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CENTRO NAZIONALE STUDI DI DIRITTO DEL LAVORO

"DOMENICO NAPOLETANO"

patrocinio del Consiglio Nazionale dell'Economia e del Lavoro
      

 "LA NUOVA DISCIPLINA DEL LAVORO A TERMINE"

relazione di Cos. FABRIZIO MIANI CANEVARI

1. Le prime riflessioni su questa nuova disciplina hanno già offerto diversi  spunti di interesse di carattere generale, perché la  riforma sulla disciplina del contratto a termine, riscrivendo l'istituto  completamente su nuove basi, si distacca indubbiamente dagli schemi di intervento legislativo cui eravamo abituati, e prima di tutto dal consolidato metodo delle successive stratificazioni di norme, che proprio in questo campo ha dato i suoi peggiori esempi.

Il mio intervento si limiterà a qualche considerazione sulla questione centrale del   significato, in relazione alla ratio di questo intervento normativo, dell'abbandono della regola generale che caratterizzava il precedente sistema, enunciata dall'art.1 primo comma della legge n.230/1962 (il contratto di lavoro si reputa a tempo indeterminato, salvo le eccezioni appresso indicate).

L'analisi deve certamente partire dalla direttiva CEE 1999/70, di cui il d.lgs. n.368/2001 rappresenta l'attuazione, per sottolineare due punti: se da un lato il preambolo dell'accordo quadro recepito nella direttiva richiama l'intento delle parti stipulanti di considerare i contratti a tempo indeterminato la «forma comune dei rapporti di lavoro fra i datori di lavoro e i lavoratori», il testo identifica d'altro canto come obiettivo della tutela la «prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato» (v. anche punto 14 dei considerando), con una radicale distinzione, quindi, rispetto all'ipotesi dell'unico rapporto a termine, per la quale non sono previsti condizioni o limiti.

In questo quadro si inserisce dunque il principio  posto dal d.lgs., che consente l'apposizione del termine «a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo»; si tratta di stabilire, come ha già osservato la dottrina, se questa formula amplissima conservi dentro di sé il presupposto della (necessaria) temporaneità dell'occasione di lavoro, oppure rimandi ad un diverso parametro di valutazione. 

E' necessario ricordare  che nell’impianto originale della legge del 1962 possono essere ricondotti a fattispecie di attività imprenditoriali oggettivamente temporanee, o più in genere, se si tiene conto anche dell’ipotesi  della sostituzione di cui all’art.1 lett. b), di occasioni temporanee di lavoro; sul   principio informatore della eccezionalità della deroga allo schema generale del contratto  a tempo indeterminato si è sviluppata poi la giurisprudenza in tema di l’uso fraudolento del contratto a termine nell’ipotesi di ripetute assunzioni, con l’applicazione della norma di chiusura del secondo comma parte dell’art.2, che ha basato l’accertamento dell’intento elusivo della legge proprio sul parametro della (necessaria) temporaneità dell’occasione di lavoro, al quale corrispondeva una nozione oggettiva di frode connessa alla utilizzazione protratta, e sostanzialmente continuativa, delle prestazioni del lavoratore.

Questo  quadro normativo era  però sostanzialmente mutato con le modifiche successive della legge, che hanno introdotto in questo assetto norme ispirate a finalità sostanzialmente eterogenee (ricordiamo qui  quelle della legge 28 febbraio 1987 n.56, che ha riservato all’autonomia collettiva l’individuazione di ulteriori ipotesi di  termine, e dell’art.8 della  legge 23 luglio 1991, che per scopi «occupazionali» ha previsto l’assunzione a termine di lavoratori in mobilità), individuando così accanto all’area originaria del contratto a tempo determinato  per esigenze organizzativamente e qualitativamente straordinarie un’area di impiego normale e ricorrente del modulo contrattuale, e modificandone quindi la funzione economico sociale 

La definizione di questa funzione, come parametro di valutazione della legittimità del termine, era dunque già divenuta problematica prima della nuova legge; ora la ricerca ricostruttiva deve indubbiamente muoversi secondo linee diverse, considerando in specie che nel nuovo testo sono specificamente richiamate le vecchie ipotesi legali caratterizzate dal presupposto della temporaneità dell'occasione di lavoro, soggette a disciplina differenziata in quanto sottratte alla previsione di limiti quantitativi (art.10 co.7). 

Alcuni dei primi commentatori sostengono che anche oggi vige una regola generale della durata indeterminata del contratto, rispetto alla quale l'ipotesi del termine rappresenterebbe sempre, se non un'eccezione,  una deroga
. In verità non riesco a cogliere il senso di questa distinzione terminologica, né capisco come si possa fondare la regola in questione sulla fonte europea, per la quale la stipulazione del primo contratto non è subordinata all'esistenza di esigenze specifiche, sulla sola base della ricordata affermazione del preambolo, seguita peraltro (solo) dal riconoscimento che «l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato basato su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi».

Peraltro la stessa esistenza della condizione generale prevista dalla nuova legge  per l'apposizione del termine impone logicamente di distinguere e differenziare le ragioni oggettive che giustificano la limitazione della durata del contratto rispetto a quelle poste a base della scelta imprenditoriale per la stipulazione di qualsiasi contratto di lavoro subordinato.  

Come ha rilevato il prof. Vallebona
, un’utile chiave di lettura può essere fornita dal raffronto tra la formulazione testuale del 1° comma dell’art. 1 del d.lgs.  e quella, abbastanza simile, della norma dettata dall’art. 2103 cod.civ. in tema di trasferimenti dall’unità produttiva, consentiti, secondo la giurisprudenza, per (dimostrabili) ragioni oggettive inerenti ad effettive esigenze funzionali dell’impresa, indipendentemente da un requisito di inevitabilità del provvedimento (a differenza di quanto previsto per i limiti legali al potere di recesso dal contratto a t.i).

Nell'attuale sistema non si può certo parlare, secondo me, di un simile presupposto di inevitabilità, né di straordinarietà od eccezionalità dell'occasione di lavoro (il termine come extrema ratio). Il problema rimane: quali specifiche esigenze aziendali (diverse da quelle che caratterizzano comunque qualsiasi iniziativa di attività)  possono essere apprezzate per la giustificazione del termine? La risposta potrà venire solo dall'esperienza dell'applicazione della legge, ma ritengo che in questa chiave si possa attribuire particolare rilevanza al contesto della scelta imprenditoriale, nel quale una verosimile difficoltà di previsione della durata dell'impiego stabile di una certa quantità di risorse umane potrebbe giustificare l'utilizzazione di lavoratori a termine. 

Si può ad esempio collegare questa previsione all'aspettativa di perdite per l'azienda nel caso di prosecuzione del rapporto oltre la scadenza
; in proposito mi sembrano particolarmente stimolanti le indicazioni che ci sono state fornite oggi dal prof. Hernandez, con l'invito a collegare la valutazione circa la legittimità del termine alla progettualità dell'imprenditore e alle sue strategie. In questa prospettiva, le ragioni obiettive che giustificano la clausola possono essere riportate ad una esigenza aziendale che può dirsi limitata nel tempo non in base ad una rappresentazione statica di una data situazione produttiva, ma in relazione ad una previsione degli effetti nel tempo della decisione dell'imprenditore.

2. Nel nuovo sistema  non si prospetta un effetto legale sostitutivo dell'autonomia privata derivante da un principio di portata generale come quello posto dall'art.1 primo comma legge 230/1962 e, per l'ipotesi di assunzioni successive a termine, dall'art.2 secondo comma ultima parte della legge del 1962, con una norma di chiusura in funzione antifraudolenta già eliminata nel sistema derivante dal precedente intervento legislativo del 1997 (art. 12 legge n.196/1997). 

Nel quadro del d.lgs. 368/2001  deve essere considerato anzitutto con particolare attenzione il meccanismo delineato dall'art.1, che mentre al primo comma richiede per l'apposizione del termine la sussistenza delle ricordate ragioni oggettive, al secondo comma sanziona con l'inefficacia l'apposizione del termine che «non risulta … da atto scritto nel quale sono specificate» le ragioni stesse.

Questa disposizione non si limita a prescrivere un requisito formale dell'atto  che possa essere soddisfatto con l'indicazione di qualsiasi esigenza aziendale, stabilendo invece un rapporto diretto tra le ragioni che debbono essere specificate e il parametro del primo comma (… «le ragioni di cui al comma 1»). L'obbligo di motivazione introduce indubbiamente, come ha rilevato oggi il prof.Hernandez, uno strumento di controllo giudiziale sulla connessione causale della clausola con  le ragioni che la giustificano, e l'assenza di tale momento non può restare priva di sanzione, apparendo del resto contraddittorio 
  che la legge colpisca di inefficacia l'apposizione del termine priva di forma scritta e conservi invece la clausola dotata di tale forma sia se la stipulazione del termine era consentita, sia se non lo era. 

Peraltro, in mancanza di previsione di un apposito meccanismo sanzionatorio di questo tipo di vizio della clausola, stipulata in assenza del necessario presupposto, debbono trovare applicazione i principi di diritto comune sulla nullità parziale del contratto. In questo sistema, infatti, La conseguenza sanzionatoria della «conversione» del contratto (il contratto si considera a tempo indeterminato) si applica solo nelle fattispecie regolate dall'art.5 commi 2 e 4 del testo normativo, relative rispettivamente alla prosecuzione del rapporto dopo la scadenza del termine e alla riassunzione a termine prima del decorso del prescritto intervallo.

In questo quadro si pone il problema posto dallo studio del prof. Vallebona, relativo all'applicazione della regola generale dettata dall’art.1419 primo comma  cod.civ., secondo cui la nullità di singole clausole importa la nullità dell’intero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è colpita da nullità.

Una risposta negativa è stata fondata da alcuni autori sul principio posto dal secondo comma dello stesso articolo, in correlazione al disposto dell'art.1339 cod.civ.: posto che il giudizio di nullità riguarda la singola clausola del termine, la sostituzione di tale clausola operata di diritto da norme imperative impedisce la valutazione prevista nel primo comma dell'art. 1419, dalla quale può derivare la nullità dell'intero contratto.

Per affrontare questo problema è forse utile richiamare richiamate   le questioni relative alla  clausola di distribuzione dell’orario nel contratto di lavoro a tempo parziale, per la quale la Corte Costituzionale (sentenza n.210 del 1992) avvertì che l’ipotesi di inosservanza dell’obbligo di indicazione per iscritto dell’orario poneva un problema non di vizi di forma del patto, ma di contenuto sostanziale della clausola,  escludendo quindi che l’invalidità di questa potesse comportare la nullità del contratto. Ad avviso della Corte, infatti, nel contratto di lavoro la nullità di pattuizioni che incidono sullo schema causale,  per contrarietà di esse a norme imperative poste a tutela del lavoratore (come nell’ipotesi di difetto delle condizioni sostanziali di ammissibilità di determinate figure contrattuali) non è comunque idonea a travolgere il contratto stesso, ma determina la qualificazione del rapporto come normale rapporto di lavoro, in ragione della inefficacia della pattuizione relativa alla scelta del tipo contrattuale speciale «senza che vi sia spazio per l’indagine, oggettiva o soggettiva, circa la comune volontà dei contraenti in ordine a tale esito».

Il punto da esaminare riguarda peraltro il presupposto del meccanismo di inserzione automatica delle norme imperative sopra ricordate, perché  l’effetto sostitutivo legale è destinato ad operare in quanto sia espressamente previsto dalla legge
; ed infatti la giurisprudenza precedente derivava la sostituzione dello schema legale del contratto a tempo indeterminato proprio dalla ricordata formulazione dell’art.1 della legge n.230/1962, mentre del resto altre decisioni hanno tratto argomento dall’inesistenza di una norma imperativa destinata a sostituire l’assetto negoziale per escludere la conversione del rapporto a part-time nullo in un rapporto a tempo pieno in caso di nullità della clausola di distribuzione dell’orario
. 

In effetti, la giurisprudenza della Cassazione ha più volte affermato, con pronunce anche risalenti, il principio secondo cui l'art. 1419, 2º co., c.c. si riferisce all'ipotesi in cui specifiche disposizioni, oltre a comminare la nullità di determinate clausole contrattuali, ne impongono anche la sostituzione con una normativa legale, al fine di eliminare la difformità della legge
. Più recentemente, questo orientamento ha subito una correzione in senso meno restrittivo, prospettandosi l'interpretazione della formula dell'art.1419 secondo comma («le clausole nulle sono sostituite di diritto») non nel senso dell'esigenza di una previsione espressa della sostituzione, ma nel senso dell'automaticità della stessa, in quanto si tratti di elementi necessari del contratto o di aspetti tipici del rapporto cui la legge ha apprestato una propria inderogabile disciplina
. Il discorso dovrebbe essere approfondito con lo studio delle caratteristiche del mezzo sostitutivo proprio dell'art.1339 cod.civ., in cui la clausola difforme è sostituita (direttamente) dalla norma cogente violata (o dallo stesso art.1339, se si tratta non di una norma imperativa ma di una norma proibitiva) rispetto a quello delle ipotesi in cui la norma che si sostituisce alla clausola nulla è una norma diversa da quella da cui deriva la nullità, e che essa stessa dispone la sostituzione
; rientrano  in questa categoria le prescrizioni della legge n.230/62, che vietano in sostanza la stipulazione di determinati contratti (posto che il divieto investe il nucleo essenziale del contratto
) ma non comportano l'applicazione degli artt.1418 1° comma e 1419 1° comma cod.civ., perché la stessa legge contempla la sostituzione del contratto con un diverso rapporto legale. 

La portata innovativa del d.lgs.3068/2001 può essere valutata con una riflessione complessiva sulla diversa struttura di questo intervento legislativo rispetto all'assetto  precedente e su consolidati modelli di tutela del lavoro subordinato imperniati sulla scelta per la stabilità del posto di lavoro.
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