere dell’attività, previste dalla legislazione vigente, quali, in particolare, il personale dirigente, i lavoratori assunti nell’ambito di uno specifico programma di ricerca o di altro programma sovvenzionato o finanziato, nonché i lavoratori assunti per mansioni connesse all’adempimento di obblighi derivanti da convenzioni stipulate con organismi internazionali».


� L’art. 11 d.P.R. n.164/2004 così prevede: 


«1. I contratti successivi ai sensi dell’art. 5, n. 1, del presente decreto, stipulati anteriormente alla data di entrata in vigore dello stesso e ancora in corso a tale data, si considerano per il futuro quali contratti di lavoro a tempo indeterminato qualora sussistano cumulativamente le seguenti condizioni: 


a)	che la durata complessiva dei contratti successivi sia stata di almeno ventiquattro mesi fino all’entrata in vigore del presente decreto, indipendentemente dal numero dei rinnovi contrattuali, oppure che vi siano stati almeno tre rinnovi successivi al contratto originario ai sensi dell’art. 5, n. 1, [del presente decreto] per una durata complessiva dell’attività lavorativa di almeno diciotto mesi in un arco di tempo complessivo di ventiquattro mesi, calcolato a decorrere dal contratto originario; 


b)	che il periodo complessivo dell’attività lavorativa di cui alla lett. a) sia stato effettivamente svolto presso il medesimo ente, con la stessa o simile qualifica professionale e con condizioni di lavoro identiche o simili a quanto indicato nel contratto originario (…); 


c)	che oggetto del contratto siano attività direttamente e immediatamente riconducibili ad esigenze permanenti e durevoli dell’ente interessato, così come definiti dal pubblico interesse la cui tutela sia rimessa a tale ente; 


d)	che il periodo complessivo dell’attività lavorativa ai sensi delle lettere precedenti sia stato svolto a tempo pieno o a tempo parziale e con funzioni identiche o simili a quelle indicate nel contratto originario (…).».


� V. nn. 6 e 7 delle Considerazioni generali dell’accordo quadro, nonché secondo comma del relativo Preambolo; sentenza Adeneler, punto 62: «Di conseguenza, il beneficio della stabilità dell’impiego è inteso come un elemento portante della tutela dei lavoratori (v. sentenza Mangold, cit., punto 64), mentre soltanto in alcune circostanze i contratti di lavoro a tempo determinato sono atti a rispondere alle esigenze sia dei datori di lavoro sia dei lavoratori (v. secondo comma del preambolo e n. 8 delle considerazioni generali dell’accordo quadro)».


� V. n. 7 delle Considerazioni generali dell’accordo quadro.


� Corte giust., II Sez., sent. 26 gennaio 2012, causa C-586/10 Kücük, su cui v. le condivisibili riflessioni di L. Menghini, La successione dei contratti a termine con la P.A. e le supplenze scolastiche: diritto interno e diritto europeo, in Riv.giur.lav., 2012, p. 699 ss.


� V. le conclusioni della causa C-313/10 depositate il 15 settembre 2011 dell’Avvocato generale Jääskinen, che hanno consolidato le ragioni della lavoratrice tedesca Jansen su un unico contratto a tempo determinato giustificato da ragioni oggettive per esigenze finanziarie erariali ai sensi dell’art. 14, n. 1, punto n. 7, del TzBfG (disposizione astratta e generale ritenuta inidonea dall’Avvocato generale a giustificare le ragioni oggettive di apposizione del termine nella nozione comunitaria), confermando la posizione processuale della dipendente pubblica, che si era già vista accogliere la domanda di riqualificazione stabile dei tanti rapporti a termine successivi tutti giustificati da ragioni oggettive sostitutive (tranne uno, appunto, quello dichiarato invalido dal Giudice di 1° grado perché privo di ragioni oggettive).  La Corte di giustizia non ha deciso la controversia pregiudiziale perché la causa è stata cancellata dal ruolo per iniziativa del Land Tedesco, che ha rinunciato a coltivare l’appello. Nelle conclusioni dell’Avvocato generale si dà atto che situazioni di abuso contrattuale di questo tipo potrebbero riguardare in Germania circa 100.000 lavoratori, e spiega il motivo della rinuncia tedesca all’appello. In Italia, numeri così elevati di abuso contrattuale sono stati realizzati e superati da Poste italiane con il ricorso all’art.2, comma 1-bis, d.lgs.n.368/2001, che grazie al combinato disposto della sentenza n.214/2009 della Corte costituzionale e delle due ordinanze Vino della Corte di giustizia, sono stati valutati come situazioni di legittima apposizione del termine. Si ricorda, all’uopo, che le conclusioni dell’Avvocato generale Jääskinen nella causa Jansen, fino al deposito della sentenza Kücük della Corte di giustizia, sono state disponibili sul sito della Corte di giustizia in 21 delle allora 22 lingue ufficiali Ue (prima dell’ingresso della Croazia, con la 23ª lingua), ma non nella lingua di Dante: cfr. V. De Michele, La vicenda del personale dopo le superiori giurisdizioni europee viene decisa (infine?) dal Tribunale di Treviso, su Lav.giur., 2011, n.3, p.241. Evidentemente, i più grandi Stati europei si comportano in modo diverso di fronte agli effetti negativi di decisioni o possibili decisioni della Corte di giustizia: c’è chi rinuncia all’azione per trovare delle soluzioni interne di adeguamento alle indicazioni comunitarie (Germania) e chi nasconde le informazioni, costringendo giustamente i suoi cittadini ad imparare le lingue “altrui” (Italia).


� Il punto 89 della presente sentenza dispone:” 89	Nel caso di specie si deve, in via preliminare, rilevare che dalle ordinanze di rinvio e dalle spiegazioni fornite in udienza risulta che, in forza della normativa nazionale di cui trattasi nei procedimenti principali, come prevista dalla legge n. 124/1999, l’assunzione di personale nelle scuole statali ha luogo sia a tempo indeterminato tramite l’immissione in ruolo sia a tempo determinato mediante lo svolgimento di supplenze. L’immissione in ruolo si effettua secondo il sistema cosiddetto «del doppio canale», ossia, quanto alla metà dei posti vacanti per anno scolastico, mediante concorsi per titoli ed esami e, quanto all’altra metà, attingendo alle graduatorie permanenti, nelle quali figurano i docenti che hanno vinto un siffatto concorso senza tuttavia ottenere un posto di ruolo, e quelli che hanno seguito corsi di abilitazione tenuti dalle scuole di specializzazione per l’insegnamento. Si è fatto ricorso alle supplenze attingendo alle medesime graduatorie: la successione delle supplenze da parte di uno stesso docente ne comporta l’avanzamento in graduatoria e può condurlo all’immissione in ruolo.”


�Punto 115, “Peraltro, come risulta dai punti 28 e 84 della presente sentenza, è altresì incontroverso che la normativa nazionale di cui trattasi nei procedimenti principali non consenta neanche la trasformazione dei contratti di lavoro a tempo determinato successivi in contratto o rapporto di lavoro a tempo indeterminato, essendo esclusa l’applicazione dell’articolo 5, comma 4 bis, del decreto legislativo n. 368/2001 alla scuola statale”.


� 105	Orbene, a tale riguardo, sebbene, conformemente alla giurisprudenza ricordata ai punti 81 e 82 della presente sentenza, ogni valutazione dei fatti rientri, nell’ambito del procedimento previsto dall’articolo 267 TFUE, nella competenza dei giudici nazionali, si deve constatare che dagli elementi forniti alla Corte nelle presenti cause emerge che, come peraltro ammesso dallo stesso governo italiano, il termine di immissione in ruolo dei docenti nell’ambito di tale sistema è tanto variabile quanto incerto. 


106	Da un lato, infatti, è pacifico, come risulta dalla formulazione stessa della prima questione nella causa C-418/13, che la normativa nazionale di cui trattasi nei procedimenti principali non fissa alcun termine preciso riguardo all’organizzazione delle procedure concorsuali, dal momento che queste ultime dipendono dalle possibilità finanziarie dello Stato e dalla valutazione discrezionale dell’amministrazione. Così, secondo le stesse constatazioni operate dalla Corte costituzionale nell’ordinanza di rinvio nella medesima causa, non è stata organizzata nessuna procedura concorsuale tra il 2000 e il 2011. 


107	Dall’altro lato, dalle spiegazioni del governo italiano risulta che l’immissione in ruolo per effetto dell’avanzamento dei docenti in graduatoria, essendo in funzione della durata complessiva dei contratti di lavoro a tempo determinato nonché dei posti che sono nel frattempo divenuti vacanti, dipende, come sostenuto giustamente dalla Commissione, da circostanze aleatorie e imprevedibili.


� Corte giust., VIII Sez., ord. 30 aprile 2014, causa C-89/13 D’Aniello ed altri contro Poste italiane.


� In realtà la Corte di giustizia nell’ordinanza D’Aniello si limita a dichiarare la ricevibilità delle questioni (punto 22), in parte identiche e in parte simili a quelle proposte dallo stesso Giudice nella causa Carratù, dopo aver censurato (punti 18-20) la lunghezza del provvedimento di rinvio (60 pagine rispetto alle 10 pagine “normalmente” richieste nei giudizi pregiudiziali), mettendo per iscritto quelle doglianze che l’Estensore della sentenza Carratù e dell’ordinanza D’Aniello, la Signora Toader, aveva già espresso in merito all’ordinanza di rinvio della causa Carratù (47 pagine) all’udienza del 5 giugno 2013 di trattazione orale della causa C-361/12, ma che non erano state riportate nella sentenza Carratù che, anzi, al punto 20 afferma esattamente il contrario di quanto gli stessi Giudici comunitari nel Collegio a tre affermeranno nell’ordinanza D’Aniello: «il giudice del rinvio ha correttamente illustrato il quadro normativo nazionale, punto che non ha sollevato la minima contestazione nelle osservazioni presentate alla Corte.».


� Queste le conclusioni dell’ordinanza D’Aniello della Corte di giustizia: «Salvo la facoltà offerta agli Stati membri in forza della clausola 8 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, inserito in allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, la clausola 4, punto 1, di tale accordo quadro deve essere interpretata nel senso che essa non impone di trattare in maniera identica le conseguenze economiche riconosciute in caso di illecita apposizione di un termine ad un contratto di lavoro e quelle versate in caso di illecita interruzione di un contratto di lavoro a tempo indeterminato.».


� L’evidente espressione della confusione interpretativa nazionale la si riscontra nella recentissima sentenza del 4 giugno 2014, n.155, con cui la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 32, comma 4, lettera b), della l. n.183/2010, sollevata, in riferimento all’art. 3 della Costituzione, dal Tribunale di Roma e, per la prima volta, si è trovata a confrontarsi con la sentenza Carratù della Corte europea che, nella prospettazione di chi scrive condivisa dalla citata dottrina, si è posta in contrasto con la sentenza n.303/2011 della Consulta, che aveva legittimato l’art.32, comma 5, l. 183/2010. La Corte costituzionale si è rifiutata di confrontarsi con la sentenza Carratù, trascrivendone il dispositivo e limitandosi a sostenere la non pertinenza della decisione della Corte europea rispetto alla norma sospettata di illegittimità costituzionale. Contestualmente, anche la Cassazione (VI Sez., Pres. Est. Mammone) con ordinanza del 9 giugno 2014, n. 12969 conferma l’atteggiamento minimalista e in parte denigratorio della giurisprudenza delle nostre Alte Corti nei confronti della decisione della Cgue, affermando anche in questo caso e ancor più apoditticamente rispetto alla Consulta che «da tale dispositivo non è dato pervenire alle conclusioni proposte dalla parte ricorrente, la quale propone una lettura della sentenza basata non sul principio di diritto puntualmente affermato, ma su una valutazione logico-giuridica del complesso motivazionale». La Corte costituzionale, da parte sua, nella sentenza n.155/2014 utilizza motivazioni identiche a giustificare la discriminazione di sanzione tra contratto a tempo determinato e contratto di somministrazione, già affermate nella precedente decisione n.303/2011. Inoltre, nel motivare la legittimità della disposizione della norma sottoposta al vaglio di costituzionalità, la Corte costituzionale non si sottrae a valutazioni di merito sulla “natura” della sanzione applicata dall’ordinamento interno in caso di assunzione a termine illegittima, ancor una volta propendendo (erroneamente, come se fosse ancora in vigore la l.n.230/1962) per la nullità contrattuale e la tutela civilistica come nel caso del Tribunale di Napoli nell’ordinanza D’Aniello, sempre su una stessa fattispecie di unico contratto a tempo determinato stipulato da Poste italiane ai sensi dell’art.2, comma 1-bis, d.lgs. n.368/2001.


� 75	Queste le conclusioni della sentenza Fiamingo:  


«1) L’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, figurante quale allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, dev’essere interpretato nel senso che esso si applica a lavoratori, quali i ricorrenti nei procedimenti principali, occupati in qualità di marittimi con contratti di lavoro a tempo determinato su traghetti che effettuano un tragitto marittimo tra due porti situati nel medesimo Stato membro. 


2)	Le disposizioni dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato devono essere interpretate nel senso che esse non ostano a una normativa nazionale, quale quella in questione nei procedimenti principali, la quale prevede che i contratti di lavoro a tempo determinato debbono indicare la loro durata, ma non il loro termine. 


3)	La clausola 5 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato dev’essere interpretata nel senso che essa non osta, in linea di principio, a una normativa nazionale, quale quella di cui trattasi nei procedimenti principali, la quale prevede la trasformazione di contratti di lavoro a tempo determinato in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato unicamente nel caso in cui il lavoratore interessato sia stato occupato ininterrottamente in forza di contratti del genere dallo stesso datore di lavoro per una durata superiore a un anno, tenendo presente che il rapporto di lavoro va considerato ininterrotto quando i contratti di lavoro a tempo determinato sono separati da un intervallo inferiore o pari a 60 giorni. Spetta tuttavia al giudice del rinvio verificare che i presupposti per l’applicazione nonché l’effettiva attuazione di detta normativa costituiscano una misura adeguata per prevenire e punire l’uso abusivo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato.».


� L’art.326 del codice della navigazione così dispone: «Il contratto a tempo determinato e quello per più viaggi non possono essere stipulati per una durata superiore ad un anno; se sono stipulati per una durata superiore, si considerano a tempo indeterminato.  


Se, in forza di più contratti a viaggio, o più contratti a tempo determinato, ovvero di più contratti dell’uno e dell’altro tipo, l’arruolato presta ininterrottamente servizio alle dipendenze dello stesso armatore per un tempo superiore ad un anno, il rapporto di arruolamento è regolato dalle norme concernenti il contratto a tempo indeterminato. 


Agli effetti del comma precedente, la prestazione del servizio è considerata ininterrotta quando fra la cessazione di un contratto e la stipulazione del contratto successivo intercorre un periodo non superiore ai [60] giorni».


� Cass. 27 aprile 2010 n. 10033, in Lavoro nella giur., 2010, 1096, con nota di GALLEANO; Trib. Milano 8 maggio 2009, in Lavoro nella giur., 2009, 844; Trib. Milano 30 ottobre 2007, in Lavoro nella giur., 2008, 425; Trib. Ravenna 7 ottobre 2003, in Lavoro nella giur., 2004, 1285, con nota di NODARI.


� App. Milano 9 gennaio 2006, in Lavoro nella giur.,2006, 823.


� Nunzia Catalfo, Maria Edera Spadoni e Manlio Di Stefano.


�Vitale M., L’impresa responsabile. Nelle antiche radici il suo sviluppo, Edizioni Studio Domenicano, Bologna, 2014, pp. 190-191.


� Caffè F., “Storia ed impegno civile nell’opera di Giovanni Demaria”, in T. Biagiotti e G. Franco, Pioneering Economics: International Essays in Honour of Giovanni Demaria, Cedam, Padova, 1978, pp. 184-189.


� Cfr. in particolare, V. Speziale, La riforma del contratto a termine dopo la L. n. 247/2007, in Riv. it. dir. lav., 2008, I, 181-225; L. Menghini, Il contratto a tempo determinato, in AA.VV., Il Collegato lavoro 2008, a cura di F. Carinci e M. Miscione, Milano, 2008, 249-276.


� V. da ultimo R. Pessi, Il contratto a tempo determinato, in Arg. dir. lav., 2009, 297; G. Proia, Il contratto a tempo determinato: le modifiche del 2008, ivi, 2009, 691.


� Contra, M. Manicastri, Contratto a termine: pronuncia di incostituzionalità, in Dir. Prat. Lav., 2009, 2023.


� Cfr. anche Corte di Giustizia, Sezione VII, ordinanza 24 aprile 2009, causa C-519/08 "Archontia Koukou".


� L'art. 14, nn. 1 e 2, della legge sul lavoro a tempo parziale e sui contratti a tempo determinato, la "TzBfG " del 21 dicembre 2000.


� C. cost. 17 luglio 2000, n. 292, in DeJure, 5 – 6.


� Ruotolo, Spuntarelli, 2006, 1491.


� Celotto, Frontoni, 2002, 703 ss. .


� Si veda ad. es. l’art. 1, comma 2, lettera a), n. 3 della delega, nel quale si sostiene “la necessità di regolare l’accesso alla cassa integrazione guadagni solo a seguito dell’esaurimento delle possibilità contrattuali di riduzione dell’orario di lavoro, eventualmente destinando una parte delle risorse attribuite alla cassa integrazione a favore di contratti di solidarietà”. O quanto stabilito dall’art. 1, comma 6, lettera a), della legge, dove si afferma di voler procedere alla “razionalizzazione e semplificazione delle procedure e degli adempimenti, anche mediante abrogazione di norme, connessi con la costituzione e la gestione del rapporto di lavoro, con l’obiettivo di ridurre drasticamente il numero di atti di gestione del medesimo rapporto, di carattere amministrativo.


� Ad es. l’art. 1, comma 4, lettera b), sostiene la necessità di procedere alla “razionalizzazione degli incentivi per l'autoimpiego e l'autoimprenditorialità, anche nella forma della acquisizione delle imprese in crisi da parte dei dipendenti, con la previsione di una cornice giuridica nazionale volta a costituire il punto di riferimento anche per gli interventi posti in essere da regioni e province autonome".


� La Corte, infatti, ritiene che i principi e criteri direttivi appartengono ad una “fenomenologia estremamente variegata, che oscilla da ipotesi in cui la legge delega pone finalità dai confini molto ampi e sostanzialmente lasciati alla determinazione del legislatore delegato a ipotesi in cui la legge fissa 'principi' a basso livello di astrattezza, finalità specifiche, indirizzi determinati e misure di coordinamento definite" (C. cost. 4 maggio 1990, n. 224, in Giur. cost., 1990, 1400)


� C. cost. 6 maggio 1985, n. 158, in www.cortecostituzionale.it, 4. La sentenza afferma, per tale ragione, che “la norma di delega non deve contenere enunciazioni troppo generiche o troppo generali..”


� Celotto, Frontoni, 2002, 704. In senso analogo Ruotolo, Spuntarelli, 2006, 1490.


� C. cost. 18 novembre 2000, n. 503, in Giur. cost., 2000, 3900. Conf. C. cost. 23 febbraio 2007, n. 54. V. anche alle altre sentenze citate da Celotto, Frontoni, 2002, 704. In senso analogo Ruotolo, Spuntarelli, 2006, 1490.


� V. le diverse indicazioni bibliografiche fornite da Celotto, Frontoni, 2002, 704.


� C. cost. n. 292/2000, cit. a nt. 25. Conf. C. cost. 23 febbraio 2007, n. 54.


� Si vedano le osservazioni di Gallino L., Vite rinviate. Lo scandalo del lavoro precario, Roma, 2014.


� Per prevenire gli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti collettivi e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o più misure relative a:


a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti;


b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi;


c) il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.


� Ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato, conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali.


� Per assicurare l’effettivo esercizio del diritto ad una tutela in caso di licenziamento, le Parti s’impegnano a riconoscere:


a il diritto dei lavoratori di non essere licenziati senza un valido motivo legato alle loro attitudini o alla loro condotta o basato sulle necessità di funzionamento dell’impresa, dello stabilimento o del servizio;


b il diritto dei lavoratori licenziati senza un valido motivo, ad un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione. A tal fine, le Parti si impegnano a garantire che un lavoratore, il quale ritenga di essere stato oggetto di una misura di licenziamento senza un valido motivo, possa avere un diritto di ricorso contro questa misura davanti ad un organo imparziale.


� C-586/10 (Kucuk).


� Clausola 5, punto 1, accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE.


� Qualora il lavoratore venga riassunto a termine, ai sensi dell'articolo 1, entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato. Le disposizioni di cui al presente comma, nonché di cui al comma 4, non trovano applicazione nei confronti dei lavoratori impiegati nelle attività stagionali di cui al comma 4-ter nonché' in relazione alle ipotesi individuate dai contratti collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.


�1. L’apprendistato è un contratto di lavoro a tempo indeterminato finalizzato alla formazione e alla occupazione dei giovani.


� Quattro anni nel caso dei Paesi Bassi.
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