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Capitofo Quarto

il contratto di lavoro @ tempo determinato

di Luigi Fiorillo

SoMMARIO: 1. L’apposizione di un termine di durata al confratto & lavoro subordinato: la de-

finitiva scomparsa delle ragioni giustiﬁcatrici nel quadro di una generale rimodulazione

deile tutele del lavoratore subordinato. — 2: Criteri (¢ limiti) per la legittima stipulazione di
1n coniratto a tempo determinato: forma scrifta, durata e nUMEro complessivo di contratti. —
3. Segue. 1 limiti di durata. — 4. Segue. 1 limiti quantitativi. — 4.1. Segue. L contratti a tempo
determinato esenti da Jimiti quantitativi. — 5. I poteri dell’autonomia collettiva nella defini-
zione dej limiti di durata € di quantita. — 6. La proroga e la continuazione di fatto del con-
tratto a termine. — 7. La successione di pilt contratii a termine con 1o stesso Javoratore € la
necessita del sostanziale rispetto del limite di durata massima complessiva. 1l recupero del
rimedio della frode alla legge. — 8.1 divieto dell’uso del contratto 2 termine. — 9. 11 tratta-
mento normativo: diritto di precedenza. — 10. Segue. Principio di non discriminazione. —
11. Segue. Formazions. — 12. Segue. Criteri di computo. —13. Impugnazione del contratto a
fermine e sistema sanzionatotio. — 14. Esclusioni e discipline specifiche. — 15 Segue. 11
contratto a termine nelle pubbliche amministrazioni. — 15.1. La “gpecialitd” del contratto a
termine pubblico con riferimento alle causali giustificative. — 15.2. Tl sistema sanzionato-
tio: la risarcibilitd in luogo della stabilizzazione del rapporto a tempo determinato. — 16, 11
modello di disciplina del contratto a tempo determinato & |a sua compatibilitd con la nor-
mativa comunitaria.

1. L’apposizione di un termine di durata al contratto di lavoro subordinato:
la definitiva scomparsa delle ragioni giustificatrici nel quadro di una ge-
nerale rimodufazione delle tutele del lavoratore subordinato

1l d.lgs. n. 81/2015, artt. 19-29, riscrive la disciplina che regola il contratto di
lavoro a tempo determinato riordinando in modo organico le varie modifiche ap-
portate nel corso degli ultimi anni al d.lgs. n. 368/2001 con alcune novita di non
poco conto.

La nuova normativa esordisce con una sostanziale omissione che mette in evi-
denza il principio sicuramente pil rilevante sotto il profilo sistematico: la definiti-
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va scomparsa nel nostro ordinamento della connotazione di specialitd del contrat-
to a tempo determinato presente sin dall’impianto originario del codice civile del
1942

L’obiettivo viene raggiunto eliminando il requisito della giustificazione causa-
le della clausola appositiva del termine: & possibile stipulare un contratto a tempo
determinato senza doverne indicare le ragioni {egittimanti cosi come avviene per
il contratto di lavoro a tempo indeterminato.

La regola costituisce il momento finale di una lunga evoluzione legisiativa il
cui punto di partenza era esattamente agli antipodi. '

La prima organica normativa preposta alla disciplina dellistituto (legge 18
aprile 1962, n. 230) si fondava sulla tassativa indicazione di ipotesi che consenti-
vano il ricorso al contratto 2 termine € che si caratterizzavano per la specialitd
dellattivitd lavorativa richiesta o per la straordinarieta o eccezionalitd della stes-
sa. Si prescindeva da tali requisiti solo nel caso, obiettivamente temporaneo, ¢o-
stituito dalla necessita per il datore di lavoro di sostituire lavoratori assenti con
diritto alla conservazione del posto, richiedendo comunque ’indicazione del no-
minativo del lavoratore sostituito e delle ragioni delia sostituzione .

La fine del periodo di piena occupazione che aveva caraiterizzato gli anni coe-
vi all’emanazione della legge e 1a crisi economica ed occupazionale degli anni
settanta inducono il legistatore ad avviare una progressiva rivisitazione della leg-
ge del 1962, all’insegna di una rivalutazione del contratio a tempo determinato
nella sua funzione di strumento utile a consentire un’ occupazione regolare, anche
se temporanca.

In quest’ottica devono leggersi la legge 1. 266/1977 sull’ampliamento dell’am-
bito di applicazione, sia oggettivo che soggettivo, della causale di cui alla lett. e)
dell’art. 1, legge n. 230/1962 nel campo dello spettacolo €, in modo decisamente
pitl significativo, ja legge n. 18/1978, in materia di attivita stagionali, che opera
una sensibile estensione della originaria causale prevista dall’art. 1, leti. ), legge
n. 230/1962, consentendo di stipulare contratti a termine per Pintensificazione
dell’attivita lavorativa (certificata ex ante dall’Tspettorato del lavoro) che si verifi-
chi in determinati periodi dell’anno nel settore del turismo € del commercio, con
cid eliminando nei gettori di riferimento il requisito dell’eccezionalita.

Anche negli anni Ottanta del secolo scorso non si ferma la tendenza alla pro-
gressiva liberalizzazione del coniratio a tempo determinato con finalita occupa-

11, art. 2097 c.c., abrogato dalla prima legge che ha disciplinato organicamente *istitute (legge
18 aprile 1962, n. 230), pur consentendo di stipulare liberamente un contraito a fempo determinato
indicando come unica condizione la forma scritta, ne ammetteva comungue fa legittimita se il termi-
ne risultava «dalla specialita del rapporto».

2 per una ricognizione della normativa sul contratto a tempo determinato a partire dal codice del
1865, passando per V'art. 2097 c.c., per artivare alla legge n. 230/1962, fino al d.lgs. n. 368/2001
nella versione antecedente alle modifiche apportate dalla Jegge Fornero. Vedi, per tutti, G. FRANZA,
11 contratto a termine nell ‘evoluzione deil ordinamento, Giuffre, Milano, 2010.
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zionali: in questo senso si registra la legge n. 963/1984 che introduce una tipolo-
gia contratiuale mirata all’incremento dell’occupazione giovanile, caratterizzata
dalla previsione di un contratto a termine di durata massima biennale che non ne-
cessita di alcuna ragione giustificativa, con ’obbligo per il datore di lavoro di
predisporre un adeguato plano formativo ricevendo in cambio benefici economici
che si sostanziano nel mancato versamento dei contributi comunque riconosciuti
al dipendente in senso figurato (contratio di formazione e lavoro).

Sempre nello stesso periodo si assiste ad un perfezionamento del modello ori-
ginariamente previsto per le punte di attivitad mediante una tipizzazione legale del-
la causale appositiva del termine: con la legge n. 34/1986 si consente, nel solo set-
tore del trasporto aereo € dei servizi aeroportuali, 1a possibilita di ricotrere libe-
ramente al contraito a tempo determinato nel periodo di aprile — ottobre di ogni
anno, 0 comundgue per quaitro mesi diversamente distribuiti, con ’unico limite
costituito da un criterio guantitativo: il personale assunto a termine non pud esscre
superiore al 15% dellorganico aziendale. Si tratta di una sorta di presunzione le-
gale di tipo oggeitivo sulla presenza di ragioni organizzative che caratterizzano il
settore del trasporto acreo in un determinato periodo dell’anno (aprile — ottobre),
che si atteggia ad una vera ¢ propria liberalizzazione antitetica all’impianto origi-
nario della legge n. 230/ 1962, nel momento in cui lo stesso legislatore prescinde
dalla punta stagionale, consentendo di assumere a termine anche per un periodo di
quattro mesi diversamente distribuiti pel corso dell’anno.

Il primo tentativo organico di mitigare il rigido criterio della specialita/ecce-
Zzionalita nell’utilizzo del contratto a termine si verifica con I’art. 23 della legge .
56/1987 che abilita la contrattazione collettiva nazionale o locale ad individuare
ipotesi nelle quali ¢ possibile stipulare contratti a tempo deferminato oltre quelle
indicate dalla legge del 1962, con |’effetto, non di poco conto, di «una diversifi-
cazione delle fonti di legittimazione del lavoro temporanco» .

Le parti sociali hanno la possibilitd di indicare causali legittimanti ’apposizio-
e del termine diverse da quelle previste dalla legge e cioe non necessariamente
connotate dal requisito della transitorieta, trattandosi, nel caso di specie, di un si-
stema caratterizzato da una delega in bianco a favore della fonte pattizia nel quale
la tutela da possibili abusi si realizza grazie alla funzione normativa di cui gode
1’ organizzazione sindacale nel processo di negoziazione. Alla previsione che le-
gittima i contratti colleftivi ad identificare nuove causali si accompagna quella che
consente alle parti sociali di stabilire «il numero in percentuale dei lavoratori che
pOSsono essere assunti con contratto di Javoro a termine rispetto al numero dei la-
voratori impegnati a tempo indeterminato» (c.d. clausola di contingentamento) 4,

3 §. CIUCCIOVING, [l sistema normativo del lavoro temporaneo, Giappichelli, Torino, 2008, p.
213 alla quale st rinvia anche per la ricostruzione del quadro normative sul lavoro temporanco in
Italia prima della legge 1. 18372019 (c.d. Collegato lavoro).

4 1t ruolo ¢ it significato da attribuire ali*art. 23 cit, sintetizzato nel testo, costituisce il punto di
arrivo di un dibaitito, assestatosi solo grazie all’intervento risolutore della Suprema Corte di Cassa-~
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L ultimo decennio del gecolo scorso non si sotirae al1’inarrestabile processo di
implementazione delle fattispecie che congentono un Ficorso al contrafto a terming
pi clastico rispetto alle originarie previsiont legislative.

In questo ambito si iscrive Vart. 8, co. 2, legge 0. 223/1991 che, per { lavoratori
collocati in mobilita, consente di stipulare un contratto a termine della durata
massima di 12 mesi la cui quota contributiva a carico del datore di lavoro & parifi-
cata a quella degli apprendisti.

In questo caso il legislatore tipizza ex anfe und cansale di tipo soggetiivo al fi-
ne di favorire, anche se 1 via temporanea, P’ occupazione di quanti vengano espul-
si dal mercato del lavoro a seguito di un licenziamento collettivo, prevedendo al-
tresi che il beneficio contributivo, gid stabilito per U agsunzione a termine, duri per
un ulteriore anio nel caso in cul il contratto venga poi trasformato a tempo inde-
terrminato.

Con il d.Jgs. n. 368/2001 si ayvia un processo di radicale cambiamento con
{*obiettivo di affrancarc definitivamente il contratto a tempo determinato da rigide
tipizzazioni di matrice legale e/o contrattuale.

1l decreto del 2001, adottato in applicazione della direttiva comupitaria 99/ 70/CE,
abroga la legge n. 230/1962 ¢ Vart. 23 legge n. 56/1987 ¢ passa, ai fini defla indi-
viduazione delle causali legittimanti il contratto a termine, «da un sistema di ti-
pizzazione casistica e tassativa (...)ad un gistema incentrato su una norma gene-
rale a contenuto indeterminato» -

L’ intervento normativo & frutto di istanze maturate in sede comunitaria volte 2
favorire 1"utilizzo di questa tipologia contratiuale all’insegna «di un comMpromesso
virtuoso tra limiti € flessibilitan ® al fine di soddisfare le esigenze di entrambe le
parti del rapporto, inun contesto nel quale si privilegia il contratto a tempo inde-
{erminato come “forma comune” del rapporto di lavoro subordinato con la conse-
guenza che il contratfo a tempo determinato & oggetto di limitazioni non in guanto
tale ma quando, attraverso un uso reiterato nei confronti di uno stesso lavoratore 0
foriero dt trattament normativi ed economici peggiorativi, pud diventare alierna-
tivo al contratio stabile (vedi infra, pat. 16).

1l risultato € la definizione di un testo che, in modo pili stringente rispetto alla
normativa comunitaria, prevede limitazioni anche per il singolo contratto a termi-
ne, € non goltanto per una successione di contratti, ma che, el contempo, 1o valo-
rizza come strumento gestionale cosi da consentire alle aziende di far fronte alle

e

sione a Sezioni Unite del 2 marzo 2006, n. 4588 (in Mass. giur. lav., 2006, p. 650 con nota di C.
TiMELLINI, che Dha visto parte della dotirina e soprattutto della giurisprudenza arroccarsi su una in-
terpretazions della norma applattita sutla legge del 1962 tendente ad escludere che la contrattazione
collettiva potesse indicare causali non caratterizzate dal requisito della transitorietd e tanto meno
ipotesi legate a situazioni non soltanto oggettive ma soggettive, cio® riguardanti determinate condi-
Zioni del singolo lavoratore quali, ad esempio, lo stato di disoccupazione.

5 §. CJUCCIOVINO, 1l sistema normative, cit., B 216.

6 p. Tosy, Il confratto d tempo determinato dopo la legge 1. 92/2012, in Dir. rel. ind., 2012, D
957.
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pill svariate esigenze di personale qventi carattere temporaneo incrementando €O~
mungue le occasioni di lavoro.

Sottoposto al vaglio giurispmdenziale sul controllo delte causali giustiﬁcatrici,
il d.lgs. n. 168/2001 si & ben presto rivelato inidoneo al perseguimento delle fina-
lita sopra richiamate. La norma generale deputata alla individuazione delle ragion)
appositive della clausola del termine, interpretata con un approceio culturale lega-
to alla logica dell’eccezione, ha consentito alla giurisprudenza di coniare parame-
iri applicativi talmente rigidi «da far rimpiangere il precedente impianto normati-
vo che grazie alla tassativa tipizzazione delle ragioni giustiﬁcatrici (... consenti-
va un utilizzo del contratto a tempo determinato pitl govcmabile sotto il profilo
gestionale» 7

In sostanza il d.lgs. n. 368/2001, come & stato efficacemente osservato, «& ri-
imasto vittima di una sorta di eierogenesi dei fini» *.

Comunque & Vintera legislazione sul lavoro temporaneo che, nonostante le
esplicite formulaziont letterali per consentire anche un uso ordinario’, seppur
controllato, degh strumenti di flessibilita in entrata, ba conosciuto un’ app]icazionc
chiusa ad ognt tentativo di affrancare le assunzioni a termine dal requisito della
eccezionalita, accompagnata, peraltro, da un gindizio sociale di disvalore in quan-
to ritenuta causa di precarizzazionc delle condizioni di vita del lavoratore 0,

Sono queste 1e ragioni che hamno indotto il legislatore ad adottare ulteriori in-
terventi sul contratto 2 termine, in un caso Per affrancare alouni settori produttivi
dal rischio di conversioni in massa di contratti a tempo determinato strettamente
legati al soddisfacimento di servizi caratterizzati dalia oggettiva necessita di ac-

—_————

7 1.. FIORLLLO, Le nuove regole in materia di confrafto & tempo determinato, lavoro somministra-
fo, apprendisiato & lavoro a (empo parziale: un contributo per ui Uso corretto della flessibilita in
entrata, in Il nuovo diritto del lavoro diretto da L. FIORILLO, A. PERULLL La riforma del mercato del
favoro, vol. TV, Giappichetl, Torino, 2014, p. 32 al quale si rinvia per la ricognizione giurispruden-
ziale ed ulterioti riferimenti bibliografici.

8 p.Tosy, Il contratio @ tempo determinato, cit., p. 957-

¢ f rimasta lettera morta 1a legge 0. 133/2008 recante, per quel che inlerossa la materia lavoristi-
ca, disposizioni urgenti per 1o sviluppo economico, 1a semplificazione € 1a competitivita nella parte
in cul integra la causale generale prevista dalart. 1 del d.lgs. . 368/2001, specificando che le ra-
gioni tecniche, organizz.ative, produttive e sostitutive sono anche riferibili «all’ordinaria attivita del
datore di lavoro». Cosi come non hanno trovato ingresso, nelt’interpretazione giurispmdcnziale, ri-
flessioni teoriche che, leggendo in chiave evolutiva la yivisitazione normativa deli’istitulo, cercano
di dimostrare quanto sia fallace Pinterpretazione dell’art. 1 del d.lgs. 0. 168/2001 per 1a qguale la le-
gittimita del contratto impone «i esistenza in forma specifica deil’ occasione di lavoro» @ mettono in
evidenza che in tal modo non solo 51 contraddice «la letiera della legge che nulla dispone in tal sen-
50, ma la sua stessa ratio che traspare inequivocabilmente dalia linea evolutiva seguita dal legislato-
ey cosi F. LUNARDON, I ’eccezionalitd del contratto @ termine: dalle causali specifiche alla “speci-
fieazione” delle ragioni giustificatrici, in Arg. dir. lav., 2007, p- 31

10 Gy} punto si rinvia alle riflessioni di M. MaGHANI, Geresi € portata di und riforma del lavoro,

in La nuova riforma del lavoro, a cura di M. MAGNANL, M. TIRABOSCHL, Giuffre, Milano 2012, p. 7.
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compagnare al personale assunto in pianta stabile dipendenti assunti a termine "',
in un altro caso per porre fine ad un sistema, imperniato sulla regola di carattere
generale che riconosceva 1 diritto ad un risarcimento del danno pari a tutte le re-
iribuzioni dovute a partire dalia cessazione del contratto a termine fino alla defini-
tiva sentenza di conversione, implicante costi economici particolarmente gravosi
per il datore di lavoro, non dipendenti dalla sua volonta in quanto dovuti, oltre che
ai tempi lunghi della giustizia del lavoro, alla incondizionata possibilita per il la-
voratore di attivare, anche dopo molti anni dalla cessazione del contratto, 1’azione
giudiziaria finalizzata alla dichiarazione di nullita della causale appositiva del
termine '2.

e ——— -

1 1 riferimento & alla legge 23 dicembre 2005, n. 266 (legge finanziaria 2006) con cul & stato
aggiunto all’art. 2 della legge n. 368/2001 il co. 1-bis, ossia 1a possibilita per le imprese concessio-
natie di servizi postali di stipulare conratti a termine c.d. acausali.

Con il richiamato intervernto normativo il legislatore ha di fatto esonerato le aziende operanti nel
settore dalla necessitd di specificare le ragioni giuvstificatrici dell’assunzione a tempo determinato,
valutando egli stesso, a monte, I’esistenza di obiettive esigenze di disporre di organico flessibile en-
tro una determinata quota percentuale (15%) rispetto all’organico presente in pianta stabile e con le
modalitd previste per il settore agroportuale gid disciplinato dall’art. 2, co. 1, d.lgs. n. 368/2001.

La scelta legisiativa ha successivamente superato il vaglio delia Corte Costituzionale che, con
pronuncia n. 214 del 14 luglio 2009, ha dichiarato non fondata la questione di legittimita costituzio-
nale sollevata dal Tribunale di Roma per presunto contrasto con gl arit. 3, co. 1, 101, 102 e 104
Cost., osservando, in particolare, come P’introduzione di una fattispecie di contratto a termine acau-
sale per le imprese concessionarie di servizi postali sia direttamente funzionale all’onere gravante su
tali aziende di assicurare lo svolgimento dei servizi relativi alla raccolta, allo smistamento, al tra-
sporto € alla distribuzione degli invii postali, nonché di garantire la realizzazione e I"esercizio della
rete postale pubblica (c.d. servizio universale).

12 2 questo il caso dell’art. 37 del ¢.d. Collegato Lavoro con cui sono state introdotte regole spe-
ciali per la determinazione delle conseguenze risarcitorie della dichiarazione di nullita del termine
che si differenziano da quelle generali previste dagli artt. 1218 ss. c.. Lart. 32, co. 5, legge n.
183/2010 ha infatti previsto quale conseguenza della dichiarazione di nullita delia ¢lausola appositi-
va del termine, oltre alla conversione del contratto in un rapporto a tempo indeterminato, il paga-
smento di un’indennita forfettaria onnicomprensiva variabile da un minime di 2,5 ad un massimo di
12 mensilith a seconda delle dimensioni dell’azienda, delia durata del contratto, del comportamento
e della condizione delle parti.

La norma ha generato una serie di perplessitd (vedi, per tutti, i due saggi di C. PiSANL & L. MEN-
GHINI in Arg. dir. lav., 2011, pp. 325 e 336) definitivamente sopitesi dopo P'avallo del meccanismo
indermitario da patte della Corte Costituzionale che, con sentenza . 303/2011, ha affermato la legit-
timita deila disciplina sul presupposto «delle obiettive incertezze verificatesi nell’esperienza appli-
cativa dei criteri di commisurazione del danno secondo la legislazione previgente, con Iesito di ri-
sarcimenti ingiustificatamente differenziati in misura eccessiva (...}, aggiungendo che «& in tale
contesto, quindi, che deve inserirsi la novella in esame, diretta ad introdurre un criterio di liquida-
zione del danno di pitl agevole, certa ed omogenea applicazione».

A chiarimento della ratio della norma in parola & intervenuia anche la Corte di Cassazione che,
con sentenza 31 gennaio 2012, n. 1411, ha ritenuto che |*indennitd in questione non si aggiunge alle
forme di risarcimento del danno patrimoniale liguidate secondo le regole del diritte comune, ma le
sostituisce con la finalith di realizzare un equilibrato componimente degli opposti interessi. Ciono-
nostante una parte minoritaria della giurisprudenza di merito (cfr. ex multis Corte App. Roma n.
267/2012, in Mass. Rep. Lex24) ha applicato il nuevo sistema indennitario riconoscendo, di fatto, un
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Nonostante 1 numerosi interventi normativi la disciplina del contratto a termine
resta, nella interpretazione giurisprudenziale, ben lontana dal consentirme Vutiliz-
zo anche per I ordinaria attivita», cosi come previsto dal legislatore del 2008.

Le ragioni di tale anomalia sono da rinvenirsi in up contesto culturale che, no-
nostante sia passato quasi mezzo secolo, resta ancorato ad una visione del diritto

del lavoro che ritiene intangibile I’insieme dei valori di cui si & fatto portatore 10
Statuto dei dirittl dei lavoratori (Jegge 0. 300/1970) senza concedere alcuno spa-
zio alla possibilita che un ordinamento giuridico, elevatosi qualitativamente pro-
prio grazie ad una legge del genere, possa perseguire, in un’epoca nella quale s0-
no cambiati non solo il modo di produrre ma anche i bisogni € le aspettative del
Javoratore, la tutela della sua dignita e dei suoi bisogni fondamentali, senza dover
necessariamente porre & fondamento, a tutti i costi, la stabilita de) posto di lavoro
ayversando, conseguentemente, modalita di svolgimento dell’attivita lavorativa
che non siano caratierizzate da un contrafto di lavoro a tempo indeterminato-

Per comprendere guanto sia difficile che nel nostro ordinamento giuslavoristi—
co trovi cittadinanza Pistituto della flessibilifa come strumento gestionale, SCEVIO
da implicazioni di carattere jdeologico, basta soffermarsi su alcune considerazioni
frutto della riflessione di un autorevole esponentc della dottrina giuslavoristica

———_

«doppio isarcimento» al lavoratore. {’indennizzo ai sensi delb art. 32 cit. per il periodo che va dalla
cessazione del contraito 2 termine al deposito del ricorso ex art. 41d c.p.c.ele retribuzioni maturate
a decorrere da quella data fino alla seatenza che converte il contratto. Per tale ragione il legislatore ¢
dovuto ricorrere all’interprefazions autentica della digposizione in esame precisando, con I'art. 1, €0.
13, legee 28 giugno 20 12, .92 (c.d. legge Fomero), che 1a disciptina di cui al co. 5 dell’art. 32 de-
ve essere interpratata nel senso che I’ indennitd ivi prevista ristora per intero il pregiudizio subito dal
lavoratore, cOMPIeEse le conseguenze retributive € contributive telative al periodo compreso {ra la
scadenza del termine € la propuncia det provvedimento conl cui il giudice trasforma il contrasto a
termine in un rapporio di lavoro a tempo indeterminato.

L'art. 32 st carafterizza anche per aver modificato 1a disciplina dell’art. 6, legge n. 604/1966 in
materia di impugnazione del licenziamento, aggiungendo all’ originario termine di decadenza di 60
giomi un successivo termine di decadenza di 270 entro ui Promuovere |’ azione giudiziaria, € di
aver esteso il campo di applicazione della predetta duplice decadenza al casi di impugnazione di
contratti a tempo determinato (art. 32, €0 4, lett. a), cosi rispondendo alla duplice esigenza di razio-
nalizzare i tempi di avvio del contenzioso giudiziale ¢ di garantire la definitivita, in tempi brevi, dei
rapporti tra datore di lavoro e lavoratore.

La Legge Fornero (legge n. 02/2012) ha successivamente disposto che, 2 partire dal 1° gennaio
2013, il termine per 1 impugnazione stragindiziale dei contratti a tempo determinato venisse esteso @
120 giorni mentre quello successivo per il deposito del ricorso giudiziale ridotto 2 180.

Con 'introduzione del duplice termine di decadenza per ’impugnazione del contratto 8 termine
& stato altresi superato il conirasto giurisprudcnziale in merito alla possibilitd di individuare nel
comportamento del lavoratore che alla scadenza di un contratto di lavoro a tempo determinato non
manifesti 1a volonta univoca alla prosecuzions del rapporto di lavoro cessato, ma anzi abbia com-
portamenti che anche solo per facta concludentia risultino incompatibili con 1a volonta di voler pro-
seguire stabilmente nel rapporto, Ui implicito consenso allo scioglimento del contratto. Con riferi-
imento al dibattito giurisprudenziale in materia di risoluzione del rapporto pet mutuo consenso, si
rinvia a T. BONFRATE, I inerzia del lavoratore € la sua rilevanza ai fini della risoluzione del rap-
porto di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2009, IL, 5 e pin di recente a E. GuLo, Il contegnod omissivo s0-
cialmente rilevante ai fini della risoluzione tacita del contratto, in Giur. L., 2014, p. 2797.
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italiana che, dopo aver affermato che «flessibilita equivale a duttilitd/indetermina-
tezza/precarictdn ed averla messa in diretta contrapposizione con «inderogabili-
ta/rigidita/fissitan, precisa che quando i legislatore manifesta un accentuato favor
per la prima triade, «& naturale che il giurista del lavoro viva la vicenda non tanto
come I’esortazione ad inoltrarsi in un territorio inesplorato, quanto piuttosto come
la spoliazione del suo patrimonio di sapere», mettendo in evidenza come oli ele-
menti che qualificano la flessibilith «si sostituiscono alla coerenza sistemica» del-
{’impianto normativo su cui si fonda il diritto del lavoro B,

In questo contesto, quando a livello politico si € deciso di provare a superare la
stagnazione occupazionale che affligge da anni il nostro Paese, operando anche
sul mercato del lavoro attraverso 1’agevolazione del ricorso a forme contrattuali
flessibili onde facilitare I’incontro tra domanda ¢ offerta di lavoro a supporto di
una politica attiva per ’occupazione 14 i1 legislatore del 2012, con grande deter-
minazione, ha deciso di intervenire sul punto nodale della flessibilita in entrata
infrangendo formalmente un tabl presente da sempre nel nostro ordinamento ¢ua-
le & sicuramente quello, a fivello di sistema, delia necessaria ed oggettiva tempo-
raneita delle ragioni poste a fondamento di un’assunzione a durata limitata, quasi
a voler softolineare che «una certa quota di contratii non standard sia ormnai im-
manente o strutturale nel mondo attuale di organizzazione delle imprese» .

Nell’art. 1 del d.igs. n. 26%/2001 viene inserito il co. 1-bis che introduce una
fattispecie di contratto 2 termine acausale, per il quale non & necessario indicare
ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo 0 sostitutivo, per legittimare
’apposizione del termine.

11 ribaltamento di prospettiva & ancora parziale: resta in vita Ia regola di carat-
tere generale sulla necessita di indicare ragioni oggettivamente temporanee a sup-
porto del contratto ¢ 4 questa si accompagna la possibilita, solo in caso-di primo
rapporto a tempo determinato concluso tra lo stesso datore di lavoro e lo sicsso
lavoratore, per la durata non superiore ad un anno, di stipulare un coniratio a ter-

—— e

12 J. ROMAGNOLL, La transizione Infinita verse iq flessibilita «huonan, in Lav. dir., 2013, p.
155.

14 1,. MENGHINI, Contratio a termine: nuove regole, in Commentario alla riforma Fornero, A CU-
ra di F. CARINCE, M. MISCIONE, {supplemento Dir. prat. lav., n. 33/2012) Ipsoa, Milano, 2012, p. 94
evidenzia la finalitd sostanziale della norma che & guella di «provare a SMuovere le acque stagnanti
del mercato del lavoro consentendo una prima esperienza Javorativa nella speranza che la stessa
contribuisca ad aumentare e possibilité di un successivo rapporto stabilen; nello stesso senso A.
V ALLEBONA, La riforma del lavoro 2012, Giappichelli, Torino, 2012, p. 18 il quale sottalinea come
il legistatore intende valorizzare «il primo isolato contratto a fermine guale strumento di flessibilitd
e di occupazione anche in funzione sperimentale». La finalita defla acausalitd come incentivo
all’occupazione cofl fini anche sperimentali & sempre pitt condivisa in dottrina, vedi S. CIUCCIOVING,
I requisiti sostanziali (soggettivi e oggetiivi) dei contratti o termine, in R.DEL PunTA, R. ROMEI (2
cura di), I rapporti di lavore a termine, Giuffrs, Milano, 2013, p. 125 ss. e G. ZILio GRANDL M.
SFERRAZZA, Il termine nel contratto di lavoro: riflessioni a margine della piformea Fornero, in Arg.
dir. lav., 2013, 0. 3, p. 562 ss.

15 M. MAGNANI, Genesi e durata, ¢it., p. 7-
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mine senza il requisito previsto dal co. 1 dello stesso articolo (specificazione della
causale).

La disciplina acquista una significativa rilevanza metodologica. Per la prima
volta nel nostro ordinamento viene legittimata una tipologia di flessibilita in en-
trata, i cui limiti non si rinvengono nella necessita di un sostrato organizzativo
oggettivamente temporaneo o legato a peculiari situazioni soggettive, funzional-
mente equiparata al coniratto a tempo indeterminato potendo il dipendente essere
utilizzato per soddisfare qualsivoglia esigenza aziendale.

In tal modo il contratfo a fermine diventa protagonista di un processo che lo
portera, con il decreto del 2015, a divenire una delle modalita ordinarie con la
quale I’impresa procede a soddisfare le proprie esigenze di personale: accanto a
quelle rivolte comungue al soddisfacimento di esigenze occasionali e temporanee
se ne aggiungono altre quali «la sperimentazione soggettiva del singolo lavorato-
rexn '8 ovviando in tal modo alle carenze del patto di prova che, causa la sua brevi-
ta, soprattutto per le qualifiche medio — alte, non consente una ponderata verifica
delle capacita professionali del lavoratore.

La acausalita del primo contratto ¢ destinata a favorire anche sperimentazioni
di tipo organizzativo da parte dell’azienda che pud essere invogliata in tal senso
anche grazie alla possibilitd di ricorrere ad incrementi di mano d’opera con la cer-
tezza di non incorrere nella stabilizzazione di posizioni lavorative dal futuro
obiettivamente incerto al momento della loro instaurazione in guanto legato a
nuovi processi produttivi.

Nello stesso anno viene emanato il d.1. 18 oftobre 2012, n. 179 (convertito con
modifiche nella legge n. 221/2012) che consente alle «imprese start-up innovati-
ven, cosi come definite dall’art. 25, co. 2 stessa legge, per un periodo di quattro
anni dalla loro costituzione, di utilizzare contratti a termine {anche in sommini-
strazione) per una durata variabile da un minimo di sei ad un massimo di 36 mesi,
senza 1’indicazione di alcuna ragione giustificatrice per lo svolgimento di attivita
inerenti o strumentali all’oggetto sociale, rinnovabili e prorogabili senza le limita-
zioni previste dal d.Igs. n. 368/2001 ¢ con la possibilita di allungare fino a quattro
anni la durata dei contratti temporanei a condizione che la stipula del contratto av-
venga presso la Direzione provinciale del lavoro competente per territorio.

11 processo di radicale ribaltamento in ordine alla necessita di prevedere ragio-
ni che giustificano il ricorso al contratto a termine, introdotto dalla prima organica
disciplina sull’istituto risalente al 1962, si verifica con il d.l. 20 marzo 2014, n. 34
convertito nella legge n. 78/2014.

Ancora una volta si interviene sull’art. 1 del d.Igs. n. 368/2001 abrogando il
co. 1-bis, sul contratto acausale, introdotto dalla legge n. 92/2012 ed eliminando
la necessitd di apporre «ragioni di carattere tecnico, produttivo o sostitutivo» a
qualsiasi tipo di contratto a termine.

16 Cosi G. FRANZA, La riforma del lavoro a tempo determinato, in G. PELLACANI (a cura di), Ri-
Jorma del lavoro, Giuffré, Milano, 2012, p. 54.
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La rivisitazione dell’istituto & decisamente rivoluzionaria 7. i contratii di lavo-
ro subordinato con clausola del termine finale costituiscone uno stiumento ge-
stionale ordinario che, nel rispetto di limiti quantitativi e di durata massima, si ac-
compagna alle assunzioni a tempo indeterminato nell’approvvigionamento del per-
sonale.

La regola dettata dal nuovo art. 1 & fatta propria dal d.lgs. n. 81/2015 che, in
ossequio al principio di delega contenuta nella legge n. 183/2014, volto ad «ana-
lizzare ed individuare tutte e forme contrattuali esistenti ai fini di poterne valuta-
re I'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», abroga il d.lgs. n. 368/2001 ¢
riscrive la disciplina dell’istituto mantenendo I’impianto del decreto medesimo
come rivisitato nel 2014, fornendo, nel contempo, una sistemazione organica della
disciplina con alcune modifiche non irrilevanti.

La scelta del legislatore di assoggettare il contratto a tempo determinato a limi-
tazioni di altra natura (come si avra modo di esaminare nei prossimi paragrafi),
diverse da quelle rinvenibili nelle esigenze organizzative, ¢ destinata a gencrare
non poche perplessita peraliro gia ampiamente manifestatesi con I’entrata in vigo-
re della legge n. 78/2014 e, ancor prima, con la legge n. 92/2012.

In occasione della legge del 2012 (c.d. legge Fornero) che aveva approntato
una modifica in materia di un certo rilievo, ma ben lontana da quella che si sareb-~
be realizzata con la legislazione del 2014, poi perfezionatasi con il decreto legisla-
tivo del 2015, non sono mancate critiche da parte della pit autorevole doftrina che
hanno qualificato la norma che ha introdotto nell’ordinamento la possibilita di sti-
pulare un primo ed unico contrafto acausale della durata massima di un anno «un
arretramento della legislazione, in quanto.viene a mancare la razionalita giuridica
sulla quale si fonda il d.1gs. n. 368/2001», sostenendo che un contratto del genere
«offre una situazione di vantaggio per il datore che, scaduto il termine di un anno,
puo risolvere il rapporto di lavoro senza sopportare alcun onere, ed invece di in-
giusto pregiudizio per il lavoratore che alla scadenza dell’annc pud essere privato
del 1Igosto di lavoro faticosamente conquistato senza ricevere alcuna controparti-
tan .

Entrata in vigore la legislazione del 2014 non sono mancati autori che hanno
auspicato il ritorno alla legge n. 230/1962 ¢ non hanno esitato ad affermare che
«la soluzione del decreto legge n. 34/2014 (convertito poi dalla legge n. 78/2014 —

17 Sul punto vedi L. MENGHINI, La nuova disciplina del lavoro a termine del 2014: una rivolu-
zione utile, doverosamente provvisoria, in Arg. dir. lav., 2014, p. 1221 il quale, nel sottolincare che
«le novita introdotte (...) sono enormin, ticostruisce I'iter di conversione del decreto legge mettendo
in evidenza il forte scontro politico in sede parlamentare e la posizione di molti studiosi che eviden-
ziano i pericoli di una normativa che rischia di aggravare la posizione di soggezione del lavoratore
nei confronti del datore di lavoro.

18 R. SCOGNAMIGLIO, Commento alla legge 28 giugno 2012, n. 92 sulla riforma del diritio del
lavore, in Riv. it. dir. lav., 2013, 1, pp. 790 € 793.
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n.d.r.) crea una condizione di strutturale e poco rimediabile sottoprotezione pro-
fessionale con il plausibile degradare verso ambiti di emarginazione socialey .

Il panorama dottrinario degli ultimi anni si caratterizza anche per riflessioni
non prive di interesse per la loro articolata struttura argomentativa, tese a dimo-
strare che nel nostro ordinamento la causale organizzativa «costituisce un limite
necessario al legislatore nella disciplina del contratto a tempo determinaton 2 dai-
le quali discenderebbe un insanabile conirasto dell’intero impianto della nuova
disciplina sulla flessibilita in entrata con il dettato costituzionale e con I"ordina-
mento europeo.

Senza voler disconoscere aprioristicamente le ragioni poste a fondamento dei
rilievi®', da pid parti evidenziati, sull’abolizione di limiti qualitativi all’uso del
contratto a tempo determinato e prima di affrontare ’esame delle singole norme
che ne caratterizzano la nuova disciplina, ritengo utile una breve considerazione
di carattere generale riguardante il contesto in cui la stessa si inserisce.

L’interprete non si trova di fronte ad una delle tante modifiche che hanno inte-
ressato il d.lgs. n. 368/2001 nel corso degli ultimi anni, in un quadro sostanzial-
mente immutato del diritto del lavoro, ma, al contrario, & chiamato a leggere le
regole sulla flessibilita in entrata nell’ambito di una radicale rivisitazione degli
elementi portanti dell’intera materia.

La legge delega n. 183/2014 ha avviato un nuovo corso del diritto del lavoro,
allo stato perfezionatosi a seguito del completamento della prevista legislazione
delegata®, dal quale emerge un assetto della materia la cui principale caratteristi-
ca ¢ quella di «aver messo in discussione idee, prassi ¢ teorie comunemente accet-

1% E. GRAGNOLI, La nuova regolazione del contratto a tempo determinato e la stabilita del rap-
porio di lavoro: introduzione, in Riv. giur. lav., 2014, 1, p. 681.

2 P. SARACINIL, Confratto a termine e stability del lavoro, Editoriale scientifica, Napoli, 2013, p.
72 ss.

2 Oltre agli autori gia citati ¢ a quelli che saranno menzionati in seguito vedi, anche per ulte-
riori indicazioni bibliografiche, G. LEONE, L 'utilizzo vincolato del contratto a tempo determinalo;
crongea di una morte anmunciata, in Riv. giur. lav., 2014, I, p. 729 ss. che individua il pit grande
limite delia legislazione del 2014 nell’avere «ignorato un approccio qualitativo, interno al rego-
lamento contrattuale e al suo sviluppo, che dia invece rilievo anche alle esigenze di stabilita dei
lavoratori».

# Nel corso del 2015 sono stati emanati ben otto decreti legislativi: il d.lgs. n. 22/2015 che ri-
forma gli ammortizzatori sociali previsti in caso di disoccupazione involontaria e di ricollocazione
dei lavoratori disoccupati introducendo la NASpI (Nuova prestazione di Assicurazione Sociale per
I'Impiego); il d.lgs. n. 23/2015 sul contratto 2 tempo indeterminato a tutele crescenti: il d.lgs. n.
80/2015 con cui sono state introdotte nuove misure per la conciliazione delle esigenze di cura, vita e
di favoro; il dlgs. n. 81/2015, oggetto del presente commento, sulle tipologie contratiuale e la disci-
plina delle mansioni; il d.lgs. n. 148/2015 che riordina la normativa in materia di ammortizzatori
sociali in costanza di lavoro; il d.lgs. n. 149/2015 con cui sono infrodotte norme per la semplifica-
zione dell’attivita ispettiva in materia di lavoro e legislazione sociale; il d.1gs. n. 150/2015 che rior-
dina la normativa in materia di servizi per if favoro e di politiche attive; il d.lgs. n. 151/2015 che in-
troduce disposizioni tese alla semplificazione delle procedure e degli adempimenti a carico di citta-
dini e imprese nonché altre disposizioni in materia di rapporto di lavoro e pari opportunita.
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tate come valide in vista della soluzione dei problemi per i quali il diritto del lavo-
o & sorto e si & sviluppato nel corso del XX secolo» 2.

La novitd, destinata ad avere un’immediata ricaduta anche suli’uso della fles-
sibilita in entrata, & costituita dalla rimodulazione delle tutele di cui pud usufruire
il lavoratore subordinato a tempo indeterminato in caso di licenziamento “,

La residualita della reintegrazione nel posto di lavoro come rimedio in caso di in
caso di licenziamento illegittimo comporta i{ venir meno de! principio della stabilita
contrattuale all’insegna dell’idea che bisogna proteggere non il posto di lavoro, ma
il prestatore d’opera nel mercato del lavoro®.

Questo modello di protezione stempera la contrapposizione tra contratto a ter-
mine e contratio a tempo indeterminato «affidaia a mere qualificazioni formali piu
che a differenti nuclei di tutela protettiva del prestatore di lavoro» 2%,

Con le nuove tegole, in presenza di tutele di tipo esclusivamente indennitario,
gode di una protezione maggiore, in costanza di rapporto, il lavoratore assunto con
un contratto a tempo determinato che pud essere licenziato solo per giusta causa ri-

spetto ad un lavoratore assunto con il coniratto a tutele crescenti che pud vedere ri-
solto il suo rapporto anche per giustificato motivo sia soggettivo che oggettivo 7,

2 A PERULLL ] contratto a tutele crescenti e la Naspi: un mutamento di “paradigma” per il di-
ritto del lavoro?, in L. FIORILLO, A PERULLI (a cura di}, Confratio a tutele crescenti e Naspi, Giappi-
chelli, Torino, 2015, p. 48. Per una riflessione sul processo di mutazione che sta attraversando il di-
fitto del lavoro si rinvia, da ultimo, 2 Diritto del lavoro in trasformazione, L. CORAZZA, R. ROMEI (a
cura di), 11 Mulino, Bologna, 2014.

24 5 nuova disciplina introdotta dal d.igs. n. 23/2015 relega la tutela reale alle sole ipotesi di li-
cenziamento discriminatorio, nullo e in caso di materiale inesistenza dal fatio contestato, la elimina
per quello adottate per ragioni economiche/organizzative ed erige a strumento ordinario di protezio-
ne una tutela di fipo meramente econormico. Per un commento organico della normativa v. L. FICRILLO,
A. PRrULLI (a cura di), Contratto & tutela crescente e Naspi, Giappichelli, Torino, 2015 e M.T. CARIN-
¢1, A. TURSI (a cura di), Jobs Acf— il contratto a tutele crescente, Giappichelli, Torino, 2015.

25 | *obiettivo della protezione del lavoratore in un mercato del lavoro pit inclusivo che tende a
vidurre la contrapposizione fra occupati e disoccupati € che, nel contempo, garantisca un reddito nei
periodi di non lavoro e favorisca nuova occupazione & oggi a portata di mano grazie ad un corposc
apparato normativo (vedi retro, n. 22) di cui ben presto devono vedersi le effettive potenzialitd per
12 tenuta deil’intero processo riformatore.

2% M. TIRABOSCHI, Prima leftura del d.lgs. n. 81/2015 recante la disciplina ovganica dei contrat-
i di lavoro, in Adapt — Labour studies, e-book series, n. 45, 2015, p. 1. Nello stesso senso T. TREW,
In tema di Jobs act. [l viordino dei tipt contrattuali, in Giorn. dir. lav. vel. ind., 2015, p. 158 per il
quale il contratio a tempo indeterminato & competitivo rispetio al contratto & termine grazie alla
«consistente riduzione di costi e minore rigidita della disciplina del licenziamento, ciog il minor ri-
schio per il datore di lavoro di vedere reintegrato il lavoratore licenziato ingiustamente».

27 §otto il profilo esclusivamenie economico, in determinate condizioni, il ricorso al contratio a
tempo indeterminato pud essere preferibile rispetto a quello a termine. Ad esempio, il criterio in-
dennitario a tutele crescenti (due mensilita per ogni anne di servizio con un minimo di quattro) pre-
visto in caso di licenziamento economico illegittimo di un lavoratore assunto a tempo indeterminato
con anzianita fino a 2/3 anni € meno oneroso per il datore di lavoro rispetto ad un contratto & termi-
ne di durata media {12/18 mesi) che, se risolto anfe tempus dopo pochi mesi, pet impreviste ragioni

organizzative che non ne consentono la prosecuzione, offre una maggiore profezione al lavoratore
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Il venir meno della tutela reintegratoria, accompagnato all’interesse che il si-
stema ha nei confronti del contratto a tempo indeterminato®®, come dimostra
I'ultima legge di stabilita (legge n. 190/2014)*°, & destinato a porre fine all’uso
patologico del contratto a tempo determinato, che ha caratterizzato il mercato del
lavoro italiano degli ultimi 7/8 anni, e a mettere a regime il ricorso ad una flessi-
bilita in entrata di tipo fisiologico.

Alla luce di queste brevi considerazioni la scelta del legislatore di eliminare un
controlle qualitativo sul ricorso al lavoro temporaneo, nel contesto generale di cui
si & fornito un rapido cenno, non merita le forti critiche mosse dalla letteratura
giuslavorista alla legge n. 78/2014, salvo a voler prospettare la necessita di un
cambiamento di rotta del nuovo corso imboccato dal diritto del lavoro che, & bene
ricordarlo, ¢ il frutto di pressioni interne, dovute alla imponente massa di cittadini
privi di occupazione perché non riescono ad entrare nel circuito produttivo o per-
ché, espulsi, non riescono a ricollocarsi, e di vincoli istituzionali di derivazione
europea che il sistema Paese non pud ignorare *°.

essendo possibile la risoluzione del rapporto solo per giusta causa con diritto di quest’ultimo alla
corresponsione di tutte le retribuzioni dovute dalla data del recesso fino all’originario termine di
scadenza del contratto. Sul tema, da ultimo, vedi L. FIORILLO, I recesso ante tempus del datore di
lavoro dal contratio a tempo determinato, in Giur. It., 2014, p. 462.

2 A questo proposito osserva L. ZOPPOLL, Contratto a tutele crescenti e altre forme contrattuali, in
Dir. lav. merc., 2015, p. 22, in una riflessione comunque critica sul nuovo corso del diritto del lavoro
tacciato di aver superato le diseguaglia tra le due tipologie contrattuali attraverso un livellamento verso
il basso delle condizioni di lavoro, evidenzia che «il lavoratore a termine (...) costa di pid all’impresa e
non & in grado di assicurare un comportamento da consumatore pari a quello di un laveratore a tempo
indeterminato (non accede al credito bancario ¢ non ha un orizzonte lungo per assumere impegni fi-
nanziarip» impedendo al Paese di «realizzare ghi obiettivi della Strategia europea dell’occupazione che
consistono nell’elevare il lavoro di qualitd, la coesione sociale e lo sviluppo economicon.

2 In caso di assunzione con contratto a tempo indeterminato di lavoratori che nei precedenti sei
mesi non siano stati occupati a tempo indeterminato, il datore di lavoro usufruisce di un risparmio
contributivo nella misura massima di 8.060 euro annui per la durata di tre anni. Si tratta di una misu-
ra che sta dando i suoi frutti: recenti dati forniti dall’Inps evidenziano che nel primo semestre del
2015 i contratti a tempo indeterminato sono cresciuti del 36% rispetto ail’anno 2014 mentre quelli a
tempo determinato sono rimasti stabili.

*® Per una ricognizione della posizione della Commissione eurnpea che ritiene essenziale che gli
Stati membri adeguino i propri ordinamenti nel sengo di favorire modifiche strutturali del mercato
del lavoro secondo le finee guida tracciate dalla legge delega n. 183/2014 vedi EUROPEAN COMMIS-
SION, Employment in europe 2010. Per un efficace quadre di sintesi delle ragioni politiche e di deri-
vazione europea che hanno indotto Iattuale Governo a portare avanti (e completare) la riforma del
diritto del lavoro vedi V. SPEZIALE, Le politiche del lavoro del Governo Renzi. il jobs act e Ia riforma
dei contratti e di altre discipline del rapporto di lavoro, in www. bollettinoadapt.it, 2015 ADAPT Uni-
versity Press, specie par, 2 che, comunque, Pa. mostra di non condividere se comportano la riduzio-
ne di tutela in caso di licenziamento e la liberalizzazione sull’uso del contratto a termine.



2. Criteri (€ fimiti) per la legittima stipulazione di un contratto a tempo de-
terminato: forma scritta, durata e numero complessivo di contratti

Loart. 19 del d.1gs. n. 31/2015 detta le regole per la valida apposizione di un
termine al contratto di lavoro subordinato ™.

La clausola del termine necessita della forma scritta che deve indicare, in mo-
do diretto o indiretto, la scadenza del contratto; in mancanza di tale requisito
«l’apposizione del termine al contratto & priva di effetton. B previsto inoltre 1’ob-
bligo per il datore di lavoro di consegnare una copia del contratio al lavoratore en-
tro cinque giorni dall’inizio della prestazione.

Le prescrizioni gsopra indicaie non devono essere rispettate nel caso in cui la
durata del rapporto di lavoro non supeti i dodici giorni.

11 requisito della forma scritta per i soli contratti non standard riflette 1a regola
generale, fissata dall’art. 2094 c.c., per il quale it contratto di lavoro gubordinato a
tempo indeterminato non necessita, ai find costitutivi, di particolari modalita di
forma essendo possibile stipulare tale tipo di contratto in forma orale o per fatti
concludenti, e cid allo scopo di offrire al lavoratore una tutela di tipo sostanziale,
garantita dall’art. 2126 c.C. sulla rilevanza della prestazione di fatto, che potrebbe
rovare ostacolo ove fossero previsti rigidi requisiti formali per 12 valida instaura-
zione del rapporto.

Per la stessa ragione, Sin dalla originaria impostazione civilistica (art. 2007
c.c.), il contraito a termine, discostandosi dalla regola di carattere generale che
vuole che il rapporto di lavoro subordinato sia di durata indeterminata, & assogget-
tato ad una prescrizione di forma per una migliore protezione della posizione del
lavoratore.

A tal fine & lo stesso legislatore che qualifica le conseguenze sanzionatorie del-
1a mancanza di forma scritta prescrivendo Pinefficacia della clausola de] terming
con la conseguenza che il contratto deve ritenersi a tempo indeterminato sin
dall’ origine, e ci0 senza bisogno di ricorrere alla strumentazione di carattere genc-

. ——

31 1] capo ferzo def d.lgs. 0. 81/2015 riscrive negli artt. 19-29 ’intera disciplina del contratto di
lavoro a tempo determinato e nel contempo Iart. 55 dello stesso decreto abroga it d.1gs. I 368/2001
con una peculiatitd per Part, 2 che viene abrogato ma con offetto differito al 1° gennaio 2017. La
norma ad abrogazione differita disciplina Putilizzo di tale tipologia contrattuale nei settori del tra-
sporto aereo, dei servizi aeroportuali ¢ dei servizi postali effettuat] in concessione. Sj tratta di settori
che i legislatore, gia da tempo, ha ritenuio strutturalmente bisognosi di un use ordinario di mano
d’opera assunta a tempo determinato e di counseguenza ha eliminato la necessita di addwrre ragioni
giustificatrici indicando limiti di durata dei contratti (sei mesi consecutivi nel pexiodo aprile-ottobre
di ogni anno e quattro mesi per periodi diversamente distribuiti) con un limife numerico massimo di
contratéi utilizzabili pari al 15% deil’organico aziendale. Tali peculiarita hanno indotto il legisiatore
a prevedere un congruo lasso di tempo (18 mesi) per consentire alle aziende che operano in tali set-
tori di adattate la loro organizzazione sull’uso di personale assunto a tempo determinato in linea con
fe nuove regole che presidiano |a materia, obiettivo che potra essere raggiunto anche ricorrendo ad
accordi collettivi abilitati daila nuova legge, ad adotlare disposizioni diverse rispetto a quelle legali
(vedi infra, par. 3).
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rale prevista dall’art. 1419 c.c., eliminando cosi ogni disquisizione sulla nullita
dell’intero contratto (co. 1) o della sola clausola appositiva del termine (co. 2)*,

Proprio per attenuare il rigore sanzionatorio costituito dalla inefficacia del
termine si prevedono alcune “elasticitd™ in relazione al requisito formale in esa-
me: i contratti a termine di brevissima durata (fino ad un massimo di dodici gior-
ni) non sono assoggettati alla prescrizione della forma; il termine pud risultare an-
che indirettamente dal contesto del contratto scritto; una copia dello stesso deve
essere consegnata al lavoratore, ma il datore di lavoro puod farlo entro cinque
giorni lavorativi decorrenti dall’inizio della prestazione.

La formulazione sopra riportata ¢ rimasta inalterata anche dopo la scomparsa
del requisito causale; tale mancanza riduce sensibilmente la rilevanza pratica della
individuazione indiretta del termine finale del contratto. Non essendo pid necessa-
rio indicare le ragioni per le quali un lavoratore viene assunto a termine lo stesso
deve essere direttamente indicato, salvo che il datore di lavoro, non essendo in
grado di sapere con certezza quando finira il contratto (si pensi al caso di un’as-
sunzione per ragioni sostitutive di un dipendente stabile assente per malattia) non
decida di indicare il motivo dell’assunzione e cosl ancorare la durata del contratto
all’estinguersi della circostanza che ne ha comportato I'utilizzo e non vedersi co-
stretto a dover ricorrere all’istituto della proroga, assoggettato a delle limitazioni
di tipo numerico.

A proposito del permanere di un interesse del datore di lavoro ad indicare la
causale del contratto a termine, che in questo caso non costituirebbe pit un obbli-
go, ma solo un onere ™, si pensi alla possibilitd di usufruire dell’esenzione dal
versamento dell’aliquota aggiuntiva a favore dell’Inps pari all’ 1,4% che, in base a
quanto disposto dall’art. 2, co. 28, legge n. 92/2012, si applica a tutti i contratti a
termine, fatta eccezione per quelli utilizzati per ragioni sostitutive, ovvero all’e-
sonero dal rispetto del limite quantitativo (numero massimo di contratti a termine
utilizzabili nell’anno) per alcune delle ipotesi previste dall’art. 23, d.lgs. n.
81/2015 (vedi infra, par. 4) o, ancora, ai benefici di cui gode un contratto a termi-
ne, anche rispetto al limite di durata, se I’assunzione avviene per svolgere un’at-
tivita stagionale.

Un chiarimento merita la previsione riguardante la consegna del contratto al
lavoratore: la chiara formulazione letterale dell’adempimento posto a carico del
datore di lavoro rende evidente che il contratto deve essere redatto ¢ datato ante-
cedentemente o contestualmente all’inizio della prestazione e solo la sua copia

32 per un approfondimento sui vincoli di forma vedi, da ultimo, per una efficace ricostruzione
della problematica sulle conseguenze sanzionatoric M.P. MONACO, I vincoli di forma nella conclu-
sione dei rapporti di lavoro g termine, in R, DEL PUNTA, R. ROMEI (a cura di), I rapporti di lavoro a
termine, Giuffté, Milano, 2013, p. 89.

3 Cosi M. BROLLO, La ruova flessibility semplificata del lavoro a termine, in Arg. dir. lav.,
2014, p. 587, che, nel novero delle ipotesi per le quali esiste una convenienza del datore di lavoro ad
indicare la causale, indica anche «il regime agevolato in favore delle assunzioni in sostituzione di
genitori in congedo (art. 4 del d.lgs. n. 151/2001)».

| S
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pud essere consegnata nel termine di cinque giorni lavorativi decorrenti dall’ini-
Zio dellattivita lavorativa. Deve escludersi che il contratto possa essere valida-
mente redatto in forma scritta entro i richiarnati cinque giorni ¢ cio¢ dopo ’inizio
della prestazione lavorativa.

3. Seque. | limiti di durata

Per la valida stipulazione del contratto & termine non & pill previsto 1’obbligo
di indicare ragioni giustiﬁcatrici, salvo che il datore di lavoro non abbia uno spe-
cifico interesse farlo. Cid non significa che questa tipologia contrattuale sia e-
quiparata integralmente al contratto di lavoro & tempo indeterminato 3,

Qi tratta di una modalita di assunzione softoposia a limitazioni non costituendo
«la forma comune del rapporto di lavoro» che, per esplicita previsione legislativa
(art. 1 d.gs. n. £1/2015), riveste soltanto il contratto di lavoro subordinato a tem-
po indeterminato.

Tt controllo sull’uso del contrafto a fermine non investe pil le scelte organizza-
tive del datore di lavoro, ma si sposta su elementi certi ed oggettivi costituiti dalla
durata complessiva di uno o pin rapporti 2 {ermine tra lo stesso datore di lavoro €
lo stesso lavoratore € dal numero complessivo di lavoratori con contratto a tempo
determinato che possono essere assunti rispetto al numMero di lavoratori subordina-
ti a tempo indeterminato che operano in azienda.

La nuova disciplina dellistituto esordisce fissando la prima limitazione: «al
contratto di lavoro subordinato pud €sserc apposto un termine di durata non supe-
riore a trentasel mesi» (art. 19, co. 2, dlgs. n. 81/2015)%.

1t limite temporale massimo previsto per il singolo contratto si raggiunge an-
che sommando la durata di pin coniratti a termine s¢ questi intervengono tra 1o
stesso datore di lavoro € lo stesso lavoratore € per 1o svolgimento di mansioni di
pari livello € categoria legale, 2 prescindere dall’intervallo temporale intercorso
tra un contratto € Paltro (vedi infra, par- 7).

- ——

14 Nello stesso senso L. MENGHM, La nuova disciplina, ¢it., p- 1234 il quale ritiene che «non si
pud parlare di piena ¢ completa liberalizzazione dell’istituto divenuto equivalente O akternativo al
contratto a tempo indeterminaton.

35 Per il calcolo dei 36 mesi 1 criterl non 5010 univoci. In una ricognizione ad opera di A.PAN-
DOLFO, P. PASSALACQUA, T nuove contratio ¢ di lavoro a termine, Giappichelli, Torino, 2014, p. 88
si segnala la circolare n. 13/2008 del Ministere del lavore, emanata dopo la legge 1. 24712007 che
ha infrodotto it limite in questione, nella quate si afferma che bisogna tenet conto della durata media
del mese pari a 30 giorni, per un totale di 1080 giorni (36 m. * 30 2 altri criteri di calcolo preve-
dono di convertire 1 mesi in giorni ottenendo cosi 1.095 giormi di durata massima (365 g/ 1Z2m. =
. 30,4 * 36 m.), numero complessivo che si ottiene anche moltiplicando 365 giorni per 3, operazione
questa sostenuta da altri interpreti. Ghi ultimi due critert di caleolo {che, peraltro, raggiungono lo
stesso risultato) sembrano essere quelli pit convincenti, in ogni caso NOM & da sottovalutare quanto
si afferma nef testo ora citato che consiglia di attenersi, prudentemente, al limite pil restrittivo.
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Sempre ai fini del calcolo della durata complessiva di 36 mesi si tiene conto
anche di eventuali contratti di somministrazione a tempo determinato intervenuti
tra i medesimi soggetti e per mansioni di pari livello e categoria legale *.

Una volta esaurita la durata massima, la legge consente agli stessi soggetti di
porte in essere un ulteriore contratto a tempo determinato della durata non supe-
viore a 12 mesi, a condizione che la stipulazione avvenga presso la Direzione ter-
ritoriale del lavoro competente.

1I mancato rispetto del limite di durata ha come conseguenza la trasformazione
del conratto in uno a tempo indeterminato a decorrere dalla data nella quale si ve-
rifica il superamento dei 36 mesi. La stessa sanzione & prevista nel caso in cui non
venga rispettata la procedura dinanzi alla Direzione territoriale del lavoro o venga
superato il termine indicato nel contratto autorizzato in sede amministrativa.

11 limite legale sopra richiamato conosce delle deroghe: una di caraftere speci-
fico e I"altra di ordine pini generale.

La regola della durata massima non si applica alle assunzioni a termine di la-
voratori impiegati in attivita stagionali che per la loro intrinseca natura necessita-
no, quasi esclusivamente, di mano d’opera da assumere con continuita solo in de-
terminati periodi dell’anno. L’individuazione di tali attivitd ¢ demandata, per e-
spressa disposizione contenuta nel co. 2 dell’art. 21 del d.lgs. n. 8172015, ad un
decreto del Ministero del lavoro. In attesa dell’intervento ministeriale continua a
trovare applicazione il d.p.r. n. 1525/1963 adottato all’indomani dell’entrata in
vigore della prima legge organica sul contratto a termine del 1962 che, tra le tas-
sative ipotesi di legittima apposizione del termine, indicava le lavorazioni stagio-
nali.

La seconda possibilita di deroga, sulla quale si rinvia al paragrafo 5, ¢ riservata
alla contrattazione collettiva che gode di un’ampia delega ad intervenire sulla ma-
teria.

L’impianto normativo appena illustrato si articola secondo regole che gia ca-
ratterizzavano 1’abrogato d.1gs. n. 368/2001, nella versione modificata dalla legge
n. 78/2014, riordinando la materia con alcune modifiche.

La disciplina fissa, in modo chiaro ed inequivocabile, un limite legale (36 me-

36 per I"esame delia disciptina della somministrazione di lavoro anch’essa rivisitata dal d.lgs. n.
21/2015 si rinvia al saggio di M. LAMBERT], in questo stesso volume cap. V. Inquesta sede si ritiene
comundque utile precisare che il riferimento al lavoro somministrato a tempo determinato rileva solo
ai fine del computo del limite di durata massima di pitl contratti a tempo determinato e solo se questi
sono intervatlati con contratti di somministrazione a termine che, dal canto loro, non sono assogget-
tafi 2 detto limite e non possono essere la causa di superamento del limite stesso, nel senso che per
far scattare la sanzione della trasformazione del contratto in uno a tempo indeterminato & necessario
che il predetto limite sia superato da un contratto & termine e non durante una missione nell’ambito
di una somministrazione di lavoro & termine. 11 dato si ricava, oltre che dali’art. 19, co. 2, cit., anche
dall art. 34 del d.lgs. n. 81/2015 che, dopo aver stabilito che la somministrazione di lavoro a termine
& assoggettata, per guanto compatibile, alla disciplina del contratto a tempo determinato esclude
espressamente ['applicazione di una serie di norme tra le quali le disposizioni di cui agli artt. 19, ¢.
1,2, 3 e 21 sulla successione di contratti.
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si) alla durata massima complessiva di rapporti di lavoro temporanei che possono
intercorrere tra lo stesso lavoratorc € lo stesso datore di lavoro, prendendo come
base di riferimento 1a vita lavorativa di entrambi, a prescindere dal numero dei
contratti effettivamentc stipulati e, come si vedra in seguito (vedi par. 6), dalle
eventuali proroghe esplicite o di fatto che possono interessare il singolo contratto.

T,’unica possibilita legale per allungare la durata complessiva di rapporti a
termine tra le stesse parti, spostando la soglia massima da 16 a A8 mesi, & consen-
tita con il controlio del Ministero del lavoro le cui Direzioni territoriali, su richie~
sta delle parti, sono chiamate a convalidare la stipulazione di un ulteriore contrat-
to la cui durata puo al massimo essere di 12 mesi.

La procedura prevista dall’art. 19, co. 3, cit. © stata semplificata rispetto a
quella contenuta nell’art. 5, co. 4-bis, d.lgs. o 368/2001, che attribuiva un ruolo di
controllo alle organizzazioni sindacali prevedendo in sede di riunione dinanzi alla
Direzione territoriale I’ assistenza di un rappresentante di una delle organizzazioni
sindacali comparativamente pil rappresentative sul piano nazionale cui il lavora-
tore fosse iscritto o avesse conferito mandato € riconoscendo aile organizzazioni
sindacali dei lavoratori € dei datori di lavoro comparativamente pit rappresentati-
ve sul piano nazionale il potere di stabilire, con avvisi comuni, la durata dell’ul-
teriore contratio.

La nuova procedura elimina il ruolo e la funzione di controllo delle parti socia-
li, pertanto ¢ ipotizzabile che V'ifer amministraiivo si attivi su istanza motivata
presentata congiuntamente dalle parii e che la Direzione territoriale competente,
previo esame delle motivazioni addotte © della durata richiesta, decida di autoriz-
sare o meno 1'ulteriore contratto.

In materia valgono le stesse considerazioni gia formulate in dottrina® sulle
modalita di concreta attuazione dell’ulteriore contratto, prima tra tutte la necessita
di rispettare gli intervalli minimi di tempo previsti per il rinnovo (vedi infra, par.
7). Deve poi ritenersi che sia possibile avviare la procedura autorizzatoria in co-
stanza di un rapporto a termine in atto che si sta avvicinando alla scadenza dei 36
mesi e per il quale le parti ritengono che ci siano le condizioni per chiedere la de-
roga.

11 vincolo di durata cosi come costruito dal legislatore presenta comunque mar-
gini di manovra non indifferenti. 1i limite di 36 mesi opera tra le stesse parti a
condizione che le mansioni siano di «pari livello e categoria legale», cio significa
che la modifica di una sola delle due condizioni, livello di inquadramento del la-
voratore (secondo i criteri di classificazione definiti dal contratto collettivo) o ca-
tegoria legale (secondo la ripartizione indicata nell’art. 2095 c.c.), azzera il perio-
do gia lavorato con coniratto a termine ai fini del calcolo complessivo della durata
massima.

Anche in questo caso il fegislatore & intervenuto rendendo molto pitl certa la

3t A questo proposito gi rinvia a A. PANDOLFO, P. PASSALACQUA, Jf nuovoe contraito a terming,
¢it., p. 93 ss. anche per ulteriori riferimenti bibliograficl.



If contratto di javoro a tempo de_ter_quatq _ e e ____113'

regola sui criteri di computo dei 36 mesi: le mansioni, che consentono di somma-
re la durata di piu contratti a termine intervenuti tra le stesse parti, non devono pill
£55ere «equivalenti» ma «di pari tivello o categoria legale».

La modifica, resa necessaria dalla riscrittura, ad opera dello stesso d.lgs. 1.
81/2015, dell’art. 2013 c.c.2® sotirae la materia al rischio di interpretazioni sul
concetto di equivalenza (che non ha una definizione di fonte legale 0 contrattuale)
¢ aggancia il criter1o qualiﬁcatorio a precisi ed inconfutabili parametri di fonte
collettiva (livello di inquadramento) o legale (le categorie codicistiche di operaio,
impiegato, quadro € dirigente) (vedi infra, par. 7.

Come si avra modo di precisare nel. paragrafo dedicato al rapporto tra legge €
coniratto collettivo, il modello legale di limitazione della durata massima SOpra
descritto svolge un ruolo sussidiario rispetto aila fonte collettiva in quanto, comMe
si ricava dal chiaro incipit del secondo €O- dell’art. 19 cit., lo stesso vale fatie sal-
ve «le diverse disposizioni dei contratti collettivin, con cid legittimando 1a fonte
collettiva a derogare ai limiti di duraia (ampliandoli o riducendoli} modificando
anche le altre condizioni previste serhpre dalla fonte legale, nel rispetto, comun-
gue, di un confine invalicabile costituito dalla impossibilita che la durata massima
venga toul court eliminata. :

4. Segue. | limiti quantitatiw‘

Il secondo limite per la valida apposizione di un termine al contratto di lavo-
ro subordinato & stabilito dall’art. 23 d.lgs. n. 1/2015, che fissa nella misura del
20% dei lavoratori a tempo indeterminato presenti in azienda il numero com-
plessivo di lavoratori con contraito a tempo determinato che possono gssere as-
cunti annualmente. :

La rilevazione del personale occupato i azienda con contratto a tempo inde-
terminato va fatta alla data del 1° gennaio di ogni anno, con un arrotondamento
del decimale all’unita superiore qualora €550 sia eguale 0 superiore allo 0,5%.

Nel caso in cul un’azienda inizi la su2 attivitd in corso d’anno «il limite per-
centuale si computa sul numero dei Javoratori a teropo indeterminato in forza al
momento dell’assunzione».

Per le aziende che occupano fino 2 5 dipendenti & sempre possibile stipulare un
solo contraito a termine.

Al pari del limite di durata, anche in questo caso il modello legale sul limite
quantitativo nel suo complesso & derogabile dalla fonte collettiva in quanto lo
stesso trova applicazione «salvo diversa disposizione dei contratti collettivi» (sul
punto si rinvia al pat. 5)-

1.a norma prosegue con altri due commi nei quali vengono indicate situazioni,

e

38 per una esame delle sostanziali modifiche apportate alla norma del codice civile si rinvia la
saggio di C. ZoLi, in questo stesso volume ¢ap- 1X.
g
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connesse a determinati tipi di attivita o a tipologie di lavoratori, esentate dal limite
percentuale sopra indicato (vedi infra, il paragrafo successivo).

11 co. 4 dell’art. 23 cit. indica le conseguenze nel caso di sforamento del limite
guantitativo sopra indicato: il modello sanzionatorio esclude gspressamente «la
trasformazione dei contratti interessati in contrafti a tempo indeterminato» ¢ pre-
vede, per ogni upita lavorativa che supera il limite quantitativo, una sanzione
amministrativa pari al 20% della retribuzione mensile se il numero eccedente la
soglia ¢ pari ad un Javoratore e del 50% se tale pumexo & superiore ad uno. L’im-
porto € calcolato per ogni singola unita favorativa che supera il limite quantitativo
g per ciascun mese di durata dell’eccedenza numerica, con la precisazione che la
frazione di mese superiore a 15 giomi equivale ad una mensilita ™.

11 criterio di quantificazione varia in ragione della retribuzione effettivamente
percepita dal \avoratore la cui assunzione ha determinato lo sforamento del limite
prevedendo un margine di tolleranza s¢ I’eccedenza riguarda un solo lavoratore.

La previsione “dinamica” del calcolo di quantificazione, legato ciog alla durata
dell’eccedenza numerica, comprensiva sia del tempo eventualmente gid trascorso
al momento dell*accertamento della violazione che di quello futuro, ha una valen-
za dissuasiva molto incisiva nei confronti del datore di lavoro, il quale si vede ob-
bligato a correre ai ripari rientrando quanto prima possibile all’interno della so-
glia, pena il continuo incremento in termini economiici della sanzione.

Quanto rilevato non determina, comungue, la necessaria risoluzione del/dei
rapporto/i di lavoro causa dell’eccedenza, circostanza, quest’ultima, destinata ad
aggravare il danno economico in quanto la risoluzione ante tempus del contratto a
termine senza una giusta causa ai sensi dell’art. 2119 c.C. comporta, in capo alla
parte che ha risolto il contratto unilateralmente, il pagamento, a titolo risarcitorio,
di tutte le retribuzioni dovute fino alla scadenza del termine contrattualmente pre-
visto ™.

1l criterio utilizzato dal legislatore per accertare la violazione, legato non al
singolo contratto a termine ma al superamento del limite percentuale, consente il
rientro nella soglia anche a seguito della sopravvenuta cessazione, per scadenza
del termine fissato, di un altro contratto a termine gid in corso al momento del su-
peramento della soglia o in occasione di nuove assunzioni a tempo indeterminato
che compertano, sempre 2 livello di percentuale, I’aumento della soglia.

L’esplicita affermazione che la violazione dei limiti sumerici non determina la
trasformazione a tempo indeterminato dei contratti interessati, ma causa una pe-
sante sanzione amministrativa, rende evidente che «la tutela accordata al prestato-

39 Nella nuova disciplina manca il riferimento alla destinazione delle somme incassate dall’am-
ministrazione pubblica in applicazione delle sanzioni menzionate nel testo che I"abrogato art. 5, co.
4-octies assegnava al Fondo sociale per Ioccupazione di cui all’art. 18, co. 1, lett. a), legge n.
2/2009. Trattandosi comunque di eventuali maggiori introiti da versare in ogni ¢aso in apposito ca-
pitolo dell’entrata de! bilancio dello Stato & probabile che rimanga la stessa destinazione.

40 Gyl tema, da ultimo, vedi L. FIORILLO, 1] recesso ante tempus, cit., p. 462.

JT————— JR—
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re risulta di tipo indiretto, perché spostata sul terreno del mercato del lavoron *',
costituendo cosi la prova che tale tipo di vincolo ha la funzione di un controllo
complessivo sul numero di contratti a termine utilizzabili in una determinata
azienda, lasciando chiaramente intendere la finalitd del legislatore che & quella
non di «tutelare 1’interesse del singolo lavoratore ultinme entrato in azienda, bensi
1'interesse generale a che almeno quattro quinti degli organici aziendali siano con
contratto a tempo indeterminaton *.

L’esclusione della «trasformazione dei contratti interessati in contratti a tempo
indeterminato», oltre ad essere oltremodo apprezzabile in quanto elimina una fon-
te di incertezza che avrebbe comportato una pesante e destabilizzante fase di con-
tenzioso giudiziario®, appare anche la soluzione pil corretta e razionale se si
pensa alla difficolta di individuare nelle grandi aziende che operano sull’intero
territorio nazionale quali siano esattamente “i contratti interessati” che hanno fatto
scattare il superamento della soglia numerica.

La disciplina legale sui limiti quantitativi si conclude assegnando il compito ai
contratti collettivi di definire «modalitd e conienuti delle informazioni da rendere
alla rappresentanze sindacali aziendali o alla rappresentanza sindacale unitaria dei
lavoratori in merito all’utilizzo del lavoro a tempo determinato».

Il legislatore del 2015 ripercorre la normativa gia presente nel d.Igs. n. 368/2001,
all’esito delle ultime modifiche introdotte dalla legge n. 78/2014, apportando al-
cune integrazioni e varianti terminologiche che contribuiscono a sciogliere alcuni
nodi interpretativi ¢ a renderne piu chiara I’applicazione.

Si ¢ gia avuto modo di sottolineare |"importanza dell’inciso in ordine alle con-
seguenze sanzionatorie in caso di superamento del tetto massimo; passando ad al-
tri aspetti rileva, in primo luogo, il cambio di terminologia sull’ oggetto della limita-

4 Cosi P. CAMPANELLA, Vincoli e sanzioni nel ricorso al contratto a termine: forma e tetti agli
organici, in F. CARINCI (a cura di), La politica del lavoro nel Governo Renzi, ADAPT — Labour Stu-
dies, e-Book series, n. 40, pp. 177-178 a comumento delle modifiche apportate in materia all"art. 1
d.lgs. n. 368/2001 dalla legge n. 78/2014, alla quale si rinvia anche per una valutazione assoluta-
mente critica del nuovo corso sulla disciplina del contratio a termine avviato dalla legislazione del
2014 e perfezionatosi con il decreto legislativo in commento.

42 G, Zii0 GRANDL, M. SFERRAZZA, Il lavoro a termine verso la liberalizzazione?, in Arg. dir.
lav., 2014, p. 929, che comunque (vigente la vecchia normativa) escludono categoricamente che la
sanzione civile (conversione rapporto di lavoro) possa essere sostifuita da quella amministrativa,
mancando «qualsiasi riferimente diretto o indiretto che sia, al superamento della conversione.

4 Nonostante nella previgenie normativa fosse chiaramente esplicitato (art. 5, co. 4-septies,
d.lgs. n. 368/2001) che la violazione del limite percentuale esponeva il datore di lavoro ad una san-
zione amministrativa, il fatto che non fosse espressamente esclusa la conversione aveva gia dato adi-
to a tesi che ne ammettevano comungue 1’applicazione. Vedi sul punto, oltre la citazione nella nota
precedente, P. CAMPANELLA, Vincoli e sanzioni, cit., specie par. 5 e A. PRETERCTL, La violazione dei
limiti quantitativi tra sanzione amminisirativa e conversione del contratto, in G. SANTORO PASSA-
RELLI (a cura di), Jobs Act e contraito a tempo determinato, Atto I, Giappichelli, Terino, 2014, spe-
cie par. 52. In senso opposto, ma dando atto della colpevole imprecisione del legislatore, A. PAN-
DOLEO, P. PASSALACQUA, Il nuovo contratto a termine, cit., p. 45 ss.
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sione che non & pill costituito dal «numero complessivo di contratti a tempo deter-
minato» (art. 1, co. 1, d.lgs. n. 368/2001), ma da «lavoratori a tempo determinato».

In base alla precedente formulazione si poteva ritenere che il datore di lavoro,
all’inizio di ogni anno, potesse usufruire di una determinata quantitd di “contratti
a termine” pari al 20% dei favoratori a tempo indeterminato presenti in azienda
(ad esempio 20 contratti a fronte di un organico al 1° gennaio costituito da 100
lavoratori stabili) e che una volta utilizzati e scaduti nell’anno, in quanto tutti di
durata di pochi mesi, non potessero cssere piu rimpiazzati nel corso dello stesso.

La nuova previsione normativa, facendo riferimento a “lavoratori a tempo de-
terminato”, consente al datore di lavoro di mantenere costantemente in azienda,
nell’anno di riferimento, un determinato numero di lavoratori a tempo determina-
to, prescindendo dal numero di contratti che, riportandosi all’ esempio gia ipotiz-
zato, potranno essere 40 se I’azienda decide di assumere ad inizio anno 20 lavora-
tori per sei mesi e, alla scadenza, altri 20 lavoratori per ulteriori sei mesi.

La poma, per come & scritta, costituisce ulteriore conferma dell’obiettivo del
legislatore: consentire alle aziende di strutturare stabilmente il proprio organico
con un rapporto di 1 a5 tra personale assunto a iempo determinato e dipendenti in
pianta stabile.

Anche per il calcolo dei lavoratori a tempo indeterminato «in forza al 1° gen-
naio dell’anno di assunzione» destinati a costituire il numero complessivo sul
quale applicare il calcoto del 20%, la norma non presenta particolari problemi in-
terpretativi, contribuendo a fornire ulteriore chiarezza, rispetto alla formulazione
utilizzata nel d.lgs. n. 368/2001, nella parte in cui precisa che, ai fini della esatta
individuazione del numero di lavoratori a tempo determinato teoricamente utiliz-
zabili, «& previsto un arrotondamento del decimale all’unita superiore qualora es-
so sia uguale o superiore a 0,5%. Sempre il co. 1 dell’art. 23 cit. stabilisce che per
le aziende che iniziano P’attivita in corso &’anno il computo dei lavoraiori a tempo
indeterminato viene effettuato al momento dell’assunzione di lavoratori con con-
{ratto a termine.

Al fine di individuare quali lavoratori a tempo indeterminato contribuiscano a
determinare 1’organico aziendale & necessario tener conto anche della disciplina
prevista per le altre tipologie contrattuali dallo stesso d.1gs. n. 81/2015.

1l riferimento & a tipi di contratto che, anche quando sono stipulati a tempo in-
determinato o qualificati come tali, sono caratterizzati da una disciplina peculiare
in ordine al complessivo compuio dei dipendenti. I questo il caso del lavoro a
tempo parziale, del lavoro ‘ntermittente e dell’apprendistato .

Per quanto riguarda le prime due tipologie, Part. 9 e Vart. 18 del d.lgs. n.
81/2015 — il primo rubricato «criteri di computo dei lavoratori a tempo parziale» ¢
il secondo «computo del lavoratore intermittente» — precisano che «ai fini dell’ap-

# per un approfondimento sul tema vedi in questo stesso volume i saggi di V. Leccese {cap. m,
. Lunardon {cap. I} & A. Lassandari (cap. VI).
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plicazione di qualsiasi disciplina legale o contrattuale per la quale sia rilevante il
computo dei dipendenti del datore di lavoroy il lavoratore a tempo parziale e quel-
lo intermittente sono computati, il primo, in proporzione al lavoro svolto rapporta-
to al tempo pieno, il secondo, in proporzione all’orario di lavoro effettivamente
espletato nell’arco di ciascun semestre.

Per I’apprendistato, I'art. 47 del d.lgs. n. 81/2015, al co. 3, precisa che «fatte
salve le diverse previsioni di legge o di contratto collettivo, i lavoratori assunti
con coniratto di apprendistato sono esclusi dal computo dei limiti numerici previ-
sti da leggi e contratti collettivi per I’applicazione di particolari normative ed isti-
tutix».

In base a quanto disposto dalla normativa sopra riportata (artt. 9 e 18 cit.), il
singolo lavoratore a ternpo parziale o intermiitente, assunto con contratto a tempo
indeterminato, per la quantificazione dell’organico complessivo sul quale calcola-
re i1 20% ai fini di possibili assunzioni a termine, non pud esser computato per in-
tero, ma in modo proporzienale al tempo di lavoro effettivamente svolto.

Regola diversa vale per I’apprendista, il cui rapporto di lavoro, pur qualificato
a tempo indeterminato, ¢ escluso dal computo dei limiti numerici, salvo «le diver-
se previsione di legge o di contratto colleftivo ...». In questo caso la «diversa pre-
visione» & costituita dalla regola generale fissata dall’art. 23, co. 1, cit. che, per
quantificare il numero massimo di lavoratori a termine, stabilisce di tener conto di
tutti lavoratori a tempo indeterminato presenti in azienda, quindi anche degli ap-
prendisti.

Il controllo sul rispetto del limite quantitativo, investendo gli assetti organizza-
tivi della singola azienda, non si presenta agevole soprattutto da parte del singolo
lavoratore, essendo possibile che lo stesso non conosca con esattezza i datt com-
plessivi riguardanti I’organico aziendale, né tanto meno il numero massimo di la-
voratori a termine ammessi in azienda, stante anche il calcolo dinamico del limite
percentuale.

Cid premesso appare uanto mai opportuna la previsione, contenuta nell’ul-
timo comma dell’art. 23 cit., che legittima i contratti collettivi a costruire un mo-
dello informativo che renda possibile alla rappresentanza sindacale presente in
azienda (rsa o rsu) di essere costantemente in possesso di tutti i dati aggiornati re-
lativi all’utilizzo del lavoro a tempo determinato.

4.1. Seque. | contratti a tempo determinato esenti da limiti quantitativi

La legge individua espressamente le ipotesi in cui le assunzioni a tempo de-
terminato non incorrono in alcuna limitazione quantitativa, sia di fonte legale che
contrattuale (art. 23, co. 2, d.Igs. n. §1/2015).

Sono esenti da vincoli di contingentamento i contratti a termine stipulafi nella
fase di avvio di nuove aftivita (lett. a), relativamente alle quali ¢ demandato alla
contrattazione collettiva il compito di definirne i periodi di durata, anche in misu-
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ra non uniforme cont riferimento ai differenti settori merceologicl € alle diverse
aree geografiche 4,

Alcun limite guantitativo incontrano 1 contratti a termine stipulati dalle impre-
ge aventi quale oggetto sociale, esclusivo © prevalente, io sviluppo, la produzione
ela commercializzazione di prodotti 0 servizi innovativi ad alto valore tecnologi-
co, c.d. stari-up innovative secondo la definizione fornita dail’art. 25, €0. 2, legge
0. 221/2012, per il periodo di quattro anni successivi alla Joro costituzione QVVEro,
in caso di societa gid costituite, per un periodo tanto pit contenuto quanto pit Ti-
salente risulti la data di relativa costituzione (lett. b)*.

Sono incluse nel regime delle esenzioni anche le assunzioni @ termine effettua-
te per lo gvolgimento di attivita stagionall (lett. ¢} pet la cui esatta individuazione
la norma opera un espresse rinvio ad un emanando decreld del Ministero del 1avo-
ro & delle politiche sociali (sul punto vedi infra, par- T) 4.

] limiti quantitativi non trovano pot applicazione per le ipotesi di assunzione a
termine finalizzate alla sostituzione di lavoratori assenti (lett. €)-

Con riferimento ai lavoratori stagionali ¢ 2 quelli assunti per ragioni sostituti-
ve, si segnala come 1’ordinamento, oltre a non ostacolarne 1'utilizzo frapponendo
argini quantitativi, ne agevoli ulteriormente il ricorso attraverso 1’esonero dall’ob-
bligo, imposto pet tutti 1 rapporti di «lavoro subordinato a tenipo non indetermina-
toy, di versare il contributo addizionale dell’ 1,4% della retribuzione imponibile ai
fini previdenziali previsto dall’art. 2, co. 28, legge 0. 92/2012%.

Sono esentl dall’ osservanza di limiti percentuali anche i contratti 2 termine
volti alla realizzazione di specifici spettacoli radiofonicl © televisivi®, nonché
quelli conclusi con lavoratori di eta superiore ai cinquant’anni (lett. d) e ).

Con rifermento a quest’ultima ipotesi di esenzione si osserva come il legisla-
tore, nel livellare verso il basso il limite d’etd al di sopra del quale ¢ possibile

—

45 Gy contratti collettivi che hanno provveduto ad individuare la durata dei contratti a termine
stipulati in fase di avvio di nuove atiivith vedi M. LOZITO, Tendenze defla contratiazione nazionale
in materia di contraflo @ termine, part-time € apprendistato proﬁssionalizzame, in WP CSDLE
“Meassimo D' Antona” 1T, . 182, 2013, p. 11 ss.; v. anche A. PRETEROTL, Lo violazione dei limiti
quantifativi ira sanzione amministrativa € conversione del contratto, €it., P 66 s8.

46 1,7 art, 25, co. 3, cit, precisa che, in caso di imprese gia costituite, la normativa trova applica-
Zione per un periodo «.-. di quattro anni dalla data di entrata in vigore del presente decreto, se 1a
start-up inpovativa & stata costituita entro { due anni precedentl, di tre anni, se & stata costituita entro
i tre anni precedenti & di due anni, se & staia costituita nei quattro anni precedenti».

47 1 art. 23 riavia gspressamente, ai fini della individuazione delle attivita staglonali, alle defini-
zioni contenute al precedente art. 21, co. 2, che disciplina proroghe & rinnovi del contratte a termine.

48 Tn tal senso dispone il successivo co. 29 dell’art 2, legge n. 92/2012.

49 per un approfondimento degli elementi caratierizzanti la fattispecie v. Al D’AGATA, Con-
[rafti a termine € programmi radiotelevisivi, in D&L, 2006, p- 441 ss. nonché, per i richiami gluri-
sprudenziali, A. VELTRI, Esclusiond, discipline specifiche, limiti quantitativi, in G. SANTORO PASSA-
RELLI (a cura di), Jobs Act e confratio a tempo determinato, Atto I, cit,, p- 100 ss. e L. D1 PAOLA,
Esclusione € discipline specifiche, in L. DiPAOLA, L FEDELE, Il contralto di lavoro a tempo determi-
nato, Giuffre, Milano, 2011, p. 366 s5-
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procedere ad assunzioni di personale senza necessita di osservare limiti di con-
tingentamento *°, abbia inteso agevolare il reimpiego di una pit ampia platea di
lavoratori di non facile ricollocamento in linea con il principio, di derivazione
comunitaria (direttiva 2000/78/CE), volto ad eliminare discriminazioni per ra-
gioni d’eta.

Al fine di rimuovere, quanto pil possibile, ogni ostacolo quantitativoe all’im-
piego di risorse a termine in ambito tecnico, scientifico e culturale’!, il co. 3 del-
I’art. 23 esenta dal vincolo i contratti di lavoro a tempo determinato stipulati tra
universita private, incluse le filiazioni di universitd straniere, istituti pubblici di
ricerca ovvero enti privati di ricerca e:lavoratori chiamati a svolgere attivita di in-
segnamento, di ricerca scientifica o tecnologica, di assistenza tecnica o di coordi-
namento ¢ direzione della stessa, tra istituti della cultura di appartenenza statale
ovvero enti, pubblici e privati derivanti da trasformazione di precedenti enti pub-
blici, vigilati dal Ministero dei beni e delle attivita culturali ¢ del turismo, ad
esclusione delle fondazioni di produzione musicale’?, ¢ lavoratori impiegati per
soddisfare esigenze temporanee legate alla realizzazione di mostre, eventi e mani-
festazioni di interesse culturale.

Il quadro peculiare che, in materia di contratti a tempo determinato, caratte-
rizza le attivita attinenti la ricerca scientifica viene completato, nell’ultima parte
del ¢o. 3 dell’art. 23 cit., con un riferimento anche alla loro durata che, per i
contratti aventi ad oggetto in via esclusiva lo svolgimento di attivitd di ricerca
scientifica, puo essere pari a quella del progetto di ricerca al quale si riferiscono,
con cid dovendosi ritenere che detti contratti possono anche superare 1 36 mesi
nel caso in cui il progetto a cui si collegano sia, ad esempio, di durata quadrien-
nale.

Un’ultima categoria esclusa dai limifi quantitativi si ricava indirettamente
dail’art. 29 d.lgs. n. 81/2015 che, escludendo determinate tipologie di contraiti a
termine dall’ambito di applicazione dell’intera disciplina in esame, non ne con-
sente il computo a tali fini (v. infrg, par. 14).

50 La previgente normativa escludeva limitazioni quantitative in caso di assunzioni a termine di
lavoratori di etd superiore ai cinguantacingue anni.

5! La previgente disciplina ricomprendeva nel novero dei contratti esclusi da limiti quantitativi i
soli contratti stipulati tra istituti pubblici di ricerca ovvero enti privati di ricerca e lavoratori chiamati
a svolgere in via esclusiva attivitd di ricerca scientifica o tecnologica, di assistenza tecnica alla stes-
sa 0 di coordinamento ¢ direzione della stessa.

52 Per gli enti che operano nel settore musicale come fondazioni di diritio privato regolamentate
dal d.lgs. 29 gingno 1996, n. 367 non trovano applicazione altre disposizioni sull’apposizione del
termine, quali quelle inerenti alla durata massima dei rapporti di lavoro a tempo determinato (art.
19, co. da 1 a 3, del d.lgs. n. 81/2015) e alle relative proroghe ¢ rinnovi (art. 21 ibidem), come
espressamente previsto dall’art. 29 del d.lgs. n. 81/2015 (vedi inffa, par. 14).



5. | poteri delf autonomia collettiva nefla definizione dei limiti di durata di
quantita

Nella riscrittura della disciplina sul contratto 2 termine il legislatore ridefinisce
‘n modo sicuramente pis incisivo i poteri dell’ autonomia colleitiva con una inno-
vativa modifica che riguarda anche le strutture sindacali coinvolte.

Ia fonte collettiva acquista una rilevante funzione derogatoria rispetto al mo-
dello legale con la possibilita di restringere 0 dilatare 1 limiti imposti dal legislato-
re ¢ di intervenire anche sui criteri di determinazione.

La formula utilizzata nel co. 1 sia dell’art. 19, cit,, che disciplina }a durata mas-
gima, sia dell’art. 23, cit., che individua il numero complessivo di contratti ntiliz-
zabili nell’anno, rende evidente 1a finalith perseguita dal legislatore, che & quella
di lasciare piena libertd alle parti sociali di intervenire sul controllo in ording al-
{rutilizzo di questa modalita di assunzione.

Le regole legali valgono, per la durata massima, «fatte salve le diverse dispo-
sizioni del contratti collettivin e, pet il limite di contingentamento, «salvo diversa
disposizione dei contratti collettivi». In entrambi i casi ¢ troviamo di fronie ad
una delega in bianco 2 tutto tondo: la contraftazione collettiva potra allungare O
ridurre la durata massima del contrafto cosi come ampliare o Jiminuire il limite
guantitativo complessivo variandone la percentuale rispetto al aumero dei lavora-
tori assunti a tempo indeterminato.

A questo proposito merita osservare che la legiftimazione legale della fonte
pattizia, secondo molti interpreti, attribuisce a questo tipo di clausole una efficacia
erga omnes in grado di vincolare il datore di lavoro «a prescindere dall’esistenza
del vincolo associativo con ’associazione datoriale stipulante il contratto colletti-
vo che contiene Hmiti» 3,

L ampiezza della delega consenie alla fonte collettiva di intervenire anche su-
gli altri parametri legali, indigpensabill per la concreta operativita del sistema di
controllo sull’uso del contratio a termine.

Aj fini della sommatoria di pit contrafti a termine la contraitazione collettiva
potra formire ulteriori elementi sulla nozione di attivita di «pari tivello» da utiliz-
zare ai fini specifici 0 ampliare la nozione di “stesso datore di lavoro™ con riferi-
mento, ad esempio, ai gruppi di imprese.

Aj fini della ‘ndividuazione del limite quantitativo massimo, il contratto collet-
tivo potra intervenire sul criteri di computo della base occupazionale stabile ren-
dendo possibile, ad esempio, il momento del rilevamento nom soltanto all’inizio
deil’anno, ma anche a seguito di signiﬁcativi processi organizzativi che si verifi-
cano durante I’anno o, pet le aziende che operano conl pit sedi sull’intero territo-

e ——

$3 A PANDOLFO, P. PASSALACQUA, 11 nuovo contratio d termine, cit., p- 41 ai quali si rinvia an-
che per ulteriori osservazioni sul punto- Piti in generale sulla questione vedi C. ZOLL, Contratto col-
lettivo come fonte € contrattazione collettiva come sistema di produziong di regole, in Trattalo di
diritio del lavoro, diretto da M. PERSIANL, F. Carmict, Cedan, Padova, 2010, p- 494 ss.
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rio nazionale, stabilire criteri di computo del personale stabile parametrato all’u-
nita produitiva o al territorio regionale.

1.’ intervento della disciplina pattizia & destinato a diventarc capillare attesa la
pluralita delie tipologie di «contratti collettivi» coinvolti. Sempre il d.lgs. n.
1/2015 nell’art. 51 specifica infatti che, ogni qual volta il decreto opera un rinvio
ai contratti collettivi, per gli stessi si intendono, su un piano di piena equiparazio-
ne, i confratii collettivi nazionall, territoriali 0 aziendali e quelli stipulati dalle rap-
presentanze sindacali aziendali 0 dalla rappresentanza sindacale unitaria a con-
dizione che 1 soggettl sindacali, ai vari livelli di contrattazione, siano espressione
di associazionl comparativamente pib rappresentative sul piano nazionale™".

Nel complessivo disegno Jegislativo, all’ampiezza della delega a favore della
disciplina di fonte collettiva e alla sua incondizionata funzione derogatoria rispet-
to al modello legale di controllo sull’uso del coniratto a termine, si aggiunge una
apertura altrettanto ampia a favore di ogni tipologia di contratto collettivo legitti-
mata ad intervenire in materia, spaziando dal piv “antorevole” (per Numero di da-
tori di lavoro € lavoratori rappresentati) dei contratti collettivi nazionali di catego-
ria al pit piccolo (per numero di lavoratori coinvolti) accordo collettivo aziendale,
con 1’unica garanzia di conservazione di un modello organico di gestione sulla
flessibilita in entrata costituito dalla capacitd di controllo sulla diversificata dina-
mica contrattuale da parte delle associazioni gindacali comparativamente pit rap-
presentative sul piano nazionale.

1a nuova normativa si inserisce in un contesto nel quale autonomia collettiva
ha gia avuto modo di operare grazie aglt spazi che alla stessa riservava la previ-
gente disciplina sia sui limiti di durata che di quantita del contratto a termine.

Ricognizioni gia effettuate dimostrano che le parti sociali sono intervenute in
materia con deroghe che si caratterizzano per P’ampliamento dei richiamati limiti,
operando talvolta notevoli incrementi sia della durata (da 36 a 60 mesi), sia della
soglia di contingentamento (che in alcuni casi ¢ passata dal 20% al 40% ed in altri
casi & stata eliminata a fronte di specifiche ¢ temporance esigenze organizzative),
consentendo di affermare che «la norma legale costituisca non un punto di riferi-
mento anti-abusivo ma uno zoccolo minimale di tutele liberamente intaccabile ed
crodibile dalla contrattazione collettivan >.

Il dato gia rilevato potrebbe far ritenere che 1’incondizionata equiparazione
delle fonti collettive deputate alla derogad possa generare, soprattutto 2 Jivello

I

5 Per un approfondimento sul significato da attribuire alla qualificazionc del soggetto sindacale
nei termini indicati dalla norma vedi, da uitimo, P. PASSALACOUA, Il modello del sindacato compa-
rativamente pitt rappresentativo nell evoluzione delle relazioni sindacali, in Dir. rel. ind., 2014, p-
378 ss.

55 A PIZZOFERRATO, 1 contratto a termine dopo il jobs Act — alfo [- Vinsostenibile ruolo dero-
gatorio libero della contrattazione collettiva, in B, CARINCI (a cura di}, La politica del lavoro del
Governo Renzi (4DAPT Labour studies. e-Book series, 0. 40/2014, p. 219 (pubblicato anche in
Mass. giur. lav., 2015, p. 102) al quale si rinvia per la puntuale ricognizione della contraitazione
collettiva in deroga.



aziendale, modelli regolativi sult’uso del contratto 2 termine privi di sostanziali
Jimiti applicativi.

A questo proposito & quanto mai opportuno precisare che 1a fonte collettiva
non ¢ legittimata ad eliminare qualsivog‘lia lmite all’uso del contratto a tempo de-
terminato pariﬁcandolo in tutto e per tutio 3 quello a tempo indeterminato. 1.
funzione derogatoria della disciplina pattizia rispetto al modello legale deve co-
mungue muoversi all’interno del pitt generale contesto di regole che governa la
disciplina dei contratti di {avoro, il cui caposaldo ¢ costituito dalt’art. 1 del d.igs.
n. 8172015 per il quale «il contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato
costituisce 1a forma comune di rapporto di lavoro» € 1 cui corollari sono rinvenibi-
1i, con specifico riferimento al contratto a termine, nella regola, posta 2 fondamen-
to di quesia tipologia contrattuate, che ammette 1a possibilitz‘; di apporre un termi-
ne di durata 2l contratto di lavoro subordinato a condizione che la stessa non su-
perii36 mesi’® e nelle altre {jiitazioni che riguardano la prorogs, il rinnovo e 1l
numero complessivo di contratti utilizzabill.

La valorizzazione dell’ autonomia collettiva nelle forme sopra illustrate ha 1’ obiet-
{ivo di consentire deroghe a regole finalizzate, in generale, ad evitare abust nel reite-
rato uso del contratio 2 termine, ma che, aello specifico, potrebbero rilevarsi con-
troproducenti per gli stessi lavoratorl in gpecifici seftori di attivita.

I contratti collettivi, a qualsiast livello, potrann® cosi innalzare il limite tempo-
rale efo modificarne le concrete modalith operative ©; ancora, introdurre clausole
di contingentamento che consentano ufl NUMEro complessivo di contratti a termi-
ne superiori @ quello previsto dalla legge, ma non certamente eliminare il sistema
di controllo costriito dal legislatore ™.

Non pud ritenersi, come da alcuni affermato, che «il limite massimo di durata
pud essere esteso e financo SOppresso» © che «il limite percentuale massimo di con-
fingentamento puo essere innalzato ad libitunm 58 o id per due ordini di motivi.

1 primo si fonda sul raffronto tra 1a formulazione utilizzata dal legislatore nel
co. 2 dell’art. 19 @ net co. 1 delart. 23 rispetto a quella contenuta nel co- 1 del-
Part. 21 sempre con riferimento al potere dell’autonomia collettiva nei confronti

e

56 Non a caso la regola di durata & fissata con separato ed autonomo coming, nel primo degli ar-
ticoli che dettano Pintera disciplind det contratto a tempe determinato {art. 19, co. 1), qualiﬂcandosi
cosi per la sua indiscussa valenza di norma imperativa.

57 Nello stesso seisQ L. ALVING, Autonomia collettiva € legge nella regolamentazione dei rapporti
g termine, in 1 rapporii di lavoro a termine, in R. DEL PUNTA, R. RowEl (a cura di), Giuffre, Milano,
2013, p. 58 le cui osservazioni sembrano pil che mai pertinenti anche se riferite ad una normativa nen
pils in vigore che, comungue, quella attuale ripercorre.

58 A PIZZOFERRATO, 1l contratto @ terming, cit., p- 215 1 necessatio precisare che le riflessiond
dell’a. riguardanc PPart. 1 d.lgs. o 368/2001, con le modifiche apportate dalla legge 0. 78/2014 e pon
il testo normativo che in questa sede si commenta. Nello stesso 5ens0 V. LECCESE, La compalibilitdt
della nuova disciplina del coniratto di lavoro a fempo determinato con la direitiva n. 99/70, in Riv.
giur lav., L, 2014, p. 722 che da quasi per scontato che la contrattazionc collettiva elimini il limite di
durata.
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di norme di legge: quando il legislatore intende abjlitare la contrattazione colletti-
va ad escludere le limitazioni all’uso del contratto a termine dallo stesso imposte
lo afferma espressamente, & questa 1’ipotesi contemplata nell’art. 21 cit. in occa-
sione dei limiti previsti in caso di riassunzione dello stesso lavoratore (vedi infra,
par. 7) e non certamente quella di cui agli artt. 19 e 21 cit. che si traduce in una
modulazione dei limiti e non in una soppressione degli stessi.

Il secondo si basa su ragioni di ordine sistematico ed & riferito, in particolare,
al limite di durata. Nel caso in cui un accordo collettivo aziendale stipulato con
una rsu {ipotesi questa teoricamente pilt probabile perché meno controllabile da
soggetti sindacali esterni all’azienda), non prevedesse alcun limite di durata, in
caso di successione di pil contratii a termine con lo stesso lavoratore e per lo
svolgimento delle stesse mansioni, si verrebbe a configurare una nullitd dell’ac-

- cordo per violazione dell’art. 1418 c.c. in quanto in contrasto con una norma im-

perativa.

In questo caso entra in gioco T’art. 1 del d.Igs. n. 81/2015 per il quale il con-
tratto a tempo indeterminato costituisce.la forma comune di rapporto di lavoro.

In un contesto nel quale 'uso del contratto a termine (privo di ogni ragione
che ne giustifichi P'utilizzo) ¢ libero da ogni forma di controllo, se non quelia
della durata, la sua scomparsa in caso di pill contratti a termine, identici per
soggetti e oggelto della prestazione, determina la sostanziale equiparazione tra
confratto a tempo determinato e contratto a tempo indeterminato divenendo an-
che il primo una forma comune di lavoro subordinato con conseguente violazio-
ne dell’art. 1, legge n. 81/2015, non potendosi ritenere che il breve intervallo di
tempo di 10 o 20 giorni tra un contratto e 1’altro, imposto in caso di una succes-
sione di contratti (vedi infra, par. 7), possa essere di ostacolo a tale qualifica-
zione.

Un accordo del genere ¢ in contrasto anche con I'art. 19, co. 1, d.Igs. n. 81/2015
che impone la regola, anch’essa di carattere imperativo, non a caso non soggetta a
deroghe da parte della contrattazione collettiva, per la quale il singolo contratto
non pué superare i 36 mesi. Ed infatti, anche in questo caso, piti contratti a termi-
ne, identici tra di Joro per soggetti e contenuto, sono da considerarsi un unico con-
tratto anche se la prestazione lavorativa viene svolta con separati contratti inter-
vallati da una pausa di 10 o 20 giorni **. Se poi non si volesse ritenere applicabile
Part. 1418 c.c. in quanto, formalmente, ci si trova di fronte a singoli contratii
ognuno di durata inferiore a 36 mesi, la nullitd pud essere invocata ai sensi
dell’art. 1344 c.c., rispetto al quale I’accordo in questione potrebbe costituire una
fattispecie di presunzione legale di volonta fraudolenta, comune ad entrambe le
parti, per aggirare, con afti formalmente validi, la corretta applicazione di norme
imperative.

* In ipotesi del genere basterebbe, per non destabilizzare | organizzazione aziendale, stipulare
contratti di 11 mesi facendo osservare la pausa — che in questo caso ¢ di 20 giorni (ved: infra, par. 7) —
in occasione delle ferie estive.
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Deve infiné rilevarst che accordl collettivi che privano di ogni Limite T"uso del
contratto & termine pongono in rotta di collisione 1’intero gistema di regolamenta-
sione dell’istituto conl I accordo quadro allegato alla direttiva europea 99/70/CE,
cosi come interpretata da una consolidata giurisprudenza della Corte di Giustizia
Furopea (vedi infra, par. 16).

6. La proroga € ia continuazione di fatto del contratto @ termine

1l termine apposto al contratto di lavoro subordinato pud essere prorogato con
{accordo delle parti, 2 condizione che 1a durata iniziale dello stessO non sia supe-
riore a 36 mesi.

La proroga pud essere disposta per ut massimo di 3 volte sempre nell’arco di
36 mesi, & presc'mdere dal numero di contratti.

Nel caso in cul vengano stipulate pindi5 proroghe il contratto st irasforma 1
un contratto a tempo indeterminato & decorrere dalla data della sesta proroga.

L’ essenzialita delle regole fissate dalla nuova disciplina contenuta nell’art.
21, co. 1, d.1gs- 1 81/2015 costituisce 1a diretta conseguenza della liberta di ap-
porre la clausola del termine senza la necessita di dover indicare ragioni giusti-
ficatrici.

La mancanzad di causali per 1a stipulazion® del contratto rende conseguente-
mente libera la sud proroga con riferimento alle ragioni che inducono le parti 2
proseguire nello stesso contratto allungandone 12 data di scadenza rispetto a quella
inizialmente prevista.

La scelta del legislatore di limitare a 5 it numero di proroghe con riferimento a
tutti 1 possibﬂi contratii a termine che possono intercotrere wa le stesse parti, nel
rispetto del limite massimo di durata di 36 mesi, ha reso superflua 12 regola che
caratterizzava 12 preesistente pormativa circa 1a necessita che la proroga comun-
que dovesse riguardare la stessa attivitd lavorativa.

L’arco temporale massimo di 36 mesi vale per uno © pin contratti stipulati tra
Je stesse partl € Per mansioni di pari livello e categoria legale, pertanto anche le
proroghe dovranno riguardare 1e mansioni gid oggetto del contratto suceessiva-
mente prorogato.

E opportuno sottolineare che, se in occasione detla proroga dovessero essere
cambiate le mansioni, si verrebbe a configurare la violazione della normativa che
disciplina 1a successione di piut contratii a termine (art. 21, €O- 2, cit.) che impone
la stipulazione di un nuovo contratto nel rispeto di un preciso arcod temporale in-
tercorrente tra 'uno € Valtro (vedi infra, Par- 7), oltre che del requisito della for-
ma scritta.

Per la valida stipulazione della proroga non & espressamente prevista 1a forma
scritta, tuttavia la legge impone che la stessa avvenga con il consense del lavora-
sore. Cid premesso, pur in presenza di un atto a forma libera, & ONETE del datore di

e
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favoro provare I’accordo con il suo dipendente, pertanto I’atto scritto resta lo
strumento pitl idoneo ai fini della proroga 6,

In ogni caso, I"opportunitd dell’atto scriito si rinviene anche nella normativa
civilistica sui limiti delia prova e segnatamente nell’art. 2723 c.c. che, a fronte di
patti modificativi del contenuto di un documento (in questo caso il contratto a
termine recante per iscritto la durata finale) ne ammette ta prova per testimoni so-
lo in presenza di determinate condizioni.

Infine si segnala che le imprese starf-up innovative, cosi come definite dalla
legge n. 221/2012%", per un periodo di quattro anni dalla costituzione della societa
o per il periodo pili breve di due o tre anni per le societd gia costituiie non sono
assoggettate ai limiti imposti in materia di proroga per espressa previsione del co.
3, art. 21, cit. Tali imprese, nell’arco temporale indicato, potranno prorogare il
contraito a termine sempre con il consenso del lavoratore interessato, ma senza
alcuna limitazione quantitativa.

Neli’organica sistemazione delle regole che governano la tipologia contrattua-
Je in esame un’apposita norma (art. 22 d.Igs. n. 81/2015) & dedicata alla continua-
zione del rapporto di lavoro dopo la'scadenza del termine inizialmente fissato o
successivamenie prorogato senza che le parti lo abbiano espressamente concor-
dato.

L’ obiettivo del legislatore & quello di evitare che la continuazione della presta-
zione oltre il termine pattuito per un breve lasso di tempo possa determinare la
trasformazione del contratto in uno a tempo indeterminato.

Al fine di evitare i problemi interpretativi che avevano caratterizzaio la disci-

~ plina previgente viene precisato che la prestazione di fatto deve avvenire comun-

que nei limiti di durata massima di 36 mesi.

La prosecuzione di fatto comporta a carico del datore di lavoro, per ogni gior-
no di continuazione del rapporto, il pagamento di una maggiorazione retributiva a
favore del lavoratore pari, fino al decimo giorno successivo alla formale scadenza
del contratto, al 20% della retribuzione € al 40% per ogni ulteriore giorno.

11 periodo di tolleranza® & comunque assoggettato ad un limite di durata che,
se violato, comporta la trasformazione del contratto in uno a tempo indeterminato
a decorrere dal superamento di tale limite che, per il contratto a termine di durata
inferiore a 6 mesi, & pari a 30 giorni e per tutti gli altri & di 50 giori.

60 Con riferimento alla previgente normativa, identica a quella attuale, si & anche sostenuto che,
la proroga, modificando un atto per il guale & prevista la forma scritta, deve osservare la stessa for-
ma. Per un approfondimento sul tema e indicazioni di dottrina e giurisprudenza si rinvia 2 A. PAN-
DOLFO, P. PASSALACQUA, Il nuovo contratto a termine, cit., p. 69.

61 Per Pesatta individuazione di questo tipo di imprese si rinvia a quanto gia specificato sub par.
4.1 nel quale si illustrano le fattispecie in cui non trova applicazione i limite numerico complessivo
di lavoratori a termine utilizzabili in un’azienda.

82 (gl V. NUzZZo, La durata dei contratti o termine, in R. DEL PUNTA, R. RomeE! (a cura di), 1
rapporti a termine, Giuffré, Milano, 2013, p. 210,
p
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7. La successione di piu contratti a termine con lo stesso lavoratore € la
necessita del sostanziale rispetto del limite di durata massima com-
plessiva. Il recupero del rimedio deffa frode alla fegge

Una specifica disciplina (art. 71 dlgs. n. 21/2015) & prevista nel caso in cui un
datore di lavoro, una volta stipulato un primo contratto a tempo determinato, vo-
glia continuare ad avvalersi dello stesso lavoratore e non intende (o non pud) pro-
rogare |’ iniziale contratto ma stipularne uno nUOVo.

In questo caso, oltre a rispettare tutte Je previsioni contenute nell’art. 19 d.lgs.
. 81/2015 (vedi refro, pat. 2), la riassunzione & legittima a condizione che fra-
scorra un lasso di tempo tra la data di scadenza del contratto ¢ quella di stipula-
zione del nuovo che deve essere pari a 10 giorni se I’ iniziale contratto ha una du-
rata fino a 6 mesi, € di 20 giorni se la durata dello stesso & superiore a 6 mesi.

11 mancato rispetto degli intervalli temporall sopra indicati comporta la tra-
sformazione del contrafto successivo al primo in un contratto a tempo indetermi-
nato.

L’obiettivo del legislatore & quelle di ostacolare, in linea con la normativa eu-
ropea, 1'uso del contratto a termine per sopperire ad esigenze continuative che
[POSSONO eSsere soddisfatte con un contratto a tempo indeterminato.

Cid spiega il contenuto delia seconda parte del co. o dell’art. 21 cit., che con-
sente di stipulare piv contratii a termine senza il rispetto di alcun intervallo tem-
porale in presenza di attivita che necessitano fisiologicamente di lavoratori a tem-
po determinato quali quelle stagionali, allo stato ggpressamente indicate dal d.p.r.
n. 1525/1963, emanato in attuazione della prima legge organica in materia, risa-
lente al 1962, che indicava le attivita stagionali tra le ipotesi tassative per le quali
era possibile stipulare un contratto a termine.

1l Jungo lasso di tempo intercorso dal richiamato regolamento governativo ha
indotto il legislatore a prevedere un apposito decreto del Ministero del lavoro ¢
delle politiche sociali deputato ad individuare le attivita stagionali che tenga conto
delle attuali esigenze produttive, disponendo la vigenza del regolamento del 1963
fino all’adozione del nuovo decreto ministeriale.

Un traitamento particolare € riservato alle imprese c.d. start-ip innovative®
che, gia escluse dal rispetto dei limiti quantitativi complessivi ¢ da quelli riguar-
danti il numero Massino delle proroghe, sono esonerate anche dal rispetio degli
intervalli minimi temporali in caso di riassunzione di uno stesso lavoratore (art.
21, co. 3, cit.}.

Sempre in tema di riassunzione una rilevante funzione € riservata ai contratti
collettivi nell’ accezione esplicitata nell’art, 51 dello stesso decreto (vedi refro,

par. 5).

6 per la individuazione di tale tipologie di imprese & per 'indicazione della durata dell’esen-
Zioge si rinvia al par. 4.1.
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La disciplina di fonte collettiva, a qualsiasi livello, ¢ legittimata ad individuare
ipotesi con riferimento alle quali non & necessario rispettarc alcun intervallo tem-
porale.

In questo caso la formula utilizzata dal legislatore, a differenza di quelia adot-
tata con riferimento ai limiti di durata e di quantita per la quale il contratto collet-
tivo & legittimato ad indicare «diverse disposiziori» rispetto a quelle previste dalla
legge (vedi retro, par. 5), consente alla disciplina paftizia di far venir meno la re-
gola dell’intervallo temporale.

La disposizione ha I’evidente finalita di mitigare 1a rigidita delia disciplina ge-
nerale in materia di riassunzione, offrendo alle parti sociali la possibilita di indi-
viduare ipotesi per e quali le esigenze produttive di specifici settori rendono ne-
cessaria I’eliminazione della pausa tra un contratto € altro ®.

Le limitazioni in materia di successione di pit contratti non si rinvengono sol-
tanto nellart. 21, co. 2, cit. sugli intervalli temporali, ma trovano un ulteriore li-
mite, di carattere piu generale, sempre in funzione antiabusiva, costituito dalla lo-
ro durata massima complessiva,

L’art. 19, co. 2, d.1gs. n. 81/2015 stabilisce che comunque Ia successione di pit
contraiti tra le stesse parti, indipendentemente dai periodi di interruzione (che di
conseguenza non rientrano nel calcolo di cui si discute), deve rispettare il termine
di 36 mesi, imponendo cosi «un tetto massimo soggettivo» (...) che si traduce in
«un limite massimo complessivo di durata dell’ occupazione a tempo determinato
del medesimo lavoratore» ® con uno stesso datore di lavoro 86,

La regola, risalente alla legge n. 247/2007, costituisce la trasposizione nel di-
ritto interno del principio che piti di tutti caratterizza la normativa europea la cui
finalizzata ¢ quella di evitare la reiterazione incongrollata di contratti a termine.

Nel contesto attuale, oramai privo di ogni controllo sulle ragioni che inducono
un datore di lavoro ad utilizzare un contratto a termine, la regola acquista un valo-

64 1 3 delega a favore della contratiazione collettiva presente gia nella previgente disciplina & sta-
ta pifl volte utilizzata dalle parti. Per una ricognizione in materia si rinvia a G. TOLVE, Dall’accordo
del settore turismo ai recenti rinnovi: la successione di pit contratti a termine, in Dir. rel ind.,
2013, p. 809.

6 V. NUZZ0, La durata dei contratfi a termine, cit., p- 214,

66 La terminologia utilizzata dal legislatore che impone il rispetto del limite massimo dei 36 me-
si allo “stesso” datore di lavoro non si ritiene sia suscettibile di interpretazioni estensive sostenendo
che il legislatore abbia voluto indicare non tanto un identico datore di lavoro come persona fisica o
giuridica, ma la stessa organizzazione produttiva al cui interno si svolge il contratto a termine. La
specialita della disposizione e a rigiditd della regola per dimensione temporale (intera vita lavorati-
va) e conseguenze sanzionatorie (trasformazione in un coniratto a tempo indeterminato) non consen-
tone di distaccarsi dal dato letierale invocando le sostanziali finalita di repressione deghi abusi per-
seguite dalla disposizione. Pertanto, in presenza di gruppi di imprese o in caso di trasferimento
d*azienda il limite in questione non & riferibile al “oruppo” in quanto tale o al datore di lavoro ces-
sionario. Per fa ricostruzione del dibattito che si caratterizza per la diversita di opinioni in metito si
rinvia a V. Nu7zo, La durata dei contratti a termine, cit., pp. 217-218 ¢ P, PANDOLFO, P. PASSA-
LACQUA, [T nuovo contratto a fermine, cit., pp. 90-91,



prorogd formale O di fatto, secondo quanto stabilito dall’art. 21 d.lgs. 0 1/2015)
concore 8 determinar® 1a duratd complessiva d4i 36 mest sommandosi con ghi altri
a condizione che 1 medesimo javoratore gvolga mansioni «di pari vello € cate-

Come g g & avuto modo di sottolinears it vincolo di durata cosi come €0
struito dal legislator® presentad margini di manovra non indifferenti. ! modifica
di una sola delle due condizioni, tivello di 'mquadramento del lavoratore (secondo
i criter! d classiﬁcazione definiti dal contratto collettive) © categoria jegale (8¢
condo 1a ripartizione indicata nell’art. 2095 c.c.), azzerd il periodo gid {avorato
con contratto & ermine, aj fini del catcolo compless’wo della durata magsima,

0.
Letta in und prospcttiva di correttd applicazione, {a norma mitiga g effetti, Tiie"
H . - . 7T

puti ecoessivt © troppo fgidi (se pOD addiritura irrazionali ed irtag,nonevoli)é ,in

67 Vedi per & indicaziont blbliograﬁche a commento delia originaria provision® jegislativa V.
NUZZO, La duratd det contratti & termine, cit., P- 215.
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1l ricorso allo strumento della frode alla legge non & ritenuto pacificamente uti-
lizzabile in materia € deve convenirsi con la considerazione che proprio la regola
del limite del tetto massimo di 36 mesi, accompagnata 2 quella del cumulo tra
contratti a termine € somminisirazione di lavoro ai fini del raggiungimento del li-
mite stegso €, ancors, {*ulteriore regola per la quale il cumulo tra pili contratti av-
viene a condizione detlo svolgimento di determinate mansioni (un tempo “equiva-
lenti” oggi “di pari livello ¢ categoria legale™), costituiscono tutti elementi che re-
stringono 1"ambito di operativitd della frode alla legge rafforzando quello della
violazione di legge ™.

Tuttavia non puo sottacersi quanto gid in precedenza osservato circa la mag-
giore facilita per il datore di lavoro di procedere al formale cambiamento delle
mansioni. Con la nuova disposizione, infatti, tale comportamento si affranca da
ogni tipo di controllo sostanziale, in-quanto non pilt rispettoso della regola del-
I’equivalenza professionale da intendersi, proprio per la sua funzione antifrau-
dolenta, nel senso pit ampio e sostanziale di «stessa arca professionale» 89 per
essere sottoposto ad un dato squisitamente formale, qual & quello costituito, nel-
la prevalenza dei casi, dal livello di inguadramento cosi come delineato dalla
disciplina di fonte collettiva™. 3

In questo contesto pud essere considerata come presunzione della volonta frau-
dolenta una fattispecie caratterizzata dal susseguirsi di pit di un contratto a termi-
ne con uno stesso lavoratore, clascuno di lunga durata, la cui somma supera ab-
bondantemente i tre anni, tutti formalmente validi in quanto non cumulabili pet-
¢hé comportanti 1’espletamento di mansioni che cambiano di livello, ma che co-
mungue Sl caratterizzano per I"espletamento dell’attivita nella stessa area produt-
tiva’l. A questo proposito & stato opportunamente evidenziato che «1’arco tempo-
rale di utilizzazione dei contratti a termine & cosi ampio da determinare oggetti-
yamente la volonta di clusione perché si traduce nello svuotamento della norma
imperativan .

PE—— e

68 A. PANDOLFO, P. PASSALACQUA, 1] nuovo contratto a termine, cit., p. 97, ma gia G- FERRARD,
1l contratto a fempo determinato, cit., P 26.

6 Cosi G. FERRARO, Il contratto a fetpo determinato nel protocollo, ¢it., p. 24

70 §i pensi ai quel contratti collettivi che, 2 fronte di una medesima figura lavorativa, prevedono
livelli di inquadramento distinti in ragione della maggiore esperienza maturata nell’ambito della
inedesima attivita (a titolo di esempio vedi cenl Metalmeccanici 5 dicembre 2012, sez. quarta, titolo
secondo, art. 1 che, nel definire i criteri di inquadramento, inserisce una stessa figura professionale
sia nel secondo che el terzo livello a seconda del grado di gsperienza acquisita nell’espletamento
della stessa attivitd).

71 guila questione restano pit che mai attuali le riflessioni di V. SPEZIALE, La riforma del con-
tratto a termine dopo lalegge n. 24 7/2007, in Riv. it. dir. lav., 2008, L, p. 203 ss.
72, SPEZIALE, Il confratio 4 termine: HUOVE disposizioni e regime risarcitorio, in 11 nuovo dirit-

to del lavoro, diretto da L. FIORILLO, A. PERULLI, Rapporto individuale e processo del lavoro-Vol.
11, Giappichelli, Torino, 2014, p- 152.




8. Il divieto delfuso del confratto a fermine

11 primo comma dell’art. 20 del d.lgs. n. g1/2015 prevede quatiro ipotesi pet le
quali & esclusa la possibilita di assumerc lavoratori a tempo determinato.

E fatto divieto di ricorre al coniratio 2 termine, in primo luogo, nel casi in cui
1’ assunzione miri a gostituire dipendenti che esercitano i} diritto sciopero (lett. aye
cio al fine di tutelare |’ ativita sindacale da quello che viene definito € stigmatiz-
Zzato dall’ordinamento come “crumiraggio indiretto esterno” .

i ritiene, coOMuNAUe, che in caso di astensioni collettive jllegittime in guanto
potenzialmente idonee ad impedire la fruizione di servizi pubblici essenziali 0 a
provocare all’impresa un danno alla produttivita, 1’assunzione di lavoratori a tem-
po determinato per gostituire dipendenti in sciopero nofm incontri alcun divieto

Altresi vietata ¢ |assunzione finalizzata all’adibizione del lavoratore a termine
alle stesse mansioni disimpegnate da dipendenti che risultino sospesi o ad oratio ri-
dotio in regime di cassa integrazione (lett. ¢) ovvero da prestatori di lavoro licenzia-
& in forza di procedure di licenziamento collettivo attivate, nei sei mesi precedenti,
presso la medesima unita produttiva, salvo sia effetiuata per sostituire dipendenti
assenti, per assurmere lavoratori iscrifti nelle liste di mobilita © abbia una durata ini-
ziale non superiore a tre mesi (lett. b). Nella nuova formulazione della norma ¢
gcomparsa la possibilita, consentita dall’abrogato art. 3 d.lgs. n. 368/2001, che ac-
cordi collettivi possano eliminare o circosc ive il divieto In questione.

I poi vietato ricorrere al contratto di lavoro a termine in caso {di mancata effet-
tuazione della procedura d; valutazione dei rischi in osservanza della normativa di
tutela della salute € della sicurezza dei Javoratori (lett. d).

Esaminando nel complesso 1a norma in questione & evidente 1’intento del legi-
slatore di proibire P utilizzo del contratto & termine sia nell’ottica di garantire inte-
ressi superiori ritenuti meritevoli di tutela, qualila liberta sindacale ¢ 12 salute € la
sicurezza nel juoghi di lavoro, sia in quella dt prevenire pratiche elusive del con-
tratto & termine a danno dell’occupazione stabile ™.

La normativa sul divieto dell’uso del contratto a termine appena jllustrata rive-
ste un indiscusso caraftere cogente grazie al co. 2 del’art. 20 cit. che ne qualifica
le conseguenze sanzionatorie prevedendo 1a trasformazione del contratto 2 termi-
ne in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato.

- —

7 A. PANDOLEO, P. PASSALACQUA, I nuove contratto d lermine, cit., p. 60 che evidenziano co-
me sia invece possibile per il datore di lavoro sostituire gli scioperanti con petsonale gia alle proprie
dipendenze.

7% A, VALLEBONA, C. Pisany, I ruovo lavoro a termine, cit., p. 32 A PRETEROTL, {1 contratto di
lavore a tempo determinato, n G- SANTORO PASSARELLI (a cura di), Diritto e processe del lavoro e
della previdenza sociale. Privato ¢ Pubblico, Utet, Torino, 2014, p. 390.

75 per riflessioni sul punto vedi 1. FEDELE, { divieti, in L. D1 FAOLA, L FEDELE (a cura di), Il con-
tratto di lavoro a tempo determinato, Giuffre, Milano, 2011, p. 225 585 G. FRANZA, Il lavoro 4 ter-
mine nell evoluzione dell ordinamento, Giuffrs, Milano, 2010, 323; A PANDOLFO, P. PASSALACQUA,
Il nuovo confratto di lavoro a terming, Cit., P. 57.
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11 legislatore ha tradotto in norma di diritto positivo quanto da tempo gostenu-
to, con riferimento alla previg,ente normativa — identica sui divieti, ma priva d1
CONSSEUEnZe sanzionatorie esplicite = Jalla giurisprudenza di 1egittim'1té\76 ¢ dalla
prevalente dottrina”’ secondo cui 1a violazione dei divieti in parola, pus in assenza
di up’espressa previsione normativa, comportava, aj senst del secondo comma
dell’art. 1419, non 1a nullita dell’intero coniratto, bensi della sola clausola giusti-
ficativa del {ermine, con conseguente automatica conversione del contratto a e
po detesminato in uno a tempo indeterminato.

Le esplicite conseguenze sanzionatoric derivanti dall’inosservanza di regole
estranee al singolo contratto valorizzano la funzione delle c.d. sanzioni civile indi-
rette ® che, oltre 2 perseguirc le finalita sopra evidenziate, concorrono 2 supporta-

re la tesi che esclude la possibilitﬁ di una equlparazione tout court IXa contratio 2
tempo determinato @ quello a tempo indeterminato.

g. il trattamento normativo: diritto di precedenza

Al lavoratore @ temnpo determinato 13 legge garantisce il c.d. diritto di prece-
denza, 0ssia {1 diritto di esser® preferito nelle assupzioni a tempo indeterminato
offettuate dallo stesso datore di lavoro pressO cui interessato ha prestato aftivita
Javorativa temporanca.

11 diritto di precedenza ha il chiaro obiettivo di soddisfare I aspettativa del la-
yoratore a tempo determinato di ottenere 1a stabilizzazione del proprio rapporto di
javoro -

1 art. 24, €O. 1, d.Jgs. 1. 81/2015, fafta galva la possibilitﬁ per i contratti collet-
tivi di qualsiasi \jvello di prevedere und diversa regolamentazionc dellistituto, at-

e

76 Cfr. Cass. 2 aprile 2012, n. 5241, in Muss. giur. lave 2012, 850, cont nota di AL, FratoLt, M.
GALLO.

77 1,. M. DENTICL L arficolazione dei divieti nella nuova discipling del contratto a tempo deter-
minaio, in A GARILLL, M. NAPOLI (@ cura iy, I lavoro @ {ermine in ftalia e in Europa, Giappichelli,
Torino, 2003, p 101 ss.3 L. FEDELE, [ divieti, ¢it, D 228; A. PRETEROTL, {1 contraito di lavorc a tem-
po determinato, cit., p. 394; 8- CUCCIOVING, | requisiti sostanziali (soggetiivi oggettivi) del con-
tratfi a termine, cit., P- 107.

78 Cosi C. LAZZARL Prime osservazioni @ proposito di revisione delle forme contrattuali e s
rezza sul lavords in [ Working papers di Olympus, 2015, n. 41 3 ¢he cormungue sottolinea «a
permanenza di gravi lacune in ordine alla predisposizionc di meccanisill volti a garantire peffettiva
operativita di tali norme inibiforie & della connessa convessione in chiave sanzionatoriar.

T per un approfondimento delt7istituto € un’attenta Heostruzione della refativa evoluzione nor-
mativa, vedi C. FALERL e tecniche di siabilizzazione dei rapporii di lavoro @ torming € i diritti di
precedenza, in R.DEL PUNTA, R. ROMET (& cura diy, I rapporti di lavore @ termine, Giuffre, Milano,
2013, p. 310 885 L. D1 PAOLA, 11 dlivitto di precedenza, in L. DL PAOLA, 1. FEDFLE (a cura diy, Il con-
srafto di lavoro 4 temp determinaio, Giuffre, Milano, 201, p- 295; G. FERRARO, Il contratio d tempo
determinalo nel promcollo Welfare € nella legge 24 dicembre 2007, n. 247, in G. PERRARO (a cura
ai, It contratto a tempo determindto, Giappiohelli, Torino, 2008, p- 28.



wribuisce al {avoratore assunto 2 (ermine presso la stessd azienda, con uno © pin
contratti, per ul periodo superiore a sei mest, 1l diritto di precedenza nelle agsun-
zioni a tempo indeterminato effettuate dal medesimo datore di lavoro con riferi-
mento alle mansioni gia espletate in virta dei pregressi rapporti a termine.

Aj sensi del co. 2 dello stesso articolo concorre @ determinare il petiodo di at-
vita lavorativa utile a conseguire it diritto di precedenza il congedo & maternitd
usufruito dalle lavoratrici nell’esecuzione di un contratto @ termine presso ja stes-
ga azienda. Alle medesime lavoratrici € altresi riconoscinto, alle stesse condizioni
di cui al primo comma, il diritto ad essere preferite anche nelle agsunzioni a tem-

o determinato.

I} legislatore ha ritenuto di accordare alle {avoratrici madri una norma di mag-
gior tutela che consente, da una parte, il raggiungimcnto del periodo utile alla ma-
turazione del diritto &1 precedenza anche attraverso il computo del periodi di con-
gedo parentale, dall’altra, U egercizio del diritto di precedenza anche con rifert-
mento alle nuove assunzioni temporance del loro ex datore di lavoro.

Sia per i lavoratori di cui al primo comma che per le \avoratrici madi, il diritto
di precedenza ha una durata Jimitata nel tempo, in quanto destinato ad operare con
riferimento alle nuove assunzioni effettuate «entro { successivi dodici mesi».

Uno specifico diritto di precedenza, in gquesto caso per ulteriori assunzioni 2
tempo determinato, € previsto per { lavoratori che operano nel settore delle at{ivitd
stagionali nel quale it ricorso al conirafto a termine costituisce 1a regola € 1o stro-
mento pressoché esclusivo di assuNzZione.

11 co. 3 del’art. 24 cit. prevede che il lavoratore assunto a tempo determinato
per lo svolgimento di tali attivita, 2 prescindere dalla durata del pregresso rap-
porto a termine, ha diritto d1 precedenza nelle nuove assunzioni a tempo deter-
minato effettuate dallo stesso datore di lavoro pet 1€ «medesime attivita stagio-
nali».

Riconoscendo ai lavoratorl stagionali il diritto di precedenza nelle nuove as-
sunzioni temporance che avranne ad opgetto 1e «medesime attivita», ¢ oL gia le
pin circoscritte «mansioni gia espletate» di cui al comma 1, la legge offre loro un
piti ampio margine entro il quale avvalersi del diritto in parola 80,

Seppur non espressamente previsto, anche per la predetta categoria di lavora-
tori il diritto di precedenza ha la durata di dodici mesi, 2 mente della disposizio-
ne di chiusura adottata dal co. 4 dell’art. 24 cit, che dispone, in linea gcnerale,
1’ estinzione del diritto «una volia trascorso un anno dalla data di cessazione del
rapporto».

‘Al fine di rendere quanto pit possibile operativo tale diritto e affrapcare il suo
esercizio da incertezze gestionali, i} legislatore impone alle parti 1" obbligo di 1i-
chiamare espressamente nella lettera di assunzione a 1empo determinato il diritto
di precedenza &, nel contempo, obbliga il lavoratore @ manifestare per igcritto la

———

80 Vedi G. FARRARD, 11 contratio @ 1empo determinato nel protocotlo, cit., p- 31 cont riferimento

alla previgent® normativa che sul punte & fimasta invariata.
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volonta a volerne usufruire eniro sei mesi dalla cessazione del contratto a termine,
ovvero entro e mesi per 1 lavoratori stagionali.

Le finalita sopra menzionate caratterizzano anche la previsione contenuta nel-
Part. 19, co. 5, d.1gs. . R1/2015 per la quale il datore di lavoro informa, secondo
le modalitd definite dai contratti collettivi di qualsiasi livello, sia il prestatore a
termine che le rappresentanze gsindacali, aziendall ovvero unitarie, circa 1’esisten-
za di posti vacanti disponibili in azienda.

{,a normativa appena illustrata ripercorte quella contenuta nel d.1gs. b- 368/
2001 con la sola integrazione, quanto maj opportuna, di imporre la forma scritta
anche in occasione della manifestazione di volonta del lavoratore che esercita il
diritto di precedenza € non soltanto nel testo contrattuale che deve contenere un
espresso sichiamo al diritto in guestione.

Anche la nuova disciplina nulla stabilisce né con riferimento all’ ipotesi di un
numero di lavoratori che esercitino il diritto di precedenza superiore alla disponi-
bilita di posti per i quali & possibile assumere a tempo indeterminato, né sulle con-
SEgUeNnze sanzionaforie in €apo al datore di lavoro nel caso di violazione del dirit-
to di precedenza, né su quelle derivarnti dal mancato inserimento nel testo contrat-
tuale di una clausola di rinvio 3 tale diritto.

Nel primo ¢aso, salvo che non intervenga in materia il contratto collettivo al
sensi del co. 1, dell’art. 24 cit. definendo criterl di scelta, si conviene con chi ri-
tiene che Pindividuazione del lavoratore da assumere debba essere rimessa alla
discrezionalita del datore di lavoro, che sard tenuto comundque ad operare nel ri-
spetto del principi di buona fede ai sensi dell’art. 1337 c.c. ¢ del principio di non
discriminazione 81 oppure ricorrendo ad un criterio assolutamente oggettivo che
potrebbe essere costituito, in ragione dell’obbligo di forma scritta imposto al lavo-
ratore dal co. 4 dell’art. 24 cit., dalla data in cul & stata inviata la dichiarazione di
volersi avvalere del diritto di precedenza, scegliendo il lavoralore che ha inoltrato
per primo la richiesta.

Nel secondo caso il rimedio offerto dall’ ordinamento al lavoratore illegiitima-
mente prefermesso non pud che essere quello risarcitorio secondo 1 principi dettati
in materia dal codice civile (art. 1218 ss. ¢.c.) € cid sul presupposto che V'istituto
in esame non costituisce un diritto al posto di lavoro, bensi un diritto ad essere
preferito nell’eventuale nuova assunzione .

Ia mancanza di un contratto in essere ra le parti e, pill in generale, degli ele-
menti che dovrebbero caratterizzare quello futuro, nou consente né di ricorrere
allo strumento punitivo tipico dell’istituto in esame Per Pinesistenza di un contrat-

—

8L (. FALERL, Le tecniche di stabilizzazione dei rapporti di lavoro a termine e i diritfi di prece-
denza, cit., P 316.

82 Nello stesso $enso G. FERRARQ, [ contratto a tempo determinato nel protocollo, cit., p. 30 55,
al quale si rinvia anche per le condivisibill argomentazioni in merito alla difficolta di prefigurare un
obbligo di costituire un contratio di 1avoro; §. CIUCCIOVING, Il sistema normativo del lavoro tempo-
raneo, cit., p. 187 ¢ C.FALERL Le tecniche di stabilizzazione del rapporti di lavoro @ termine e i di-
ritti i precedenza, cit., p- 317.
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to da yrasformare in uno a tempo indeterminato, né tanto meno di invocare la tute-
{a in forma specifica secondo quanto disposto dall’art- 2932 c.c.”

In ordine poi alla quantiﬁcazione del danno deve propendersi per una valuta-
sone dello stesso di tipo equitativo, ai sensi dell’art. 1226 c.C.» che «andra deter-
minato in relazione alla peculiaritﬁ del diritto violato e a und serie di elementi fat-
tuali (quall {*anzianita, 1a reiterazion® dei contrattl, 1€ dimensioni aziendall ecc. )

o non per una sud determinazione paramettata a quanto i1 lavoratore avrebbe perce
pito ove fosse stato assunto dal datore di lavoro.

Tale ultima considerazione vale in particolar modo in jpotesi di violazione del
diritto di precedenza in caso di assunzioni @ tempo indeterminato, © cid per 1a
obiettiva difficolta di trovare utt yalido € sostenibile parametro temporale utile al-
1a esatta quantiﬁcazione del danno-.

1.'esame del dato giurisprudenziale, per le ragiomi SOpPra esposte, registra un
orientamento consolidato su} diritto al risarcimento del lavorator® pretermesse,
stabilendo, nel contempo, una quanuﬁcazione che prende come parametro le re-
tribuzioni perdute pet \a mancata assunzionc. E opportun© comungue gottolineare
che le sentenze reperite affrontano fattispecie riguardanti Ja violazione del diritto

di precedenza & fronte di agsunzioni stagionali 2 termine caratterizzate da contrattl
di durata di pochi mesi®-

Quanto alle conseguenze derivanti dal mancato inserimento della clausola sul
diritto dt precedenza nel testo contrattuale nOn pud ritenersi che tale omissione,
«nel silenzio della legge, dovrebbe comportare \a conversione & tempo indetermi-
nator ®. Nella nuova disciplina gul contratio 2 termine, ove il legislator® tipizza le
conseguenze sanzionatorie Pet ogni singola violazione, i} imedio della trasforma-
710DE € applicabile golo nelle ipotest esptessamente previste © pon pilt come rego-
la generale invocabile ogni qualvolta non vengano rispettati dal datore di lavore
specifici adempimenti.

Ma anche volendo prescindere da questa considerazione dy caraftere genera-
le, deve rilevarsi che 12 mancanza di tale clausola nel testo contrattuale noD puod
pregiudioare P’ esercizio di un diritio previsto per legg® la cul operativit_éx non-€

e ——

81 Fd invero I unica circostanza nota alle parti, it quanto 1cgislat'wamente prevists, & quella rela-
tiva alte future mansioni mancando oghi altra indicaziong con riferimento al tempo di lavoro, al luo-
go o alle altre conctete modalita di effettiva esecuzione della futora prestazion® lavorativa. D1 diver-
S0 avviso M. TATARELL, Le novitd in materia di contratto di lavoro 0 tempo determinato, in Giur.
lav., 2008, 2, - 116 che sostieng la poss‘tbilité\ di ricorrere al rimedio dell’esecuzion® in forma speci-
fica ritenendo che, oltre al¥ 'mquadramento, glii estremi del future contratio «sono per gl altri aspetti
gia noti alle partin.
84 (3, FERRARD, Il contratto @ tempo determindto nel protocollo, cit., p- 37-

8 (lass. 26 oSO 2003, n. 12505, in Mass. giur. lov., 2004, 6,38 ¢ Cass. 14 maggio 2010, D
11737.

8 (‘ost M. BROLLO: La nuova flessibilita semplificatd, cit., p- 584 con riferimento allobbligo gid
contenuto netl’art. 5,€0- 4-5exies, d.lgs. D- 268/2001.

I



i contratto di lavoro & fempo determinato _ o _ 135

in alcun modo condizionata dal richiamo o meno nel contralto.
I omessa indicazione della clausola in esame potrebbe invece legittimare il
javoratore ad un’azione di risarcimento.

Si potrebbe verificare il caso che, nei tempi previstl dalla normativa in esame,
il Javoratore assunto a termine non eserciti il diritto di precedenza € il datore di
lavoro effettui una assunzione a fempo indeterminato con riferimento alle man-
sioni espletate dal lavoratore in questione. In questo caso il lavoratore, nel cul
contratto a termine non ora inserita la clausola sul diritto di precedenza, potrebbe
imputare 2 tale omissione 1a ragione del mancato esercizio del diritio in questione,
non essendo lo stesso tenuto a conoscere 1 testo legislativo che lo prevede. Con-
seguentemente, il lavoratore potrebbe agire nei confronti del datore di lavoro per
chiedere il risarcimento de! danno per U occasione di lavore persa, nei termini gia
prospettatl. ’

Alla mancata indicazione di esplicitt strumenti a tutela del lavoratore si giu-
stappone una specifica sanzione a carico del datore di lavoro che violi la normati-
va in esamne, costituita dalla perdita degli incentivi all’ occupazione secondo quan-
to previsto dall’art. 31, co. 1, lett. b), d.1gs. . 150/2015.

10. Segue. Principio di non discriminazione

1.a parita di trattamento dei lavoratori assuntl con contratto a tempo determina-
to costituisce uno dei principt portanti della direftiva europea . 99/70/CE ¢ del-
I’aliegato accordo quadro, che vieta Uapplicazione di «condizioni di impiego» de-
teriori per 1 javoratori a termine rispetto al colleghi assunti con contratto di durata
indeterminata «per il solo fatto di avere un contratto o rapporto di lavoro a tempo
determinato, a meno che non sussistano ragioni oggetiiven 87,

L’art. 25, co. 1, d.lgs 1. 81/2015 recepisce 1a disposizione comunitaria rco-
noscendo al lavoratori assunti con contratto a termine «il trattamento economi=
co e normativo in atto nell’impresa per 1 lavoratori con contraito a tempo inde-
terminato comparabili», utilizzando una formulazione semplice & nel contempo
omnicomprensiva rispetto a quella contenula nell’abrogato art. 6 del d.lgs. n.
368/2001. :

La norma trasfonde in regole di diritto positivo criteri applicativi, gid presenti
nella giurisprudenza di legittimita ed avallati dalla dottrina, secondo cui la portata
del principio in esame doveva ritenersi estesa ad ogni trattamento, sia economico

-

87 | 5 materia & stata oggetto nel corso degli anni di NUMETrose riflessiond, {rattandosi di una nor-
mativa rimasta sostanzialmente inalterata fin dalla entrata in vigore del d.igs. n. 368/2001. Per un
approfondimento sul tema vedi, da ultimo, AAVV, Diritti e obblighi delle parti del contratio a
tempo determinato, in Jobs Act e contratfo d tempo determinato, cit., - 15 gs. & L. LAZZERONL, La
disciplina dei contratii a termine e i regimi delle garanzie, in [ rapporti di lavoro d termine, in R.
DEL PONTA, R, ROMEL (a cura di), Giufire, Milano, 2013, p. 151 ss. ed ivi ampl riferimenti di dottri-
na e giurisprodenza.



che normativo, i atto pell’azienda per i lavoratosi stabill comparabili © cid nono-
stante che 12 previgente formulazione della norma indicasse solo determinate
gpettanze di natura retributiva’ -

La regola comunitaria ha assunto nel nOSo diritto interno |a copnotazione di
un vero © proprio obbligo & parita di trattamento gravante qul datore di lavore,
con ja conseguenza che «i) lavoratore a termine nown deve provare una discrimina-
sione, ma ha diritto di pretendere direttamente 1o stesso trattamento del lavoratore
a tempo indeterminato» 8,

Lo snodo fondamentale Per peffettivo esercizio del diritto in questione & costi-
tuito dalla individuazione del lavoratore @ ternpo indeterminatd che sia comparabile
con quetio @ termine. L2 seconda parte del co. 1 dell’art. 25 cit. assolve it compito
definendo “comparabﬂi” i lavoratori <<inquadrati nello siesso fivello in forza dei cri-
teri di clagsificazione stabiliti datla contrattazione collettivan cob cidy fornendo pa-
rametri certl Per 1a concreta attuazione det precetto antl discriminatorio.

La definizion® jegale di {avoratore comparabile sopra richiamata appare pitt
gtringente Per 1 datore di lavoro rispefto 2 quella gspressa dalla normativa comu-
nitaria che f2 riferimento al prestatore O «un contratto 0 v rapporto di lavaro di
durata indeterminata appartenente allo stesso stabilimento € addetio 2 lavoro/ot-
cupazione identico © simile, tenutd conto delle qualiﬁche/competenze» (clausola
3, accordo quadro) 0

1t lavoratore 2 termine, al fine di evitare trattament discrim'matori, non dovra
dimostrare Pidentita o 12 somighianza delle nansioni gvolte dal Javoratore a tempo
indeterminato comparabile rispetto alle proprie, ma sara sufficiente «provare il
trattamento in atto nell’impresa € il pari inquadramento contraftuale con il lavora-
tore a tempo indeterminato?

In ogni ¢aso la giurisprudenza si & fatta portatrice di una tutela sostanziale del
lavoratore @ termine nel caso in cud quest’ ultimo svolga di fatto prestazioni identi-
che a quelle di un lavoratore con contrafto 2 tempo indeterminato, ma senza un
pari inquadramento contrattuale, riconoscendogli i1 diritto alla retribuzione cotTi-
gpondente alle mansioni esercitate, indipendentemente dalla qualifica allo stesso
attribuita’”-

La definizione di lavoratore 2 tempo indeterminato comparabile non ¢ Punica

e

8 Cfp, Cass. V7 febbraio 2011, 8- 1871, in Foro i, 2011, 6, €. 1734. In dottrina vedi A. Pan-
pPOLFO, P PASSALACQUA 11 nuovo contratio di lavoro @ termine, €il., P- 28; L. 1.AzZERONL La disci-
plina dei confratti @ termine € i regimi delle guranzie, cit., p- 1563 AANY,, Diritti € obblighi delle
parti del contratio & tempo determinalO; it . 35 85

89 A VALLEBONA, C. Pisany, I miove Javoro a termine, ¢it., p. 33-

90 1 assenza di un lavoratore a empo indeterminato comparabile gei termini append espressi, 12
norma comunitaria prosegue rinviando, per il raffronto, alle disposizioni del contratio collettivo ap-
plicabile allo stabilimento-

91 1, LAZZERONT, La discipling dei contratti & termine e i regimi delle garanzie, eit., P- 152.

92 Da ultimo V- Cass. 10 novembte 2014, 0. 2390 ¢ Cass. 17 aprile 2012, n. 5001.
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a rendere 11 dirttto internd pilt icisivo nella protezione del lavoratore 2 termine
rispetto alla norma comunjtaria.

Se per stabilire i} trattamento che deve essere riconosciuto al lavoratore a tet-
mine affinché venga garantita la paritd, 1a normativa europea adotta ]a generica
definizione «condizioni Pev Pimpiego» 2 la disposizione contenuta nell’art. 25
cit. non lascia margini ad interpretazioni, riconoscendo al lavoratore @ termine 1o
stess0 «irattamento ecONOMIco € normativoy applicato al prestatore di lavoro sta-
bile.

Alla stessa stregud, il riferimento comunitario alle «ragioni oggettiver, quali
motivi di esclusione dall’ applicazion® della disciplind antidiscriminatoria, com-
porta indubbiamentc maggiori problemi interpretativi rispetto alla pormativa in-
tema, secondo cul 1a disciplina tesa @ garantir® la paritd di trattamento non si ap-
plica ove «obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a tempo de-
ferminato».

Quest’ultima digposizione, oltre 2 gottrarsi al dubbi ermeneutict generati dalla
fettura della norma comunitaria, offie, rispetio ad essa, un criterio di preclusione
pib selettivo: s Pet la Direttiva il.pr'mcipio di non discriminazione pud essere
escluso da ragioni di qualundue natura, purché oggettive, 1a disposizion® interna
giustifica Pesenzione solo nella misura in cut 1 uniformitd di trattamento sia 02~
gettivamente incompatibile con 1a natura del contratto a termine.

La giurisprudenza ha ben evidenziato che 1’incompatibﬂité1 non pud riguardare
13 mera esistenza del termine di durata, bensi 12 natura dello specifico rapporto,
con la conseguenza che 1ostacolo al riconoscimento di un determinato diritto non
solo deve rilevarsi non ¢liminabile ricorrendo al frazionamento temnporale, Ma de-
ve essere valutato con riferimento «alle specifiche modalita di gvolgimento del
rapporto ed alle obiettive esigenze © finalita su cul si fonda la legittima apposizio-
e del termine di durata» .

1} criterio per applicar® il trattamento dovuto deve essere proporzionato al pe-
riodo di lavoro prestato, in conformitd al principio_ pro rata temporis sancito dalla
clausola 4, punto 2, dell’ accordo quadro & ribadito nel co- 1 dell’art. 25 cit.

Per quanto concerne 1 singoli trattamenti pet i quali il datore di lavoro ha
"obbligo di garantire 1a parita ra dipendenti assunti a termine € guelli a tempo
indeterminato, pOSSONO indicarsi, senza pretesa di esaustivitd, le ferie, la gtatiﬁca
natalizia, il trattamento di fine rapporio 95 ponche 1e mensilitd aggiuntive, il recu-

pero delle festivitd sOppresse, j premi di produzione, il congedo matrimoniale ©

e

9 Sulla genericitﬁ della nozione di cud alla porma comunitaria € sui relativi interventi della Cor-
1e di Giustizia m matetria vedi, da uitimo, A. RONDO, Divieti di discriminazione nel contratio @ ter-
mine, in Lav. giut., 6, 2014, p- 560.

9 (osi Cass. 17 febbraio 2011, 1 3871, in Foro it- 2011, ¢. 1734 (menzionata in AANVV,, Diritti
e obblighi delle parti del contratio ¢ tempo determinato; cit., p- 43, 3 quale si rinvia anche per la
indicazione di ulteriore giurisprudenza di merito,

95 Teattasi delle € spettanze espressamente elencate neli’abrogato art. 6 det d.1gs. 1. 368/2001.
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quello parentale, 1 permessi sindacali ¢ il trattamento economico in caso di assen-
za per malattia®. Parimenti, poSSONO esSere ricompresi ne} novero il servizio di
mensa, ghi scatti di anzianita, le norme che disciplinano il trasferimento di azienda
ex art, 2112 c.c. e il patto di prova di cui all’art, 2096 c.c.”

Tl mancato rispetto del principio di non discriminazione, oltre ad esporre il da-
tore di lavoro ad eventuali rivendicazioni da parte del lavoratore tese ad ottenerc
la parita di {rattamento, pone a carico del primo il pagamento di una sanzione
amministrativa che va da un minimo di 25,82 euro ad un massimo di 154,94 euro,
salvo che I'inosservanza non riguardi piu di cingque lavoratori, nel qual caso ia
sanzione variera da un minimo di 154,94 euro a un massimo di 1.032,91 euro.

11. Segue. Formazione

1a formazione del lavoratore & tempo determinato continua ad essere auspicata
dal legislatore nazionale che, nell’art. 26 d.lgs. n. 81/2015, riporta pressoché inte-
gralmente il contenuto dell’abrogato art. 7, co. 2, d.lgs. n. 368/2001 ¢ demanda ai
«contratti collettivi» il compito di prevedere le occasioni e gli strumenti idonei a
consentire ai lavoratori a tempo determinato 1’arricchimento del proprio bagaglio
professionale, si da progredire sia all’interno dell’azienda, cogliendo opportunita
di eventuali promozioni, sia al di fuori, sfruttando le capacita acquisite per un pit
agevole e proficuo inserimento nel mercato del lavoro.

11 legislatore avrebbe potuto cogliere I occasione per rafforzare il momento
formativo del rapporto di lavoro a tempo determinato, riconoscendo comungue al
lavoratore quanto meno un diritto ad una formazione di base %,

L’operazione poteva essere supportata da un adeguamento piti puntuale alla
disposizione comunitaria, in base alla quale sono i datori di lavoro direttamente
chiamati «nella misura del possibile, (..)ad agevolare 1"accesso dei lavoratori &
tempo determinato a opportunita di formazione adeguate, per aumentarne le quali-
fiche, promuoverne la carriera ¢ migliorarne la mobilita occupazionale» (clausola
6 accordo quadro).

L’affidamento alla contrattazione collettiva, peraltro in termini di mera facolta,
continua a mantencre I elevazione professionale al di fuori del contenuto obbliga-

=

9 (Gl istituti in questione sono suggeriti da V.M. MARINELLY, in Il principio della paritd di trat-
tamenta dei lavoratori a tempo determinato, a cura di G. PERONE, 11 contratto di lavoro a tempo de-
terminato nel dgs. 6 settembre 2001, n. 368, Giappichelli, Torino, 2002, p. 96.

97 Queste ulteriori esemplificazioni sono indicate da A, PRETEROTL If contratto di lavoro a ten-
po determinalo, cit., p- 423.

98 Restano ancora valide le perplessitd formulate in materia sin dall’ originaria previsione della
norma, vedi sul punto R. ALTAVILLA, [ conratti a termine nel mercato differenziato, Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 264 che, in ragione della importanza delia formazione nella sua funzione di rafforza-
mento della posizione del lavoratore nel mercato del lavoro, auspicava «una diretta, compiuta ed
esaustiva articolazione nella provisione legislativay.
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torio del contratto di lavoro a termine ¢ non lascia ben sperare se si considera che
non tisulta che la fonte pattizia «ha mai espressamente evaso la delega di cui al-
Part. 7, co. 2, d.1gs. n. 368/2001» %

Tuttavia, nella nuova disciplina dell’istituto, cambiano gli agenti contrattuali
deputati alla formazione del lavoratore a termine che, in base alla specificazione
contenuta nell’art. 51 d.lgs. n. 81/2015, devono annoverarsi all’interno di associa-
zioni sindacali comparativamente pit rappresentative sul piano nazionale € pos-
sono essere costituiti, indifferentemente, da quelli deputati a stipulare contratti
collettivi nazionali, territoriali e aziendali e dalle rsa o rsu.

L’ampliamento della platea dei soggetti sindacali potrebbe colmare la lacuna
presenie in materia. Un tuolo non indifferente potrebbero avere i contratti col-
lettivi aziendali per dare concretezza ad un piano di politica attiva allo stato
previsto solo in termini programmatici a favore di lavoratori a termine, che
avrebbero bisogno di una formazione adeguata anche negli intervalli di non la-
voro per facilitarne la ripresa, ove possibile, con un contratto a tempo indeter-
minato *%.

Un’ultima congiderazione merita'la scomparsa, nel testo dell’art. 26 cit., di
ogni riferimento all’obbligo per il datore di lavoro di fornire al dipendente una
formazione adeguata alle caratteristiche delle mansioni che & chiamato a svolgere
al fine di prevenire rischi specifici connessi all’esecuzione del lavoro %',

La mancata riproposizione di tale obbligo, lungi dal volere costituire un tenta-
tivo di ridimensionamento della tutela del lavoratore a termine, trova la sua spie-
gazione nella inutilita di una previsione del genere che avrebbe potuto creare pro-
blemi applicativi e comungue di raccordo con la specifica normativa prevista in
materia ed organicamente disciplinata dal d.lgs. n. 81/2008 (Testo Unico sulla si-
curezza).

A questo proposito ¢ stato evidenziato che il richiamato t.u., nell’art. 37, ob-
bliga il datore di lavoro ad assicurare che ciascun lavoratore riceva una forma-
Zione sufficiente ed adeguata in materia di salute e sicurezza anche con riguardo
aghi specifici rischi connessi alle mansioni espletate e, nell’art. 28, in sede di re-
gole chiamate a governare la valutazione dei rischi ai fini di prevenzione e pro-
tezione, specifica che la stessa deve riguardare i rischi connessi alla specifica

9 AAVV., Diritti e obblighi delle parti del contratio tempo determinato, cit., p. 46.

100 Sono da condividere sul punto le considerazioni volte al potenziamento della formazione
professionale attraverso le sollecitazioni gia a suo tempo previste dall’ast. 7 det d.lgs. n. 368/2001
«alle quali sarebbe il caso di prestare maggiore attenzione per il fatto che il ricorso ai contratti a
termine & stato facilitato» (A. PANDOLFO, P. PASSALACQUA, Il nuovo confratto di lavoro a termine,
cit,, p. 30). La riflessione, formulata in occasione della soppressione delia causale giustificativa del
termine a seguito della legge n. 78/2014, diventa ancor pilt condivisibile alla luce della nuova disci-
plina introdotta dal d.lgs. n. 81/2015.

101 Cosi disponeva il co. 1, dell’art. 7 del d.lgs. n. 368/2001, oggi abrogato.
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tipologia contrattuale attraverso 1a quale viene resa la prestazione di lavoro 102,
Pii in generale, ai fini di una tutela comungue incisiva del lavoratore a ter-
mine in materia di prevenzione antinfortunistica non deve essere sottovalutata la
presenza nel nostro ordinamento di una norma di chiusura dell’intero modello
costituita dall’art. 2087 c.c., il cui richiamo alla «particolarita del lavoro» impo-
ne al datore di lavoro ’adozione di misure di sicurezza che tengano conto anche
della scarsa conoscenza che il personale a termine, soprattutto in ¢aso di con-
¢ratti di breve durata, ha delle mansioni assegnategli ¢ degli strumenti di favoro

utilizzati.

12. Segue. Criteri di computo

Lrart. 27 d.lgs. n. 81/2015 stabilisce, ai fini dell’applicazione di qualsiasi di-
sciplina Jegale o contrattuale, per la quale sia rilevante il numero dei lavoratori
presenti in azienda, un criterio generale di calcolo dei lavoratori a tempo determi-
nato. Tale criterio vale sempre che specifiche disposizioni, nel determinare il pro-
prio ambito di applicazione, non dispongano diversamente.

Ai fini del computo dei dipendenti utili alla quantificazione dell’organico si
deve tener conto del numero medio mensile di lavoratori a tempo determinato im-
piegati negli ultimi due anni, sulla base dell’effetiiva durata dei loro rapporti di
lavoro .

Il computo va effettuato sommando la durata dei singoli rapporti di Javoro a
termine svolti presso il datore negli ultimi due anni, per poi dividere la somma ot-
fenuta per ventiquattro .

1l legislatore ha cosi generalizzato un criterio, il cui campo di applicazione cra
prima circoscritto solo ai fini dell’operativita delle garanzie sindacali ai sensi
dell’art. 35 della legge n. 300/1970, mentre per tutte Je altre ipotesi (ad esempio
disciplina sul licenziamento) veniva determinato utilizzando parametri di deriva-

zione giurisprudenziale 105,
I

102 0, LaZZARY, Prime osservazioni a proposito di revisione delle forme contrattuali, cit., p. 3.
che, comungue, non valuta in modo positive la mancata riproposizione nel nuovo art. 26 cit. del
contenuto del co. 1 deli’art. 7 deli?abrogato decreto del 2001.

102 T 4 norma riproduce it criterio fissato dalla legge europea 5 agosto 2013, n. 97, con specifico
riferimento al contraito a tempo determinato, il cui art. 12 aveva riseritto il testo dell’oramai abroga-
to art. 8 d.lgs. n. 368/2001.

104 per una esemplificazione applicativa del meccanismo di computo si rinvia 2 E. Masst, [ cri-
teri di computo dei contraiti a termine, in www.dottrinalavoro.it.

105 | 5 giurisprudenza di legittimita, per il computo nell’organico aziendale dei lavoratori con
contratto di lavoro a termine, ha elaborato, ai fini dell’applicabilitd delia tutela reale in caso di
licenziamento illegittimo, il criterio della “normale occupazione”, secondo cui vanno considerati
nell’organico aziendale i lavoratori a termine inseriti nell’ordinario ciclo produttive, con esclu-
sione di quelli assunti per sopperire ad esigenze meramente momentanee ed eccezionali ovvero
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Nel novero degli assunti a termine da prendere a riferimento la legge contem-
pla espressamente i dirigenti, la precisazione si ¢ resa necessaria a causa defla ge-
neralizzata esclusione di tale categoria di personale dal campo di applicazione
della disciplina sul contratto a termine (vedi infra, par. 14).

Sono computabili, ai fini della determinazione dell’organico aziendale, anche i
lavoratori assunti a termine ai sensi dell’art. 8, co. 2, legge n. 223/1991, cosi di-
spone Dart. 29, co. 1, lett. a), d.1gs. n. 81/2015 (vedi infra, par. 14) che esclude tali
lavoratori dal campo di applicazione della disciplina generale ad eccezione della
normativa sul criterio di computo e sul principio di non discriminazione.

Stante la clausola di riserva prevista nell’incipit della norma, le regola di carat-
tere generale & destinata a trovare applicazione solo nei casi in cui non sia wdiver-
samente dispostor. A titolo di esempio, si segnala la disciplina dettata ai fini della
determinazione della quota di riserva per ’assunzione obbligatoria dei disabili,
per la quale non sono computabili, tra gli altri, i lavoratori occupati con contratto
a tempo determinato di durata fino a sei mesi e il personale con qualifica dirigen-
ziale 1% Ed ancora, in materia di sicurezza, non sono computabili, ai fini della de-
terminazione del numero di lavoratori, dal quale il testo unico per la prevenzione
dei rischi sul lavoro fa discendere “particolari obblighi”, gli assunti a termine per
la sostituzione di lavoratori aventi diritto alla conservazione del posto "

Ferme le fattispecie per le quali la legge disciplina partitamente le modalita di
computo dei lavoratori a tempo determinato, il criterio in esame trovera atfuazio-
ne in tutte le altre ipotesi in cui si richiede la quantificazione dell’organico.

Si intende fare riferimento, oltre afle pitt note ipotesi costituite dalla determi-
nazione del personale ai fini della costituzione in azienda degli organismi di rap-
presentanza sindacale'® o dell’applicazione della disciplina sul licenziamento,
alle fattispecie in cui occorre procedere alla verifica del rispetto dei limiti dimen-
sionali previsti per le imprese artigiane ex art. 4, legge n. 443/1985 o all’aitri-
buzione degli sgravi contributivi previsti dal Testo Unico in materia di tutela e so-
stegno della maternita ex art. 4, co. 3, d.lgs. 26 marzo 2001, n. 151, ovvero all’ap-
plicazione delle norme in materia di intervento straordinario di integrazione sala-
riale (ex artt. 1, co. 1, e 12, c0. 3 bis, legge 23 luglio 1991, n. 223) ¢ di fondi di
solidarieta (ex art. 3, co. 10, legge 28 giugno 2012, n. 92) 109,

non rientranti nella normale attivitd dell’impresa. Cfr., tra le tante € da ultimo, Cass. 4 febbraio
2014, n. 2460.

196 Cfy, art. 4, legge n. 68/1999, come medificato dalla legge n. 134/2012.
107 3, art. 4, co. 1, lett. d), d.lgs. n. 81/2008.

1% Cfr. articolo 35 della fegge 20 maggio 1970, n. 300. Unico caso in cui I’attuale criterio di
computo frovava applicazione nella previgente discipiina.

109 Gli esempi sono suggeriti da E. MasSL, [ criteri di computo dei contratti a termine, cit., p. 2.
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13. Impugnazione del contratto a termine € sistema sanzionatorio

L’art. 28, co. 1, d.1gs. n. 81/2015, indica modalita e tempi di impugnazione del
contratto a termine operando un rinvio all’art. 6, co. 1 e 2, legge n. 604/ 1966 che
disciplina la stessa materia per il licenziamento individuale, nel testo riscritto dal-
Vart. 32, co. 1, legge n. 183/2010.

1.a norma si muove nel solco tracciato dall’art. 32 cit. che, estendendo anche al
contratto a tempo determinato il sistema di decadenze previste per il licenziamen-
to, ha inieso garantire in tempi ragionevoli la definitivitd o meno del rapporto ira
datore di lavoro e lavoratore una volfa cessato alla scadenza del termin¢ e,

In particolare il legislatore del 2015 ha confermato, con riferimento alle con-
seguenze risarcitorie in caso di un uso illegittimo del contratto a termine, il ti-
baltamento, ad opera della richiamata legislazione del 2010, delle regole proprie
dell’ordinario regime civilistico per le guali le azioni volte all’accertamento del-
la nullita di atti contrari a norme inderogabili di legge non sono assoggettate ad
alcun termine di impugnazione con la conseguenza che la acelta del lavoratore
di procrastinare nel tempo I’impugnazione del contratto o la presentazione del
ricorso giudiziale poteva avere conseguenze economicamente incontrollabili per
le imprese ¢ comportare non pochi problemi sotto il profilo squisitamente ge-
stionale ',

Combinando insieme la lettura delle due norme (arti. 28,co.1,e6c0. 1¢ 2) si
ricavano le seguenti regole in tema di impugnazione: a) i tempi per contestarc la
validita delia clausola appositiva del termine sono di 120 giorni decorrenti dalla
cessazione del singolo contratto a pena di decadenza; b) "impugnazione deve av-
venire per iscritto con qualsiasi tipo di atto, anche di natura stragiudiziale, con il
quale il lavoratore deve rendere nota la sua volonta; ¢) 'impugnazione pud avve-
nire anche attraverso un atto scritto predisposto dall’organizzazione sindacale
gspressamente legittimata ad agire in nome ¢ per conto del lavoratore; d) 1'im-
pugnazione & inefficace se, nel termine successivo di 180 giorni, non & seguita dal
deposito del ricorso presso fa cancelleria del tribunale in funzione di giudice del
lavoro; ¢) in alternativa al ricorso & esperibile il tentativo di conciliazione o arbi-
trato che deve essere comunicato al datore di lavoro sempre nel termine di 180
giorni, nel caso in cui la conciliazione 0 ’arbitrato non siano accettati dal datore
di lavoro o non si raggiunga ’accordo per il relativo espletamento, & sempre 1ne-
cessario depositare il ricorso giudiziale nel termine pin breve di 60 giorni che de-
corre dalla data di comunicazione del rifiuto 0 da quella del mancato accordo.

— e ——

110 1 "art. 55, co. 1, lett. ), d.1gs. 0. 81/2015 ha abrogato le disposizioni dell’art. 372 cit. che di-
sciplinavano I'istituto in esame, oggi riscritte dall’art. 28 cit,

111 §i pensi a fattispecie nefle quali un’impresa, & distanza di anni, si vede obbligata a ripristina-
re in pianta stabile un rapporto di lavoro di breve durata, nato per sopperire ad esigenze temporanee,
poi rilevatesi ingiustificate per aspetti pitt formali che sostanziali o per mutati orientamesti giuri-
sprudenziaii.

P ——
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In tal modo Vimpugnazione del contrafto a termine & equiparata a quella previ-
sta per il licenziamento individuale con ’unica differenza del termine entro il
quale la stessa deve esscre effettuata che & di 120 giorni e non di 60 come per il
licenziamento.

E quanto mai utile la precisazione contenuta nel co. 1 dell’art. 28 in ordine alla
data dalla quale inizia a decorrere il termine, individuata al momento della cessa-
zione del «singolo» contratto. Cio significa che, in caso di una successione di con-
tratti, I"impugnazione dell’ultimo non consente di estendere indagine del giudice
sulla legittimitd o meno dei contratti precedenti se¢ non impugnati singolarmente
nel rispettivo termine di decadenza.

L utilizzo del termine «cessazioney rende altresi chiaro che il dies a quo per
I’impugnazione inizia dal momento nel quale cessa effettivamente la prestazione
lavorativa considerando anche il periodo nel quale la stessa & continuata di fatto
secondo quanto disposto dallart. 22, d.lgs. n. 81/2015 (vedi retro, par. 6).

Con riferimento alla pratica attnazione delle altre modalita valgono gli orien-
tamenti gia emersi in sede di interpretazione dell’art. 6 cit. nel testo modificato
dail’art. 32 della legge n. 183/2010.

Per quanto riguarda la prima impugnazione, pur in presenza di un atto avenie na-
fura recettizia e quindi idoneo ad interrompere i termini solo al momento del rice-
vimento da parte del datore di lavoro, si segnala il costante orientamento giurispru-
denziale (avviato dalla sentenza della Cassazione a sezioni unite 14 aprile 2010, n.
8830) per il quale il termine si considera rispettato a seguito dell’inoltro della co-
municazione con lettera raccomandata spedita a mezzo del servizio postale e non al
momento della sua effettiva ricezione da parte del destinatario, € cio in ragione del
fatto che tale servizio, estraneo ad ogni tipo di intervento da parte del mittente — s
non quello di affidargli la comunicazione da spedire — & oggettivamente affidabile.

Sempre con riferimento all’impugnazione stragiudiziale, s¢ & pacifico (per e-
spressa previsione di legge) che quest’ultima possa essere effettuata diretfamente
dall’organizzazione sindacale, 1o stesso non pud ritenersi se impugnazione ¢ effet-
tuata dall’avvocato, in questo caso, & necessaria una specifica procura scriita Lz,

1l secondo adempimento di cui & onerato il lavoratore, salvo che non decida di
azionare la domanda giudiziale nei primi 120 giorni ', & costituito dal deposito

112 edi, da ultimo, Cass. 3 luglio 2015, n. 13694 ove si afferma che: «"impugnativa del licen-
ziamento pud essere fatta anche da un rappresentante del lavoratore, investito del relativo potere
mediante procura rilasciata in forma scritta ovvero di una ratifica successivamente intervenuta, pur-
ché tali atti siano portati a conoscenza del destinatario entro il termine di decadenza sancito dalla
Legge n. 604 del 1966, articolo 6».

113 Questa possibilith & ammessa direttamente dal legislatore quando specifica che la prima im-
pugnazione pud avvenire con qualsiasi atto, anche stragiudiziale, consentendo pertanto di presentare
direttamente un ricorso al Tribunale in funzione di giudice del lavoro. E il caso di precisare che in
questo caso, mancando una specifica disposizione di legge, ai fini della interruzione dei termini di
decadenza non vale il deposito del ricorso in cancelleria ma Pavvenuia notifica dell’atto netla sede

del’impresa nel termine di 120 giorni decorrent daila cessazione del rapporto.
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del ricorso nella cancelleria del tribunale entro il termine di 180 giorni.

In questo caso & la stessa legge a precisare che vale, ai fini interruttivi dei ter-
mini di decadenza, il deposito dell’atto giudiziario e non I"avvenuta conoscenza
da parte del datore di lavoro.

Il testo normativo (nella specie Iart. 6, co. 2) non ¢ altrettanto chiaro sul dies a
quo per il calcolo dei 180 giomi e cid nel caso in cui la prima impugnazione ven-
ga effettuata nell’ambito dei 120 giorni previsti ¢ non al loro scadere; in ipotesi
del genere si potrebbe sostenere che il conteggio del secondo termine decadenzia-
Ie inizi dal giorno nel quale viene effettivamente inviata a mezzo del servizio po-
stale la comunicazione dell’impugnazione.

Tuttavia il dato letterale ¢ idoneo a supportare |’ interpretazione che fa decorre-
re il dies a quo per il calcolo dei 180 giorni allo scadere dei primi 120 giorni. Il
secondo comma dell’art. 6 specifica che Poriginaria impugnazione diventa inetfi-
cace se alla stessa non segue il deposito del ricorso «entro il successivo termine di
centottanta giorni», volendo con cid intendere che all’esaurirsi del primo termine
(120 giomi) segue quello “successivo” di 180 giomni, per un totale complessivo di
300 giorni '™,

L’attuale normativa che disciplina il contratto a tempo determinato, accompa-
gnata all’abrogazione del d.Igs. n. 368/2001 che rende non pill operativo 1’art. 32,
co. 4, lett. a), legge n. 183/2010 che aveva introdotto il regime delle decadenze
solo per alcune fattispecie di illegittima apposizione del termine, fa venir meno
ogni problematica sul campo di applicazione del regime delle impugnazioni che si
applica a tutte le ipotesi, previste dallo stesso legislatore, per le quali il lavoratore
intende far valere Villegittima apposizione del termine e chiedere la trasformazio-
ne del contratto in uno a tempo indeterminato.

Un unico profilo di illegittimita del contratto a tempo determinato si potrebbe
ritenere esente dai termini di decadenza e, a ben vedere, anche dallo speciale re-
gime risarcitorio previsto dall’art. 28 cit. (di cui si dird nelle pagine successive di
questo paragrafo) ed & quello costituito dalla mancanza di forma scritta della clau-
sola appositiva del termine che deve risultare direttamente o, indirettamente, dal
contesto generale dell’atto.

L’ art. 19, co. 4, d.lgs. n. 81/2015 specifica che in ipotesi del genere «I’appo-
sizione del termine & priva di effetton; in base al dato letterale il contratto che
non contiene per iscritto, direttamente o indirettamente, 1’indicazione del termi-
ne finale, &, sin dal momento della sua costituzione, un contratto a tempo inde-
terminato.

114 8ylla questione e, pi in generale, sull’intero sistema delle decadenze ¢ dell’apparato sanzio-
natorio, rimasto pressoché immutato nefl’attuale normativa rispetto alla formulazione contenuta
nell’ultima versione del d.lgs. n. 368/2001 e nell’art. 32 legge n. 183/2010 vedi, da ultimo, M. PIC-
CARY, Impugnazione del contratto a tempo determinato: decadenze ed apparato sanzionatorio, in G.
SANTORO PASSARELLI (a cura di), Jobs Act e contratto a tempo determinato, Giappichelli, Torino,
2014, p. 110 al quale si rinvia anche per i riferiment di dottrina e giurisprudenza.
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La tipizzazione legale delle conseguenze della mancanza di forma scritta im-
pedisce di ascrivere la fattispecie nel campo di applicazione dell’art. 28 che, nel
primo comina, prevede la decadenza in caso di impugnazione di un contraito a
tempo determinato e, nel secondo comma, prescrive la speciale tutcla risarcitoria
nel caso di trasformazione del contratto a tempo determinato in contratto a tempo
indeterminato.

Nel caso di violazione dell’art. 19, co. 4, cit. nasce ab initio un contratto a tempo
indeterminato ¢, di conseguenza, non si & in presenza di un contratto a termine da
impugnare o da trasformare. In questo caso si applicano le regole del codice civile
in tema di ctausole inefficaci sia per I’impugnazione, che non & soggetta a decaden-
za, che per le conseguenze risarcitorie, che sono parametrate a tuite le retribuzioni
non percepite dal giomo della illegittima interruzione di un contratio a tempo inde~
terminato fino al suo ripristino o fino alla data di una sua legittima cessazione.

Tl co. 2 dell’art. 28 cit. indica le conseguenze sanzionatorie in capo al datore di
lavoro «nei casi di trasformazione del contratio a tempo determinato in contratto a
tempo indeterminatoy. '

1l legislatore ricompone inn un unico comma il contenuto dell’art. 32, co. 5, cit,
con le integrazioni successivamente apportate dallart. 1, co. 13, legge n. 92/201217,
definendo un quadro chiaro sotto il profilo operativo (vedi refro par. 1, . 13).

Con la sentenza con la quale il giudice trasforma il contratto a termine oggello
dell’impugnazione in uno a tempo indeterminato il datore di lavoro viene condan-
nato al risarcimento del danno a favore del lavoratore mediante la corresponsione
di una indennifa onnicomprensiva in una misura che varia da un minimo di2,5ad
un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione utile per il calcolo del tratta-
mento di fine rapporto %,

Tl numero delle mensilitd viene determinato tenendo conto dei criteri menzio-
nati dall’art. 8 della legge n. 604/1 966 in caso di licenziamento illegittimo per il
calcolo dell’indennita dovuta al lavoratore in sostituzione della riassunzione. Tali
paramefri Sono costituiti dal numero di dipendenti occupati, dalle dimensioni
dell’impresa, dall’anzianita di servizio del lavoratore ed infine dal comportamento
¢ dalle condizioni delle parti'"".

115 Norme entrambe abrogate dail’art. 55, co. 1, lett. ) e h), d.lgs. n. 81/2015.

116 Anche in questo caso il legislatore, sulla scorta di quanto gid stabilito dal d.lgs. n. 23/2015
per il contratto 2 tutele crescenti, per determinare la mensilita da prendere a base di calcolo per
quantificare I’indennizzo, non utilizza pilt la formula “ultima retsibuzione globale di fatto” priva di
parametri normativi. T criterio prescelto basandosi sull’art. 2120 c.c. (o sulla disciplina di fonte col-
lettiva se intervenuta in materia ad integrazione/modifica dei parametri legali) rende pin certo il cal-
colo in questione. Secondo quanto previsto dali*art. 4120 c.c. rientrano nella retribuzione da prende-
re a riferimento per determinare la singola mensilith tutte le somme, compreso equivalente delle
prestazioni in natura, corrisposte in dipendenza del rapporto di lavoro a titolo non occasionale e con
esclusione di quanto erogato a titolo di rimborse spese, fatto salvo in ogni caso le diverse previsioni
da parte della contratiazione collettiva.

117 gyl criterio di quantificazione ex art. g dellz legge n. 604/1966 operativo per il contrafto a



I.’indennita in questione ristora integraimente il pregiudizio subito dal lavora-
tore ed & comprensiva sia delie mancate retribuzioni che di eventuali danni che
dovessero verificarsi per la perdita del trattamento contributivo con riferimento al
periodo che va dalla scadenza del termine alla sentenza con la quale il giudice or-
dina la ricostituzione del rapporto di lavoro.

In presenza di contratti collettivi nazionali, territoriali o aziendali stipulati da
associazioni sindacali comparativamente pit rappresentative sul piano nazionale
che prevedano ’assunzione a tempo indeterminato di lavoratori gid assunti a ter-
mine mediante P'utilizzo di specifiche graduatorie I’indennitd in questione viene
dimezzata nella misura massima.

11 legislatore del 2015, sulla scorta del giudizio della Corte costituzionale, pro-
nunciatasi a suo tempo a favore dell’art. 32, co. 5, cit. 12 traduce in termini di di-
ritto positivo il contenuto della sentenza che, ritenendo la regola dell’integrale ri-
parazione del danno priva di copertura costituzionate, ha valutato piti che con-
grua, sotto il profilo risarcitorio per un lavoratore precario, la stabilizzazione del
rapporto di lavoro accompagnata a una indennita forfettaria. E utile precisare, pe-
raltro, che I’indennizzo copre esclusivamente il lagso di tempo che va dalla cessa-
zione del rapporto alla sentenza che ordina la ricostituzione dello sicsso, con &~
sclusione del periodo di tempo successivo in relazione al quale il datore di lavoro
¢ comungue tenuto al pagamento della retribuzione anche in mancanza del-
|’effetiivo ripristino della prestazione lavorativa.

Al fine di evitare ogni possibile equivoco e comunque questioni interpretative
sull’ambito di applicazione della tutela offerta al lavoratore in caso di uso illegit-
timo del contratto a termine, il legislatore ogni qual volta impone limitazioni 0
criteri applicativi ne specifica le conseguenze sanzionatorie.

11 binomio, costituito da trasformazione del contratto a tempo indeterminato ¢
indennizzo, & una costante che caratterizza 1'intera disciplina, fatta eccezione del
mancato rispetto del limite quantitativo punito con una pesante sanzione ammini-
strativa e della violazione del principio di non discriminazione che comporta
ugualmente una sanzione amministrativa.

termine dall’entrata in vigore dell’art. 32, co. 5, legge n. 183/2010 si & formato un orientamento giu-
risprudenziale di cui si menzionano di seguito alcune recenti pronunce allo stato inedite. Corte App.
Roma 2 febbraio 2013, n. 675 (pres. rel. Tatarelli), in occasione di un contratto a termiine stipulato
da una azienda di notevoli dimensioni, ha preso in considerazione, oltre alla dimensione della Societa
Ja durata del rapporto (inferiore a tre mesi) e il comportamento del lavoratore che ha proposto ['azione
giudiziaria molti anni dopo fa cessazione del rapporto (all’epoca dei fatti non erano previsti termini di
decadenza), ed ha fissato in quatiro mensilita |’ indennita risarcitoria. In altra fattispecie Trib. Roma 14
aprile 2015, n. 1922 (giud. Pacia), rilevate le ridotte dimensioni aziendali (meno di 16 dipendenti} e la
durata del contratto a termine inferiore all’anno, ha quantificato in misura pari a {re mensilith 'inden~
nitd in questione. Si segnala infine Trib. Mitano 9 germaio 2015, n. 10 (giud. Perillo) che, facendo ap-
plicazione del principic per il quale I’indennitd in questione prescinde dal danno effettivamente subito,
ha quantificato la stessa nella misura minima pari a 2,5 mensilita in assenza di danno in quanto il con-
tralto a termine impugnato risultava ancota in essere.

1% Corte cost. n. 303/2011 vedi retro, par. 1, n. 13,
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E esente da una specifica sanzione il mancato rispetto del diritto di precedenza,
in questo caso valgono gli ordinari rimedi civilistici in ordine al risarcimento del
danno che possono essere attivati dal lavoratore pretermesso con onere probatorio
a suo carico (vedi refro, par, 9),

La stessa regola vale anche ove si dovesse verificare una discriminazione di ti-
po economico e/o normativo nei confronti del lavoratore con contratto a fermineg,
anche in questo caso, a prescindere dalla sanzione amministrativa, si verifica una
specilica lesione di un diritto del singolo lavoratore che potra azionare gli ordinari
strumenti di tutela.

A conclusione di questo breve quadro di sintesi si ritiene comunque utile pre-
cisare che I'illustrato regime di decadenze disciplinato dall’art. 28. co. I, cit. ri-
guarda esclusivamente le ipotesi per le quali & prevista I’impugnazione del con-
tratto a termine al fine della sua trasformazione in uno a tempo indeterminato e
del conseguente indennizzo, negli altri casi sopra indicati il lavoratore fa valere
autonomi diritti, che trovano ragione nel contratto a termine dallo stesso effettuato
ma che non presuppongono la sua impugnazione, per i quali valgono le regole or-
dinarie in materia di impugnazione e di prescrizione.

14. Esclusioni e discipline specifiche

L’esaminata disciplina dei contratti a tempo determinato non frova applicazio-
ne per le assunzioni a termine gia regolate da specifiche normative che il legisla-
tore elenca in un apposito articolo (art. 29, co. 1, d.Igs. n. §1/2015).

La legge esclude i rapporti a termine instaurati con i lavoratori iscritti nelle li-
ste di mobilitd aventi durata non superiore alt*anno, quelli tra operai e datori di
lavoro agricoli, nonché i rapporti sorti a seguito di richiami in servizio del perso-
nale volontario nel Corpo dei Vigili del Fuoco.

Con riferimento alla prima tipologia contrattuale, prevista dall’art. 8, co. 2,
legge n. 223/1991, I’esenzione & parziale, stante Iapplicabilita delle disposizioni
relative al divieto di discriminazione (vedi retro, par. 10) e ai criteri di computo
(vedi retro, par. 12).

La ratio di tale esclusione & quella di favorire il reinserimento nel ciclo produt-
tivo di quei lavoratori iscritti nelle liste di mobilita perché coinvolti in una proce-
dura di licenziamento collettivo ''®, attraverso contratti a termine aventi durata
massima di dodici mesi liberamente stipulati tra le parti. Tale finalita & rafforzata
anche dalla previsione, contenuta sempre nell*art. 8, co. 2 cit., che prevede sgravi

'¥ Per una ricostruzione della fattispecie, anche con riferimento alla diverse ragioni sottese alla
esclusione, v. 8. CIUCCIOVING, M sistema normativo del lavoro temporaneo, Giappichelli, Torino,
2008, p. 168 ss.; L. FEDELE, Esclusione e discipline specifiche, in L. DI PAoLA e |, FEDELE, /] con-
rate di lavoro a tempo deferminato, cit., p. 346 ss.
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contributivi per i datori di lavoro che si avvalgono temporaneamente della catego-
ria dei lavoratori in questione.

L’ipotesi di assunzione sopra menzionata non troverd pit applicazione a far
data dal 1° gennaio 2017, stante la disposta abrogazione dell’art. 8 della legge n.
22371991 ad opera della legge Fornero '** che ha provveduto, altresi, ad eliminare
I’indennita di mobilita 1", sostituendola con la c.d. ASPI, oggj superata dalla Nuo-
va prestazione di Assicurazione Sociale per I'lmpiego (c.d. NASpD) '

La seconda tipologia contrattuale & disciplinata dall’art. 12, d.lgs. n. 375/1993
che, per consolidata interpretazione, «ricomprende tutti i rapporti di lavoro degli
operai agricoli a tempo determinato {escluso il personale impiegatizio), comunque
denominati dalla contrattazione collettiva, a prescindere dalla durata del rapporto
e proprio per il carattere stagionale del lavoro agricolo» 2.

La norma esaminata esclude anche i «richiami in servizio del personale volon-
tario del Corpo Nazionale dei Vigili del Fuoco». Traitasi di rapporti di lavoro che
pur intercorrenti con una pubblica amministrazione non si configurano di natura
pubblica per espressa previsione contenuta nell’art. 6, co. 1, d.lgs. n. 139/2006. La
norma sopra richiamata distingue il personale in questione in permanente e volon-
tario; il primo & disciplinato in regime di diritto pubblico, il secondo non ¢ legato

da un rapporto d’impiego all’amministrazione ed & iscritto in appositi elenchi isti-

tuiti presso i Comandi provinciali dei Vigili del fuoco ed & chiamato a prestare
servizio con modalita specificamente indicate nella stessa legge n. 139/2006.

La ratio sostanziale di tale esclusione ¢ quella di evitare possibili accavalla-
menti tra una disciplina del tutto peculiare e la ordinaria regolamentazione della
materia secondo quanto previsto dal d.igs. n. 81/2015 e cid soprattutto al fine di
scongiurare, nel settore pubblico, la possibile trasformaziene di rapporti di lavoro
atipici in contratti a tempo indeterminato senza che vengano esperite le necessarie
procedure selettive.

Un secondo gruppo di esenzioni & disciplinato dal co. 2, dell’art. 29 cit., che si
caratterizza sia per escludere categorie di lavoratori non altrimenti regolamentate,
sia per escluderne altre in quanto, al pari di quelle contenute nel co. 1, sono disci-
plinate da speciali normative.

126 Cfy. art, 2, co. 71, lett. b), legge n. 92/2012 che ha disposto I’abrogazione dei co. 6-9 della
legge n. 223/1991.

21 Of, art. 2, co. 27, legge n. 92/2012,

122 Per un esame della nuova assicurazione sociale per I’impiego introdotta dal d.lgs. n. 22/2015
vedi, da ultimo, P. BOZZAO, La nuova assicurazione sociale per Uimpiego e F. NATALINI, La riforma
dell’ ASPI nell’ambito del Jobs Act: nasce la Naspi, come cambia il sussidio di disoccupazione. Le
wlteriori novita: la Dis-Col e I'Asdi entrambi in L. FIORILLO, A. PERULLI (a cura di), Corntratto a fu-
tele crescenti e Naspi, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 201 & 219.

123 A, VELTRL, Esclusioni discipline specifiche, limiti quantilativi, in G. SANTORO PASSARELLI (2
cura di), Jobs Act e contratto a tempo determinato, Giappichelli, Torino, 2014, p. 94, a cui si rinvia
per ulteriori indicazioni di dottrina e giurisprudenza.
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Nel primo caso rientrano i contratti conclusi con i dirigenti e quelli di durata
non superiore a tre giomi per 1’esecuzione di speciali servizi nei settori del turi-
smo e dei pubblici esercizi,

Con riferimento ai contraiti a termine conclusi con i dirigenti, la legge, nel
confermarne 1’esclusione dall’ambito di operativita della disciplina generale in
esame, mantiene il limite di durata massima della predetta tipologia contrattuale,
inderogabilmente fissato in cinque anni, oltre la facolta, per il solo dirigente, di
recedere liberamente decorso un triennio, con obbligo di preavviso a norma del-
lart. 2118 c.c.

Fermo I’invalicabile argine temporale del quinquennio, i rapporti dirigenziali a
tempo determinato non sono vincolati da alcuna delle regole stabilite in tema di
apposizione del termine, sfuggendo, conseguentemente, al connesso apparato san-
zionatorio ',

Nel delineato contesto, caratterizzato da una piena liberta di stipulazione di tali
contratti, I’unico aspetto d’interesse ¢ dato dal limite inderogabile imposto ex lege
e dalle conseguenze di un suo eventuale sforamento.

Alla previsione di un contratto di durata superiore a quella predeterminata per
legge giammai potra conseguire la conversione del rapporto in un contratto a
tempo indeterminato, né la nullitd della clausola appositiva del termine potra ri-
percuotersi sull’intero contratto invalidandolo, ma si determinera, piuttosto, la so-
stituzione automatica della clausola del termine eccedente la durata massima fis-
sata ex lege in base al combinato disposto degli artt. 1339 e 1419 c.c., con la con-
seguente conservazione del contratto attraverso I’inserimento di diritto dei requi-
siti essenziali previsti dalla norma imperativa '*.

La conversione del rapporto ¢ da escludere anche in caso di prosecuzione di
fatto oltre il termine di legge: in quest’ultimo caso al dirigente spetteranno unica-
mente le retribuzioni originariamente pattuite anche per il periodo eccedente ai
sensi dell’art, 2126 c.c. ',

124 Nella nuova disciplina scompare anche la previsione, contenuta nell’abrogato art. 10, co. 4,
d.Igs. n. 368/2001, che consentiva di applicare a tale personale il principio di non discriminazione. Il
contratio a termine del dirigente rileva unicamente ai fini del computo de! personale con contratto a
tempo determinato presente in azienda (vedi refro, par. 12).

123 La dottrina & pressoché univoca nel ritenere operante il meccanismo di sostituzione automa-
tica della clausola nulla, ritenendo il rapporto dirigenziale produttivo di effetti limitatamente al pe-
riodo predeterminato per legge. Sul tema si rinvia alle osservazioni di F. BASEnGi, Confratfo a
termine e lavoro dirigenziale, in La nuova discipling sul contratio a tempo determinato: i commenti
al dlg. 6 settembre 2001, n. 368, in Mass. giur. lav., 2001, p. 1089 ss.: G. DELLA Roccea, Discipline
specifiche di lavoro a termine: dirigenti aziendali e dipendenti del trasporto aereo e dei servizi
aeroportuali, in Il contratto di lavoro a tempo determinato nel d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, G.
PERONE (a cura di), Torino, Giappichelli, 2002, 180; F. PAsQUNI, Contratio a termine € lavero
dirigenziale, in M. BIAGI (a cura di), ¥ nuovo lavoro a termine, Giuffré, Mitano, 2002, pp. 290-
291. In giurisprudenza vedi Cass. 16 gennaio 2006, n, 749 e, pitt di recente, Cass. 9 ottobre 2013, n.
22965.

1#¢ Dello stesso avviso F. BASENGHUI, Contratto a termine e lavoro dirigenziale, cit., p. 1092; D.
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La legge, come anticipato, prevede la possibilita, per il solo lavoratore, di re-
cedere liberamente dal contratto dopo il decorso di un friennio, nel rispetto del
preavviso. Cio si traduce nella possibilita per il dirigente di recedere, durante i
primi tre anni di rapporto, solo per giusta causa ai sensi defl’art. 2119 c.c., pena il
risarcimento del danno, mentre il datore di Javoro, che non gode della facolta di
recedere anticipatamente rispetto alla scadenza del contratto, ¢ tenuto In ogni caso
ad invocare e provare una giusta casa di recesso laddove intenda procedere al li-
cenziamento del dirigente prima della scadenza del quinquennio ',

L’altra tipologia di contratti esclusi dalla disciplina generale in esame ¢ quella
concernente i rapporti per I’esecuzione di speciali servizi di durata non superiore
a tre giorni, nel settore del turismo ¢ dei pubblici esercizi, che la legge esonera
dall’osservanza delle regole sui contratti a tempo determinato con il chiaro intento
di non ostacolare, negli individuati settori, ’esecuzione di attivita oggettivamente
temporanee, ma suscettibili di sistematico espletamento nel corso del tempo.

Il legislatore demanda alla contrattazione collettiva, di qualsiasi livello, il com-
pito di individuare i casi di ammissibilita di detti «speciali servizin '*%, fissando
]’obbligo, per il datore di lavoro, di comunicare I’instaurazione del rapporto entro
il giorno antecedente.

Ci troviamo di fronte a contratti a termine la cui tipizzazione & prevista per
legge in presenza di oggettive ragioni organizzative, connesse a determinati setto-
ti produttivi, sottoposte anche ad un preventivo vaglio da parte della contrattazio-
ne collettiva.

La norma ha comungue il pregio di facilitare prestazioni di lavoro obieitiva-
mente saltuarie e di brevissima durata che, ove non affrancate dalle limitazioni
proprie dell’istituto in esame, avrebbero corso il rischio di generare prestazioni di
lavoro di fatto non regolate e, per cid stesso, prive di ogni tutela.

Specifiche disposizioni sono altresi contenute, sempre nel co. 2, sub lett. ¢) e
d), delt’art. 29 cit., riguardante il personale pubblico.

In particolare, rientrano nelle esclusioni i contratti a termine stipulati con il
personale docente e quello amministrativo, tecnico e ausiliario (ATA) per il con-

PASSALACQUA, Le esclusioni e le discipline specifiche, in 11 nuove contratto di lavore a termine, cit.,
p. 114. Gli a. evidenziano I'inapplicabilita delle norme sulla prosecuzione di faito del rapporto ai
contratti a termine stipulati con i dirigenti, rilevando I'impossibilita, per questi ultimi, di maturare
diritti anche in relazione alle maggjorazioni economiche previste in caso di prosecuzione del con-
tratto oltre il termine originariamente fissato o prorogato.

127 Valgono in questo caso le regole previste per il recesso anticipato di un contratto a tempo de-
terminato che si caratterizzano per una maggiore rigiditd non consentendo la risoluzione per giusti-
ficato motivo oggettivo, sulla questione vedi, da ultimo, L. FIORILLO, Il recesso ante tempus del da-
tore di lavoro dal contratio a tempo determinato, in Giur. if., 2014, p. 462.

128 Ad esempio, il conl Turismo & Pubblici Servizi del 28 maggio 2014 gualifica come tali le at-
tivitd di banquetting, meeting, convegni, fiere, congressi, manifestazioni, presenze di gruppi, nonché
eventi similari; attivitd di assistenza e ricevimento agli arrivi e alle partenze in porti, aeroporti, sta-
zioni ed altri lJuoghi similari (art. 85).
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ferimento delle supplenze e con il personale sanitario del Servizio sanitario nazio-
nale. .

Nel primo caso si & in presenza di upa normativa speciale che disciplina il re-
clutamento del personale scolastico che si articola in un sistema di supplenze re-
golato dal d.lgs. 16 aprile 1994, n. 297 (Testo Unico delle disposizioni legislative
in materia di istruzione) con le modifiche apportate dalla legge n. 124/1999,

Nella normativa ora menzionata si prevede una specifica disciplina riguardante
il conferimento deile supplenze annuali ¢ di quelle temporanee sino al termine
dell’attivita lavorativa. In base al sistema creato dal legislatore, le esigenze didat-
tiche vengono soddisfatte utilizzando il personale di ruolo, ¢ quello non ancora
immesso nel ruolo, atiraverso il conferimento di incarichi a tempo determinato e
cio al fine di garantire «la costante erogazione del servizio scolastico ed educati-
von (art. 4, co. 14-bis, legge n. 124/1999).

T docenti non di ruolo, inseriti nella richiamata graduatoria, sono tutti destinati
ad essere assunti in pianta stabile secondo quanto disposto dall’art. 399 t.u. che,
nel disciplinare ’accesso ai ruoli, prevede ’assegnazione del 50% dei posti di-
sponibili mediante I’indizione di concorso per titoli ed esami e il restante 50% uti-
lizzando il predetto personale non di ruolo, che confluisce in una apposita gradua-
toria permanente.

La situazione ora descritia ha comportato delle patologie derivanti dal fatto
che, per molti anni, non sono stali effettuati i concorsi previsti dall’art. 399 t.u.
cit., generando un fenomeno anomalo costituito dal continuo succedersi di incari-
chi a termine per il suddetto personale per un notevole lasso di tempo. La situa-
zione cosi degeneratasi ha prodotto un contenzioso nel quale i giudici del lavoro,
invocando |’applicazione della disciplina ordinaria sul contratto a tempo determi-
nato, hanno condannato, nella maggior parte dei casi, I’amministrazione al paga-
mento di ingenti somme a titolo di risarcimento del danno (ai sensi dell’art. 36 del
d.lgs. n. 165/2001 — vedi infra, par. 15) o, addirittura, ad inserire in pianta stabile i
suddetti lavoratori nell’organico delia scuola pubblica 2.

11 legislatore, attese le finalitd pubbliche che soddisfa I’ordinamento scolastico,
con legge n. 106/2011, ha inserito tra i contratti espressamente esclusi dal campo
di applicazione del d.lgs. n. 368/2001 quelli stipulati con il personale della scuola,
operando un’integrazione nell’art. 10 del richiamato decreto.

Nel frattempo il contenzioso, finalizzato a sanzionare il fenomeno (patologico)
del precariato nella scuola pubblica, ha avuto uno sviluppo sia in sede di legittimi-
ta che in sede comunitaria.

129 per un approfondimento sul punto vedi L. FIORKLO, La stabilizzazione dei precari della
scuola pubblica ad opera del giudice del lavoro. Una soluzione che non convince, in Riv. it. dir.
Iav., 2011, 11, p. 555 e, per un aggiornamento def dato giurisprudenziale, deflo stesso a., If contratto
a tempo determinate nel lavoro pubblico fra interventi legislativi e interpretazioni giurisprudenzia-
Ii, in I nuovo diritte del lavoro, diretto da L. FIORILLO, A. PERULLL, vol. I, Giappichelli, Torino,
2013, p. 663, specie par. 5.1,
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Il gindice nazionale ha ritenuto estraneo alla disciplina speciale prevista per la
scuola pubblica sia la normativa sul contratto a tempo determinato nel settore pri-
vato che la specifica disciplina prevista per il settore pubblico nell’art. 36 del
d.lgs. n. 165/2001 (vedi infra, par. 15) 139

If giudice comunitario, interessato della questione da un’ordinanza della Corte
Costituzionale (ord. n. 207/2013)*!, si & pronunciato in materia ritenendo Ja spe-
ciale disciplina sul c.d. precariato delia scuola pubblica lesiva della clausola 5 82
ritenendo non conforme alla richiamata clausola una normativa nazionale che,
senza indicare tempi certi per 1’espletamento delle procedure concorsuali, alle
quali ha comungque diritto a partecipare il personale docente assunto con contratti
a termine, esclude «qualsiasi possibilita, per tali docenti e detto personale, di otte-
nere il risarcimento del danno eventualmente subito a causa di un siffatto rinno-
vo» 1?2,

In questo contesto interviene la nuova normativa, che conferma I'intento del
legislatore di escludere tali tipologie contrattuali dal campo di applicazione delia
generale disciplina sul contratto a tempo determinato.

Attraverso I’inapplicabilita delle disposizioni sulla durata massima dei confrat-
ti e sulle relative proroghe e/o rinnovi e delle relative sanzioni previste in caso di
inosservanza si & inteso garantire, da un lato, la regolare e costante erogazione del
servizio scolastico, dall’altro, I'impossibilita di attivare azioni giudiziarie finaliz-
zate a richieste risarcitorie **.

130 Cags. 6 giugno 2012, n. 10127, con nota di L. FIORILLO, /] conferimento degli incarichi di
supplenza nella scuola pubblica al vaglio della Cassazione: una normativa speciale in linea con la
direttiva enropea sul contratto a termine, in Riv. it. dir. lav., 2012, p. 870.

131 [ ordinanza della Corte Costituzionale proviene da giudizi nei quali si chiede la condanna al
risarcimento del danno dell’amministrazione scolastica per fa reiterata stipulazione di contraiti a
termine. La Consulta in presenza delia speciale normativa di settore ha investito la Corte europea
perché la stessa valuti se la normativa nazionale che non indica tempi certi per espletamento dei
concorsi, in una condizione che non prevede un diritto al risarcimento del danno, osti al contenuto
della clausola 5, punto 1, defl’accordo quadro allegato alla direttiva europea sul divieto di succes-
sione dei contratti a termine.

132 §j tratta della clausola contenuta nell’accordo-quadro allegato alla direttiva comunitaria
1999/70, che impone agli Stati membri di adottare misure che contrastino il ricorso reiterato a una
pluralitd di contratti a termine, indicando la necessita, in via alternativa, di prevedere misure relative
a: «a) ragioni per la giustificazione del rinnovo dei predetti contratti; b) la durata massima totale dei
contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; ¢) il numero dei rinnovi dei suddetti
contratti o rapporti» (vedi infra, par. 16).

135 CGUE, 26 novembre 2014-C-22/13, Mascolo. Per un commento vedi A. VALLEBONA, [ pre-
cari della scuola: per fortuna non hanno ancora Vinto, in Mass. giur. lav., 2015, 3, p. 145; C.Ro-
MEO, G. URSO, Il monito della Corte di giustizia dell”Unione europea sui precari della scuola, ibi-
dem, p. 146 ss.

34 Anche questo intervento normativo, al pari di quello gia previsto dall’art. 10 d.lgs. n. 368/2001
oggi abrogato, non ¢ destinato a sopire il contenzioso. Vedi, a tal proposito, tra le uliime, Trib. Na-
poli 21 gennaio 2015, n, 528, in www.quotidianogiuridico.it.
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II legislatore, in tal modo, ha inteso confermare la validitd della specifica nos-
mativa (sopra brevemente illustrata) che, a regime, tutela il personale supplente
della scuola pubblica garantendogli la immissione in ruolo.

L’intervento in materia della Corte europea impedira, comunque, che si possa
verificare il fenomeno del protrarsi di supplenze con lo stesso personale che supe-
rino i fre anni, ove ¢id dovesse accadere I’amministrazione pubblica si esporrebbe
al rischio di cause volte a chiedere un risarcimento del danno basandosi sulle ar-
gomentazione della giurisprudenza comunitaria.

Le stesse finalitd pubbliche, valorizzate nel settore della scuola, sono avvertite
dal legislatore anche nel settore della sanitd, allo scopo di garantire la costante
erogazione dei relativi servizi e dei connessi livelli di assistenza. Cio spiega la
previsione contenuta, sempre nel co. 2, lett. c), art. 29 cit., di escludere, anche per
tale personale assunto con contratto a tempo determinato I’applicazione della ge-
nerale normativa prevista in materia dal d.lgs. n. 81/2015. E comunque opportuno
precisare, sin da ora, che per tale categoria di personale non & presente una specia-
le normativa che regola la materia, ma I’ordinaria disciplina per il lavoro pubblico
contenuta nell’art. 36 del d.lgs. n. 165/2001 che, grazie all’esclusione in questio-
ne, conosce per tale personale una particolare applicazione (vedi infia, par. 15).

La lett. d) del co. 2, art. 29 cit., esclude dalla generale normativa in esame an-
che i contratti a tempo determinato stipulati ai sensi della legge n. 24072010 per il
reclutamento di personale accademico.

E da apprezzare, in un’ottica sistematica, la scelta del legislatore di escludere
espressamente dalla generale disciplina dell’istituto in esame tipologie contrattua-
li che sono palesemente estranee alla materia, ¢ €i0 anche per evitare possibili
contrasti interpretativi.

11 riferimento riguarda docenze universitaric di alta qualificazione che possono
essere assegnate a esperti in possesso di un significativo curriculum scientifico-
professionale atiraverso contratti della durata di un anno accademico e rinnovabili
annualmente per un periodo massimo di cinque anni, sia a titolo gratuito che one-
roso, con la peculiarita che, per quelli a titolo gratuito, non & possibile superare,
nell’anno accademico, il 5% dell’organico dei professori e ricercatori di ruolo in
servizio presso I'ateneo '’

Accanto a questi contratti finalizzati ad avvalersi, per insegnamenti di alta qua-
lificazione, di particolari figure di esperti, & possibile anche affidare, con contratto
a tempo determinato, incarichi di insegnamento, ad esclusivo titolo oneroso, a
soggetti in possesso di adeguati requisiti scientifico-professionali, previo espleta-
mento di procedure, disciplinate con regolamento di ateneo, che assicurino co-
munque la valutazione comparativa dei candidati ¢ la pubblicita degli atti.

Alfra categoria coinvolta dall’esclusione ¢ quella dei ricercatori a tempo de-
terminato che, a seguito di una procedura selettiva appositamente disciplinata dal-
la stessa legge n. 240/2010, possono essere assunti con contrafto di durata trienna-

135y art. 23, fegge n. 240/2010.



le, prorogabile per soli due anni, per una sola volta, ovvero di durata triennale non
rinnovabile, se stipulati da candidati che hanno gia usufruito della stessa tipologia
di contratto '*.

Nell’ambito delle categorie i cul contratti a termine sono esclusi dalla generale
disciplina dell’istituto, rientrano anche i c.d. tecnologi e cioé quel personale che
svolge attivita tecnico e amministrativa di supporto alle attivita di ricerca, dotati
almeno del titolo di laurea e di una particolare qualificazione professionale in re-
lazione alla tipologia di attivitd prevista. Anche in questo caso, gli aspiranti sono
scelti attraverso procedure pubbliche espressamente regolamentate dalla stessa
normativa che contempla tale tipologia contrattuale, i cui contratti hanno durata
minima di 18 mesi e sono prorogabili per una sola volta e per un massimo di ulte-
riori tre anni; la durata complessiva degli stessi non pud in ogni caso essere supe-
riore a cinque anni con la medesima universita 7.

A proposito di quest’ultima categoria di personale si rileva che lart. 24-his cit.
prevede, nella parte finale del co. 3, che per i contratti a termine restano ferme le
disposizioni del d.lgs. n. 368/2001 e successive modificazioni. I.’abrogazione del
decreto del 2001 ad opera di quelio attualmente in esame ¢ la contestuale esplicita
esclusione di detto personale dal suo campo di applicazione deve fare ritenere so-
stanzialmente abrogato il predetto rinvio.

1l co. 3 dell’art. 29, d.lgs. n. 81/2015, dispone per il personale artistico e tecnico
delle fondazioni di produzione musicale un’esclusione parziale dalla disciplina dei
contratti a termine, prevedendo 1’applicazione delle sole disposizioni di cui agli artt.
19, co. da 1 a 3, e 21 dello stesso decreto che disciplinano i limiti di durata, quantita
¢ proroga.

L’ultimo comma della norma in esame, con riferimento all’intero settore pub-
blico, specifica che resta fermo quanto disposto dall’art. 36 del d.lgs. n. 165/2001,
La norma in questione indica la disciplina di riferimento del contratto a termine
alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni che verrd esaminata separata-
mente nel successivo paragrafo 15.

Devono infine ritenersi esclusi dall’applicazione della normativa generale dei
contratti a tempo determinato, seppur non espressamente richiamati dalla disposi-
zione dell’art. 29, anche i contratti di lavoro a termine stipulati con i marittimi e

con gli sportivi professionisti, in quanto disciplinati da specifiche disposizioni *°.

136 Art. 24, legge n. 240/2010.
137 Ari, 24-bis, legge n. 240/2010.

138 gyl tema si rimanda alle considerazioni di A. PANDOLFO, P. PASSALACQUA, in Il nuovo con-
tratto di lavoro a termine, cit, p. 119 ss., nonché a L. FEDELE, Esclusioni e discipline specifiche, inlf
coniratto di lavore a tempo determinato, Cit., p. 324: A. PRETEROTL, Il contratto di lavoro a tempo
determinato, in Diritto del processo del lavoro e della previdenza sociale, cit., p. 432.

ok
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15. Seque. /l contratto a termine nelle pubbliche amministrazioni

Il processo di sistemazione organica della disciplina del contratto di lavoro a
tempo determinato non trascura i rappotti di lavoro alle dipendenze delle pubbli-
che amministrazioni espressamente menzionate nelP’art. 1, co. 2, d.lgs. n. 165/
2001 '*° assoggettati, in base a quanto disposto dallo stesso decreto legislativo
(art. 2, co., 2), alle disposizioni del codice civile e alle leggi sui rapporti di lavoro
subordinato nell’impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute sempre nel
menzionato decreto.

Si tratta della quasi totalita delle pubbliche amministrazioni '*” che, a partire
dal 1992, sono state coinvolte da un generale processo di riforma dell’impiego
pubblico con 1’obiettivo di avvicinare quanto pitr possibile la regolamentazione
del rapporto dei dipendenti pubblici al modello di disciplina del lavoro privato.

Tale processo di omologazione ha da sempre dovuto tener conto di marcate
specificitd non solo nella pit generale fase di costruzione dell’asseftto delle fonti
di disciplina del rapporto, ma anche nella regolamentazione di alcuni istituti del
rapporto stesso. :

Tl d.lgs. n. 165/2001 costituisce la sintesi di questo processo che, oltre a defini-
re analiticamente il sistema delle fonti, contiene una serie di specifiche disposi-
zioni su alcuni istituti che, per ragioni di rango costituzionale tutte desumibili dal-
1’art. 97 Cost., fion possono essere assoggettate interamente alle regole proprie del
diritto del lavoro cosi come costruite per il settore privato.

1l contratto a tempo determinato rientra tra gli istituti sopra richiamati ed ¢ sta-
to assoggettato alla particolare disciplina contenuta nel d.Igs. n. 165/2001, fatta
espressamente salva dall’art. 29, co. 4, d.Igs. n. 81/2015, utilizzando la formula
«resta fermo quanto disposto dall’art. 36 del decreto legislativo n. 165 del
2001» ',

In tal modo il legislatore ha inteso conservare la peculiare disciplina costituita

139 §j tratta di tutte le amministrazioni pubbliche eccetto quelle espressamente escluse dallo stes-
so decreto legislativo, vedi la successiva n. 125,

140 Ty base a quanto disposto dall’art. 3 del d.lgs. n. 165/2001 sono espressamente esclusi dal campo
di applicazione del predetto decreto, in quanto disciplinati dai rispettivi ordinamenti, gh avvocati dello
Stato, il personale militare e della polizia di Stato, il personale della cartiera diplomatica, prefettizia e diri-
genziale penitenziaria, i rapporti di impiego del personale del Corpo dei vigili del fuoco, il personale vo-
lontario di leva, e guello degli enti che svolgono attivita nel settore del credito e del risparmio.

141 g1 tema dei contratti a termine stipulati nelPambito della pubblica amministrazione esiste
una vasta letteratura, vedi, da ultimo, E. ALES, I ‘utilizzo temporaneo del lavoro subordinato nelle
pubbliche amministrazioni: un'analisi genealogica, in R. DeL Punta, R. Rowmrt (a cura di), I rappor-
t di lavoro a termine, Giuffré, Milano, 2013, p. 417 ss., P. SARACINI, Coniratio a termine e stabilité
del lavoro, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, specie cap. V, p. 157 ss.; L. FIORILLO, I contratto a
tempo determinato nel lavoro pubblico tra interventi legislativi e interpretazione giurisprudenziale,
in 7l nuovo diritto del lavora diretto da L. FIORILLO, A. PERULLL, Xl lavoroe alle dipendenze delle am-
ministrazioni pubbliche, vol. I, Giappichelli, Torino, 2014, p. 663 ss.; V. PINTO, Lavoro subordinato
Flessibile e autonomo nelle amministrazioni pubbliche, Cacucci, Bari, 2013, specie cap. IL, p. 105.



da alcune regole specifiche che si accompagnano ad un rinvio generalizzato al
d.lgs. n. 368/2001, rinvio che, abrogato il decreto del 2001, deve riferirsi oggi,
grazie alla disposizione contenuta nell’art. 29, co. 4, cit,, agli artt. 19-29 del d.Igs.
n. §1/2015 '

Cid premesso, nell’economia di una riflessione dedicata ad illustrare in genera-
le il contratto a termine, si procede ad una rapida ricognizione degli aspetti quali-
ficanti la fattispecie contrattuale in esame quando il datore di lavoro é costituito
da una pubblica amministrazione.

I’art. 36 cit. esordisce all’insegna della riaffermazione della centralita del la-
voro a tempo indeterminato, sottolineando che, per soddisfare il proprio fabbiso-
gno ordinario, «le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con con-
tratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato» osservando le procedure di re-
clutamento previste dall’art. 35 dello stesso decreto.

1t co. 2 dell’articolo in esame, in via di principio, offre la possibilita alle am-
ministrazioni di avvalersi delle forme contrattuali flessibili previste dalla normati-
va che disciplina il rapporto di lavoro subordinato nell’impresa, ma solo se sia ne-
cessario sopperire ad «esigenze di carattere esclusivamente temporaneo o ecce-
zionale» (sulla questione v. infra, par. 15.1).

La norma opera un generalizzato rinvio alle «forme contrattuali flessibili (...)
previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’im-
presa» ma indica, poi, quelte effettivamente utilizzabili, costituite dal contratto di
lavoro a tempo determinato, dal contratto di formazione ¢ lavoro e degli altri rap-
porti formativi, dal contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato
e, infine, dal lavoro accessorio.

11 co. 2 indica poi la normativa di riferimento costituita, per quanto riguarda il
contratto a tempo determinato, dal d.1gs. n. 368/2001, oggi sostituito dal d.lgs. n.
81/2015, artt. 19-29.

Accanto alla fonte legale viene indicata anche la contrattazione collettiva na-
zionale, il cui Tuolo & quello di provvedere «alla individuazione dei contingenti di
personale utilizzabile», fatta comunque salva I’autonoma competenza dell’ammi-
nistrazione in ordine alla individuazione delle proprie necessitd organizzative.

Seguono poi altre disposizioni finalizzate ad un uso controllato dei contratti
flessibili e dei lavoratori socialmente utili, anche allo scopo di evitare abusi.

142 1] Jegislatore, nel mantenere ferma la disciplina del contratto a tempo determinato vigente per
il settore pubblico (e pi in generale quella suila flessibilitd in entrata) ne conserva anche la parte
riguardante il costo massimo complessivo in ordine albutilizzo di tale personale, definito dall’art. 9,
co. 28, legge n. 78/2010, fatto espressamente salvo dall’art. 55 del d.]gs. n. 81/2015. La citata norma
dispone che le diverse articolazioni della pubblica amministrazione elencate negli artt. 1, co. 2, ¢ 70
co. 4, d.lgs. n. n. 165/2001 possono avvalersi di personale a tempo determinato attraverso conven-
zioni ovvero co.co.co ed altre forme contrattuali flessibili entre determinati limiti ¢i spesa, destinati
a non operare solo ove il costo del personale venga altrimenti coperto {con fondi dell’Unione euro-
pea o atri specifici finanziamenti aggiuntivi) ovvero, per gli enti locali, se questi ultimi abbiano ri-
spettato il patto di stabilitd interno.
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Entro il 31 dicembre di ogni anno le amministrazioni devono redigere, sulla
base di apposite istruzioni fornite con direttiva del Ministro per la pubblica am-
ministrazione, un analitico rapporto informativo sulle tipologie di lavoro flessibile
utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun anno, ai nuclei di valuta-
zione o al servizi di controllo interno nonché alla Presidenza del Consiglio dei
ministri, Dipartimento per la funzione pubblica che, a sua volta, redige una rela-
zione annuale al Parlamento ',

Una specifica disposizione regolamenta il sistema sanzionatorio nel caso in cui
le amministrazioni, nel ricorrere ad assunzioni o all’impiego di lavoratori violino
«disposizioni imperative».

Viene tassativamente ribadita la regola, da sempre presente in materia come
diretta conseguenza del’art. 97 Cost., per la quale tali violazioni non possono
comportare la costituzione di rapporti a tempo indeterminato con le medesime
pubbliche amministrazioni, con la precisazione che il comportamento contra le-
gem da parte dell’amministrazione legittima comunque il lavoratore ad attivarsi
per il risarcimento del danno che, ove oftenuto € pagato, deve obbligatoriamente
essere recuperato, da parte dell’amministrazione coinvolta, nei confronti del diri-
gente responsabile che abbia agito con dolo o colpa grave (vedi infra, par. 16.2).

Il dirigente pubblico & oggetto anche di sanzioni dirette per la violazione delle
norme imperative in materia. Il co. 5 dell’art. 36 cit. richiama espressamente "art.
21 dello stesso decreto che prevede, in ragione della gravita del comportamento
del dirigente, il mancato rinnovo dell’incarico, la revoca dello stesso ¢ la sua mes-
sa a disposizione o la risoluzione del rapporto di lavoro. Sempre nello stesso
comma si precisa che si terra conto di tali violazioni anche in sede di valutazione
dell’operato del dirigente.

Specifiche disposizioni, oltre quelle gia indicate, riguardano il solo contratto a
tempo determinato, alcune di natura operativa, altre di portata piti generale, che
denotano la chiara volonta del legislatore di tenere sotto rigido controllo il ricorso
a tale tipologia contrattuale e di evitare, nel modo pil assoluto, una possibile tra-
sformazione del contratto a termine in uno a tempo indeterminato.

Nell’ultimo periodo del co. 2 dell’art. 36 cit. si prevede la possibilitd per le
amministrazioni di sottoscrivere contratti a tempo determinato, nel rispetto delle
disposizioni indicate nell’articolo stesso, con i vincitori ¢ gli idonet delle proprie
graduatorie vigenti per i concorsi pubblici a tempo indeterminato (o di graduatorie
di altre amministrazioni con il consenso di queste ultime), senza comunque che
venga intaccata la posizione ricoperta in graduatoria dai dipendenti coinvolti. L’o-
biettivo & quello di soddisfare esigenze temporance o eccezionali che si dovessero
presentare in amministrazioni per le quali sono in fase di completamento procedu-

43 §j seprala che in materia & infervenuta una nota esplicativa dell’Bsccutivo, si tratta della
«Direttiva del Ministro per la Pubblica Amministrazione e Uinnovazione per il monitoraggio del
Iavore flessibile ai sensi dell’art. 36, comma 3, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165», 0. 2
del 16 febbraio 2010.
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re di ampliamento dell’organico, offrendo loro la possibilita di ricorrere, tempo-
rancamente, a personale destinato ad esserc occupato con contratto a tempo inde-
terminato, evitando cosi di incrementare il bacino di lavoratori precari per i quali
non si prevedono forme di sistemazione in pianta stabile.

Una seconda disposizione riguarda le modalita con cui rendere operativo il di-
ritto di precedenza, previsto per il contraito a termine dall’abrogato art. 5, co. 4
quater, quinquies ¢ sexies € oggi dall’art. 24 d.1gs. n. 81/20135, precisando che 1o
stesso pud riguardare unicamente il personale pubblico che pud essere assunto in
pianta stabile mediante avviamento degli iscritti nelle liste di collocamento e ciog
senza concorso pubblico %, disposizione questa quanto mal necessaria in quanto
tale diritto non avrebbe alcuna possibilita di operare in presenza di procedure con-
corsuali.

Gli ultimi due commi detla norma in esame (5 fer € 5 quater) ribadiscono con-
cetti gia espressi in precedenza, ma che il legislatore ha inteso ribadire rivolgen-
doli «alle pubbliche amministrazioni» ed a «tutti i settori», con cio lasciando in-
tendere che eventuali norme peculiari, proprie di specifici settori delle ammini-
strazioni pubbliche rientranti nel campo di applicazione del d.lgs. n. 165/2001,
non possono essere interpretate in senso difforme rispetto a determinati principi
che a tal fine elenca nuovamente. '

In sintesi il contratto a tempo determinato nel pubblico impiego contrattualiz-
zato trova il suo riferimento normativo nel d.Igs. n. 368/2001 — allo stato sostitui-
to dal d.lgs. n. 81/2015 —ma alle seguenti imprescindibili condizioni: a) le ammi-
nistrazioni devono assumere esclusivamente con contratto a tempo indeterminato;
b) se assumono a termine possono farlo solo per esigenze eccezionali o tempora-
nee; ) in nessun caso un contratto a termine potra essere trasformato in uno a
tempo indetesrminato; d) i contratti a termine che violano 1’art. 36 cit. sono nulli e
comportano una responsabilitd erariale di tutti i pubblici dipendenti che hanno
concorso allo loro stipulazione; ¢) i dirigenti sono assogettati a tutte le forme di
responsabilitd a loro ascrivibili e cioé disciplinare, gestionale ed erariale e, se
commettono «itregolariti» nell’utilizzo del lavoro flessibile, perdono la retribu-
zione di risultato .

In conclusione, la ricognizione sull’art. 36 cit. evidenzia che la regolamen-

144 §j tratta di personale chiamato a ricoprire profili professionali per i quali & richiesto il solo
requisito detla scuola dell’obbligo, per un approfondimento sul tema vedi, per tutti, G. GENTILE, Re-
clutamento del personale. Commento sub art, 35, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, in G. AMOROSO, V.,
1 CErBO, L. FIORELLO, A. MARESCA (a cura di), I diritto del lavoro. Volume i1, Il Lavoro pubblico,
Giuffré, Milano, 2011, p. 457.

145 i {eatta di una penalizzazione non indifferente in quanto tale voce retributiva pud incidere
sulla complessiva retribuzione annua percepita in misura che varia da un minimo del 10% ad un
massimo del 40% secondo parametri, fissati daila contrattazione collettiva sia nazionale che decen-
trata, ¢ strettamente legati alla capienza del Fondo a i deputato (si veda, a titole di esempio, la ta-
bella della retribuzione annua lorda dei dirigenti del Ministero dell’Istruzione per 'anno 2010 pub-
blicata nel sito istituzionale).
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tazione del contratto a termine pubblico avviene nel rispetto del d.lgs. n.
81/2015 con due rilevanti eccezioni, la prima riguarda le causali che ne legitti-
mano D'utilizzo, la seconda concerne il sistema sanzionatorio in caso di un uso
improprio.

15.1. La “specialita” del contratto a termine pubblico con riferimento alle cau-
sali giustificative

La scelta del legislatore di mantenere fermo quanto previsto dall’art. 36 cit.
sulla necessaria temporaneita o eccezionalita della causale appositiva del termine,
nello stesso testo che riscrive I’intera disciplina dell’istituto eliminando definiti-
vamente il requisito delle esigenze organizzative, denota la volonta di tenere di-
stinta la regolamentazione della flessibilitd in entrata tra il settore privato ¢ pub-
blico con il definitivo abbandono, almeno in questa materia, dell’obiettivo di una
omologazione tra le due discipline del rapporto di lavoro e cid nonostante le fonti
di regolamentazione siano, per entrambe, rinvenibifi nel codice civile e nelle leggi
sul rapporto di lavoro privato.

Tale diversitd si colloca nella parte pit qualificante della regolamentazione
dell’istituto, quella dedicata alle causali che legittimano il ricorso al contratto a
tempo determinato, che si configura in termini apertamente confliggenti tra i due
grandi settori del mondo del lavoro subordinato.

All’esito delle modifiche intervenute, nel settore privato, il contratto a termine
potra essere utilizzato senza bisogno di indicare alcuna causale, ma nel rispetto di
limiti che, se pur rigorosi, lasciano ampio spazio alle scelte organizzative del da-
tore di lavoro; nel settore pubblico, al contrario, si potranno stipulare contratti a
termine solo ed esclusivamente per esigenze «temporanee o eccezionali»: & di tut-
ta evidenza lo stridente contrasto normativo.

I chiaro I’obiettivo del legislatore di voler comunque disincentivare il ricorso
alla flessibilita in entrata nel settore pubblico e, soprattutto, I"utilizzo di contratti a
tempo determinato *.

Nelle pubbliche amministrazioni il ricorso alle forme contrattuali flessibili in
entrata resta ancorato alla regola della eccezionalita o temporaneita dell’occasione
di lavoro ignorando i cambiamenti intervenuti in materia e la valorizzazione che
tali forme di lavoro hanno avuto anche nella disciplina comunitaria come stru-

146 Soito questo profilo rileva anche la disposizione contenuta nell’art. 35, co. 4-bis, dello stesso
d.lgs. n. 165/2001 in forza della quale per tutte le amministrazioni dello Stato, e agenzie, gli enti
pubblici economici e ghi enti di ricerca 1" assunzione di personale con contratio a termine e di forma-
zione e lavoro in contingenti superiori alle cinque unita & subordinata ad un meccanismo autorizza-
torio che, nella specie, si coneretizza nella preventiva emanazione di un apposito decreto del Presi-
dente del Consiglio dei ministri da adottare su proposta del Ministro della funzione pubblica di con-
certo con il Ministro dell’economia. Per un commento sull’intera normativa in materia di reclutamen-
to si veda, da ultimo, G. GENTILE, Commenta art. 33, ¢it., p. 524 ss,



mento per favorire, nel rispetto della tutela del lavoratore, I’efficienza e la produt-
tivita delle imprese.

La scelta del legislatore del 2015 di contrastare nel settore pubblico il ricorso
alla flessibilita in entrata ha delle ragioni comprensibili.

Soprattutto a causa del perpetuarsi, nelle Jeggi finanziarie, del blocco delle as-
sunzioni, il ricorso al contratto a tempo determinato ¢ diventato uno strumento per
sopperire a stabili esigenze organizzative e per immettere all’interno delle pubbli-
che amministrazioni personale, senza le garanzie (qualitative e di controllo della
spesa) previste dalla vigente normativa in materia di accesso '*’.

L’uso distorio ed improprio della flessibilitd non poteva restare privo di rispo-
ste da parte dello stesso legislatore, ma la strada prescelta non € condivisibile e
cid essenzialmente per due ragioni.

In primo luogo &.sbagliato, sotto il profilo del metodo, creare un diritto del la-
voro “speciale” che si applica solo al lavoro pubblico, una volta che si & scelto di
assoggettare anche questa tipologia di rapporto alle categorie giuridiche del diritto
privato ed alle stesse regole vigenti per ’impresa.

Un’operazione di tal fatta rischia di compromettere la stessa unicita del diritto
del lavoro come sistema normativo che, per restare tale, deve proporre un modello
regolativo della prestazione di lavoro subordinato dotato di una sua intrinseca
coerenza, ¢ ¢id prescindendo dalla sua applicazione al settore privato o pubbli-
co 148'

Sul piano sistematico, & ammissibile una diversificazione della disciplina tra
lavoro pubblico ¢ privato, ma solo a condizione che la stessa sia la necessaria
proiezione di regole di sistema quali quelle contenute neila nostra Carta costitu-
zionale.

Come si avra modo di specificare nel prossimo paragrafo ¢ coerente una diver-
sitd di trattamento a fronte di principi, quali quelli contenuti nell’art. 97 Cost., che
non consentono una diretta applicazione al lavoro pubblico di regole proprie del
mondo del lavoro privato, per il quale non vige il precetto costituzionale sopra ri-
chiamato.

Nello specifico, in ragione dell’obiettivo primario perseguito dall’art. 97 Cost.
rivolto alla futela dell’organizzazione amministrativa, non sara possibile nel lavo-

147 gintomatiche sotto questo aspetto le leggl finanziarie di qualche anno fa che, da una parte,
hanno bloccato le assunzioni e, dall’altra, hanno infrodotto sanatorie generalizzate del personale
precario, Per un esame della normativa vedi F. PANTANO, La stabilizzazione dei lavoratori a termine
nella Finanziaria 2007 e il buon andamento della pubblica amministrazione, in Lav. pubbl. amm.,
2007, p. 635; E. LOFFREDO, La stabilizzazione dei precari nelle pubbliche amministrazioni, in Dir.
lav. merc., 2007, p. 301; A. PIZZOFERRATO, La stabilizzazione dei posti di lavoro nelln finanziaria
2007, in Lav. giur., 2007, p. 221.

148 Sy punto restano sempre valide le osservazioni di M. PERSIANI in occasione del perfeziona-
mento del processo di riforma deli’impiego pubblico perfezionatosi a seguito della legge delega n.
59/1997, Brevi osservazioni sulla privatizzazione dellimpiego pubblico, in Arg. dir. lav., 2000, p.
622.
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ro pubblico riconoscere alla prestazione lavorativa di fatto (art. 2106 c.c.) o alle
mansioni svolte di fatto (art. 2103 c¢.c.) la stessa rilevanza giuridica prevista nel
settore privato, cosi come non sard possibile applicare le stesse conseguenze san-
zionatorie per punire il ricorso contra legem alle tipologie contrattuali flessibili, ¢
cid in ragione di una seconda regola di sistema: nel mondo del lavoro pubblico,
sempre in base all’art. 97 Cost. I’espletamento del concorso costifuisce un pas-
saggio costituzionalmente obbligato, prodromico ad ogni tipo di accesso nell’am-
ministrazione.

11 problema della coerenza del sistema si pone, nell’ambito di un avviato pro-
cesso teso ad uniformare 1a disciplina del rapporto di lavoro privato e pubblico, se
si verifica la coesistenza di una disciplina legale, deputata a regolamentare lo stes-
so istituto, che si muove su direttrici diametralmente opposte.

Se si vuole continnare a perseguire "obiettivo di unificare quanto pit possibile
il lavoro privato e pubblico nella convinzione che, in tal modo, si possa realizzare,
nell’interesse dei cittadini, una maggiore funzionalitd dei servizi, deve necessa-
riamente cambiare la tecnica dell’intervento legislativo.

Il punto focale & costituito dalla valorizzazione del ruolo della dirigenza come
datore di lavoro; in quest’ottica, per contrastare un uso distorto della flessibilita in
entrata, & sufficiente definire gli obiettivi gestionali e di spesa ai quali devono at-
tenersi i dirigenti nell’utilizzare contratti non standard ¢, nel contempo, avviare
un effettivo monitoraggio sui risultati ottenuti anche ai fini dell’imputazione di
una precisa responsabilita in caso di uso illegittimo dei contratti flessibili.

Sotto quest’ultimo profilo I"art. 36 cit. introduce dei principi che sono in grado
di coniribuire a risanare la gestione pubblica della flessibilita.

L’imposizione a carico delle amministrazioni di analitici rapporti informativi
sull’utilizzo del lavoro flessibile, le accentuate forme di responsabilitd in capo ai
dirigenti e la diretta applicazione delle regole fissate dal d.lgs. n. 81/2015 costitui-
scono elementi idonei a contrastare un uso improprio ¢ sostanzialmente illegitti-
mo del ricorso al contratto a termine.

Il legislatore del 2013, anziché disinteressarsi della questione, avrebbe potuto
lasciare in vita I’art. 36 cit. eliminando, anche nel settore pubblico, la necessita di
addurre esigenze di tipo organizzativo per il ricorso alle forme contrattuali flessi-
bili.

15.2. il sistema sanzionatorio: la risarcibilita in luogo della stabilizzazione del
rapporto a tempo deferminato

Il modello di flessibilitd in entrata predisposto per il mercato del lavoro pub-
blico & caratterizzato da una tecnica di tutela per il lavoratore illegittimamente as-
sunto che tende a salvaguardare, comunque, I’organizzazione aziendale da inter-
venti esterni che ne modifichino I’equilibrio in relazione al fabbisogno effettive di
organico.
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La regola della trasformazione del rapporto di lavoro a termine in uno a tempo
indeterminato, nel caso di illegittimita della clausola di durata, viene sostituita dal
diritto al risarcimento del danno.

Le ragioni sono da ascriversi al valore che, nel settore pubblico, riveste la tute-
Ja dell’organizzazione dell’amministrazione, essendo 1’attivita di quest’ultima de-
terminante per la realizzazione dell’interesse pubblico che non consente ap-
plicazione, in materia di assunzioni flessibili, delle tecniche di tutela dei dirifti del
lavoratore comunemente utilizzate nel seftore privato .

L’obiettivo che si prefigge di raggiungere la disposizione non & nuovo nel set-
tore pubblico, da sempre caratterizzato da interventi legislativi di principio, fina-
lizzati ad evitare forme di stabilizzazione di rapporti di lavoro nati come precari, ¢
da una pressoché univoca giurisprudenza (prodottasi con specifico riferimento al-
la legge n. 230/1962) che ritiene inapplicabile la disciplina relativa alla conver-
sione, in un rapporto a tempo indeterminato, di rapporti di durata limitata nel
tempo '%°,

Tuttavia, pur non potendo vantare diritto alcuno in ordine alla stabilizzazione
del rapporto ™', il lavoratore illegittimamente assunto non & lasciato sprovvisto di
tutela. Questi, infatti, matura un autonomo e distinto diritto nei confronti del dato-
re di lavoro pubblico che si sostanzia nella possibilita di richiedere un risarcimen-
to del danno.

Deve escludersi che il diritto al risarcimento si possa limitare al pagamento, da
parte dell’amministrazione, della retribuzione e delle connesse competenze acces-

149 [ 5 previsione di una tutela risarcitoria, in alternativa a quella deila trasformazione del rap-
porto precario in uno stabile, & giustificata dalla presenza nel nostro ordinamento dell’art. 97 Cost.
che, proprio al fine di garantire le finalita dell’azione amministrativa che la stessa norma individua
nel “buon andamento” e nell’“imparzialitd”, impone il principio del concorso per Faccesso nefl’am-
ministrazione, regela quest’ultima che giustifica, ai sensi deil’art. 3 Cost,, anche la disparita di trat-
tamento tra lavoratore pubblico e privato, in relazione all’istituto in esame. Per questa ragione la
norma & passata al vaglio della Corte costituzionale che ne ha definitivamente sancito la sua legitti-
mitd. 8i veda Corte cost. 27 marzo 2003, n. 89, in Lav. pubbl. amm., 2003, p. 355.

150 Per una ricognizione giurisprudenziale formatasi in vigenza della legge n, 230/1962 si veda
A.FALCONE, Le tipologie flessibili di lavoro, in Lav. pubbl. amm., 1999, p. 838,

151 B questo un principio incardinatosi ormai nell’ordinamente anche grazie ad un’univoca giu-
risprudenza di legittimitd. Si veda, per tutte, Cass. 13 gennaio 2012, n, 392, in Riv. it. dir. lav., 2012,
1L, p. 138 con nota di §. CIGCCIOVINO, L ‘idoneitd dell ‘art. 36, d.lgs. n. 165/2001 a prevenire l'abuso
del contratto a termine da parte della pubblica amministrazione. Anche al fine di non generare
equivoci, & opportuno in questa sede segnalare I'esistenza (peraltro isolata) di casi in cui la giuri-
sprudenza ha disposio la conversione di un contratto a termine anche nei confronti di una pubblica
amminisirazione, ma si tratta di fattispecie del tutto peculiari nelle quali il datore di lavoro, anche se
pubblico, applica contratti collettivi di diritto privato per particolari categorie di suoi dipendenti;
vedi, in tal senso, Cass. 22 aprile 2010, n. 9555, avente ad oggetto una fattispecie relativa ai portieri
addetti alla vigilanza e custodia di edifici dipendenti dall’Inail. Per un commento sulla sentenza si
rinvia alle puntuali osservazioni di A. GABRIELE, [ contratli a tempo determinato nel pubblico im-
piego e Uapplicabilita della sanzione dello conversione: note critiche a margine della sentenza n.
9555 del 2010 della Corte di Cassazione, in Arg. dir. lav., 2012, p. 119
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sorie, compresi i contributi previdenziali, essendo tutto questo comunque gid ga-
rantito dall’art. 2126 c.c. '™,

La tesi trova conforto nella stessa ratio della norma che ha ’evidente scopo di
offrire al lavoratore pubblico una tutela sostitutiva a quella della trasformazione
del contratto e, nel contempo, di «dissuadere 1a pubblica arpministrazione, 0 me-
glio 1 dirigenti competenti, dal concludere accordi invalidi delle cui conseguenze
devono essere chiamati a rispondere personalmente» 93,

A fronte di una normativa di portata cosl generale, quale & quella contenuta nel
co. 5 dell’art. 36 sugli aspetti risarcitori, non poteva mancare il coinvolgimento
della giurisprudenza al fine di definirne i criteri di quantificazione.

Un ruolo rilevante & stato svolto dalla Corte di giustizia europea investita della
questione dai giudici nazionali che hanno posto un problema di compatibilitd con
|a direttiva comunitaria in materia di contraito a termine.

In particolare, da parte dei giudici italiani si & ritenuto che la previsione di un
diritto al risarcimento, in luogo della trasformazione del rapporto a termine in uno
a tempo indeterminato, fosse incompatibile con le regole comunitarie ¢ quindi
passibile di disapplicazione, con 1a conseguente applicazione della regola della
conversione prevista per i contratti a termine stipulati illegittimamente nel settore
privato.

La Corte, in pill di un’occasione, ha ritenuto la piena compatibilita della not-
mativa italiana sottolineando, nel contempo, che ’ordinamento interno deve ap-
prestare, in caso di abuso nella successione di pill contratti a termine nel settore
pubblico, un modello sanzionatorio effettivo e comunque equivalente a quello
presente nel seitore privato 14,

152 Nello stesso senso C. ZOLL, Prestazione di fatto e rapporto di lavoro pubblico, in Arg. dir.
fav., 2001, p. 486. Anche E. GRAGNOLI, Forma e nullita del contratte di lavoro con le pubbliche
amministrazioni, in Lav. pubbl. amm., 2002, p. 709, ritienc che «tale protezione di tipo risarcitorio si
aggiunge alla tutela aftribuita dall’art. 2126 c.c. ¢, in particolare, non esclude il diritto alla retribu-
zione per il periodo nel quale la prestazione abbia avuto esecuzione». La rilevanza, sotto il profilo
retributivo ¢ previdenziale, della prestazione di fatio comunqgue svolta, anche in presenza ¢i un rap-
porto nuflo, costituisce da tempo un principio fatto proprio anche dalla giurisprudenza armministrati-
va. 1l Consiglio di Stato, a partire dall’adunanza plenaria n. 2/1992, ha ripetutamente affermato che
«il ropporto di pubblico impiego nullo in quanto costituito in violazione di divieti di legge non va
considerato illecito nell’oggetto o nella causa ai sensi dell’art. 2126 c.c. per cui il lavoratore pug
far valere i crediti refributivi nonché i diritti relativi al versamento di contributi assicurativi limita-
tamente al periodo in cut il rapporto ha avuto esecuzionen (Cons. Stato, Sez. IV, 3 novembre 1998,
1. 1419, in Cons, Stato, 1998, L, p. 1716).

Del resto wma conferma in merito all’ interpretazione prospettata si ricava anche dalla disciplina
collettiva che stabilisce che il contratto a termine nullo produce gli effett di cui ali’art. 2126 c.c. (si
veda, per futti, art. 19, co. 12, CCNL Ministeri del 16 maggio 2001).

153 Cosi C. ZOLL, Prestazione di fatto, cit.

15 Corte giust. 7 settembre 2006, C-53/04 Marrosu, in Foro if., 2007, IV, c. 72 e C-180/04
Vassallo, in Lav. pubbl amm., 2006, p. 93; si veda anche 4 luglio 2006, C-212/04 Adeneler, in
Foro it., 2007, TV, ¢. 72, ord. 1 ottobre 2010, causa C-3/10 {Affatato), in Foro if., 2011, IV, c. 69
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L’attenzione del giudice comunitario alla effettivita della tutela risarcitoria !>,
accompagnata dall’mvito, nei confronti del giudice interno, ad interpretare la
normativa nazionale nel senso di garantire la sua sostanziale idoneita a reprimere
l'utilizzo illegittimo del contratto a termine, ha fortemente sensibilizzato la nostra
giurisprudenza di merito ad approfondire il tema del risarcimento.

La questione ¢ sicuramente di notevole interesse in quanto, se da una parte &
indubbio che tale rimedio, in linea teorica, sia idoneo a ristorare il pregiudizio su-
bito dal lavoratore in conseguenza dell’illegittima apposizione del termine, dall’al-
tra deve rilevarsi come non si possa prescindere da una sua concreta quantificazio-
ne, al fine di verificare I"effeitiva idoneita a sanzionare Iutilizzo abusivo del ricorso
al lavoro flessibile, con conseguente funzione dissuasiva. .

I1 panorama giurisprudenziale non presenta interpretazioni univoche: si tratta
di sentenze che, se pur con diverse argomentazioni, comunque si sforzano di con-
cretizzare la regola risarcitoria astrattamente prevista dal legislatore '*.

L’orientamento giurisprudenziale oscilla tra posizioni fortemente diversificate. .

Si registrano sentenze pit legate ai canoni civilistici che governano i criteri per
determinare il risarcimento nelle quali si nega I’applicazione di meccanismi di
“presunzione assoluta” in ordine al pregiudizio subito dal lavoratore in conse-
guenza dell’accertata nullitd della clausola del termine, con la conseguenza che il
danno richiesto pus ritenersi risarcibile soltanto a condizione che ne venga fornita
la dimostrazione, anche mediante allegazioni e presunzioni, non esistendo al con-
trario, danni in re ipsa ',

All’opposto si & formato un secondo orientamento, pill in linea con giurispru-
denza comunitaria, che apre la strada ad un risarcimento automatico, tale da ga-
rantire che la tutela sia effettiva per il lavoratore, dissuasiva per il datore e, co-

e, piu di recente ord. 12 dicembre 2013, C-50/13 Papalia, in Foro it., 2014, IV, c. 73. Per una
valutazione sul ruolo della giurisprudenza comunitaria sul contratto a termine nel settore pubbli-
co, vedi, le riflessioni di D. GOTTARDI, La giurisprudenza della Corte di giustizia sui contratti di
lavaro a termine ¢ il suo rilievo per Dordinamento italiano e V. DE MICHELE, II dialogo tra Corte
di giustizia e giudice nazionale in tema di precariato pubblico, in Riv. ginr. lav., 2012, 1, pp. 723
e 755,

1% 8i sottolinea a questo proposito P'ultimo orientamento della giurisprudenza comunitaria (C-
50/13, Papalia cit.} per il quale Iart. 36 cit, contrasta con la direttiva comunitaria se interpretato nel
senso di consentire il risarcimento del danno solo a condizione che il lavoratore ne fornisca la prova
e se cid ha «’effetto di rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile 1'esercizio, da
parte del lavoratore, dei diritti conferiti dall’ordinamente dell’ Unione»,

136 Per una ricognizione del dato giurisprudenziale vedi L. FIORILLO, 1] contratto a tempo deter-
minato nel lavoro pubblico, cit., p. 679 ss.

137 App. Napoli 24 febbraio 2010, in Foro it, 2010, I, c. 1591 che, nella fattispecie esaminata,
esclude il diritto del lavoratore al risarcimento del danno esistenziale, in quanto la domanda propo-
sta & risultata priva «delle ragioni specifiche e delle circostanze rilevanti da cui desumere, anche in
via presuntiva, lesistenza di tale quota di dannow. Nello stesso senso Cass. 23 dicembre 2014, n.
27363, in Riv. ginr. lav,, 2013, 11, p. 430 con nota di E. RAIMONDL, Contratti a termine nelle pae
risarcimento del danno tra diritto civile ed ordinamento europeo, ivi, p. 431.
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munque, in qualche modo raffrontabile con I’altra che comporta la conversione
del rapporto precario in uno stabile 1°®,

Si viene in tal modo a configurare un risarcimento del danno per equivalente la
cui parametrazione ¢ costituita dalla perdita del posto di lavoro come diretta con-
seguenza del divieto di trasformazione del rapporto a termine imposto dall’art. 36
cit.. Su questo presupposto si prende a parametro 1’art. 18 della legge n. 300/1970
con particolare riferimento all’indennizzo dallo stesso previsto nel caso in cui il
lavoratore reintegrato a seguito di un licenziamento illegittimo opti per le dimis-
sioni con il diritto ad un risarcimento pari a 15 mensilita e ci¢ in considerazione
del fatto che si & in presenza dell’unice istituto attraverso il quale il legislatore ha
monetizzato il valore del posto di lavoro assistito dafla c.d. stabilita reale quale ¢
quello alle dipendenze della pubblica amministrazione '*°.

Una ricognizione sulle sentenze degli ultimi anni evidenzia un assestamento
della giurisprudenza nel riconoscere un risarcimento che prescinde daila dimo-
strazione del danno, in linea con la consolidata giurisprudenza comunitaria sopra
richiamata, tanto da coniare il termine di “danno comunitario” intendendo per tale
un ristoro economico che deve essere «conforme ai canoni di adeguatezza, effet-
tivita, proporzionalitd e dissuasivitd (...) configurabile come una sorta di sanzione
ex lege a carico del datore (...) mentre I’ interessato deve limitarsi a provare I'ille-
gittima stipulazione di pil contratti a termine» '%°. Cid che varia in questa giuri-
sprudenza ¢ il criterio per la esatta quantificazione del danno: la sentenza appena
richiamata ritiene congruo come criterio utilizzare quello indicato dall’art. 8 legge
n. 604/1966 (indennitd che varia da 2,5 a 6 mensilitd salvo ad arrivarea 10 0 a 14
mensilitd in ragione dei parametri indicati dalla stessa norma), altra giurispruden-
za gid menzionata, applica I'indennita pari a 15 mensilita ai sensi dell’art. 18 leg-
ge . 300/1970; altra ancora applica I’art. 32, co. §, legge n. 183/2010 valorizzan-
done la sua funzione di norma posta a ristoro economico onnicomprensivo del
contratto a termine illegittimo nel settore privato indicando un indennizzo che va-

8 Trib, Genova 14 maggio 2007 e Trib. Rossano 13 giugno 2007 entrambe pubblicate in Mass.
Giur. lav., 2008, p. 166 con nota di A. MISCIONE, Conseguenze del contratio a termine illegittimo
rel pubblico impiego; in Riv. it. dir. lav., 2007, H, p. 907 con nota di L. TEBANO, Il contratto a ter-
mine nel lavoro pubblico: quando la tutela risarcitoria puo vitenersi effettiva, adeguata e dissuasi-
va; nonché in Lav. pubbl. amm., 2007, p. 1155, con nota di M, MILITELLO, Le sanzioni in caso di
utilizzo abusivo di contratti a termine.

159 Per una ulteriore ricognizione del dato giurisprudenziale ed alire indicazioni di dotirina vedi
A. DE SALVIA, La giurisprudenza sul regime sanzionatorlo del contratio a termine nel lavoro pub-
blico tra divieto di conversione e risarcimento del danno, in Arg. dir, lav., 2011, p. 1117 ¢ A. PER-
RING, Lavero pubblico a termine, divieto di conversione, risarcimento e stubilizzazione, in Riv. giur.
Jav., 2011, 1, p. 510 che afifronta anche la questione sollevata dalle sentenze sui docenti della Scuola
pubblica.

180 Cags. 11 febbraio 2015, n. 2685; negli stessi termini Cass. 23 gennaio 2015, n. 1260, in Riv.
giur, lav., 2015, 11, p. 430 con nota di E. RaMONDI, Contratfi a termine, cit.
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ria da 2,5 a 12 mensilita '®!, infine si registra una sentenza che ritiene congruo it
criterio parametrato sull’art. 18 cit. nella parte in cui compensa la mancata tra-
sformazione del contratto a termine in una tempo indeterminato e a questo somma
I’indennita ex art. 32 cit. in quanto nel settore privato tale ultima indennitd si ag-
giunge alla conversione del contratto ¢ quindi, in quello pubblico, deve imple-
mentare I’indennita di 15 mensilita ex art. 18 cit. ',

Alla luce di questa breve ricognizione giurisprudenziale, in considerazione
della plurafita di orientamenti sulla quantificazione del danno, si potrebbe erigere
a criterio di riferimento, in via analogica, quanto disposto dall’art. 28, co. 2, d.Igs.
n. 81/2015 (che ha riscritto I’abrogato art. 32, co. 5, cit.), quantificando I’indennita
sempre nella misura massima (12 mensilitd) in considerazione del fatto che, nel set-
tore pubblico, non & possibile la trasformazione del contratto a termine illegittimo in
uno a tempo indeterminato, e cié al fine di conferire certezza e uniformita di solu-
zione al modello sanzionatorio previsto per reprimere I'uso illegittimo del contratto
a termine ',

16. Il modello di disciplina del contratfo a tempo determinato e la sua
compatibilita con la normativa comunitaria

Allesito dell’esame complessivo della disciplina deputata a regolare I'istituto
del contratto a tempo determinato, & necessario un confronto della stessa con la
normativa europea e, in particolare, con la direttiva n. 99/70/CE nel significato
che le & stato assegnato da una oramai corposa giurisprudenza della Corte di giu-
stizia europea, pill volte intervenuta in materia, chiamata in causa da vari giudici
nazionali per verificare se i rispettivi ordinamenti abbiano correttamente recepito
al proprio interno la normativa di matrice europea.

I temi di confronto nascono dalla decisione del legislatore italiano di liberare il
contratto a tempo determinato dall’obbligo di indicare le esigenze organizzative
idonee a giustificarne il suo utilizzo.

La c.d. acausalitd del contratto deve confrontarsi con 1’accordo quadro allegato
alla direttiva sia nella parte in cui lo stesso evidenzia che il coniratto a termine

61 Cass. 31 agosto, 2013, n. 19371, C. App. Campobasso 28 maggio 2014, n. 116, in www.
lex24.ilsole24ore.com.

162 Corte app. Genova 30 settembre 2013, n. 458,

163 I dottrina si registrano anche tesi molto penalizzanti per ’amministrazione che ritengono
possibile integrare I’indennizzo delle 15 mensilitd ex art. 18 L n. 300/1970 con un’ulteriore somma
di denaro determinata dal giudice in via equitativa per ristorare il maggior danno subito dal lavorato-
re oltre la perdita del posto di lavoro costituito ad esempio dalla difficolta di reperire altra occupa-
zione e cid sul presupposto che art. 36 cit. non consente al favoratore di scegliere se rinunciare o
meno al posto, vedi P. SARACINI, Contratto a termine e stabilitd, cit.,, p. 184 ss. E. RaMonoL, Con-
fratti a termine, cit. propone di aggiungere all’indennizzo ex art. 18 cit. I'ulteriore risarcimento pre-
visto dall’art, 32, co. 5, cit., p. 441.
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rappresenta la «forma comune» del rapporto di lavoro (considerando n. 6), sia in
quella che impone agli Stati membri di adottare misure idonee a prevenire gli
abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti a termine {clausola 5,
punto 1),

Un secondo tema di confronto coinvolge la clausola 8, n. 3 dell’accordo quadro
nella parte in cui specifica che «I’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» (¢.d. clausola di non regresso) e irae origi-
ne dal raffronto tra la vecchia e la nuova disciplina sul contratto a tempo determina-
to — intendendo per “vecchia” la formulazione dell’art. 1 d.lgs. n. 368/200} antece-
dentemente alle modifiche apportate dalla legge n. 78/2014 che, per prima, ha in-
trodotto la c.d. acausalitd del contratto a termine, poi ripresa e rimodulata, in modo
pilt organico, dall’art. 19 del d.Igs. n. 81/2015 — dal quale risulta evidente che la
nuova disciplina facilitera il ricorso a tale tipologia contrattuale.

Con riferimento al primo tema di confronto deve rilevarsi che, dall’esame del-
la normativa comunitaria, non ¢ rinvenibile alcuna norma precettiva che impone
che il singolo contratto a termine debba essere supportato da oggettive esigenze
organizzative, né, tanto meno, che la presenza di tale elemento sia la condizione
indispensabile per ritenere che solo in tal modo il contratto a termine si differen-
zia dal confratto a tempo indeterminato realizzando cosi I’indicazione comunitaria
per la quale solo quest’ultimo costituisce «la forma comune» di rapporto di lavoro.

Senza aver bisogno di ricorrere all’ulteriore considerazione tesa a sminuire il
valore del considerando n. 6, perché inserito nelle “Considerazioni generali” del-
Paccordo ¢ non nelia parte propriamente precettiva delle “clausole”, non puo di-
sconoscersi che il contratto a termine & comunque assoggettato a limiti sostanzia-
11, costituiti da regole che ne indicano la durata massima, le modalita di proroga e
di rinnovo, un tetto complessivo di utilizzo all’interno dell’azienda, la forma, alle
quali si aggiunge "onere per il datore di lavoro di un costo contributivo maggiore
rispetto al contratto a tempo indeterminato. Regole, peraltro, dotate di un alto tas-
so di effettivitd in ragione dell’apparato sanzionatorio particolarmente incisivo
che le accompagna (trasformazione del contratto in uno a tempo indeterminato e,
ove non ¢ possibile, pesanti sanzioni amministrative).

Alla Iuce di queste considerazioni deve convenirsi con chi ritiene che «forma
comune del rapporto a tempo indeterminato vuol dire esattamente questo: che il
contratto a termine e solo il contratto a termine, ¢ soggetto a limiti sconosciuti al
rapporto a tempo indeterminatoy ',

Il sistema di controllo sul contratto a termine predisposto dal legislatore del
2015 scongiura il rischio di collisione con la clausola 5, n. 1 deli’accordo quadro
che, al fine di prevenire 1’abuso derivante dall’utilizzo di pid contratti a termine,
impone che I’ordinamento degli Stati membri dell’unione europea preveda «una o

158 R. ROMEL La nuova disciplina del lavore subordinato a termine, in Giorn. dir. lav. rel. ind,
2014, p. 678
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pitt 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; ¢} il numero dei rinnovi dei suddetti con-
tratti o rapporti».

E pacifico che i tre rimedi indicati dalla normativa europea, per combattere
eventuali abusi in caso di successione di contratti a termine, siano tra loro alterna-
tivi; ’assunto si ricava dal testo della stessa clausola nella quale si puntualizza
che le misure devono essere «una o pit» € dall’interpretazione che della stessa ¢
stata fornita da una consolidata giurisprudenza comunitaria, la quale ha precisato
in pit di una occasione che «rientra nel potere discrezionale di cui godono gli Sta-
ti membri ai sensi della clausola 5, n. 1 dell’accordo quadro ricorrere, al fine di
garantire Peffettiva prevenzione dell’utilizzo abusivo di contratti o rapporti di la-
voro a tempo determinato, ad una o piu tra le misure enunciate in tale clauso-
lan 1%,

Con la riscrittura della disciplina sul contratto a temo determinato ad opera del
d.lgs. n. 8172015, il legislatore italiano ne ha rivoluzionato il modello di controllo.
Si prescinde da parametri afferenti le oggettive esigenze organizzative dell’azien-
da per assestarsi sul limite di durata massima, sia del singolo contratto che in caso
di successioni di piti contratti, perfezionando anche un controllo estraneo al con-
tratto in sé considerato, ma che comunque introduce un vincolo ad un suo uso in-
discriminato, costituito dalla c.d. clausola di contingentamento, per la quale ogni
singola azienda deve rispettare un tetto massimo di contratti utilizzabili che non
pud eccedere numericamente un quinto dei suoi dipendenti assunti in pianta stabile.

Tali misure sono dotate di un alto tasso di effettivita e dissuasivitd grazie all’ap-
parato sanzionatorio che prevede, in caso di superamento del limite massimo di du-
rata, la trasformazione del contratio a termine in uno a tempo indeterminato ¢, in ca-
so di superamento dei tetti massimi, una sanzione amministrativa di tipo economico
oltremodo onerosa, che non si traduce in una multa in miisura fissa, ma che ¢ stret-
tamente legata alla durata della violazione della soglia numerica sia per il tempo gid
trascorso che per quello successivo dopo 1’accertamento della violazione.

Cid premesso il confronto della normativa interna con quella comunitaria ren-
de evidente che la prima & rispettosa della seconda: la regola, sancita dalf’art.19,
co. 2, d.lgs. n. 81/2015, per la quale la durata di pill contratti a termine conclusi
con lo stesso lavoratore e comportanti I’espletamento di mansioni di pari livello o
categoria legale (con riferimento alla intera vita lavorativa), & cumulabile ¢ non
pud superare 36 mesi, risponde ad una delle misure indicate dalla clausola 5, n. 1
e segnatamente quella sub lett. b). ‘

I indubbio che le nuove regole sull’uso del contratto a termine rendono piu fa-
cile il suo utilizzo e che la scomparsa della caysale rende pitt agevole anche una

165 Cgst CGUE, 23 aprile 2009, C-387707 Angelidaki, in Fore it., 2009, 1V, 496 ¢ CGUE 26
gennaio 2012, C-586/10 Kucuk, in Riv. it. dir. lav., 2012, 11, p. 747.
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successione di contratti con lo stesso lavoratore consentendo, tra Ialtro, di supera-
re il termine di 36 mesi se cambia il suo formale inquadramento, ma ¢ altrettanto
incontestabile che i limiti ¢i sono e rivestono carattere sostanziale, quindi il pre-
cetto comunitario & rispettato '°¢.

Sempre a proposito del confronto con la direttiva, e con la richiamata clausola
5, & interessante osservare che la stessa consente allo Stato membro di non adotta-
re una o pitt delle misure espressamente indicate se nel suo ordinamento siano gia
presenti «norme equivalenti» dove per equivalenza deve intendersi I’idoneita di
altri strumenti per perseguire 1’ obiettivo principale della clausola, € pil in genera-
le della stessa direttiva, che ¢ quello di evitare che il contratto a termine, libera-
mente reiterabile, possa funzionalmente sostituirsi a quello a tempo indetermina-
to. Cio premesso concorrono ad arricchire la funzione di prevenzione (primaria ed
imprescindibile) contenuta nell’art. 19, co. 2 cit. anche la regola che impone I’os-
servanza di un lasso di tempo tra un contratto e I’altro e, indirettamente, anche quel-
la sui tetti massimi in quanto ostacolano la fungibilita tra 1 due tipi di contratto.

11 secondo tema di confronto con la direttiva riguarda la c.d. clauscla di non
regresso e prende le mosse da una oggettiva constatazione: le nuove regole che
disciplinano il contratto a tempo determinato se raffrontate con la precedente
normativa contenuta nell’abrogato d.lgs. n. 368/2001 ne facilitano 1’utilizzo a be-
neficio dell’'impresa.

Anche in questo caso la giurisprudenza comunitaria aiuta la riflessione offren-
do indicazioni su come debba essere intesa la regola in questione. Decisiva appare
la senteniza Mangold'®" nella parte in cui (n. 52) rileva che «una reformatio in pe-
Jjus della protezione offerta dalla legislazione nazionale ai lavoratori del settore
dei contratti a tempo determinato non &, in quanto tale, vietata dall’accordo qua-
dro quando non sia in alcun modo collegata con 1’applicazione di queston.

Ebbene, il quadro normativo con il quale si confronta la regola comunitaria &
costituito dal d.lgs. n. 368/2001 che, oltre 14 anni fa, ha dato attuazione nel nostro
ordinamento alla direttiva comunitaria in materia di confratto a termine, peraliro
in modo sicuramente superiore agli standards minimi di tutela dalla stessa previ-
sta, € dal successivo d.lgs. n. 81/2014 che ne ha modificato sicuramente un aspet-
to oltremodo qualificante quale & quello riguardante la soppressione della causale,

166 3 necessario precisare che per la tenuta del modello italianc riveste un ruolo anche la contrat-
tazione collettiva, la cui funzione deropatoria rispetto alla legge non pud mai comportare la scom-
parsa dei limiti legati (vedi retro, par. 5). Un monito in tal senso si rinviene nella giurisprudenza
comunitaria: Ia Corte di giustizia nel caso Adeneler (CGUE, 4 luglio 2006, C-201/04 in Foro it,
2007, IV, ¢.72) ha ritenuto contraria alla clausola 5, n. 1 una disposizione nazionale che rendeva
possibile la successione di pin contratti senza alcuna limitazione a condizione che tra gli stessi inter-
corresse un lasso di tempo non inferiore a 20 giorni. La Corte mette in evidenza che in tal modo si
introduce un limite meramente formale che consente comunque di assumere lavoratori in modo pre-
cario per anni.

167 CGUE 22 novembre 2005 C-144/04, in Riv. it. dir. lav., 2006, 11, p. 250, con nota di O. Bo-
NARDIL.
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senza tuttavia intaccare le prescrizioni minime di tutela volute dalla direttiva co-
munitaria che riguardano, com’e noto, il divieto di discriminazione ¢ di uso abu-
sivo di pii contratti a termine con lo stesso lavoratore.

E altresi certo che la finalita del decreto legislativo del 2015, di cui solo 10 ar-
ticoli su 57 riguardano il contratto a tempo determinato, rientra nel quadro di un
progetto di portata ben pitt ampia, riguardante il mercato del lavoro e una serie di
istituti qualificanti il diritto del lavoro, espressamente individuato nella legge de-
lega n. 183/2014 che, nell’adozione di una serie di decreti legislativi, ne ha previ-
sto uno assegnandogli il compito di analizzare ed individuare tutte le forme con-
trattuali esistenti, verificarne la compatibilita con il tessuto occupazionale e con il
contesto produttivo nazionale e internazionale, con I’obiettivo ultimo di semplifi-
care, modificare o superare le medesime tipologie.

La normativa contenuta nel decreto delegato n. 81/2015 ha assolto il suo com-
pito rimodulando le tutele previste per il lavoratore a termine senza peraltro intac-
care la soglia minima imposta dalla direttiva comunitaria.

E di tutta evidenza che invocare la ¢.d. clausola di non regresso ¢ del tutto im-
proprio. :

I il caso di sottolineare, comunque, che la clausola in questione, per la sua
formulazione letterale ¢ nel rispetto dei principi propri dell’ordinamento comuni-
tario, non pud essere intesa come portatrice di un generale divieto di reformatio in
peius «tale da comportare un inammissibile effetto di cristallizazione (stand still)
delle tutele nazionali vigenti» ma di una diversa funzione, ben pil limitata e reali-
stica che puo presentarsi allorquando I’ordinamento di una Stato membro contie-
ne una normativa pitl favorevole rispetto a quella prevista da una direttiva. In que-
sta situazione lo Stato pud decidere di abbassare il livello di tutela adeguandosi a
quella inferiore contenuta netla direttiva, ma deve farlo non adducendo come mo-
tivo la necessita di doversi adeguare alla direttiva stessa ma indicandone le ragio-
ni e prendersi in tal modo «la piena responsabilita politica delle proprie scelte re-

gressiven 1,

168 § ¢ frasi virgolettate nel testo sono di G. FRANZA, Regresso delle tutele e vincoli comunifari,
in drg. dir. lav., 2006, p. 1110 al quale si rinvia per 1’approfondimento del tema.



