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1. Premessa: il rispetto della clausola di non regresso.
Nella relazione di accompagnamento al D.lgs n. 368/2001 si legge che la “nuova normativa” trasformerebbe “in una regola quella che è stata finora una eccezione. I due tipi di contratto di lavoro – a tempo indeterminato, a tempo determinato – avranno d’ora in poi parità di status giuridico, nel rispetto di un preciso catalogo di garanzie”.

L’affermazione contenuta nella relazione, se corrispondesse al vero, creerebbe delicati problemi di conformità della nuova legge con la direttiva 99/70 (dove, testualmente, si afferma che “i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune di rapporti di lavoro” mentre “i contratti di lavoro a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori, occupazioni e attività”).

In realtà, non sembra che la svolta epocale evocata nella relazione si sia verificata.

Ed il dibattito che ha accompagnato l’emanazione del decreto conferma tale impressione.

Con tutti i rischi che comporta la semplificazione, possiamo individuare tre orientamenti di fondo.

Secondo una prima impostazione, la parificazione del contratto a termine a quello a tempo indeterminato (in palese contrasto con l’ordinamento comunitario) avrebbe consentito di fruire del primo a discrezione del datore di lavoro (Roccella, 2001, 2; Angiolini, 2001, 1) determinando (al di là dei possibili profili di incostituzionalità; sul tema Angiolini, 2001, 4; Centofanti, 2001, 916) un deterioramento delle tutele dei lavoratori posta l’inutilizzabilità dell’istituto del contratto in frode di legge per porre riparo a fenomeni di ripetute assunzioni a termine dello stesso lavoratore (Roccella, 2001, 4).

Al polo opposto si colloca chi vorrebbe eliminare la norma contenuta nel primo comma dell’art. 1, introducendo un sistema di piena libertà ( Toffoletto, 2001, 23).

In una posizione intermedia si pone, infine, chi (Menghini, 2002, 28, M. De Luca, 2002) preferisce partire dai problemi che la normativa propone al fine di verificare se, caso per caso, sia possibile estrapolare dal testo della disciplina nazionale una interpretazione conforme alla lettera e alla ratio della normativa comunitaria.

E’ questa l’opzione metodologica che si preferisce e che si tenterà di applicare nell’analisi che segue.

Una seconda precisazione si impone.

Nel terzo comma dell’ottava clausola della direttiva 99/70/CE si precisa che “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”. 

Tale previsione costituisce una clausola di non regresso che ha la funzione di evitare, in relazione alla trasposizione delle direttive, delle “corse verso il basso delle regolazioni interne, favorendo, viceversa, un reale progresso delle disposizioni protettive” (cfr. Leccese, 2001, 199).

Ma occorre intendersi sulla portata della nozione.

Nel libro bianco sul mercato del lavoro in Italia si afferma, ad esempio, che il significato della clausola di non regressione “è da intendersi nel senso che non deve verificarsi una regressione del livello generale di protezione dei lavoratori in seguito all’adozione della direttiva comunitaria”.

L’affermazione svaluta la portata della clausola riferendola “non già all’istituto di volta in volta regolato dalla direttiva, bensì al livello generale di protezione dei lavoratori” (Alleva, Andreoni, Angiolini, Coccia e Naccari, 2001, 3), mentre appare preferibile riferire la clausola all’obiettivo di impedire un arretramento delle tutele “con riguardo alle specifiche finalità della normativa comunitaria che si deve trasporre nell’ordinamento interno” (Roccella, 2001, 1; Leccese, 2001, 199).

2. La norma “elastica” prevista nel 1 comma dell’art. 1.

 In base al 1 comma dell’art. 1 del decreto l’apposizione del termine è consentito ”a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo”.

Il primo problema che la norma solleva è l’individuazione della sua natura.

In dottrina si è parlato di “clausola generale” (Ichino, 2001, 5; Vallebona, 2002a, 62) o di “norma aperta” (Speziale, 2001).

 Il tema, per la sua importanza (posta l’evidente connessione  con il problema del controllo giurisdizionale), impone un approfondimento.

Le clausole generali, secondo autorevole dottrina (Mengoni, 1986, 5), non sono né “norme generali” né “principi generali” quanto piuttosto “norme incomplete, frammenti di norme” che “non hanno una propria autonoma fattispecie, essendo destinate a concretizzarsi nell’ambito dei programmi normativi di altre disposizioni”, ad “operare negli ambiti di altre norme in funzione di fonti integrative dei rapporti giuridici che in essi si costituiscono (si v. l’art. 1175 c.c.) o di limite di poteri e di facoltà che in essi si esercitano (per es. la clausola di non contrarietà all’ordine pubblico) oppure come criteri di soluzione di antinomie di valori che in essi possono manifestarsi (ad es. le clausole di buona fede e correttezza).

Le clausole generali, dunque, “impartiscono al giudice una misura, una direttiva per la ricerca della norma di decisione: esse sono una tecnica di formazione giudiziale della regola da applicare al caso concreto, senza un modello di decisione precostituito da una fattispecie normativa astratta”. In tal modo trovano la loro collocazione anche i c.d. standars, dovendo il giudice disporre “di un catalogo di tipi normali di comportamento e di standars valutativi socialmente accettati, che gli forniscono linee direttive, criteri orientativi per la ricerca della decisione”.

Con il concetto di norma elastica si fa, viceversa, riferimento a quelle norme “con cui il legislatore delega al giudice una scelta assiologica” (Roselli, 1983, 1) richiamando il loro “contenuto elastico (…) giudizi di valore in sede applicativa”. L’utilità di tale nozione risulta evidente “quante volte il rinvio della norma a giudizi di valore risulti di prima evidenza”.

 In questa categoria, dottrina (Luiso, 1997, 404) e giurisprudenza (Cass. 18 gennaio 1999, n. 434, Foro it., 1999, I, 1891, con nota di Fabiani), riconducono la clausola del giustificato motivo che presenta evidenti affinità con quella in esame.

La giurisprudenza di legittimità più recente (Cass. 13 aprile 1999, n. 3645, 1999, I, 3557, con nota Fabiani) ha, peraltro, precisato che:

a) nell’esprimere il giudizio di valore necessario per integrare una norma elastica “il giudice di merito compie un’attività di interpretazione giuridica e non meramente fattuale della norma stessa (…) in quanto da concretezza a quella parte mobile della stessa che il legislatore ha voluto tale per adeguarla ad un determinato contesto storico sociale, non diversamente da quando un determinato comportamento viene giudicato conforme o meno a buona fede allorché la legge richieda tale elemento”;

b) tale “giudizio valutativo – e quindi di integrazione giuridica – del giudice di merito deve conformarsi oltre che ai principi dell’ordinamento, individuati dal giudice di legittimità, anche ad una serie di standars valutativi esterni nella realtà sociale che assieme ai predetti principi compongono il diritto vivente, ed in materia di lavoro la c.d. civiltà del lavoro”;

c) “la valutazione di conformità dei giudizi di valore espressi dal giudice di merito per la funzione integrativa che essi hanno delle regole giuridiche spetta al giudice di legittimità nell’ambito della funzione nomofilattica che l’ordinamento ad esso affida”.   

Proprio sui c.d. standars valutativi si è soffermata altra dottrina (Falzea, 1987, 4) evidenziando: a) il particolare nesso che lega il “modello giuridico” alla “regola etica” nel senso che il diritto considera operanti nel suo territorio, con la validità e l’efficacia delle prescrizioni del sistema giuridico positivo, prescrizioni del sistema etico; b)  che gli standars non possono essere differenziati dalle norme né in forza del solo requisito della generalità, né di quello della indeterminatezza; c) che trovano, viceversa, un elemento caratterizzante nella funzione svolta “nel processo di determinazione della realtà giuridica di cui necessità ogni norma e che si realizza  attraverso: a) la specificazione del fatto giuridico; b) la concretizzazione dell’effetto giuridico in relazione al quale, nella veste di “strumento di adattamento”,  operano proprio gli standars valutativi.  

In sintesi, possiamo, quindi, affermare che:

a) la clausola contenuta nel 1 comma dell’art. 1 rientra tra le “norme elastiche”;

b) il giudice di merito, nell’esprimere il giudizio valutativo necessario per integrare la norma, dovrà conformarsi: b1) ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico (libertà, solidarietà, eguaglianza e dignità umana); b2) ai c.d. standars valutativi (attraverso i quali è ipotizzabile un recupero della rilevanza dei comportamenti tenuti dalle parti sociali nell’attuazione delle ipotesi a termine individuate dalla contrattazione collettiva).

3. Le “ragioni” che consentono l’apposizione del termine: le ipotesi controverse.

E’ affermazione pacifica quella secondo cui rientrano nella norma elastica le ipotesi un tempo previste dalla legislazione e dalla contrattazione collettiva (Pera, 2001, 4, Mazziotti, 2001, 9).

Esiste, invece, un vivace contrasto su due questioni.

La prima attiene alla necessità, o meno, che l’occasione di lavoro sia temporanea.

Secondo un’opinione, infatti, le ragioni indicate nella norma “si avranno solo quando effettivamente sussista una situazione che consenta di ritenere che per quelle determinate mansioni non vi sarà al termine del periodo previsto una ulteriore possibilità di utilizzazione, e quindi quando sia configurabile quasi un giustificato motivo oggettivo di licenziamento in pectore” (Centofanti, 2001, 919).

La tesi non convince.

E’ stato, infatti, persuasivamente argomentato che:

a) la norma “svolge la stessa funzione liberalizzante, con la stessa cautela essenzialmente quantitativa, che era propria delle ipotesi di fonte collettiva”;

b) “quando il legislatore ha voluto consentire il lavoro a termine solo per la copertura di occasioni di lavoro temporanee lo ha detto espressamente” (Vallebona, 2002a., 62-63) (si v. il 1 comma dell’art. 1 della l. n. 196/1997);

c) l’accordo recepito nella direttiva non prevede alcun limite di questo tipo (Menghini, 2002, 31; sul tema si v. altresì, Roccella, 2001, 1 e Angiolini, 2001, 1).

La seconda questione attiene alla possibilità di effettuare delle assunzioni a termine per ragioni esclusivamente soggettive.

Sulla questione si fronteggiano due opinioni.

La tesi negativa poggia, tra l’altro, su una nota di valutazione diffusa dalla CES dopo la conclusione dell’accordo recepito nella direttiva laddove si precisa che le “ragioni oggettive” (per il rinnovo dei contratti a termine; si v. la clausola 5 della direttiva) dovrebbero ritenersi necessarie anche per la stipulazione del primo contratto a termine.

La tesi positiva si basa su una diversa interpretazione del testo comunitario.
Secondo questo orientamento, infatti, il riferimento alle “condizioni oggettive” (contenuto nella clausola n. 3 della direttiva) “non allude ad oggettive causali di ricorso all’istituto in esame, ma a oggettive cause di estinzione del rapporto” (Menghini, 2000, 597), con la conseguenza  di ricomprendere nel campo di applicazione della direttiva anche le ipotesi di lavoro a termine “riferite alle condizioni soggettive del lavoratore o legittimate a prescindere da qualsiasi precisa causale, ammesse in vari ordinamenti europei, compreso quello italiano” (Menghini, 2002, X; Nunin, 2002, 47).       

Quest’ultimo orientamento appare preferibile posto che, nella sostanza, non è ravvisabile, nella specie, alcuna violazione della clausola di non regresso.

La legittimità di clausole di tipo soggettivo, nel vigore della vecchia normativa (art. 23 l. n. 56/1987), è stata, infatti, sostenuta sia in dottrina (con riferimento a quelle previste nel patto di Milano si v. Biagi, 2000) che in giurisprudenza (cfr. Pretura di Lucca, 4 maggio 1996, in Or. giur. lav., 1996, 620).

4. L’importanza del limite quantitativo.

Nel vecchio sistema limiti quantitativi erano previsti solo per le ipotesi a termine “autorizzate” dalla contrattazione collettiva.

La regola viene oggi generalizzata nel 7 comma dell’art. 10 con una serie di eccezioni che riecheggiano, tra l’altro, le vecchie tipizzazioni legali (Gottardi, 2001, 66).

Nelle lettere a) b) c) e nella prima parte della lettera d) si tratta di ragioni di tipo oggettivo, mentre nella seconda parte della lettera d) l’esclusione trova la propria giustificazione nella  particolare difficoltà di rioccupazione dei soggetti interessati (contratti a termine stipulati alla fine di tirocini formativi o con lavoratori con più di 55 anni) (Vallebona, 2002b, 22-23).

Il legislatore ha, infine, esentato dal limite quantitativo i contratti a termine di durata non superiore ai sette mesi (art. 10, comma 8), compresa la eventuale proroga.

Disposizione che viene significativamente limitata “dall’ultimo periodo del comma 8 che dispone che l’esenzione dai limiti numerici non opera qualora ad un contratto a termine di durata inferiore a sette mesi segua un secondo contratto inferiore a sette mesi stipulato per svolgere prestazioni identiche a quelle che hanno formato oggetto del primo contratto se questo è scaduto da meno di sei mesi”(Menghini, 2002, 32).

Il limite quantitativo (la cui individuazione continua ad essere affidata ai contratti collettivi) rappresenta la chiave di volta del sistema, nel senso che esso rappresenta un “elemento essenziale della fattispecie legale ammissiva del termine” (Vallebona, 2002b, 22).

Il limite quantitativo deve essere fissato solo da “contratti collettivi nazionali” (mentre prima erano abilitati anche quelli di livello inferiore; v. l’art. 23 l. n. 56/1987)  che, però, possono individuare il limite “anche in maniera non uniforme” (a seconda dei comparti merceologici o le aree geografiche).

La sostituzione del criterio della maggiore rappresentatività con quello della effettiva comparazione a livello nazionale si pone, infine, in linea con l’evoluzione dell’ordinamento giuslavoristico.     

5. Le conseguenze delle trasgressioni.

Ma quali sono le conseguenze che derivano dalla stipulazione di contratti a termine in violazione del primo comma dell’art. 1 o del limite quantitativo previsto dal comma sette dell’art. 10 ?

La conseguenza, secondo una primo orientamento, sarebbe soltanto l’applicazione del principio generale della nullità del contratto contrario a norma imperativa (art. 1418 c.c.), con la possibilità per il datore di lavoro di “allegare tempestivamente e comprovare (…) la volontà ipotetica di non concludere il contratto senza il termine nullo, con la conseguente nullità dell’intero contratto di lavoro”, salva l’applicazione dell’art. 2126 c.c.. (Vallebona, 2002b, 25).

La tesi si basa su un argomento letterale: la previsione di un effetto legale sostitutivo solo per la prosecuzione di fatto del lavoro oltre la scadenza del termine (art. 5, comma 2) e per le riassunzioni a termine senza il prescritto intervallo (art. 5, commi 3 e 4 (a differenza di quanto previsto nell’abrogato art. 1, comma 1, della l. n. 230/62).

A tale opinione si contrappone, in maniera condivisibile, chi rileva “che se si considera a tempo indeterminato il contratto a termine la cui durata si protragga al di là di quella concordata dalle parti o brevemente allungata dal legislatore, non può che ritenersi a tempo indeterminato un contratto in cui il termine non poteva proprio essere apposto” (cfr. De Angelis, 2002, 125, che utilizza l’argomento a fortiori; per conclusioni analoghe, seppur supportate da diverso percorso argomentativo, Pera, 2001, Centofanti, 2001, 919; Menghini, 2002, 34).

A sostegno di tale tesi può richiamarsi quell’orientamento (Cass. 21 agosto 1997, n. 7822, Mass. Foro it., 1997) secondo cui “non si richiede che le disposizioni inderogabili, oltre a prevedere la nullità delle clausole difformi, ne impongano e dispongano – altresì – espressamente la sostituzione; infatti, la locuzione codicistica (sono sostituite di diritto) va interpretata non nel senso dell’esigenza di una previsione espressa della sostituzione, ma in quello dell’automaticità della stessa, trattandosi di elementi necessari del contratto o di aspetti tipici del rapporto, cui la legge ha apprestato una propria inderogabile disciplina”.

Ancora più opinabile appare l’affermazione di chi (Romeo, 2002, 194) esclude che la violazione del  limite quantitativo “dia luogo a conseguenze sanzionatorie” ed, in particolare, dell’effetto di conversione legale.

In realtà, la violazione del limite percentuale, che rientra tra i fatti costitutivi  del diritto ad assumere a tempo determinato, determina la nullità della clausola che contiene l’apposizione del termine e la conversione del contratto , ex art. 1419, co. 2, c.c., in contratto a tempo indeterminato.

L’individuazione dei lavoratori eccedenti che hanno diritto alla trasformazione del contratto potrà, poi, essere effettuata con il criterio cronologico o altro criterio di carattere generale ed astratto (ad es. i carichi di famiglia; cfr. Cosio, 2002, 81; Menghini, 2002, 10).

6. Riflessione conclusiva.

L’attuale Governo, come emerge dalla lettura della relazione di accompagnamento al decreto,  attribuisce alla legge in esame un’importanza epocale.

“Non possiamo entrare nel nuovo secolo, avendo solo il contratto di lavoro tipico del vecchio secolo (…)  l’economia non è più solo nella fabbrica, la fabbrica non è più tutta l’economia (…)” è necessario, quindi, “cambiare anche le forme giuridiche”. Come?. Sottraendo “peso”  all’ordinamento interno e facendo divenire regola ciò che una volta era eccezione (il contratto a termine).

Peccato che questo era già avvenuto, nella sostanza, in passato con la delega in bianco che il legislatore dell’epoca aveva dato alla contrattazione collettiva.

Non era meglio lasciare tutto come prima?

La normativa italiana non era già conforme (anticipandola) alla disciplina comunitaria? 

Domande ormai inutili si dirà.

Rimane, però, il dubbio che molti dei capitoli della “strana storia” (Pera, 2001, 305) dell’attuazione in Italia della direttiva 99/70 siano ancora da scrivere.
