IL CONTRATTO A TERMINE DOPO LA LEGGE 28/06/12 N. 92: 
PRIME INTERPRETAZIONI MINISTERIALI

di Ratti Luca

Il contributo, tratto da Il lavoro nella giurisprudenza, Ipsoa, n. 6/2013, p. 559, esamina le prime interpretazioni fornite dal Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali e dal Dipartimento della Funzione Pubblica in ordine ad alcuni profili applicativi della nuova disciplina del contratto a tempo determinato, alla luce delle modifiche introdotte al d.lgs. n. 368 del 2001 dalla l. n. 92 del 2012 (c.d. riforma Fornero). 

In particolare, vengono analizzati il contratto a termine "acausale" di cui all'art. 1-bis d.lgs. n. 368 del 2001, la disciplina della prosecuzione del rapporto oltre il termine originariamente pattuito, il nuovo regime degli intervalli per il caso della successione fra contratti
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1) Nuovi termini per il contratto a termine nella Riforma del lavoro 2012

La disciplina del contratto a termine è da tempo fra le più discusse sia nel dibattito interno, ove si registrano interminabili diatribe giurisprudenziali alimentate da contrapposte ricostruzioni dell'istituto emerse in dottrina, sia a livello europeo, in conseguenza dei ripetuti interventi della Corte di giustizia volti a ridefinire i contorni dell'istituto per renderlo compatibile con i precetti della direttiva 1999/70/ CE [1].

Nell'articolato quadro regolativo risultante dalla stratificazione di norme tra loro non sempre coordinate, il legislatore è intervenuto da ultimo modificando nuovamente il d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, nell'ambito di un più generale intervento di riforma dei contratti e del mercato del lavoro (v. art. 1 comma 9 l. 28 giugno 2012, n. 92) [2].

Le più importanti innovazioni rispetto alla previgente disciplina del contratto a termine consistono nell'introduzione della possibilità di stipulare un primo contratto senza che sia richiesta la sussistenza delle "ragioni di carattere tecnico produttivo od organizzativo" di cui all'art. 1 comma 1 d.lgs. n. 368 del 2001; nell'allungamento dei termini concessi per la prosecuzione di fatto del rapporto anche dopo la scadenza del contratto originariamente pattuita; e nella modifica dei termini per la successione fra più contratti, alquanto estesa rispetto al testo previgente ma che potrebbe essere nuovamente oggetto di ripensamento da parte del Governo [3].

Le questioni che tali modifiche sollevano sono tali da non consentirne una trattazione esaustiva: ci si limiterà, pertanto, a leggere le novità apportate dalla riforma del lavoro 2012 alla luce delle interpretazioni fornite dalle circolari ministeriali frattanto pronunciatesi (d'ufficio o in risposta ad interpelli specifici).

Come emergerà all'esito dell'analisi, affiorano numerosi e rilevanti scollamenti fra il testo delle norme e le letture proposte, segno di una perdurante incertezza interpretativa in ordine ai punti salienti della disciplina del contratto a termine.

 

2) Il primo contratto a termine "acausale"

La prima novità prevede che, "nell'ipotesi del primo rapporto a tempo determinato, di durata non superiore a dodici mesi, concluso fra un datore di lavoro o utilizzatore e un lavoratore per lo svolgimento di qualunque tipo di mansione", non sia necessario il requisito delle ragioni di carattere tecnico, produttivo od organizzativo di cui all'art. 1 comma 1 d.lgs. n. 368 del 2001. La deroga alla causalità del contratto riguarda la stipulazione sia di contratti a tempo determinato, sia di contratti di somministrazione di lavoro a tempo determinato ai sensi dell'art. 20 comma 4 d.lgs. n. 276 del 2003 (art. 1 comma 9 lett. b l. n. 92 del 2012).

La norma coglie l'opportunità concessa dalla direttiva 1999/70/Ce, che al par. 8, comma 1, espressamente consente agli Stati membri di autorizzare la stipulazione di contratti a tempo determinato anche in assenza di ragioni (temporanee) obiettive. Affinché non contrasti con lo spirito della direttiva e con lo stesso d.lgs. n. 368 del 2001, essa deve essere letta in combinato con il nuovo comma 01 ed il comma 1 del medesimo art. 1, che dimostrano congiuntamente il disfavore per l'utilizzo dei contratti a tempo determinato al di fuori di obiettive circostanze causali e quale sostituto funzionale del contratto di lavoro a tempo indeterminato.

La delimitazione dell'ipotesi derogatoria al "primo rapporto a tempo determinato" è tale da non consentire il ricorso al contratto a termine acausale ogniqualvolta fra le stesse parti (datore di lavoro/utilizzatore e lavoratore) vi sia stato un precedente rapporto lavorativo. 

In tal senso la Circolare interpretativa del Ministero del lavoro, emanata a ridosso dell'entrata in vigore della l. n. 92 del 2012 [4], individua la funzione del contratto acausale nella "miglior verifica delle attitudini e capacità professionali del lavoratore in relazione all'inserimento nello specifico contesto lavorativo". Ciò escluderebbe la possibilità di stipulare un contratto a termine acausale a fronte di una qualsivoglia relazione negoziale di lavoro intervenuta precedentemente fra le parti [5].

Il riferimento, per nulla implicito (almeno nella circolare ministeriale), alla "verifica delle attitudini e capacità professionali del lavoratore" induce a sovrapporre funzionalmente l'istituto con il patto di prova di cui all'art. 2096 c.c. [6], nonché con l'abrogato contratto di inserimento. Rispetto al primo risulta più agevole ricorrere al contratto acausale, anche per le incertezze applicative che la stipulazione del patto di prova ha dimostrato negli ultimi anni [7]. Il secondo è invece stato abrogato dalla stessa riforma del lavoro 2012 (art. 1 comma 14 l. n. 92 del 2012), per cui al di fuori delle ipotesi in cui sia possibile stipulare contratti di apprendistato, il contratto a termine acausale risulta potenzialmente la strada più semplice indicata dal legislatore per l'instaurazione di nuovi rapporti di lavoro [8].

Quanto alla durata, l'interpretazione ministeriale precisa che i dodici mesi non costituiscono una soglia (o "franchigia") entro la quale potere concludere contratti a termine senza la necessità di allegare ragioni obiettive, bensì un requisito massimo riferibile all'unico e primo contratto. Da ciò deriva l'impossibilità di prorogare, espressamente o tacitamente, il contratto a termine acausale, neppure quando la durata sia stata inferiore ai dodici mesi. Neppure il successivo rapporto che le parti volessero instaurare (nuovamente) a termine, giustificato dal ricorrere di esigenze tecniche produttive od organizzative, potrebbe considerarsi una proroga del primo, atteso che la ricorrenza di tali ragioni denota una modificazione dei presupposti e della struttura del contratto, tali da implicarne una diversa sostanza causale.

Come rammentato dalla stessa Circolare n. 18/2012, è invece riferibile al primo contratto la disciplina (di cui si dirà nel prosieguo) della continuazione di fatto del rapporto (art. 5, comma 2, d.lgs. n. 368 del 2001, come modificato dall'art. 1, comma 9, lett. e l. n. 92 del 2012).

Nella seconda parte del comma 1-bis viene disciplinato un modello negoziale "alternativo" rispetto al primo contratto acausale: è concesso ai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni comparativamente più rappresentative a livello nazionale di prevedere l'esenzione dai requisiti causali di cui all'art. 1, comma 1, d.lgs. n. 368/2001 in ipotesi specifiche. Si tratta dei casi in cui l'assunzione a termine sia legata alle ragioni esplicitate nell'art. 5, comma 3, ossia da esigenze organizzative dovute all'avvio di una nuova attività, al lancio di un prodotto o di un servizio innovativo, ad un miglioramento tecnologico, alla "fase supplementare di un significativo progetto di ricerca e sviluppo", ovvero al "rinnovo o alla proroga di una commessa consistente". Il numero dei contratti a termine stipulati nelle ipotesi previste dalla contrattazione collettiva non può superare, in ogni caso, il 6% degli occupati nella medesima unità produttiva.

Nel merito, le singole ipotesi suscitano interrogativi e perplessità, presentandosi talora in forma estremamente specifica (ad es. la "fase supplementare" di un "significativo progetto di ricerca"), talaltra in relazione ad esigenze relativamente ordinarie o programmabili del datore di lavoro (ad es. il "lancio di un prodotto"): l'utilizzo ripetuto di aggettivi appare inoltre tutt'altro che perspicuo, per la difficoltà di attribuire un significato preciso a termini come "innovativo", "significativo", "consistente". Ciò è ancor più verificabile se si considera come, in realtà, tale forma "alternativa" di contratto a termine acausale non prescinde affatto dal controllo giudiziale, che invece di limitarsi alla sussistenza di ragioni obiettive (ex art. 1 comma 1), si incentra sulla veridicità dell'ipotesi addotta e sulla sua corrispondenza con l'impiego del singolo lavoratore [9].

Come precisa ancora la Circolare n. 18/2012, i soggetti collettivi autorizzati a prevedere le ipotesi alternative di contratto acausale sono solo le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, che possono introdurre tali ipotesi sia in accordi interconfederali e contratti nazionali, sia (per delega) in contratti collettivi decentrati. La fonte ministeriale osserva correttamente un'inversione della prospettiva regolativa rispetto all'ampia facoltà, concessa dall'art. 8, d.l. n. 138 del 2011 al contratto aziendale, di derogare a legge e contratto nazionale di categoria su una vasta gamma di materie [10]: al contratto aziendale, insomma, non è consentito se non in via delegata, e nel limite numerico del 6% degli occupati presso l'unità produttiva, di introdurre ipotesi nelle quali non siano richieste le ragioni di carattere tecnico, produttivo od organizzativo per la stipulazione del contratto a termine. Deve pertanto intendersi precluso al contratto aziendale di derogare alla disciplina sul contratto a termine al di fuori dei limiti di cui al nuovo art. 1-bis seconda parte d.lgs. n. 368 del 2001 [11].

 

3) La prosecuzione di fatto del rapporto

La riforma del lavoro 2012 ha inteso intervenire su un aspetto della disciplina del contratto a termine che non aveva posto particolari problemi applicativi nella vigenza del d.lgs. n. 368 del 2001. Si tratta dell'ipotesi disciplinata dalla lett. e dell'art. 1 comma 9: la norma sostituisce gli originari termini di venti e trenta giorni nei ben più consistenti termini di trenta e cinquanta giorni, a seconda che la durata iniziale del contratto sia inferiore o superiore a sei mesi.

Nel meccanismo in argomento si è rinvenuta la volontà del legislatore di non penalizzare eccessivamente il datore di lavoro che, successivamente alla scadenza del termine, avesse (più o meno consapevolmente) la necessità di proseguire per poco tempo il rapporto di lavoro. La disposizione ha effetti unicamente sul piano patrimoniale, e non sull'eventuale trasformazione del rapporto in uno a tempo indeterminato. Con l'introduzione del primo rapporto a termine acausale, la dottrina si è divisa tra quanti ritengono non estensibile anche a tale rapporto la disciplina della prosecuzione di fatto dopo la scadenza [12], e quanti invece affermano che il tetto massimo di 12 mesi per il primo contratto acausale deve ritenersi invalicabile, anche se di fatto [13].

In vero, la disciplina di cui al novellato art. 5, comma 2 deve essere letta anche alla luce dell'altra modifica introdotta dalla riforma, che concerne la comunicazione che il datore di lavoro deve effettuare al Centro per l'impiego competente, entro la scadenza del termine inizialmente fissato, qualora intenda proseguire il rapporto oltre tale scadenza (art. 1 comma 9 lett. f l. n. 92 del 2012). È imposto al datore di lavoro di effettuare non solo la comunicazione della prosecuzione del rapporto, ma anche di indicarne la durata. La disposizione contiene un meccanismo singolare, in base al quale il termine di "tolleranza", che era stato introdotto per ipotesi di prosecuzione quasi involontaria del rapporto, si tramuta invece in un tempo necessariamente programmato dal datore di lavoro, onerato prima della scadenza originaria della comunicazione obbligatoria al Centro per l'impiego. 

Si è in proposito giustamente affermato che la legge non intende più evitare le conseguenze derivanti dal "superamento del termine finale per qualche giorno e per ragioni comprensibili, bensì consentire la programmazione del prolungamento del rapporto oltre la scadenza pattuita senza incorrere nel pericolo di trasformazione del contratto in uno stabile e con conseguenze di carattere solo economico". Insomma si intende legittimare la prosecuzione del rapporto anche "a prescindere dalla effettiva sussistenza delle esigenze tecniche od organizzative" [14].

La tortuosità del percorso intrapreso dal legislatore non sembra essere stata attenuata dalla determinazione, da parte del Ministero del lavoro, delle modalità di comunicazione della "prosecuzione del rapporto oltre il termine inizialmente fissato" [15]. Il Decreto ministeriale che fissa tali oneri di comunicazione, entrato in vigore il 25 novembre 2012, fa semplicemente riferimento ai termini ed alle modalità di comunicazione previsti dal Decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale 30 ottobre 2007, il quale viene periodicamente aggiornato tramite provvedimento ministeriale. Da ultimo è stato emanato il Decreto direttoriale n. 235 del 5 ottobre 2012, la cui efficacia è fissata al 13 gennaio 2013, che aggiorna in concreto il modello "Unificato-LAV" e prevede la possibilità di inserire la data della fine della proroga del contratto o della prosecuzione di fatto del rapporto, nonché la durata complessiva del periodo (programmato) di prosecuzione di fatto.

La natura meramente formale di queste indicazioni, alla luce delle quali è indubbio un aggravio di adempimenti a carico dei datori di lavoro, ha indotto la dottrina ad escludere che la loro violazione comporti la trasformazione del contratto a termine in uno a tempo indeterminato [16], integrando piuttosto un vizio nelle comunicazioni obbligatorie, rilevabile ai sensi dell'art. 39 d.l. n. 112 del 2008, conv. dalla l. 6 agosto 2008, n. 133). 

 

4) Gli intervalli per l'ipotesi di successione fra contratti

Il profilo senza dubbio più controverso della nuova disciplina del contratto a termine attiene ai periodi di tempo che, almeno dal 2001, la legge impone per stipulare in successione più contratti a termine fra le stesse parti. Il nuovo art. 5, comma 3 prevede che gli originari intervalli di dieci e venti giorni siano sostituiti da sessanta e novanta giorni, rispettivamente per contratti la cui durata è inferiore o superiore a sei mesi (art. 1 comma 9 lett. g l. n. 92 del 2012). 

La riforma 2012 ha poi aggiunto alla norma due periodi, che introducono ulteriori novità.

Per un verso, è affidata, ai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, la facoltà di ridurre i predetti termini in presenza delle ipotesi, sopra analizzate, di esigenze organizzative dovute all'avvio di una nuova attività, al lancio di un prodotto o di un servizio innovativo, ad un miglioramento tecnologico, alla "fase supplementare di un significativo progetto di ricerca e sviluppo", ovvero al "rinnovo o alla proroga di una commessa consistente" (art. 1 comma 9 lett. h l. n. 92 del 2012).

Per altro verso, è previsto in capo al Ministero del lavoro il potere suppletivo di individuare le "specifiche condizioni" che consentano la predetta riduzione dei termini, sempre che la contrattazione collettiva non abbia frattanto regolato la materia e fatto salvo un preventivo onere di informazione delle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative (art. 1 comma 9 lett. h l. n. 92 del 2012).

In questo complesso intreccio di termini è intervenuto il d.l. 22 giugno 2012, n. 83 (c.d. Decreto Sviluppo), conv. con modif. dalla l. 7 agosto 2012, n. 134, che all'interno del Capo V (Ulteriori misure a sostegno delle imprese) contiene una norma aggiuntiva (art. 46-bis) rispetto al citato art. 5 comma 3 d.lgs. n. 368 del 2001: "I termini ridotti di cui al primo periodo trovano applicazione per le attività di cui al comma 4-ter [17] e in ogni altro caso previsto dai contratti collettivi stipulati ad ogni livello dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale".

Il testo risultante da questo collage normativo offre un quadro tutt'altro che chiaro sulla regolamentazione degli intervalli. Seppur ispirato a disincentivare pratiche fraudolente [18] aventi effetti precarizzanti sulla vita lavorativa [19] e (secondo parte della dottrina) in senso conforme alle indicazioni della Corte di Giustizia [20], il nuovo art. 5 comma 3 d.lgs. n. 368 del 2001 solleva alcune rilevanti questioni interpretative, prima fra tutte l'erroneo riferimento ai "termini di cui al primo periodo", che invece sono contenuti nel secondo periodo dell'art. 5 comma 3. La circostanza, letta unitamente alla delicatezza del tema degli intervalli nella successione fra più contratti, ha determinato notevoli incertezze nell'applicazione della norma, come testimoniano i numerosi interpelli presentati al Ministero competente una volta entrate in vigore le nuove regole [21].

Per quanto attiene alla correlazione tra le riduzioni degli intervalli (a venti e trenta giorni) che possono essere introdotte in presenza di specifiche esigenze organizzative e solo a livello interconfederale o di categoria [22] e quelle previste "in ogni caso" da contratti collettivi stipulati "ad ogni livello" dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, il Ministero del lavoro ricorda come la propria funzione sostitutiva possa intervenire soltanto nel primo caso. Nella pratica, l'ampiezza e l'acausalità dell'ipotesi di cui all'art. 46-bis d.l. n. 83 del 2012 dovrebbe favorire la stipulazione di accordi in tal senso, con sostanziale svalutazione della prima ipotesi. 

In merito alle attività stagionali, per le quali la nuova norma consente la riduzione degli intervalli (a venti e trenta giorni), in risposta ad un interpello di Federalberghi, il Ministero del lavoro ha precisato che gli intervalli possono ritenersi ridotti per legge per tutte le ipotesi di attività stagionali, anche qualora dette ipotesi siano già state oggetto di accordi collettivi stipulati prima dell'entrata in vigore delle nuove norme. 

Anticipando la risposta all'interpello, nel settore del turismo ove l'esigenza di stipulare contratti a termine è legate alla natura stagionale dell'attività ai sensi del d.P.R. n. 1525 del 1963, si registrano già specifiche intese collettive, in forza delle quali si prevede espressamente la riduzione dei termini a venti e trenta giorni, in luogo dei sessanta e novanta di cui all'art. 5 comma 3 [23]. 

Colpisce che simili intese siano state raggiunte anche in settori esclusi dal novero delle attività stagionali, segno che facoltà di riportare la durata degli intervalli ai termini originari potrebbe incontrare un generale accoglimento delle parti sociali [24].

 

5) Le specificità del contratto a termine nel settore della scuola

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

Nel settore pubblico è tuttora discussa la stessa applicabilità della normativa generale sul contratto a termine, ed in specie di alcune sue disposizioni, che contrasterebbero con le caratteristiche tipiche dei rapporti di impiego pubblico privatizzato. Da sempre di ostacolo alla piana applicazione della disciplina dei contratti di lavoro flessibili nel pubblico impiego è l'art. 36 d.lgs. n. 165 del 2001, che come noto fissa la regola dell'utilizzo esclusivo di lavoro subordinato a tempo indeterminato per fare fronte al fabbisogno ordinario delle P.A., e consente il ricorso a forme flessibili di impiego in presenza di esigenze temporanee ed eccezionali (art. 36 comma 2 d.lgs. n 165 del 2001). A segnare la netta disomogeneità rispetto al settore privato è soprattutto la norma "anti abusi" di cui all'art. 36, comma 5, che vieta la "costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato" nel caso in cui siano violate disposizioni imperative che riguardano l'assunzione o l'impiego di lavoratori, e prevede al contempo la sola tutela risarcitoria [25].

Ciononostante va ribadito come lo stesso art. 36, comma 2, richiami espressamente la disciplina sul contratto a termine, per cui come affermato da una recente Circolare del Dipartimento della Funzione pubblica, "a normativa vigente (…) nel settore del lavoro pubblico trova applicazione il d.lgs. n. 368/2001" [26].

Nell'ambito di questo quadro regolativo speciale, i contratti a termine nel settore della scuola costituirebbero a loro volta un'eccezione, in quanto autonomamente disciplinati dalla l. 3 maggio 1999, n. 124 [27]. Anzi, con una modifica introdotta nello stesso d.lgs. n. 368 del 2001 [28], il legislatore ha escluso dall'applicazione del decreto a partire dal maggio 2011 "i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la necessità di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale docente ed ATA con rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato. In ogni caso non si applica l'articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto" (art. 10 comma 4-bis d.lgs. n. 368 del 2001, come introdotto dall'art. 9, comma 18, d.l. 13 maggio 2011, n. 70, conv. con modif. dalla l. 12 luglio 2011, n. 106).

Rispetto alle esigenze di uniformità della disciplina, la specificità del settore della scuola è stata dunque ritenuta prevalente [29]. Essa deriva, come noto, dalla tripartizione della tipologia di supplenze cui gli istituti scolastici possono ricorrere: a) supplenze annuali disposte su organico di diritto ed in attesa dell'espletamento delle procedure concorsuali; b) supplenze annuali su organico di fatto, la cui esigenza sorge per un aumento imprevisto della popolazione scolastica e/o del numero di classi; c) supplenze temporanee conferite per sostituzione di personale assente.

Sotto il profilo dell'organizzazione degli istituti scolastici, tali forme di contratto a termine rispondono ad esigenze differenziate. La prima (a), infatti, è diretta alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per l'intero anno scolastico. La seconda (b), alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento non vacanti che si rendano di fatto disponibili entro la data del 31 dicembre e fino al termine dell'anno scolastico. Infine, la terza (c), alla copertura di ore di insegnamento che non concorrono a costituire cattedre o posti orario (art. 4 l. n. 124 del 1999) [30].

Dinanzi a tale turbolenta successione di norme, le modifiche alla disciplina del contratto a termine contenute nella riforma del lavoro 2012 hanno posto, proprio nel settore della scuola, rilevanti problemi di coordinamento, alcuni dei quali sono stati affrontati da una recente Circolare del Dipartimento della Funzione pubblica [31].

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

Il Dipartimento della Funzione pubblica, premessa la generale applicabilità del d.lgs. n. 368 del 2001 al pubblico impiego (poiché richiamato dall'art. 36, comma 2 d.lgs. n 165 del 2001), ha aderito alla tesi sostenuta dall'ANCI, ossia che la norma che esclude dalla disciplina generale del contratto a termine gli istituti scolastici (art. 10 comma 4-bis d.lgs. n. 368 del 2001) deve intendersi riferita sia alle scuole statali, sia ai "servizi educativi e scolastici gestiti dai Comuni", considerata la necessità di garantire, "attraverso la continuità didattica, il diritto costituzionale all'educazione, all'istruzione ed allo studio" e quindi la costante erogazione dei servizi scolastici a prescindere dall'istituzione che li fornisce [32].

Come noto l'esclusione del settore della scuola dalla disciplina di tutela del lavoratore a termine contenuta nel d.lgs. n. 368 del 2001 è da sempre oggetto di critiche da parte di quanti sostengono il contrasto con la direttiva 1999/70/Ce. Quasi a prevenire tali censure, la stessa Circolare si preoccupa di giustificare l'eccettuazione mediante il riferimento alle specificità del settore scolastico, che si desumerebbe dall'esclusione dalle norme sulla riduzione dei tetti di spesa per i contratti flessibili (art. 9 comma 28 d.l. n. 78 del 2010, conv. dalla l. n. 122 del 2010; art. 1 comma 6-bis d.l. n. 216 del 2011, conv. dalla l. n. 14 del 2012). Salvo poi "raccomandare" un "corretto utilizzo dei contratti a tempo determinato" con il riferimento agli artt. 1, comma 01, d.lgs. 368/2001 e 36, comma 1, d.lgs. n. 165/2001, i quali consentono il ricorso al contratto a termine solo per esigenze temporanee ed eccezionali, che nel settore scolastico non possono tradursi nella copertura ordinaria del fabbisogno [33].

Il contrasto con la disciplina europea, ed in particolare con le clausole 4 e 5 dell'accordo quadro poi recepito dalla direttiva 1999/70, ha già provocato la netta reazione della giurisprudenza, che ha talora disapplicato le disposizioni interne, talaltra sollevato la questione dinanzi alla Corte costituzionale ed alla Corte di giustizia. Nelle more del pronunciamento della Corte costituzionale [34], si è espressa la Cassazione con la sentenza n. 10127 del 2012, che con ampia motivazione ha escluso il contrasto della disciplina sul reclutamento dei docenti nella scuola con la direttiva 1999/70, di fatto sancendo la specialità del settore scolastico, come tale escluso dall'ambito di applicazione tanto del d.lgs. n. 368/2001, quanto del d.lgs. n. 165/2001 [35]. Senza potere in questa sede entrare nel merito della (condivisibile) critica alla citata sentenza di Cassazione [36], occorre ricordare l'avvio di due procedure di infrazione da parte della Commissione europea nei confronti dell'Italia, per la non corretta trasposizione della direttiva 1999/70 (spec. clausola 5), attuata mediante l'art. 9 comma 17 d.l. n. 70 del 2011 [37].
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