
IL CONTRATTO DI LAVORO A TERMINE
TRA DUBBI "ANTICHI" E "NUOVI"

Soruueruo: L. I1 contatto di lavoro a termine dalla l,
n.230 delL962 ùd.W. n.168 del200r. -2.Ipo-
teri delle orgmizzazioni sindacali e l'.art. 23 della
l. n. 56 del 1987. - 3. 11 d.lgs. n. 168 del 2001: la
tipizzazione delle cause di legittima apposizione
del termine ed il discusso requisito della tempo-
raneità delle esigenze dell'impresa. - 4. La con-
versione del conÍatto a temine in contratto a tem-
po indeterminato. - 5. Le ragíoni legittimatrici del
contratto a termine ed onere probatorio. - 6. De-
clantotia di.illegittimità del contratto a termine:
ulteriori questioni sostanziali e processuali.

1. È stato ripetutamente osservato che l'or-
dinamento ha sempre valutato con sfavore il
contratto a tempo determinato, considerando
fisiologico quello a tempo indeterminato, ma

che tuttavia crescenti istanze di flessibilità e di
nuova occupazione hanno condotto ad una
progressiva attenuazione dell'originario rigore
caruttenzzante detto contratto sino all'emana-
zione del d.lgs. 6 settembre 2001. n. 168 (1).

(1) Cfr. in tali sensi CanrNcI, Dn Luca Ta:raaJo,

TosI, Tnnq Dirixo del kooro.2. Il rapporto di lnuoro

subordinato, Toino 2003, 82.

Al definitivo approdo alla recente normati-
va si è giunti attraverso una serie di interventi
volti ad assegnare alf istituto in esame spazi di
sempre maggiore flessibilità rispetto al7'intzia-

le modello disegnato dalla l. 18 aprile 1962 n.

230.Detta normativa, che si inseriva nell'as-

setto ordinamentale degli anni sessanta, volto
ad assicurare al lavoratore una tutela garanti-

stica in ragione della sua debolezza negoziale,

presentava però indubbi caratteri di rigidità, ri-
chiedendo come presupposti per la validità del
contratto stesso, oltre la forma scritta (salvo i
rapporti occasionali non superiori a dodici
giomi), la tassatività delle ipotesi legittimanti
la stipula (attività stagionali, sostituzione dei la-

voratori assenti, opere e servizi determinati a

c t^ttete straordinario o occasionale).

IJinterpretazione restittiva di detta nor-
mattva da parte della giurisprudenza, da mol-
ti ritenuta poco sensibile alle esigenze im-
prenditoriali, e l'opportunità di addivenire, in
un mercato necessitante di una più accentua-

ta espansione, ad una maggiore mobilità del-
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la f.orzalavoro, gravemente limitata dagli stret-
ti vincoli apportati dallo statuto dei lavorato-
ri ai rapporti sine die (2), dovevano condurre,
in un ottica definita ù libercJizzazíone con-
trollata (3), ad attenuare progressivamente I'i
niziale rigidità del contratto, dapprima, am-

pliando con apposite disposizioni legislative le
precedenti ipotesi tassative legittimanti la sti
pula del suddetto contratto (4), di poi dele-

gando alla contrattazione collettiva il potere
di aggiungere a quelle legali ipotesi diverse e

di più ampia portata - con la prescrizione
però di precisi limiti percentuali dei lavorato-

ri da assumere rispetto all'organico aziendùe

6) - ed infine prevedendo il ricorso a rap-
porti lavorativi temporanei anche nelle proce-

dure di mobilità (6), sino aI già ricordato de-

finitivo approdo al d.lgs. n.368 del2001 com-

(2) Per tali considerazioni e per una sottolineatu-
ra dello sfavore nei confronti del lavoro a termine, per
effetto della crisi'occupazionale della metà degli anni
settanta, vedi L. MEucrlrNI, Il lauoro a termine,Mi-
lano 1980, 74 ss.

(l) Cfr. al riguardo D'ANroNe,Contrattazione col-

lettiua e autonomia indiuiduale nei rapporti atipici, n
Giorn. dir. lau. e rel. ind., 1990,545.

(a) Cfr. al riguardo: I.23 maggio 7977 n.266, che

ha previsto riformando con la lettera e) l'art. I della
legge n. 230 del I962,la possibilità di apporre un ter-
mine in caso di "assunzioni di personale riferite a spe-

cifici spettacoli owero a specifici programmi radiofo-
nici o televisivi"; art.8-bisL 25 marzo t983 n.79, che

ha introdotto una nuova autonoma ipotesi di apposi
zione del termine in tutti i settori economicí in situa-

zioni di periodica intensificazione dell'attività pro-
duttiva per le c.d. "punte stagionali".

6) Cfr. sul punto l'art.23 l. 28 febbraio L987 n.

56, che prevedeva l'apposizione di un terririne alla con-

uattazione collettiva anche nelle ipotesi individuate nei
contratti collettivi di lavoro stipulati con i sindacati na-

zionaL o locali aderenti alle confederazioni maggior-
mente rappresentative sul piano nazionùe

(6) Cfr. al riguardo l'an. 8, comma 2,1.23 luglto
1,99t n.223, contemplante la possíbilità di assunzio-

ne dei lavoratori messi in mobilità con contratto a ter-
mine, con riconoscimento in caso di sua trasforma-
zione in contratto a tempo indeterminato di benefici
contributivi.
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portante I'abrogazione della legge n. 230 del
1962, che aveva sino a quel momento confi-
gurato un completo assetto normativo nel cui
interno si inserivano tutte le successive fatti-
specie aggiuntive, vincolate quindi a rispettar-
ne la disciplina nei suoi tratti qualificanti (7).

2. Il consolidamento degli indirizzi giun-
sprudenziali sui punti nodali della legge n.230
del 1962, poîîa 

^ 
concentrare I'attenzione del-

l'operatore del diritto segnatamente sull'art. 23

della legge 28 febbraio 1987 n.56 che, pur
abrcgato dall'art. 11 del d.lgs. n.368 del 2001
(comma 1), ha conservato tuttavia un a effrcaaa
(transitoria) alle clausole dei conratti colletti-
vi di lavoro stipulati a livello nazionale (effica-

cia destinata a protrarsi sino alla loro scaden-

za) (comma2), rimanendo di contro caducate

con la nuova disciplina le clausole dei contrat-
ti aziendali e territoriali (sempre in materia di
cause giustificanti il lavoro a termine e di per-

centuali massime di ricorso ad esso) nonché
quelle degli accordi interconfederali (8).

I-individuazione di ipotesi aggiuntive a

quelle fissate dalla legge da parte delle orga-
nizzazioni sindacali assume una particolare ri-
levanza perchè si inserisce in un assetto delle re-

(7) E stato affermato in giurisprudenza, prima del-

l'entrata in vigore del d.lgs. n. 368 del 2001, che in
tutte le fattíspecie di contratto a termine doveva essere

rispettata la disciplina sostanziale físsata dalla n.2)0
del 1962, con la conseguenza che la violazione della
detta disciplina ne comportasse la conversione del
contratto a tempo indeterminato (cfr. Cass. 20 giugno
t997 n.5498, tn Mass. giur. ku.,1997,56t).

(S) Sull'ambito applicativo del citato art.23 vedr
arnplius: M. MosIcuA, in At.Yv.,Il nuouo lauoro a ter-

rrzine, Corumentario al d.lgs. 6 settenbre 2001 n. 368,
a cura di M. Br.qcI, Milano, 2002,254 ss.,la quale evi
denzia anche come la perdurante (anche se tempora-

' nea) efficacia delle clausole collettive a livello nazio-

nale non sia valsa a differire gli effeni della parte più
rilevante della riforma, quella cioè riguardante la pos-

sibilità di ricorso al contratto a termine per qualsiasi

ragione "di carattere tecnico, produttivo, organizza-
tivo o sostitutivo".



lazionr industrialí nel quale dette organizzazio-

ni sono chiamate sempre più spesso a parteci-

parc aJIa gestione delle imprese, svolgendo un
ruolo sicuramente non marginale attraverso in-
terventi in materia di flessibilità àelfaforzala-
voro (9). Ma la legge n. 56 del 1987 continua
a essere per il giuslavorista oggetto di ininter-
rotto interesse anche in ragione della natura e
della imponente entità del contenzioso (anco-

ra perdurante pur dopo l'entrata in vigore del

d.lgs. n. 368 del2001) originato da17a molte-
plicità delle causali contrattate, aventi ad og-

getto I'assunzione di lavoratori a termine.
È oppottuno ricordare come in materia sia

stato sostenuto in dottrina che l'unica limita-
zione imposta daJla legge aJla contîattazione
collettiva è quella di stabilire il numero per-

centuale dei lavoratori a termine rispetto ai la-

voratori a tempo indetermin ato;ltrnitazione che

funge da contrappeso agli ampi poteri della

contîattazione collettiva (10), ed il cui supera-

mento comporta la nullità del termine opposto

ai singoli contratti individuali stabiliti sulla ba-

se di tale previsione. Non si è poi dubitato che

(9) A puro titolo esemplificativo dei poteri attri
buiti al sindacato - in un ottica di flessibthzzazione

del mercato lavoro - di deroga ad alcune regole ge-

nerali, possono richiamarsi: l'art. 48, comma 5, della
l. 29 dicembre L990 n.428 (che in caso di trasferi
mento d'azienda in crisi conferisce all'accordo sinda-

cale il potere derogativo del principio di cui all'art.
21,12 c.c., per cui il rappolto di lavoro continua con
I'acquirente); I' art. 4 dellal. 23 lugho I99L n. 223 (che

consente, in caso di licenziamento collettivo, di con-
cordare con le associazioni sindacali criteri di scelta

del personale da collocare in mobilità diversi da quel'
li legali); l'an. 16 ddlaI.27 novembre 1998 n.409 di
conversione del d.l. 29 settembre 1998 n. 335 khe aÎ'
fída aJIa conttattazíoîe collettiva la disciplina del la-

voro straordinario nelle imprese industriali, la cui pre-
stazione era in precederizatierara dal R.D.L. n. 692

del 15 marzo 1923).' (10) In tali sensi D'ANroNe, I contratti a terntine,
in D'ANroNn, De Luce Tauryo, FennAno, VnNru-
RA, Il diritto del lauoro negli anni 80. II. Occupazione

flessibile e nuoue tipologie di rapporti di lauoro, Napoli,
t988, t23.
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rispetto al sistema di tassatività previsto dalla

legge n. 230 del 1962, quello in esame abbia

segnato una inversione di tendenza avendo, co-

me detto, il legislatore assegnato all'autonomia
sindacale il compito di individuare ipotesi di
contratto a termine ulteriori rispetto a quelle

previste per legge (11). A tale riguardo è stato

rimarcato anche come la delega piena all'auto-

nomia collettiva, voluta dalla legge, non im-
ponga il rispetto di parametri legali vincolanti,

determinando il superamento dell'impostazio-

ne della vecchia disciplina, nella quale tutte le
varie fattispecie di assunzione a termine erano

in sostanza legate all'unico presupposto comu-

ne, di carattere oggettivo, della "temporaneità"

dell'occasione di lavoro, utiuzato poidalla giu-

risprudenza come fondamentale criterio di giu-

dizio della clausola sul termine (12).

(11) Per tale opinione vedi MrNcruxr,Il termine,
nDiritto del lauoro, Comrnentario, diretto da CeruN-

cI ed a cura di Cgsrrn, Il rapporto di lauoro subordi-

nato: costitutione e suolgimenlo, II, Torino, L998,432.
Contra, e cioè per I'assunto che la sanzione della nul-
lità per la mancata previsione (o il mancato rispetto)
della quota percentuale non sià una sanzione giusti-

ficata e non risulti confortata ddla ratio delTalegge, ve-

di invece RoccErrA, Il contratto a termine, in Nuoue

bggi ciu. comm., 1987,764.
(12) In questi esatti termini vedi: Mnv CaNevARI,

I^a disciplina deî contratti a te?íapo deterrninato,inAa.Vv.,
Il diitto del kuoro dclk "flessibilità" e dell"occupazione",

n Collnna di monografie di diritto del lnuoro, diretta da

B. Berrern, Padova, 2000,334-335, che precisa altre-

sì come le possibilità scaturenti dalla nuova regolamen-

tazione siano state in buona patte uul'lzzate per ricono-
scere panicolari esigenze aziendah (così per la sostitu-

zione del personale assente per ferie o in aspettativa, o
patziaknente inidoneo a svolgere le mansioni assegna-

te, nonché, in connessione aJ7'utjlnzazione del persona-

le 
^ssunto 

part-tirne,pet esigenze di completamento del-

l'orario normale, al fine di consentire Ia trasformazione

dei conrattí da tempo totale a tempo parziale), apren-

dosi però nello stesso tempo spazi per la creazione di
nuove fattispecie, connotate solo dalle caratteristiche

soggettive deí lavoratori da assumere (ad esempio, ac-

cordo raggiunto nella Provincia di Torino del 1988, ri-
guardante lavoratori ultraventinovenrrí iscrini nelle liste

di collocamento da almeno renta giomi).
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Articolato si presenta il panorama giuri-
sprudenziale riguardante la legge in esame.

È rt"to più volte affermato dai giudici di le-

gittimità che il menzionato art.23 nonpuò sot-

trarsi ai principi generali dettati in materia dal- t

la legge 18 aprile 1962 n.2)0, per inserirsi nel
sistema da questa delineato, con la conse-

guenza che la violazione delle clausole con-

trattate sulla base di detta disposizione non si

sottîae alla sanzione della conversione in un

unico rapporto di lavoro a tempo indetermi
nato dei successivi contraffi posti in essere con

intento elusivo delle disposizioni di legge, e

non deroga inolte al principio dell'onere del-

la prova in ordine alla legittimità dell'apposi-
zione del termine e delle condizioni giustifica-

trici dell'eventuale proroga (11). Nonostante
siffatto riferimento, è stato però dagli stessi giu-

dici precisato pure che, nella determinazione

delle fattispecie legittimanti il contratto, la di-
sposizione in esame conferisce una sorta di
"delega in bianco" a favore dei sindacati che ne

sono destinatari, non essendo questi vincolati
all'individuazione di ipotesi comunque omo-

loghe rispetto a quelle previste dalla legge, sic-

ché deve prescindersi dalla necessità di indivi-
duare forme di collegamento fra contratti ed

esigenze aziendabo di riferirsi a condizioni og-

(11) In questi termini - in relazione a fattispecie
concernenti la legittimità di assunzioni a termine "per
esigenze eccezionaLi conseguenti aJlafase di ristruttu-
razione e di rimodulazione degli assetti occupaziona-

li in corso, quale condizione per la trasformazione del-

Ia natttra giuridica dell'ente ed in ragione della gra-

duale introduzione di nuovi processi produttivi, di
sperimentazione di nuoví servizi ed in attesa dell'at-

tuazione del progressivo e completo equilibrio sul ter-
ritorio delle risorse umane" - vedi: Cass., Sez. Un.,
19 ottobre 199) n. 10343, n Gius., 1994,82, cu ad'

de, rn tempi più recenti, ex plurimis: Cass. 14 aprile
2005 n.7745, n Dir. e prat. lau., n. 35,2005, 1945;

Cass. 21. marzo 2005 n. 6029, n Orient. giur. lau.,

2Q05,1I4; Cass. 26 luglio 2004 n. L4}ll,nNotiz. giur.

Lao.,2005,91; Cass. 1o dicembre 200) n.I8)54,nRiu.
crit. dir. Lau.,2004,67; Cass. 23 maggio 2003 n.8352,
n Notiz. giur. lau., 2003, 7 06.
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gettive o soggettive di lavoratori, owero di pre-

determinare contrattualmente precisi limiti
temporali alf'autorizzazione data al datore di
lavoro di procedere alle assunzioni (14).

Più specificamente, seppure le leggi n.230
del tg6Z e n.56 del 1987 - diversamente da

quanto è riscontrabile nel d.lgs. n. 368 del
2001 (cfr. art. 4) contengano riferi-
menti idonei a fissare in modo anche indiret-
to un limite temporale al di là del quale non
è consentito il ricorso al contratto a termine,
detto contratto non può tuttavia prolungare
eccessivamente la sua ef{tcacia temporale e si

deve accompagnare in ogni caso ad una pre-

visione di un termine finale, ricavabile, come

ha ritenuto la giurisprudenza consolidata, an-

che per relationem (I5).
Nei casi, poi, in cui nella clausola del con-

tratto collettivo autorizzativa delle singole as-

sunzioni sia individuato un precisó limite tem-

porale per dette assunzioni, le parti sindacali
possono prorogare tale limite (ad esempio al-

lorquando non risulti rcahzzato I'obiettivo in

(14) In questi sensi vedi: Cass. 21 marzo 2005 n.

6029 cit., ed ancora Cass. 26 luglio 2004 n. 14011 cit.;
Cass. 14 febbraio 2004 n. 2866, n Notiz. giur. lau.,

2004,451, e Cass. 24 dicembre 2003 n. 19695, che ri
badiscono come in materia I'autonomia sindacale non

sia astretta da alcun limite temporale.
Conta, però ra i giudici di merito, App. Milano

t2 gugno 2003 , Orient. giur. lau., 2003 )69 che - sul

presupposto che il citato articolo 2l non consente de-

roghe alla disciplina generale dell'art. 230 delI962 co-

sì ampie da far perdere di vísta che il contratto a ter-

mine rimane una disciplina ecc ezionale - 
afferma che

l'ipotesi prevista dalla contrattazione collettiva, con-

cemente il processo di ristrutturazione di una società
(nella specie: la s.p.a. Poste ltaliane) in difetto del-

I'apposizione di un termine, si traduce di fatto in una

sospensione indeterminata dell'intero regime ordinario

delle assunzioni "onde la necessità che, in ipotesi di
tale tipo, venga indicato un limite temporale invece

non necessario per altre; limite che eventualmente po-

trà essere rifissato contrattualmente ove le parti col-
lettive si rendano conto della rcahzzazione ancora in

fiei dell'obiettivo cui l'ipotesi e frnahzzata".
(15) Cfr. sul punto tra le tante: Cass. 10 giugno

1992 n. 7 I02, n Giust. ciu., 1'992, I, 3023.



ragione del quale si è proceduto alle assunzio-

ni), mentre ad esse non è consentito, dopo la

scadenza dei singolí contratti a termine (o do-

po la loro proroga), differire tale termine con

accordi volti a legittimare a posteriorila conti-
nuazione del rapporto lavorativo, configuran-
dosi in tale ipotesi una nullità del nuovo ter-
mine con la conseguenziale conversione del

rapporto a tempo indeterminato (art. 2, com-

ma2,l. n.230 del tgeà per essere intervenu-
ti detti accordi dopo il perfezionamento del di-
ritto ddl lavoratore a detta conversione (L6).

Costante comunque risulta I'affermazione
che la norma di rinvio alla conrattazione col-

lettiva non prevede che le ipotesi da indivi-
duare - nelle quali è consentita appunto l'ap-
posizione di un termine a17a durata del con-

tratto individuale di lavoro - debbano essere

necessariamente ipotesi oggettive, potendo an-

che risolversi in requisiti o connotati, mera-

mente soggettivi dei lavoratori (quale lo stato

di disoccupazione di lunga durata), rilevando-
si al riguardo come la limitazione delle assun-

zione a tempo solo a quelle connesse a mgSo-

ni oggettive, prevista ora dall'art. L, comma 1-,

del d.lgs. 6 settembre n. 368 del 2001 (ed in
precedenza dall'art.1 legge n.230 del1962),
si riferisca unicamente ai conratti individuali
e non riguardi la conftatt^zione collettiva (17).

(16) Cfr. al riguardo Cass. 7 dicembre 2005, n.
26989 e Cass. 14 aprile 2005 n.7745, cít.

(17) Sostanzialmente in questi termini: Cass. 6 set-

tembre 200J n. L3044, tn Orient. giur. lau., 2003,857 ,

che osserva al riguardo come anche per legge siano

previste ipotesi puramente soggettive di apposizione
del termine (assunzione a termine: di lavoratori in mo-
bilità, art. 8, comma 2,1.23 lugho l99l n.223; úLa-
voratori anziani, art.75 l.2l dicembre 2000 n, ll8,
in relazione al decreto del Ministero del lavoro e del-
le previdenza sociale, di concerto con il Ministero del
tesoro, del bilancio e della programmazione econo-

mica del 23 marzo 2001, in G.U. n. 114 del 18 mag-
gio 2001), nelle quali, appunto, il requisito soggetti-
vo è da solo idoneo a consentire l'assunzione a termine
del lavoratore, che ne risulti in possesso, senza che sia

all'uopo necessario il concorso di ragioni oggettive.
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E sempre in fattispecie ricadenti ratione
temporis nell'ambito applicativo della legge n.

56 del 1987 si è statuito inoltre in giurispru-

denza, con riferimento a contratti a termine per

lavoratori assunti per ferie, che non è legitti
ma l'apposizione del termine ad un contratto
nel quale, conttariamente a quanto stabilito
dal|an. 1 della legge n. 230 del t962, non so-

no stati indicati né il nome del lavoratore so-

stituito né la durata della sostituzione (18). Ma
per pervenire ad una contraria soluzione, e cioè

per ritenefe irrilevanti I'indicazione del lavora-

tore sostituito e le finalità specifiche della so-

stituzione, una volta che questa sia awenuta in
concomitanza con il periodo destinato al con-

gedo feriale, è stato ribadito - e sempre in una

fattispecie cui non era applicabile il d.lgs. n.

368 del 2001, - che la contrattazione colletti-
va è libera di individuare nuove ipotesi di le-

gittima apposizione del termine, e che la limi-
tazione delle assunzioni a tempo solo a quelle

connesse a ragiorrt oggettive si riferisce ai soli

contratti individuali e non riguarda, invece, la
contrattazione collettiva (19).

Quest'ultim a puntualizzazione contribui-
sce ad ulteriormente chiarire le ragioni degli
ampi poteri in materia assegnati dalla legge al-

le organizzazioni sindacali, in consid erazione

delle maggioi garanzie per il lavoratore deri-
vanti da un loro controllo su possibili abusi del
ricorso al rapporto a termine, e porta a repu-
tare che forse non risulta temeraria la tesi se-

condo cui di analoga autonomia possano go-

dere dette organizzazionianche in caso di pro-

roga dell'iniziale contratto, e come, quindi, an-

cora, diversamente da quanto previsto dall'art.
2, comma L, legge n.230 del 1962, detta pro-

roga non richieda il verificarsi di "esigenze

contingenti ed imprevedibili", dovendo sol-

tanto riguardare la stessa attività lavorativa con

(18) Per questa opinione vedi Cass. L" dicembre
2003 n. 18354.

(19) Cfr. Cass. 6 settembre 20$ n. 13044.
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riferimento alla quale è awenuta l'assunzione

al lavoro (20).

E quanto riferito sugli ampi spazi ricono-
sciuti all'autonomia sindacale dal legislatore
del 1987 trova indiretta conferma nella ne-
cessità, awertita dal legislatore del2001 (nel

momento cioè in cui ha inteso ampliare l'o-
peratività del contratto a termine a forme di
causali non contrattualizzate), di garantire il
lavoratore in maniera più rassicurante rispet-

to al passato, non solo conservando il princi-
pio della formascitta ad substantiam, ma san-

cendo - all'evidente fine di agevolare il con-

trollo giudiziario in un momento in cui si ne-

gava ai sindacati il compito di tipizzazione
delle cause legittimanti il rapporto a termine

- che l'apposizione del termine dovesse ri-
sultare, direttamente o indirettamente, da at-

to scritto con indicazione anche delle rispet-
tive ragioni giustificatrici (cfr. art. 1, commi
2 e 4 d.Igs. n. 368 del 2001) (21), diversa-

mente, appunto, da quando aweniva in pre-

cedenza (22).

È rtuto osservato che i già ricordati limiti

(20) f ríconoscimento di maggiore flessibilità nella

gestione delle politiche del lavoro, tradottasi nell'am-
pliamento, attraverso la conttattazíone collettiva, delle

fattispecie legittimanti l'assunzione a termine, induce a

favorire nna interpretazione dell' art. 23 ddlalegge n, 56

del 1987, che non ne rinneghi la ratio, e che quindi
consenta una proroga del termine anche quando non
si è esaurita l'esigenza sottesa alla previsione contrat-
tuale, analogamente a quanto ora stabfisce I'art. 4 del
d.lgs. n. 163 del 2001, che conrliziona la possibilità di
proroga allapresenza di "ragioni oggettive".

(2I) Cft. in tali sensi CarrNcI, Dr Luce Tauelo,
Tosl, Tnru, op. cit.,82-83.

Qò Cfr. al riguardo: Cass. 27 febbraio 1998 n.

2211,, n Foro it., I999,I,134, secondo cui non è ri
chiesto però che la dichiarazione di volontà e I'appo-
sizione del termine siano contenuti in un unico docu-

mento, cui adde - sempre per I'affermazione che la
forma scritta sia richiesta soltanto per I'apposizione
del termine, e non per l'indicazione delle particolari
situazioni che consentono la stipulazione del contrat-
ro a tempo determinato - cass. S luglio 1995 n.7507;
Cass. 28 maggio 1981 n. )517, Foro it. 198I,I,2668.
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quantitativi - contemplati per la prima volta
nella legge n, 84 del 1986 (che aggiungeva la
lettera f) alle altre causali di cui all'art. 1 del-

la l. n. 230 de|1,962) - sono stati previsti dal

più volte ricordato att.23, al fine di tracciare

i confini entro i quali spiegare i poteri delle

otganizzazioni sindacali, ed è stato anche pre-

cisato che il contratto a temine stipulato in ec-

cesso rispetto alla percentuale consentita dal-

Ia contrattazione collettiva non costituisce un
inadempimento dell'obbligo contrattuale ma

comporta la nullità del contratto stesso per

violazione di una norma imperativa di legge

e, quindi, la conversione in un contratto di du-

rata a tempo indeterminato ex art. I4I9, com'
ma 2, c.c., anche se il datore di lavoro po-

trebbe evitare detta conversione fornendo la
prova che non avrebbe stipulato il contratto

senza I'apposizione di un termine, con l'ulte-
riore effetto che in tal modo si produrrebbe
la nullità dell'intero contratto ex an. 1.419,

comma I, c.c. (23).

È rtuto, infine, evidenziato che la legge n.

56 del 1987 non ha previsto il diritto di pre-

cedenzaper i contratti a termine stipulati giu-

sta le previsioni della contîattazione collettiva
(24),ùche ha indotto la dotmína ad adom-

brare I'illegittimità costituzionale della nor-
mativa in ragione del diverso trattamento tra
i lavoratori assunti a seguito di autorizzazione

dell'Ispettorato (poi Direzione provinciale) del

lavoro (cfr. art. 8-bis l. 28 mano 1983 n.79)
ed i lavoratori assunti, invece, alla stregua del-

le pattuizioni collettive stipulate ai sensi del-

I' art. 23 l. n. 56 del L987 (25).

(21) In argomento vedi amplius PrnruNo, Contrat-

to a. termine: euoluzione normatioa ed elaborazione giu-

risprudenziale, n Foro it., 1999,I, I$ -t44, cw adde Co'
, sro, Contratto a termine fra flessibilitò amrninistrata e

flessibilità contrattata, in questa Riuista, L989,I,50I.
(24) In tah sensi vedi PBnruNo, op. cit., 144.
(25) Così CosIo, I contratti a terrnine "autorizza-

ti' dalla contrattazione collettiua, in questa Riuista,

1990,T,69.



3. Il quadro normativo sinora tracciato mu-

ta radicalmente a seguito dell'entrata in vigo-
re del già ricordato d.lgs. n. 368 del 2001' (26),

che tende a f.aciltarc il ricorso al contratto a

termine come strumento di flessibilità nell'or-
ganizzazione aziendale in un contesto politico-
sindacale nel quale una parte delle confedera-

zioni sindacali si è dimostrata disponibile sol-

tanto per detta operuzione, essendosi registra-

ta invece una netta opposizione dell'intero
schieramento sindacale contro qualsiasi mo-
difica alla disciplina limitativa del licenzia-

mento (27).

Sul piano giuridico il completo ribalta-
mento della precedente disciplina si concre-

tizzanelfa sostituzione di una indicazione ana'

litica delle causali giustificatrici ad opera di
una norma legale a contenuto aperto - com-

prensiva di una generalità di ipotesi legitti-
manti I'assunzione, volte a soddisfare una più
vasta gamma di esigenze oggettive, che devo-

no di volta in volta essere specificate dall'im-
prenditore - nonché in un ridimensiona-
mento (segnatamente rispetto a quanto fissa-

to dalla legge n. 56 del 1987) del ruolo del sin-

(26) Va segnalato che il decreto n. 368 del 2001, at-

tuativo della dírettiva comunitaria 29 girgno t999 n.

70 (che recepisce l'accordo stipulato dalle oryanizza'
zioni sindacali europee il L8 marzo dello stesso anno),
ha imposto agli Stati membri di garantire ai lavorato-
ri a termine la parità di rattamento rispetto a quelli
stabili (salvo il proporzionamento dei trattamenti eco-

nomici alla durata del rappono) (art.4); ha impedito
che le garanzie di stabilità possano essere eluse me-

diante la stipulazione in sequenza di contratti a tem-
po determinato, salvo che tale successione di contrat-
ti precari abbia una oggettiva giustificazione, ed ha

inoltre obbligato la legislazione nazionale a stabilire
una "durata massima totale dei contratti o lavori a

tempo determinato successivi" (an. 5). Sull'indicata
direttiva vedi peî Erttí amplias: IcFilNo, Il contratto di
lauoro, in Trattato dir. ciu. e comm., già diretto da A.
Cicu, F. MnssINgo, L, MENGoNI, e continuato da P.

Scrr"nsiNcen, vol III, Milano 2003,402-404.
(27) Su tale contesto enffo il quale è stato emana-

to il d.lgs. n. 368 del 2001 vedi ancora IcrtNo,Il con-
tratto di lauoro, cit.,403.
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dacato, che si spiega ora unicamente nella de-

terminazione dei limiti quantitativi entro cui
è consentito stipulare contratti a termine ri-
spetto all'org anico aziendale (2$.

In particolare I'art. 1 del d.lgs. n. 368, in
linea con i radicali cambiamenti verificatesi
nelle strutture economiche, attorizza I'appo-

sizione del termine alfa durata del contratto

in presenza di "ragioni di carattere tecnico,

produttivo, ot ganizzativo o sostitutivo".
IJesegesi di detta formula segnerà la riuscita

della nuova disciplina, che sarà infatti possibile

solo se I'approccio ermeneutico da parte di
quanti saranno chiamati a darne applicazione

si mostrerà incline a fornire una lettura del da-

to normativo in linea, sul piano generale, con

le modifiche strutturali di punti nodali del rap-

porto lavorativo (orario del lavoro, retribu-
zione ecc.), catatterizzati da una crescente fles-

sibilità e, più specificatamente, con una nor-
mativache ha mostrato di volere fare assurgere

il contratto a termine ad istituto non subal-

terno ad altri tipi negoziah, sottraendolo alla

rigidità del recesso proprio del rapporto di la-

voro a tempo indeterminato.
Con questa ottica va esaminato, dunque, la

problematica rclativa al carattere temporaneo
o meno che devono assumere le oggettive esi-

genze aziendali per giustificare il ricorso al

contratto a termine.
lJn tndtizzo sostiene che nel nuovo asset-

to normativo le ragioni giustficatrici devono
presentare carattefe necessariamente tempora-

neo, ed a sostegno di tale opinione si è evi-

denziato che se per definizione un contratto
senza scadenzaÍnale è sorretto dalla necessità

di una occupazione stabile (che non può esse-

re limitata nel tempo), e se quíndi al contat-
to a termine deve essere sottesa una esigenza

derogatoria rispetto a quella sopra ricordata, è

(2S) Sul punto vedi tra gli altri Fh,mano, Contrat-
to di laooro a terrnine, n Tipologie di lauoro flessibile,
Torino,2004,36.
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logico dedurne, con un ragionamento a con-
trario, che i contratti che prevedono un termi-
ne finale devono catatterizzarsi per il caratte-
re temporaneo delle ragioni giustificatrici. Ed
una conferma alla validità di tale soluzione si

è riscontrata nelTaratio della prescrizione legi-
slativa di specificare le ragioni (di carattere tec-

nico, organizzativo, produttivo e sostitutivo)
giustificative dell'assunzione a termine, perché

si è osservato che detta prescrizione volta a

consentire un controllo giudiziario sulla legit-
timità del conratto, risulterebbe priva di sen-

so se si fosse inteso lasciare la piena libertà al

datore di lavoro di scegliere, a suo completo ar-

bitrio e senza alcun condizionamento legale, il
tipo negoziale in una sorta di fungibilità tra
contratto a termine e contratto a tempo inde-
terminato (29).

A tale opinione, patrocinata anche sulla
base della direttiva 99/70/CE, sono state

(29) Per tale tesi vedi in dotrina: Spzztu,n, La
riforma del contratto a tempo d.eterninato, n Dir. rel.

ind., 2003,232, cui adde: A. MrscroNn, llapposizio-
ne del terrnine al contratto di lauoro: questioni inter-
pretatiue sulla temporaneità delle esigenze datoriali, tn
Arg. dir. 1au.,2005, spec. 620 ss.; DoNot, /pp unti sul-
la nuoua disciplina del lauoro a terntlne,'n Lau. giur.,
2002,33.

È utile poi ricordare che è opinione da tutti con-
divisa che il datore di lavoro deve fomire in modo spe-

cifico - senza ricorrere a formule generiche o ste-

reotipate - la giustificazione che legittima il contrat-
to a termine (cfr. sul punto per tutti: Tnanoscm, r4.p-

positione del ternaine, tn Il nuouo lauoro a ternzine, a

cura di M. BncI, Milano,2002, tI}, che dopo avere
precisato che il datore di lavoro non può limitarsi ad
indicare sommariamente le ragioni tecnico-organizza-
tive o sostitutive, che stanno a base del contratto, ri-
corda opportunamente la circolare della Confindu-
stria del 10 ottobre 200I n.16776, che sollecita i pro-
pri assistiti a "specificare e, quindi, fomire al lavora-
tore con adeguato dettaglio, le ragioni di carattere tec-
nico, produttivo, organizzativo o sostitutivo che mo-
tivano l'assunzione a termine" , qtt adde in argomen-
toi CfiUSoLo, Primi orientamenti giurisprudenilali sul-
la riforrna del contratto a termine, n Riu. c-rit. dir lau.,

2005, r53).
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avanzate numerose riserve da un opposto in-
dirizzo (30).

Al di là della preliminare considerazione
che il richiedere la temporaneità come pre-

supposto indispensabile dell'assunzione a ter-
mine si configura come corollario del disco-
noscimento di una innegabile realtà fattuale -che ha visto ridotto drasticamente "la centra-
lità dello storico modello del lavoro a tempo
indeterminato in uno con la crisi dello stesso

archetipo normativo dell'art. 2094" (31) - la
tesi scrutinata è sembrata porsi in contrasto
anche con i dati normativi, essendo stato rile-
vato da più parti che essa risulta smentita dal
raffronto con la disciplina in materia di lavo-
ro interinale dettata dall'art. 1, comma 1, del-
la legge 24 giugno 1997 n.1,96, che legittima
espressamente il ricorso alla fornitura di pre-

stazioni di lavoro solo in presenza di "esigen-

ze di canttere temporaneo", così come indi-
viduate ai sensi del successivo comma 2, a di-
mostrazione appunto che il legislatore, quan-

do ha inteso mettere in risalto I'oggettiva tem-
poraneità dell'occasione di lavoro,lo ha fatto
esplicitamente (32).

È stato poi rimarcato che, contrariamente
a quanto si è sostenuto, la necessità della
espressa specificazione della causale legitti
mante il contratto stesso non può-addursi a so-

stegno della tesi della necessità del requisito
della temporaneità delle esígenze datoiah,

(30) Ai principi delle direttiva si richiama per so-

stenere il sua assunto; MIScIoNn,I|apposizione del ter-
mine, cít.,620 ss.

(11) In questi testuali termini: MoNtuscm, feao-
luzione del contratto a terntine. Dalla subalternità al-
l'abernatiuità: un nodello per il lauoro,'trt Il Lauoro a

termine, tn Quaderni di dir. lau. e rel. ind., Torino,
200Q,9;Io., Sulla discussa "centralità" delk fauispecie

' "contratto di lauoro subord.inato",nSctitti in onore di
L. Mengoni, Milano, vol. Il 1025 ss.

(32) Per detta considerazione vedi: SerouoNg, Dz:

sciplina della proroga, in Ae.Vv., Il nuooo lauoro a ter
nzine, a cura dí M. BIAGI, Milano, 2Q02,I}3;Varr,mo-
NA-PISANI, Il nuouo lauoro a tertnine,Padova, 200I,27.
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trovando la sua ratio nell'esigenza di consen-

tire un controllo giudniario che - senza ri-
guardare le valutazioni e le scelte di carattere

tecnico-produttivo di esclusiva spettanza del
datore di lavoro - accerti I'inesistenza di fi-
nalità fraudolente "sulla base di criteri di ra-
gsonevolezza desumibili dalla combin azione

trala dvata del rapporto e l'attività lavorati-
va dedotta in contratto" (r). E nella stessa

ottica potrebbe anche aggiungersi che la spe-

cificazione delle ragioni legittimanti il con-

tratto ffovi una ulteriore spiegazione nel con-

sentire che il conmollo giudiziario si estenda,

in caso di proroga, ad appurare che la proro-
ga stessa, come richiesto dall'art. 4 del d.lgs.

n. 368 del 2001, oltre a rispondere a ragioni
oggettive si riferisca "alla stessa attività lavo-

rativa peî la quale il contratto stesso è stato

stipulato a tempo determinato", a dimostra-
zione che il legislatore - in ossequio alla nor-

mativa comunitaria volta a salvaguardare I'in-
teresse generale all'occupazione - non inten-

de, con il disposto del comma secondo dell'art.
1 del suddetto d.lgs. n. 368 del 2001, intro-
durre vincoli all'instaurazione del primo rap-
porto ma evitare che attraverso la successio-

ne di contratti a termine si finisca per preca-

rizzare un rapporto durevole trale part: (34).

Non è stata in dottrina trascurata neanche

la considerazione che un non marginale rilie-
vo ai fini della soluzione della problematica in
esame assume il disposto del settimo comma

dell'art. 10 del d.lgs. n 368 del2001; ed inve-

ro, si è al riguardo precisato che dalla prevista

esclusione dai limiti quantitativi (disposti dal-

Ia contrattazione collettiva) all'utilizzo dei con-

úatti a termine per specifiche ipotesi caîatte-

izzatesi per il carattere temporaneo delle esi-

(ll) In questi precisi termini vedí: SaroMoxs, Dz-

sciplina della prcroga, cit., 104.
(14) Non può infatti negarsi che l'esigenza di un

severo controllo giudiziario si appalesa maggiore pro-
prio in quelle aree in cui più consistente si presenta

il pericolo di elusione della normativa legale.

genze imprenditoriali - e che ricalcano mol-
te delle tiptzzaziontlegali della vecchia ed ora

abrogata disciplina richiedenti, a differcnza di
quelle di fonte collettiva, il requisito della tem-

poraneità - è lecito dedure che il legislatore

delegato nel momento in cui si accingeva ad

ampliare I'area applicativa del contratto a ter-

mine abbia inteso operare, per quanto riguar-

da i suddetti limiti numerici, una distinzione tra

le fattispecie definite di "lavoro a termine ine-

vitabile" e fattispecie nuove rispondenti a fi-
nalità tecnico - organtzzattv eperduranti nel tem-

po, e per le quali, stante il pericolo di una este-

sa prccanzzazione del rapporto lavorativo, si

imponeva un contingentamento delle assun-

zioni a termine (35).

Ed, infine, neanche la ricognizione di al-

cuni passaggi delia direttiva n.99/7\/CEvar-
rebbe a confortare la tesi che il legislatore del
2001 avrebbe ancorato la legittimità del con-
tratto ad esigenze non solo oggettive ma in-
trinsecamente temporanee, in qu4nto - al di
1à della pur significativa circostanza chele af'
fermazioni della prevalenza delfo schema del
contratto a tempo indeterminato sono col-
locate non nella parte direttamente precet-

tiva dell'accordo quadro allegato alla diret-
tiva stessa ma più semplicemente nel suo

preambolo "politico" (36) - è stato rimar-
cato come il rapporto ffa rcgola ed eccezio-

ne su cui si incentra la suddetta tesi può as-

sumere "una sua corposa giustificazione in
un sistema che concepisca il contratto a tem-
po determinato appunto come eccezione am-

(35) Cfu. per analoghe considerazioni: VAtrLEnoNA,

La nuoua disciplina del lauoro a termine, n Dir. laa.

2002,I,1J, che con riferimento alle specifiche ipote-
si elencate alle I ettere da a) a d) deI comma settimo del-
l'an. 10 del d.lgs. n. 368, usa la ricordata espressione

"lavoro a termine inevitabile".
06) Cfr. al riguardo TnABoscril, Ia recente euo-

luzione delk disciplina in materia di lauoro a terrnine:
osseruazioni sul caso italiano in ufia prospettiua europea

e conparata, in M. Bncl (a cura), Il nuouo laooro a
terrnine, cit., 51.
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missibile in casi circoscritti e tassativamente
indicati; mentre muta profondamente di si-
gnificato qualora il numero delle eccezioni
consentite dall'ordinamento sia praticamen-
te rndetrnrto- \t/).

Nel delineato quadro normativo è stato,
infine, perspicuamente evidenziato che la ve-
ra novità del d.lgs. n.368 del ZOO1 deve es.

sere individuata nel fatto che le esigenze del
datore di lavoro, che giustificano I'apposi-
zione di un termine al contratto non sono più
determinate dalla legge né dalla contratta-
zione collettiva ma dal datore di lavoro stes-

so, sicché la temporaneità delle esigenze
"non è più connatuîata ad una situazione
esterna, soggettivamente immodificabile, che
per la 230 giustificava il lavoro a termine",
bensì rappresenta una "conseguenza delle

(17) Così Trnasosctt, La recente euoluzione d.ella di-
sciplina, cit.5l-52, che segnala anche come dietro al-
I'esplosione del lavoro a tempo determinato sia facil-
mente riscontrabile, più che un desiderio di fuga dalle
norme inderogabfi del diritto del lavoro e dalla disci-
plina sui licenziamenti, un profondo mutamento nelle
tecniche di gestione del personale e diorganizzazione
del lavoro, il quale a sua volta pare sintomatico di una
radicale evoluzione dei rapporti di produzione e circo-
lazione della ncchezza (pag. 53 nota 45).

Porta ad avallate tale considerazione quanto già
in tempo remoto - con riferimento cioè allalegge 3
febbraio 1976n. 1,8 (volta a regolare il contratto a tem-
po determinato nei settori del commercio e del turi
smo; normativa poi estesa ad ogni settore economico
con la legge n. 79 del 1981) - ebbe a sottolineare un
rndtrizzo dottrinario, secondo il quale con la suddet-
ta disciplina era emerso per la prima volta un ap-
proccio legislativo qualitativamente difforme rispetto
aJIafígura del contratto a termine che, da modello ne-
goziale ammesso soltanto in via eccezionale, finiva per
diventare un normale strumento di integrazione del-
l'organico azíendale di fronte a situazioni di discon-
tinuità produttiva (cfr. in tali sensi D'ANroNe, 1/ /a-

uoro a terrnine, in D'At noNa, Dr Luce Terra,tlo, Fen-
RARO, VENTUM,II diritto del lauoro negli anni 80,Na-
poli, 1988, 2,II3 ss.; Rocceu.e, La nuoua disciplina
del lauoro tempofaneo, in Arruco, Lov, IcHIllo, Roc-
:ELLA, Il dirixo del laaoro dopo l'ertergenza, Milano,
1988,57).
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scelte di politica economica-aziendale del-
I'imprenditore" (38).

4. Altro punto di incisivo rilievo e su cui
continuano a delinearsi posizioni differcnzia-
te attiene alle conseguenze derivanti, nel si-
lenzio della legge, dall'apposizione del termi-
ne in ipotesi non consentite (mancanza di n-
gioni organizzative, tecniche, produttive o so-

stitutive), dalla mancanza delfa forma scritta,
da proroghe illegittime o dal superamento dei
limiti quantitativi di uú\zzazione dell'istituto
in oggetto.

Ed invero wtatndtirzzo dottrinario, sul pre-
supposto che I'art. 5 del d.lgs. n.368 del 2001

preveda un regime sanzionatorio soltanto per
precise cause di illegittimità, ha sostenuto che
per i casi non contemplati ed 1n rclazione ai
quali si riscontra, quindí, l'assenza di un spe-

cifica regolameîtazione, debbano trovare ap-
plicazione i criteri civilistici. In luogo, quindi,
della non prevista conversione del contratto
in rapporto a tempo indeterminato, le conse-
guenze delle riscontrate illegittimità non pos-

sono che scaturire dall'apphcazione delle re-
gole generali in tema di nullità per contrarietà
a norme imperative, tra cui l'an. 1419, com-
ma 1, c.c., con I'effetto 6ls l2 ntrllità, e quin-
di la caducazione di una clausola del conrat-
to o di una sua parte, si riflette sull'intero con-
tratto "se risulta che i contraenti non lo avreb-
bero concluso senza quella parte del suo con-
tenuto che è colpita dalla nullità".

Ne consegue che, qualora il datore di lavo-
ro riesca a provare che non avrebbe mai as-

(18) Per tale opinione vedi: HnnNaNDnz, Cause
giustificatrici del contratto a terrnine ed. euentuale nul-
lità del contratto in assenza delle medesime, in questa
Rioista,2002,I, J2, cui dichiara di volere aderire Mt-
'SCI)NE, I: apposizione del termine al contratto, cit., 628.

(19) Per questo orientamento vedi per tutti: VAL-
LEBoNA-PISANI, Il nuoao lauoro, cit.,35 ss. e 44 ss.;

VarrrsoNa, La giusfficazione del ternine. in Ae.Vv.,
La nuoua disciplina del lauoro a termine, a cura di L.
MeNcFIINI, Milano, 2002, 63.



sunto il dipendente se avesse saputo che il ter-

mine era nullo, I'invalidità finisce per esten-

dersi a tutto il contratto, con la conseqtrcnzia-

le nullità del rapporto lavorativo, rimanendo
però fermi gli effetti (compreso il diritto allarc-
tribuzione) per il periodo in cui il contratto ha

avuto esecuzione ai sensi dell'art. 2126 c.c. (39).

Altro indirizzo, seguito anche nella giuri-
sprudenza di merito, ha invece ritenuto che la
nullità del termine per violazione dell'art. 1,

comma 1 (o del comma 2 relativo alla forma)
o I'invalidità della proroga per mancanza del-

le "ragioni obiettive" non si estendono all'in-
tero contratto, perché la clausole nulle devo-

no essere sostituite automaticamente dalla nor-

mativa generale in tema di rapporto a tempo
indeterminato e dalle clausole imperative ca-

rutterizzantitale rapporto (rispetto al quale il
termine si pone come deroga) con conse-

guente trasformazione del contratto in un rap-

porto a tempo indeterminato dal momento
della stipula del contratto (o dal momento del-

la proroga illegittima) (40). A sostegno di ta-

le tesi si è dedotto che se si seguisse l'oppo-
sto indirizzo "si finirebbe per premiare I'im-
prenditore il quale, avendo assunto a tempo
indeterminato fuori della fattispecie consenti-

te avrebbe la possibilità di fare cessare il rap-

porto in qualunque momento, anche anterio-

re alla scadenza del termine, invocando la nul-
Iità con le sole blande conseguenze dell'art.
2126 c.c." (41), ed aggiungendosi anche che

il negare la conversíone comporterebbe la vio-

(40) Per tale orientamento vedi invece: SPEZIALE,

La rdorma del contratto a tempo deterrninato, cit.,248;
Dn ANcpus, Il nuouo contratto a termine: considera'

zioni sul sistena sanionatorio,ln Foro it. 2002,V,38
ss.; ParatnoNt, Luci ed ombre nella nfurma del con-

tratto a termine, n Rio. it. dir. Lau'2001, L )71-372;
Altevr.ra, I contratti a ternine nel rnercato dffiren-
ziato,Mlano 2Q0L,246.

Per la giurisprudenza di merito vedi: Trib. Bologna
2 dicembre 2004, m Arg. dir. ku., 2005,655.

(41) In questi termini: FIenNAnDEz, Cause giusti-

ficatrici del contratto, cit.32.

IL DIRITTO DEL LAVORO - PARTE I 25

lazione della c.d. "clausola di non regresso"

dell'accordo allegato alla direttiva europea se-

condo la quale I'applicazione dell'accordo
"non costituisce un motivo valido per ridume
il livello di tutela offerto ai lavoratori nell'am-

bito coperto dall'accordo stesso" (clausola 8,

3o comma, delllaccordo europeo allegato alla

direttiva e costituente parte integrante della

medesima) (42).

Un altro orientamento ha affermato che la

conversione a tempo indeterminato va invece

patroanatain base adunalogica deduttiva in
quanto se in forza della nuova disciplina de-

ve considerarsi a tempo indeterminato il con-

tratîo a termine la cui durata si protrae al di
là di quella concordata tra le parti, a maggior
ragione la stessa conseguenza deve trarsi nel
caso in cui il termine non poteva essere ap-

posto sin daJl'nizio (43).

Contro tale tesi non è certo una impru-
denza teorica osservare che essa presenta I'in-
conveniente di trascurare uno degli elementi
caratterizzanti la disciplina àettaîa dal d.lgs.

n. )68 del 2001, consistente nella fissazione di
un decrescente tasso di flessibilità ttal''rnizia-
le contratto e quello prorogato, che risponde

(42) Così De ANcrus, Il nuouo contratto a terrni
ne, cit.,40, secondo cui qualsiasi lettura voglia darsi
all'espressione "livello generale di tutela", in essa non
può rawisarsi "un abbassamento secco del tasso di ga-

ranzia laddove I'apposizione illegale del termine vul-
nerí la stessa esistenza del vincolo contrattuale (e quin-

di faccia cadere l'opportunità d'impiego concessa al

lavoratore con quel negozio)".
(43) Al riguardo vedi PEnR, Sul contratto di lauo'

ro a. termine e sul reginze sanzionatorio del licenzia-

rzento ingiustificato, in Riu. giur. dir. lau., 2002,I,2,
le cui argomentazioni sostanzialmente coincidono con
quelle di Dr AucglIs, Il nuouo colrtratto a termine,

cit.,39, secondo cuí "è insopportabilmente incoeren-
te che la protrazione drfatto ulna tentpus de)rapporto,
iniziale o prorogata (legittimamente), che superi un
certo numero di giorni, e la riassunzione rawicinata
implichino trasformazione del rapporto a tempo in-
determinato, e non la implichi il difeno iniziale delle
condizioni".
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da un lato all'esigenza di incrementare l'ini-
ziale approccio al contratto di lavoro con I'ac-
crescimento àelle chances di utiftzzazione, e

dall'altro a quella di rendere ben più rigido ii
contratto di proroga allo scopo di ridune dra=

sticamente il pericolo di elusione della tutela
protettiva correlata al rapporto lavorutivo (44).

Pur con le doverose riserve connaturate al-
le difficoltà della problem auca tn oggetto, una
siÍfattaconsiderazione farebbe propendere per
la condivisione del primo degli indirizzi ricor-
dati se si correla alla ulteriore riflessione che

la tesi favorevole a estendere, pur nel silenzio
della legge, le ipotesi di conversione del con-
tratto a termine viene fondata su una equipa-
razione del rapporto assunzione a tempo in-
determinato-assunzione a termine a quello tra
regola generale-regola eccezionale (o deroga-
toria), che finisce per ribaltare le risultanze del-
la realtà fattuale, attestante un ricorso sempre
più frequente al contratto a termine, ed una
erosione, come si è già accennato, dell'area di
praticabilità del lavoro subordinato a tempo in-
deteminato in presenza di una vera e propria
"ipertrofia" di tipi negozials, scaturenti dal
d.lgs. n. 276 del2003.E tale opinione risulte-
rebbe rafforz ata dd.riferimento, in presenza di
una lacuna legislativa, ai principi fissati dall'art.

@4 Cft. al riguardo per considerazioni estensibfi
anche alla normativa di cui aJl'art.5 del d.lgs. n. 168 del
2001: PeparnoNt, Il nuouo reuirement, cit., 1288, che

osserva come la serie gradata di conversioni con effet-
to fortemente limitato nel caso di reiterazioni sequenziali
di cui all'art. 12, comma2,I.196 del1997 ,per la sua por-
tata non sembra consentire neanche il mantenimento
"residuale" della frode ai sensi dell'art. 1344 c.c.

Evidenzia a sua volta Tnenosclu, z4pp osizione del
terraine, cit., 101-102, che "La conferma del princi-
pio di parità di rattamento e la nuova disciplina in
ordine alla possibilità di prorogare legittimamente il
contratto a tempo determinato, prive di una conte-
stuale previsione di ipotesi tassative di ricorso al lavoro
a termine, palesano infattí l'aspirazione meramente an-

tifraudolenta della nuova disciplina, in adercnza alla
ratio delTa direttiva comunitaria cui il d.lgs. 6 settem-
bre2001. n. -168 dà attuazione".
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L424 c.c.proprio 'tnmateiadi conversione del
contratto nullo, che è consentita in situazioni

- sovente non rinvenibili nelle fattispecie in
esame - che, avuto riguardo alla scopo per-

seguito, facciano ritenere che le parti, ove aves-

sero avuto conoscenza della nullità del con-
ffatto, ne avrebbero voluto uno diverso, con i
requisiti di sostanza e di forma già contenuti
in quello nullo (45).

5. Pur tacendo il d.lgs. n.328 - diversa-
mente da quanto accadeva nella legge 230 del
1,962 - in materia di onere probatorio sul-
I'esistenza delle ragioni legittimanti il con-
tîatto a termine, la dottrina sembra concor-
dare nell'addossare tale onere sul datore di
lavoro. Nell'individuazione delle ragioni che
conducono a tale soluzione, all'assunto volto
ad una applicazione in via analogica della di-
sciplina dettatain matería di proroga dall'art.
4, comma 2, del suddetto decreto (46), è sta-

to opposto che nel caso di specie non si è in
presenza di una "dimenticanza del legislato-
re", che renda necessario un ricorso all'ana-
logia o ad un intervento correttivo per elimi-
nare una lacuna fonte di incettezze, in quan-
to l'individuazíone del soggetto onerato si
presenta come una logica conseguenza della
impostazione accolta dal legislatore delegato
in quanto "il controllo di legittimità circa le
ragioni tecniche, organizzative, produttive o

(45) È utile ricordare che nel rispetto del disposto
dell'an. t424 c.c.la giurisprudenza ha affermato che il
contratto di lavoro a tempo paruiale, nullo per il difet-
to della forma scritta, non può convertirsi in contratto
a tempo pieno, mancando dei requisiti di sostanzadtta-
le contratto (Cass. 29 dícembre 1999 n. 14692).

Sulla conversione del negozio nullo vedi in dot-
trina per tutti: GeNooI-r't, La conuersione del/atto nul-
lo. I,Mjlano 1984;II, Milano 1990;Dn Nove, Coa-
uersione, rn Enc. giur. Treccani, Roma, 1988; Dr Cu-
vIS, Breui note sulla conuersione dei contratti,'n Riu.
trim. dir. proc. ciu., 1986,950.

(46) Sul punto vedi Pnni., Sul contratto di lauoro
a termine, cit., 15.



sostitutive che giustificano il ricorso al con-
tratto atempo determinato impone infani al-
la parte che si sia awalsa della possibilità di
apporre il termine di dimostrare poi la reale

sussistenza, in caso di eventuale contenzioso,

delle condizioni legittimanti I'apposizione del
termine stesso" (47).

Ma forse la soluzione da accreditare è quel-

la che, dal doveroso riconoscimento del con-
tîatto a termine come autonomo (e specifico)
tipo di contratto di lavoro, fa scaturire la con-
segudnza - in applicazione della regola ge-

nerale dell'art. 2697 c.c. sulla ripartizione del-
I'onere probatorio - che spetta al datore di
lavoro dimostrarne I a îicoîîenzadegli elementi

costitutivi, e quindi provare le effettive ragio-

ni che legittimano I'assunzione a termine (48).

Tra gli oneri formali posti a carico del da-

tore di lavoro merita qualche considerazione
l'obbligo ex 

^rt.,1, 
comma 3, del d.lgs. n. )68

del 2001, di consegnare copia dell'atto scritto
di assunzione al lavoratore entro cinque gior-
ni dall'inizio della prestazione. Sulla base di ta-

le norma si è prospettata la possibilità che è
ora venuto meno I'obbligo di contestualità tra
I'assunzione e la stipulazione per iscritto, po-
tendosi a quest'ultima procedere entro cinque
giorni dall'inizio delTa prestazione (49), ma

(47) In questi precisi termini: Tnaloscru,,4.ppo-
sitione del terrzine, cit. 107.

(48) Perviene alla medesima conclusione, seppu-
re con diversa argomentazione, VAtLEBol.tA, I requi-

siti sostanziali di ammissibilità del terrnine: le nuoue
clausole generali giustificatici ed il problenaa delfone-
re d.elk proua,'tn L. MSNcHINI (a cura di), La nuoua
disciplina del laooro a termine, Milano, 200t,64, se-

condo cui ponendo I'an. 2697 c.c. I'onere probatorio
a carico della parte interessata a far valere il diritto,
ne consegue che il soggetto onerato sarà "il datore di
lavoro che intende resistere in giudizío all'azione del
lavoratore per la àichianzíone di nullità del termine".
Per un panorama delle diverse opinioni in materia ve-
di MIsctoNn, Lapposizione del ternine, cit.,63l.

(49) In tali sensi vedí: MANNACIo, Contratti a ter-
mine: prirne riflessioni sulla nuoua disciplina, rn Foro
it.,2002, I, 59, secondo il quale il consentire la stipu-
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questa opinione presenta l'inconveniente di
estendere la disciplina dettata specificamente
per la consegna della copia del contratto alla

stipulazione dello stesso, per la quale lo scrit-
to ha rivestito tradizionalmente la natura di for-
ma ad substantiarn tn ragione della frrnzione di
portare a conoscenza delle parti sin dall'inizio
del rapporto i diritti e doveri reciproci anche in
funzione garantistica per il lavoratore.

La tesi secondo cui in assenza della conse-

gna dell'atto scritto al lavoratore si determina
la conversione'del contratto a tempo indeter-
minato (50) non può seguirsi se si ritengono
fondate le esplicitate riserve mosse tn rclazio-
ne alla dlatazione delle ipotesi di detta con-

versione oltre quelle espressamente contem-
plate dal legislatore, sicché I'inosservanza del
relativo obbligo datoriale finirebbe per inte-
ragire all'interno del rapporto sì da legittima-
re, nella presenza delle necessarie condizioni,
l'azione di adempimento, quella di risarci-
mento danno, I'eccezione di inadempimento
o, infine, analoghe rivendicazioni (51).

Un excursus, che voglia seppure succinta-
mente riguardare le problematiche più di
scusse del d.lgs. n. 368 del 2001, non può
neanche trascurare qualche considerazione

sull'attuale praticabilità della tutela contro la
frode di cui all'art. 1344 c.c.

Orbene, se è indubbio che la precisa e det-
taghata disciplina dell'art. 5 del decreto sulla

successione dei conÚatti riduce drasticamen-
te I'applicazione della norma codicistica, è in-

la del contratto a termine dopo I'inizio della presta-

zione lavorativa (ma non oltre cinque giomi dall'ini-
zio di essa) eliminerebbe alcune drammatiche e in-
giuste applicazioni del principio dell'anteriorità o del-
la contestualità dell'atto e, dall'altro, servirebbe a ren-
dere possibile una migliore definizione del contenu-
to del conratto di lavoro a termine tenendo presenti
le esigenze contapposte delle parti.

(50) Per tale tesi vedi: Tnasoscru, Apposizione del
termine, cit., 110.

61) Così VaupgoNA-PISAM, Il nuouo lartoro, cít.,

23; Dr Aucnus,Il nuouo colttwtto a terrnine, cít.,41 .
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negabile però che permane un'areaper la pra-
ticabilità della tutela da essa apprestata sussi-

stendo casi suscettibili di consentire un aggi
ramento delle regole e delle prerogative del
contratto a tempo indeterminato, per esserè,

ad esempio, statalasciatascoperta, come è sta-

to osservato da più parti, nella regolamenta-
zione legisladva il caso di reiterazione di più
conffatti a termine con intervalli tali da non
cadere sotto la disciplina di cui al comma 3
del citato art.5 (52). In questi casi però, a ben
vedere,la prescrizione che rende possibile il ri
chiamo alf'art. 1344 c.c. non è, come pure è
stato osservato, il principio secondo cui il con-
tratto si reputa a tempo indeterminato - per
la regola generale dell'ordinamento giuslavo-
ristico rispetto al quale il contratto a termine
si pone come eccezione (51) 

- ma più speci
ficatamente il principio di non discriminazio-
ne dettato dall'art. 6 del d.lgs. n.368, che po-
trebbe essere eluso in ragione della più ga-

rantistica tutela assicurata, anche in termini di
stabilità, dal rapporto a tempo indeterminato.

6. Anche sotto il vigore del d.lgs. n. J68 del
2001 è destinato a perpetuarsi il. tradizionale
dibattito - sorto sotto il vigore dell'abrogata
disciplina - su numerose problematiche re-
lative alle vrolazioni dei limiti legali imposti al-

la stipula dei contratti a termine.
È un dato ormai acquisito in giurispru-

denza, e condiviso in dotffina, che la doman-
da diretta a far vaLerc la violazione delle di-
sposizioni di legge sul contratto a termine non
si può configurare come azione di impugna-
zione del licenziamento (54), ma come azione

(52) Ritiene ancora operante la norma dell'art.
t344 c.c. DB ANceus, Il nuouo contratto a termine,
cit.,42.

(53) Cfr. al riguardo MaNNacIo, Contratto a ter-
rnine, cit.,63.

(54) Ricorda però I. Conso, Effetti dcll'apposizio-
ne di un terrnìne illegittimo ad un contratto di lauoro
subordinato, n Il lauoro nella giurisprudenw, 2005, n.
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di nullità parziùe del contratto per contrasto
con norme imperative (cfu. ex aîtt. 1418,L419,
2 comma, c,c.), e come tale non può e.ssere ri-
volta ad ottenere una condanna del datore di
lavoro alla reintegrazione ex art.18 stat. lav.

né alla riassunzione ex aît.8L n.604 delt966
(misure queste tipiche non estensibth. a fatti-
specie diverse da quelle specificamente indi-
viduate dal legislatore), dovendo invece ten-
dere alla riammissione in servizio del lavora-
tore in ragione della sostituzione del rappor-
to invalidamente costituito con quello a tem-
po indeterminato in atto a seguito di pronun-
zia gtru&ziaia dichiarativa di effetti già verifi-
catisi (55).

Quanto ora detto, volto ad evidenziare la
differenza sul piano ontologico della doman-
da di impugnativa di licenziamento da quella
di declaratoria di illegittima apposizione del
termine, ha ricadute sul piano processuale sot-

to un duplice versante, sia perché non può ap-
plicarsi a quest'ultim a azione - in ragione del-
la sua imprescrittibilità ex att. 1422 c.c. - I
termine decadenziale comminato dall'an. 6

della legge n. 604 del 1966 (per I'ipotesi di
mancata impugnazione del recesso entro ses-

8, 759, che un licenziamento con il conseguente regi
me di impugnazioni e sanzionatorio risulta configu-
rabile solo se il datore di lavoro ha consapevolmente
voluto intimare un vero e proprio licenziamento sul
presupposto della awenuta converSione dell'assun-
zione a termine in rapporto a tempo indeterminato o
ha comunque manifestato la volontà di porre fine in
ogni caso al rapporto con il lavoratore.

In giurisprudenza n taJi sensi tra le altre: Cass. J

marzo 1998n.2755,'nMass. giur. lao., 1998,45; Cass.

17 dicembre 1994 n. 10829, iai, 1995,29; Cass., Sez.

Un., 6luglio l99l n.7471, iui, 1991.,523.
(55) Cfr. al riguardo ex plurimis: Cass. 5 ottobre

2004 n. 19899, in Laaoro nella giurisprudenza, 2005,
n.8,751; Cass., Sez. Un., 8 ottobre 2002 n. 1438L, in

' Riu. crit. dir. lau., 2002,891; Cass., Sez. Un., 6 luglio
199L, n.7471, cit.

In dottrina vedi per tutti Taterertt, Scadenza d.el

contra.tto a termine, r'isoluzione per mutuo consenso e

tempi dell'azione giudiziaria di contestazione della le-
gittin?ità, n Mass. giur. |au.,2001, 141 ss.



santa giorni), e sia perché non è consentito
modificare I'erronea domanda di reintegra-

zione in servizio ex att.18 stat. lav. nella do-
manda di nullità del termine (56).

Diversità dí opinioni si sono riscontrate si-

nora, ed è prevedibile che continueranno a ri-
scontrarsi, sul diritto del lavoratore - in ca-

so di successive assunzioni a termine illegitti-
me con'accertamento di un unico rapporto a

tempo indeterminato - alle retribuzione ne-

gli intervalli non lavorati
Urr indirizzo giurisprudenziale, invero risa-

lente agli anni 90, ha ritenuto che in ogni ca-

so la retribuzione non doveva essere ricono-
sciuta al lavoratore pervenendo a tale conclu-
sione sul presupposto della natura sinallag-

matica del rapporto di lavoro comportante -
al di fuori di ipotesi espressamente previste (ri-

poso settimanùe ex art.2108 c.c.;ferie annuali
ex aît. 2109 c.c.; malattia, infortunio, gravi-
danza,puerperio, servizio militare ex art. 2lI0
c.c.) - la conseguenza che la retribuzione pre-

suppone la prestazione lavorativa e che la cor-

responsione della prima lnmancanzadella se-

conda è l'eccezione, la quale richiede, appun-
to, una espressa previsione di legge o di con-

tratto, e ciò in armonia con il principio posto
dall'an.2094 c.c., che collega in rapporto di
scambio la prestazione di lavoro e quella di
retribuzione; regola questa da considerarsi va-

lida in ogni caso e quindi anche se il lavora-

tore, dopo la scadenza del termine, sia rima-
sto a disposizione o in attesa perché un com-
portamento unilaterale non può in alcun mo-
do determinare il sorgere di posizioni sogget-

tive attive o passive, e non potendosi in con-

trario neanche parlarsi di un obbligo del la-

(56\ Cfu. al riguardo Cass. 8 maggio 2000 n.582L,
tnMass. giur. 1au.,2000, 788 ed in Riu. it. d.ir. Lau.2000,
II,73 , cui adde Cass. 27 novembre 200 1 n. 14979, che
rawisa nn caso di sentenza.u,.ziata per avere pronun-
ziato uhru petiturn se afronte di una domanda di rein-
tegra il giudice dtchiara l'esistenza di un rapporto a

tempo indeterminato.
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voratore di tenersi a disposizione perché ciò
presupporrebbe la sussistenza di un patto ne-
goziale, in tesi inesistente (57).

La giurisprudenza- d. di là di qualche iso-

lata pronunzia che recuperando un orienta-

mento minoritario pregresso e superando il cri-

terio sinallagmatico ha reputato che I'intimazio-
ne a ricevere la prestazione ex arr. I2I7 c.c. (per

la quale non ricorrono particolari requisiti for-
mali che pongano un onere probatorio a cari..-

co del lavoratore) "può essere presunta dal giu-

dice di merito, quale ragionevole conseguenza

dell'interesse del lavoratore alla continuità del

rapporto e della retribuzione, salva la contraria
prova data dal datore di lavoro" (58) 

- sem-

bra ora essersi attestata definitivamente sul prin-
cipio secondo cui al dipendente che cessi I'ese-

cuzione della prestazione lavorativa per I'atrua-

zione di fatto del termine nullo non spetta la re-

tribuzionefinché non proweda ad offrirela pre-

stazione stessa determinando una situazione di
rnora accipendi deI datore di lavoro (59).

67) Cfr. in tali sensi: Cass., Sez. Un.,5 matzo t99l
n. 2334, tn Foro it. 1991., I, 1 100 (che ha anche esclu-

so la computabilità degli intervalli non lavorati nel cal-

colo dell'anzianità non potendosi includere in detto
istituto "periodi di non rapporto, che solo in un se-

condo momento vengono inglobati nell'unico com-
plessivo rapporto, ma limitatamente agli effetti che
questo è ídoneo a produrre", come awiene per scat-

tí ù anzíannà ed indennità & anzianità commisurati
alla sommatoria dei periodi lavorati,e così anche per
ferie,comporto, preawiso, ricostruzione della carrie-
ra e ricalcolo delle spettanze sulla base del rapporto
unifícato e della disciplina legale o contrattuale, ap-
plicabile ad esso nel suo complesso ed a singoli istituti)
ma anche da ultimo: Cass. 2 aprile 2001 n. 484L e,

per i giudici di merito, Pret. Milano 3L agosto 7998,
lmRiu. crit. dir. lgt., 1999,102.

68) Così Cass. 18 luglio 2000 n. 9420, in Mass.

giur. Lau.,2000, t285, con nota critica di PapamoNI,
Un nuouo revirement sul trattamento spettante in ca-

so di ínualidaùone del contratto a termine.
(59) In questi precisi termini: Cass.5 ottobre 2004

n. 19899 cit. nonché Cass., Sez. Un., 8 ottobre 2002

n. 14181 cit., che leggesi anche tn Orient. gíur. lau.,

2002,807, che sottolinea al riguardo come l'accerta-
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Orbene per la piena condivisione di tale ul-
timo indirizzo va precisato che il lavoratore,
che deduce l'invalidità del termine e I'unicità
del rapporto, offrendo di riprendere il lavoro,
matura con la decorrcnza daJfa datatn cui ab-
bia manifestato tale volontà, i diritti risarcito-
ri conseguenti all'illegittimo rifiuto del datore
di lavoro di ricevere la prestazione lavorativa
(diritti maturatesi per tutto il lasso di tempo
in cui perdura tale illegittimo rifiuto) (60),

mentre non può rivendicare alcun trattamen-
to economico per i pregressi periodi interme-
di non lavorati tra un contratto a termine e l'al-
tro stante la nlevanza degli accordi originari
sulle scansioni cicliche e I'interruzione del rap-
porto voluto dalle parti (61).

È comune poi I'opinione che I'intimazione
a ricevere le prestazioni può essere fatta nelle
forme d'uso ex an.I2l7 c.c. e quindi anche at-
traverso una lettera del difensore (62), che det-

mento sull'effettiva offerta delle prestazioni lavorati
ve 

- configurante I'atto di messa in mora - i-pli-
chi una valutazione di fatto di spettanza del giudice
di merito, e precisa altresì come la domanda di an-
nullamento del licenziamento illegittimo con la ri
chiesta di reintegrazione nel posto di lavoro non im-
plica di per sé una offena di prestazioni ai fini della
messa in mora del lavoratore "posto che la tutela pre-
vista dall'an. 18 stat. lav. non richiede alcun adempi-
mento formale in tal senso da parte del lavoratore, te-
nuto a manifestare la propria disponibilità solo nel
periodo successivo alla sentenza di accoglimento del-
la domanda e in relazione all'invito a riprendere ser-
vizio, previsto dalla norma tichiarnata".

(60) Cfr. al riguardo Cass. 17 giugno 1998 n. 6056,
inLauoro preu. oggi, 1998,203L.

(61) Così 13 giugno 1998 n. 5932, n Mass giur.
laa., 1998,68. In dottrina in senso pienamente adesi-
vo all'indicato orientamento PApAtEolil,Un nuouo re-
virement, cit., t288 - 1290.

(62) Cfr. Cass. 18 maggio 1995 n.5482 ed in epo-
ca successiva Cass. 1l matzo 1997 n. L132, n Giust.
ciu. L997 ,Í,2480, che avallano il principio secondo cui
l'atto di messa in mora (atto giuridico in senso stret-
to, a carattere recettizio, per il quale non valgono le re-
gole codicistiche sui vizi della volontà e sulla incapa-
cità valevoli per i contratti) può essere effettuato an-
che da un terzo, un nuncius o rappresentante.
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ta intimazione una volta messa in atto spiega
i suoi effetti anche per l'ulteriore corso del rap-
porto non essendovi la necessità di reiterada
ad intervalli regolari (63), che I'efficacia di co-
stituzione in mora va riconosciuta alla notifi-
cazione della domanda giudiziale di adempi-
mento (anche se non iscritta al ruolo ed an-
che se sia vrziata da nullità purchè sia notifi-
cata o comuJíicata altrimenti alla controparte)
nonché di ogni altro atto g;udiziario idoneo
per il suo contenuto a produrre gli effetti del-
la mota (64).

Qualche pun tuahzzazione va operata anche
in ordine ai presupposti idonei a configurare
una risoluzione per mutuo consenso in caso
di successione di contratti in cui l'apposizio-
ne del termine è nulla.

È stato in giurisprudenza sul piano generale

affermato che il conffatto di lavoro a tempo
determinato, connotato dall'illegittima appo-
sizione del termine, si può risolvere - olffe
che per dimissioni o rinuncia a fare valerne la
nullità o i diritti da essa derivanti - anche,
come awiene per ogni rapporto contrattuale,
per mutuo consenso seppure pet facta conclu-
dentia (an. tJ72 c.c.) (65); ed è stato precisa-
to che la prova attestante il verificarsi del mu-

(61) Sul punto vedi: Cass. 18 maggro L995 n.5482
cu adde nello stesso senso Cass. 28 settembre 1995 n.
10247, conriferimento all'obbligo di risarcimento dan-
ni previsto dall'art. 18 della l. 20 maggio 1970 n.300.

Ga) Cfu. Cass. 17 marzo 1999 n. 2417.
In dottrina per le numerose problematiche ri

guardanti la moru nel settore giuslavoristico vedi:
Gffrzzt, La rnora del creditore nel rapporto lauoratiuo,
Milano, 1965 e, più di recente, SpEZIALE, Mora del
creditore e rapporto di lauoro,Bari 1992; E. Banrr-
Tf, La cooperazione del datore d.i lauoro alladentpi-
rnento dellobbligaione di lauoro, Padova, 1990.

(65) Cfr. in tali sensi ex plurimis: Cass. 11 dicem-
.bre 2002 n. 17 67 4, tn Mass. giur. lau., 2003, I39, con
nota di TIMELLINI, Alcuni spunti uitici sui rcquisiti
formali del lzuouo contlatto a ter/nínei Cass. 2 dicem-
bre 2000 n.1540), iui,200L,3)7, con nota di Tate-
psrrt, Scadenza del contratto a termine, cit.; Cass. 9 no-
vembre 1995 n. 1 167 1; Cass. L9 marzo 1990 n. 2261.



tuo consenso debba essefe fornita dal datore
di lavoro, convenuto in giudizio dal lavorato-
re per la conversione del suo rapporto da tem-
poraneo a tempo indeterminato (66), ed an-

cora che il giudizio sulla configurabilità di un
siffatto accordo, al fine di porre fine al rap-
porto lavorativo, viene devoluto al giudice di
merito la cui valutazione - se risulta con-
gruamente motivata e fondata su ragioni ccii-
rette sul piano logico giuridico - si sottrae
ad ogni censura in sede di legittimità (67).

Divèrsità di opinioni si riscontrano invece
sulla rilevanza che, al fine di configurare una
risoluzione consensuale, viene assegnata alla
iussistenza di un intervallo di tempo úalasca-
denza del contratto e la contestazione della sua

legittimità, perché in alcune decisioni si è ne-
gato a tale elemento - e pure nel caso che I'in-
tervallo si proragga per molti anni - alcun ri-
lievo per rappresentare il tempo un fatto di per
sé neutro, suscettibile di acquistare significa-
to in positivo o in negativo solo se vengano
accertati ulteriori fatti incompatibili con la
continuità del rapporto (68), mentre a solu-
zioni opposte sono giunte altre pronunzie, che

hanno assegnato al solo fatto del prorarsi del-
la mancata rcazione del lavoratore e, quindi,
al lungo tempo trascorso prima della costitu-
zione in mora o dell'introduzione della lite, il
significato di una volontà risolutiva del rap-
porto contrattuale (69).

(66) In tali sensi Cass. 2 dicembre 2000 n. t5403 cit.
(67) Cosi Cass. 11 dicembre 2002 n. 17674 cit.
(68) Cfr. tra le altre per tale ndmzzo: Cass. 15 di-

cembre L997 n. 12665 , n Masl giur. ko., 1998, 2L5,
in una fattispecie in cui erano trascorsi undici anni tra
la cessazione del rapporto e la notfica del ricorso;
Cass. 25 gennaio L99) n. A4, n cui erano trascorsi no-
ve anni e quattro mesi, cui adde, in tempo meno risa-
lenti, Cass. 2 dicembre 2000 n. 15403 cit., in cui si
erano invece superati 18 anni dall'inizio del rapporto
a tempo indeterminato, successivo a precedenti rap-
poni a termine illegittimi e 27 anni dal primo contratto
a termine.

(69) Cfr. al riguardo Cass. 13 marzo 1998 n. 27 55 ,
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In dottrina si sono manifestate riserve con-
tro ambedue gli indirizzi giurisprudenzialt.
Contro il primo si è infatti osservato che esso

verrebbe a vanificare il principio dell'impre-
soittibilità dell'azione di nullità (e/o della nor-
mativa sulla prescrizione, il cui decorso po-
trebbe contra legen essere anticipato secondo

l' apprezzamento discrezionale del giudice) in
una materia in cui è richiesto che la volontà ab-

dicativa risulti da elementi oggettivi esterni, ul-
teriori rispetto al solo decorso del tempo. Al
secondo tndrizzo si è poi addebitato sostan-

zialmente di non avere tenuto nel dovuto con-

to che nel diritto privato I'atteggiamento psi-

cologico delle parti è normalmente ininfluen-
te (ianto vero che i motivi acquistano rilievo
solo in quanto illeciti ex art. 1345 c.c.) e dt
non essere, quindi, condivisibile nella misura
in cui reputa che il tempo trascorso possa fa-
re presumere per la sua entità una condotta
di attesa del lavoratore o, di contro, per la sua

specifica durata, far escludere (sulla base del-
l'id quod plerurtque accidit) una inerzia ricol-
legabile ad una soggettiva aspettativa di reite-
nzione del contratto (70). E la stessa dottri
na, dopo avere ancora rimarcato come siano
stati dai giudici valutati in modeo dtffercnzia-
to anche alcuni comportamenti tipici della fat-
tispecie in esame (ritiro o restituzione del li-
bretto di lavoro; versamento ed accettazione
delle competenze economiche e di fine rap-
porto; astensione ddJa prestazione lavorativa
alfa scadenza del contratto; difetto ù niziati-
va nel mettersi a disposizione del lavoratore;

in OienL giur. lar,., 1998,6D; Cass.29 mano L995
n. 3753, n Notiz. gíur. lau., L997,775, in un caso in
cui l'azione sierziniziata dopo dieci anni; Cass. 9 no-
vembre 1995 n.1.1671, secondo cui si doveva presu-

mere I'estinzione del rapporto per mutuo consenso in
una fattispecie in cui era cessata l'attuazione del rap-
porto lavorativo da due anni e sette mesi, e si era ad-
dossato sul lavoratore I'onere di vincere tale presun-
zione.

(70) In tali sensi Tltenrrrt, Scadenza del contrat-
to a teftnine, cit.,342-344.



1)

assunzione di un nuovo rapporto lavorativo
con terzi, ecc.) (71), accredita la tesi secondo
cui deve ritenersi che un segnale capace di di-
mostrare il disinteresse alla continuazione del
rapporto sia rappresentato - in presenza di
una perdita di contatti tra le parti dt apprez-
zabile consistenza - dalla rioccupazione del
lavotatorc presso terzi, accompagnata dalla
mancafa offerta della prestazione, in ciò do-
vendosi rawisare, per comportamento con-
cludente, un negozio abdicativo quanto meno
unlaterale (72).

Alle stregua degli utfi contributivi dottri-
nari e giurisprudenziali forniti sul tema può
concludersi che ogni riferimento nella materia
in esame al mutuo consenso, traducendosi di
fatto in una rinunzia da parte del lavoratore ad
un diritto acquisito (quello ad un rapporto la-

(7 1) Tra le altre sono richiamate da Terenettl, .îca-
denw del contratto a termine, cit.,344 note 10 e 11.:

Cass. 20 aprile 1998 n. 4003, Cass. 23 giugno 1989 n.
l0J4 come pronunzie volte a togliere significato agli
indicati comportamenti, e Cass. 15 dicembre 1997 n.
L2655 cit., che assegna valore alla percezione deli'in-
dennità di fine rappono, ed, ancora, Cass.23 maggio
1,989 n.2463 , che considera significativa anche la man-
c t^ offerta della prestazione.

(72) In questi termini ancora TATAÌELLI, Scad.en-

za del contratto a terruine, cít.,344-345.
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vorativo a tempo indeterminato), presuppone

necessariamente la configurabilità di un nego-
zio abdtcativo che, anche attraverso compor-
tamenti concludenti, deve attestare in modo
chiaro, obbiettivo e certo - pure con i. repe-

cbage dr atteggiamenti comportamentali di cui
di frequente la giurisprudenzahafatto uso (su-

scettibili se valutati unitariamente di assurge-
re a prova ex arr.. 2729 c.c.) - la volontà del-
le parti di non proseguire il precedente rap-
porto. Pertanto, una vùutazione da parte dei
giudici di merito rispertosa dei principi ora
enunciati, se supportata da argomentazioni
congrue e logiche, si sottrae ad ogni censura
in sede di legittimità per risultare del tutto cor-
retta anche sul piano giuridico (71).

Guno Vllmr

(71) È stato opportunamente puntualizzato da
Corte d'appello di Roma 29 rnaggío 2000, n Mass.
giur. Lau., 2001,337 , che olme al tempo trascorso dal-
la scadenza del contratto a termine si rende necessa-
ria la presenza di altri segnali, anche i più diversi che,
per le loro caratteristiche di incompatibfità con la
continuità del rapporto, possono essere interpretati
"nel senso della inequivocità della intervenuta risolu-
zione, bilaterale o unilaterale, dello stesso, impeditivi
della successiva pretesa di sua continuazione o ripri-
stino ad opera di chi ha concorso ad estinguerlo".




