LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA SUI CONTRATTI A TERMINE

di Valeria Piccone

L’improvvisa – e, per certi aspetti, un po’ sorprendente – centralità del contratto di lavoro a tempo determinato nel dialogo fra le corti nazionali e la Corte di Lussemburgo si aggancia in modo interessante a nuovi percorsi interpretativi, volti a garantire il rispetto dei diritti fondamentali in Europa.

Se appena cinque anni fa, in un noto scritto, Bruno De Witte affermava che la Corte  di Giustizia aveva usato il linguaggio dell’uguaglianza o della protezione sociale ma non quello dei diritti sociali fondamentali,  oggi il panorama è radicalmente mutato e possiamo affermare con tranquillante certezza che lunga è stata la strada percorsa dal Giudice dell’Unione in materia di diritti sociali fondamentali e che un considerevole contributo è stato offerto proprio dalla materia dei contratti di lavoro a termine.

Un breve preambolo è necessario prima di entrare nel merito della giurisprudenza della Corte di Giustizia in questo settore: le direttive in materia di lavoro part-time e contratti a termine che recepiscono i contratti quadro stipulati dalle parti sociali hanno dato luogo, sin dall’inizio, a controverse norme di trasposizione negli ordinamenti nazionali.

La ragione è da ricercarsi nel fatto che le norme che disciplinano questi contratti si collocano sovente all’interno di più ampie strategie nazionali per incrementare l’occupazione in sintonia con quando indicato dalla strategia europea regolamentata nell’ex Titolo VIII TCE.

Le allarmanti questioni interne si sono poste perché queste Direttive da un lato sono orientate a garantire il rispetto del diritto fondamentale alla parità di trattamento fra lavoratori comparabili, dall’altro sono aperte a formule non vincolanti, che sollecitano in modo generico gli Stati membri ad adottare misure di concreta apertura alle tipologie contrattuali in questione: questa apertura, come è evidente, ha agevolato anche il Legislatore nazionale nel tentativo di sfuggire a determinate maglie, pur in presenza di una clausola di non regresso, che troviamo in entrambe le Direttive, 8 n.3 per quella sul contratto a termine, che ci ricorda che la trasposizione delle stesse non può essere addotta come giustificazione valida per l’abbassamento del livello generale di tutela previsto per i lavoratori.

E’ evidente che le oscillazioni legislative nazionali ruotano sul gioco di reciproca attenuazione degli effetti di questi due dati: da un lato le clausole non vincolanti delle Direttive sembrerebbero lasciare ampio margine di manovra ai Legislatori nazionali, dall’altro, le clausole di non regresso, si porrebbero a salvaguardia degli standards di tutela esistenti: in questo gioco si manifesta l’intrinseca debolezza di entrambe le formule che crea, come vedremo, un vuoto di riferimenti precisi ed incondizionati e può favorire chi usa il diritto dell’Unione come schermo dietro cui nascondere scelte controverse e non lineari nell’elaborazione delle politiche nazionali.

E’ questo vuoto che la giurisprudenza della Corte e, con essa, l’interpretazione offerta dai giudici nazionali, da alcuni anni si sforzano di colmare. 

In questo mio breve intervento tratterò alcune pronunzie della giurisprudenza della Corte di Giustizia soprattutto allo scopo di evidenziare come lungo i binari delle interpretazioni in tema di contratto a termine si sia dipanata la più significativa evoluzione della integrazione comunitaria che passa attraverso l’interpretazione conforme e il principio di uguaglianza come meta principio del diritto dell’unione, sovraordinato, orizzontale, immediatamente applicabile. 

Sulla strada dell’integrazione che ormai pervade lo scenario giuridico europeo,  un ruolo assolutamente determinante ha avuto la giurisprudenza della Corte di Giustizia soprattutto mediante l’elaborazione dei principii di non discriminazione, di libertà di circolazione, della supremazia e dell’effetto diretto: possiamo anzi dire, in ultima istanza, che nel processo di “costruzione giudiziale” dell’Europa un ruolo di assoluto rilievo ha avuto il principio di non discriminazione che, utilizzato pervasivamente dalla Corte di Giustizia, ha modificato gli assetti europei sociali consentendo l’emersione di un nuovo ordine giuridico che ha penetrato profondamente gli ordinamenti nazionali.

Quel principio è diventato la leading idea  per il controllo della giurisdizione da parte della Corte di Giustizia mediante lo strumento dell’art. 10 (ex art. 5) TUE oggi  228   e dell’obbligo di interpretazione conforme che grava su tutti gli interpreti nazionali ed ha consentito lo sganciamento della giurisprudenza dagli originari campi nazionali della parità di trattamento per fare dell’uguaglianza un basic legal principle; la promozione della pari opportunità in ogni campo degli individui indipendentemente dal sesso, la nazionalità, l’età, d’altro canto, è ormai il concetto mainstreaming del diritto europeo.

Il principio generale di uguaglianza costituisce uno dei principi ordinatori della Comunità poiché le disposizioni sull’uguaglianza di fronte alla legge appartengono alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri.

Il concetto di uguaglianza è, d’altra parte,  un concetto mutevole che evolve di pari passo con l’evoluzione della società e dei costumi trovando un proprio peculiare ubi consistam nella diversità del contesto sociale in cui opera.

Leggendo la sentenza Marschall I si evince chiaramente che, agli esordi, il diritto comunitario non ha mai considerato l’età, centrale nella discussa Mangold, come ovvio indice di discriminazione; come noto, in quella pronunzia, la direttiva 76/207 pur non avendo effetti “orizzontali”, veniva ritenuta invocabile dalla ricorrente “verticalmente” perché il suo datore di lavoro, l’autorità sanitaria convenuta, era una emanazione dello Stato. Nel 1986, allora, le distinzioni per motivi di età – differenti da quelle in base al sesso – erano considerate ovviamente rilevanti ai fini della cessazione del rapporto di lavoro e di conseguenza ammissibili in base al principio di uguaglianza del diritto comunitario: ove così non fosse stato, verosimilmente, la Marshall avrebbe invocato il divieto di discriminazione per motivi attinenti all’età a sostegno del proprio argomento principale. 

Il principio di uguaglianza, che oggi impronta di sé tutta la giurisprudenza della Corte di Giustizia, sempre più socially embedded dice Polany, ormai affrancatosi dal disposto di cui all’art. 13, ha vissuto una stagione intensa di cambiamenti ed affinamenti che lo hanno trasformato nella punta di diamante dell’interpretazione comunitaria nell’assolvimento della funzione equilibratrice che consente ai Giudici di Lussemburgo di garantire il rispetto dei Trattati senza incidere in modo eccessivo sulle legislazioni nazionali. 

D’altra parte, anche laddove lo Stato non abbia adeguatamente adempiuto ai propri obblighi comunitari non c’è più vuoto: l’interpretazione conforme proprio attraverso il ricorso a quel principio, colma le lacune del diritto interno. 

Direi anzi che la disciplina sul contratto a termine e la sua trasposizione interna hanno rappresentato per la Corte di Giustizia l’anello mancante nel monito al giudice nazionale sull’obbligo di compiere tutto ciò che è nelle sue competenze e porre in essere tutti gli atti che in queste rientrano, per addivenire ad un risultato conforme a quello voluto dal diritto dell’Unione: il contratto a termine ha significativamente  rappresentato lo strumento prioritario di sollecitazione da parte della Corte di tale obbligo come  effetto strutturale della norma comunitaria in quanto diretto a garantire l’automatico adeguamento del diritto interno ad diritto sovranazionale.

La centralità del giudice nazionale come perno del sistema multilivello di tutela dei diritti traspare in modo mirabile proprio nella vicenda dei contratti a termine.

Prima di passare però a verificare ex professo come questa centralità del giudice ordinario si sia attestata nella giurisprudenza della Corte e come, suo tramite, il diritto del lavoro abbia suggerito i più significativi arresti in materia di principio di uguaglianza e di non discriminazione, vorrei porre alcuni punti fermi che possano funzionare da quadro generale di riferimento per l’interprete che si accosti alla giurisprudenza della Corte in materia.

Alcuni sono i principi che ormai possiamo definire “assodati”:

1) il principio della “forma normale” (così il preambolo della direttiva 99/70 e la sentenza Adeneler) del contratto di lavoro come contratto a tempo indeterminato 

In Angelidaki la Corte, richiamando Mangold, afferma che  il beneficio della stabilità dell’impiego è inteso come un elemento portante della tutela dei lavoratori  mentre, come risulta dal secondo comma del preambolo dell’accordo quadro e dal punto 8 delle sue considerazioni generali, i contratti di lavoro a tempo determinato sono idonei a rispondere alle esigenze sia dei datori di lavoro sia dei lavoratori soltanto in alcune circostanze (v. le precitate sentenze Adeneler e a., punto 62, e Impact, punto 87, nonché ordinanza Vassilakis
Pertanto,possiamo dire che se si sceglie di puntare sulla causale (come in definitiva pare fare ancora il legislatore italiano) non si può non trascurare la necessità di un controllo sulla sua oggettività, che certo non può ridursi all’apposizione di una data al primo contratto  Sentenza 22 aprile, I Sezione, Land Tirol, in tale contesto occorre rilevare che, a norma della clausola 4 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato e del principio di non discriminazione, il diverso trattamento di un lavoratore a tempo determinato rispetto ad un lavoratore a tempo indeterminato comparabile può giustificarsi solo con ragioni oggettive. Orbene, dice la Corte in Land Tirol del 22 aprile scorso, secondo la costante giurisprudenza della Corte, la nozione di «ragioni [oggettive]» ai sensi della clausola 5, punto 1, lett. a), dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato deve essere intesa nel senso che essa si riferisce a circostanze precise e concrete che contraddistinguono una determinata attività e, pertanto, tali da giustificare, in tale peculiare contesto, l’utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi. Dette circostanze possono risultare, segnatamente, dalla particolare natura delle funzioni per l’espletamento delle quali sono stati conclusi i contratti in questione, dalle caratteristiche ad esse inerenti o, eventualmente, dal perseguimento di una legittima finalità di politica sociale di uno Stato membro (sentenza 4 luglio 2006, causa C‑212/04, Adeneler e a., nonché 13 settembre 2007, causa 307/05, Del Cerro Alonso)).  Tale stessa interpretazione si impone, per analogia, in relazione all’identica nozione di «ragioni oggettive» ai sensi della clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato (sentenza Del Cerro Alonso, cit., punto 56).  Ciò premesso, la nozione di «ragioni oggettive» ai sensi della suddetta clausola deve essere intesa nel senso che essa non autorizza a giustificare una differenza di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato e i lavoratori a tempo indeterminato per il fatto che quest’ultima sia prevista da una norma interna generale ed astratta. Tale nozione richiede, al contrario, che la disparità di trattamento in causa risponda ad una reale necessità, sia idonea a conseguire l’obiettivo perseguito e risulti a tal fine necessaria.
2)   la previsione delle regole necessarie a limitare l’uso dei contratti a termine per farli funzionare come tassello nella “modernizzazione” del diritto del lavoro (quella del Green Paper della Commissione) Tali regole nell’esperienza italiana letta alla luce dell’ordinamento comunitario sono essenzialmente queste: 1. necessità di una causa specificabile e non generica (v. il caso delle poste) che giustifichi l’apposizione del termine al contratto; 2. temporaneità di tale clausola, intesa come durata oggettivamente limitata nel tempo della stessa si è detto che non sarebbe proprio così ma la lettura della clausola 5 che fa oggi la Corte nella recentissima sentenza Georgiev rimuove anche le perplessità avanzate al riguardo all’epoca di Angelidaky talché possiamo dire che la temporaneità resta momento centrale della clausola in questione; 3. previsione di una durata massima ragionevole all’apposizione del termine (Impact); 3 bis: applicazione della direttiva anche all’ipotesi di primo contratto e non solo nel caso di successione di contratti – principio ormai consolidato già in Angelidaky e confermato in Sorge ; 4. diritto di precedenza del lavoratore assunto a termine in caso di assunzioni a tempo indeterminato da parte della medesima impresa (v. Corte cost. 44/08); 5. limite alla reiterabilità dei contratti; 6. stretto controllo sulla portata non discriminatoria della normativa sui contratti a termine alla luce del nuovo diritto antidiscriminatorio ( CGE cause Del Cerro Alonso e Impact).

3) La previsione di uno strumento di regolazione tale da contemperare l’uso vantaggioso per il lavoratore con le esigenze di flessibilità delle imprese: in sostanza un adeguato ruolo da riconoscere alla contrattazione. 

4)  Efficaci sistemi sanzionatori. Con, alla luce del diritto dell’Unione, la necessità di prevedere anche in caso di illegittimità del primo contratto, la conversione automatica del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato.   

Poste queste premesse, ciò che mi preme evidenziare è come la materia dei contratti a termine abbia rappresentato per la Corte uno degli strumenti principali per sollecitare l’obbligo del giudice nazionale di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l’adeguamento del diritto interno al diritto dell’Unione di cui all’ex art. 10 del Trattato CE oggi  art. 228 III comma TFUE.

Le statuizioni su tale impegno del giudice comune di porsi come organo giudiziario di base dello spazio giudiziario europeo rappresentano ormai il leitmotiv della giurisprudenza della Corte di giustizia e, talvolta, vanno al di là dei limiti che ci si aspettava.

Partendo da Mangold ed arrivando attraverso Adeneler, Marrosu e Sardino, Vassallo, Angelidaky, alle recenti Sorge e Georgiev de 18 novembre scorso, la Corte ha disegnato un ruolo centrale del giudice nazionale come giudice dell’Unione il cui obbligo di interpretazione conforme può spingersi sino a quello di non applicazione della normativa interna contrastante pur in presenza di una direttiva il termine per la cui trasposizione non sia ancora scaduto qualora come dice in Mangold, sia in gioco un principio sovraordinato di non discriminazione.

Il passaggio attraverso i principi fondamentali si carica poi di ulteriori e più pregnanti significati  oggi che il nuovo art.6 TUE risultante da Lisbona, vede una triplice fonte dei diritti fondamentali, nella Carta, nei principi generali dell’ordinam. comunitario come risultanti dalle tradizioni cost.li comuni e dalla CEDU e nella stessa CEDU (nell’ottica della prevista adesione).

Quel riferimento, allacciato in rapida successione all’evocazione generica di un generale principio di non discriminazione, assegna un ruolo fondamentale al giudice nazionale come anello centrale della catena interpretativa in materia di diritti fondamentali collegati al rapporto di lavoro.

 Ho contato quante volte nella più recente pronunzia sui contratti a termine, la Georgiev, del 18 novembre scorso, la Corte utilizza la locuzione “ spetta al giudice nazionale” e, vi assicuro, sono rimasta senza parole: la responsabilità che, a partire da Mangold, passando per Angelidaky  e Sorge arriva a Georgiev è davvero enorme, gli impone di colmare lacune legislative significative e sposta significativamente l’asse dal piano delle fonti a quello dell’interpretazione.

Nel trattare della giurisprudenza della CGE in materia di contratti a termine non si può non fare almeno un breve cenno a Mangold, un caso che ha riscosso molta attenzione – ed anche taluni giudizi critici – per motivazioni che in parte esulano dall’economia di questo intervento. Più che sulla Direttiva 1999/70, i commentatori del caso in questione  - e la Corte prima di loro - si sono soffermati sulla violazione della Direttiva 2000/78 ed in particolare sul divieto di discriminazione in ragione dell’età: la richiamo oggi essenzialmente in quanto essa trova un sequel anche se molto diverso per contenuti e conclusioni nella recentissima Georgiev di cui parlerò in seguito.

Significativo in Mangold è che in essa il quadro generale di riferimento non è tanto la Direttiva 1999/70 richiamata solo per puntualizzare la riconducibilità della questione nell’ambito del diritto comunitario, quanto, la 2000/78, che stabilisce un quadro normativo generale in materia di non discriminazione. 

La Corte invoca il ‘principio generale del diritto comunitario’ a non essere discriminati al fine di aggirare un problema non secondario, relativo alla mancata trasposizione della Direttiva 2000/78 nell’ordinamento tedesco. In forza di tale principio preesistente alla Direttiva, la Corte richiama il compito del giudice nazionale di disapplicare la normativa in contrasto con lo stesso ed applicare la norma sovranazionale, anche quando il termine per la trasposizione della direttiva non è ancora scaduto. Questa dirompente interpretazione ha indotto i commentatori a riflettere circa un’eccessiva espansione del principio di non discriminazione, inclusivo di comportamenti discriminatori non ancora del tutto assimilati dagli ordinamenti nazionali. 

C’è soltanto un fugace richiamo alla clausola 8.3 dell’Accordo quadro, la così detta

clausola di non regresso, invocata dal ricorrente, poiché politiche occupazionali come quella su cui si innesta la controversia esulano dalle finalità della Direttiva.

Nonostante questo richiamo, l’argomentazione della Corte non ruota in alcun modo intorno alla Direttiva sul lavoro a termine, né si addentra a fondo nella stessa. La clausola di non regresso, mostra in questa operazione tutta la sua intrinseca debolezza quella che emergerà poi più compiutamente in pronunzie come la recente Sorge dove, ad abundantiam, e, diciamo, in modo del tutto ultroneo, la Corte afferma che la clausola 8, n. 3, dell’accordo quadro non soddisfa i requisiti per essere direttamente produttiva di effetti. che pure ha avuto un innegabile merito in termini di certezza giuridica . Se fosse intesa come obbligo di standstill, essa costringerebbe il legislatore nazionale in uno stato innaturale di inattività, privandolo delle sue essenziali prerogative sia nell’iniziativa, sia nella scelta delle soluzioni ritenute più adatte alla promozione dell’occupazione. Se fosse interpretata come clausola di trasparenza, essa funzionerebbe solo come premessa per motivare e razionalizzare le scelte storicamente succedutesi nella trasposizione delle norme comunitarie.
Ma un punto mi interessa qui sottolineare: ciò che ha caratterizzato la sentenza Mangold e quello che più ha fatto discutere è stato il principio secondo cui il giudice nazionale ancor prima che sia scaduto il termine per la trasposizione della direttiva è tenuto alla non applicazione della normativa interna; questo obbligo del giudice nazionale spinto alle più estreme e pregnanti conseguenze si giustifica essenzialmente in attuazione del principio euro unitario di uguaglianza, saldando in un anello virtuoso i percorsi dell’interpretazione conforme con quelli dell’uguaglianza nell’Unione.
La Corte, in Mangold, affronta solo di passaggio la questione della clausola di non regresso perché era sul principio di uguaglianza, come principio centrale del diritto comunitario che intendeva porre l’accento per avviare un nuovo corso – discusso, avversato, ma ormai decisamente consolidato dopo la recente Kukukdeveci – sulla materia dei diritti fondamentali e sull’obbligo di interpretazione conforme che grava sull’interprete tenuto ad assicurarne l’attuazione.

La particolarità delle pronunzie successive, invece, è nell’aver posto l’accento proprio sulla clausola di non regresso che pare diventare il nuovo ago della bilancia, talchè l’obbligo di interpretazione conforme, ormai definitivamente acquisito con riferimento alla non discriminazione fra lavoratori comparabili, troverà in quella clausola un ulteriore tassello atto ad astringere il giudice nell’impegnativo rispetto dell’obbligo di collaborazione che grava su tutte le istituzioni nazionali, comprese quelle giurisdizionali. 

Prima di passare a tale ulteriore, in parte inattesa, evoluzione, vorrei appena accennare ad altre due pronunzie che fanno parte dell’evoluzione storica del principio di uguaglianza nei contratti a termine, soltanto per dire che anche in esse il principio di non discriminazione fra lavoratori comparabili, che si basa su un criterio più accessibile rispetto a quello di Mangold, campeggia in un’accezione che diverrà consolidata nella giurisprudenza successiva.

Senza che occorra addentrarsi su tali pronunzie, ormai datate,  ciò che mi preme richiamare è  che, in materia di abusiva successione di contratti a termine nel settore pubblico (laddove la nostra Corte Cost. aveva ritenuto applicarsi la specifica normativa sul reclutamento nel settore pubblico il decreto 168/01), l’Avvocato Generale Poiares Maduro afferma recisamente che anche se, per quanto riguarda la conversione dei contratti a termine, gli Stati possono discrezionalmente escludere alcuni settori dall’applicazione della Direttiva, essi devono farlo osservando il principio di uguaglianza, che è principio generale dell’ordinamento comunitario.

L’Avvocato Generale non può ignorare il verdetto della Corte costituzionale italiana, che va in direzione opposta alle sue argomentazioni. Nel rendere un omaggio quasi retorico ai principi da essa sanciti, egli ricorda che le finalità perseguite dagli articoli 3 e 97 della Costituzione devono essere adeguate, secondo un criterio di proporzionalità, al rispetto del principio di uguaglianza. Nel ritenere legittimo il diverso trattamento riservato ai pubblici dipendenti, reclutati attraverso pubblici concorsi, la Corte costituzionale si discosterebbe,

secondo l’Avvocato generale, da un principio di diritto comunitario.

La CGE condivide queste conclusioni nella sua decisione e specifica con forza che le misure volte a prevenire gli abusi nel ricorso ad assunzioni a tempo determinato devono essere proporzionate, ma anche sufficientemente efficaci per raggiungere gli obiettivi indicati nella Direttiva.

L’efficacia diretta della clausola 5 dell’Accordo quadro, giustificata anche dalla natura pubblica del datore di lavoro, rende più consistente l’intero impianto della Direttiva, ritenuta altrimenti troppo vaga nella indicazione fornita agli stati membri di ‘prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato’. La necessaria discrezionalità da riconoscere agli Stati, quanto alle misure da adottare, non esclude la natura vincolante delle prescrizioni contenute nella Direttiva.

Illuminante sul punto Adeneler un altro caso originato da un rinvio pregiudiziale, sempre in materia di successione abusiva di contratti a termine nel pubblico impiego, in violazione della già citata clausola 5 dell’Accordo quadro. 

In Adeneler si richama Pfeiffer, a proposito dell’interpretazione conforme cui sono tenuti i giudici nazionali, e si precisa che se l’obiettivo indicato dalla Direttiva non può essere raggiunto per via interpretativa, la responsabilità degli stati per i danni causati ai singoli è quella risalente a Francovich e Faccini Dori.  

Ed inoltre, continuando a tessere una rete fitta di riferimenti, la Corte cita Mangold per affermare che la stabilità dell’occupazione è elemento primario della protezione dei lavoratori, il che rende potenzialmente esposta ad abusi la pratica del rinnovo dei contratti a termine.

Come si può notare, nelle decisioni analizzate la legislazione comunitaria secondaria disegna un cerchio inviolabile intorno ai diritti fondamentali. Si può sostenere che la Direttiva sul lavoro a tempo determinato emerga da questa giurisprudenza della Corte con una sua propria statura ed autorevolezza, il che consente di  smentire decisamente il disincanto di chi ha sostenuto che la Corte – e con essa gli Avvocati Generali – non abbiano ancora appreso un linguaggio dei diritti fondamentali nella materia del diritto sociale europeo. I casi di cui qui si discute hanno aperto, al contrario, nuove prospettive per la giustiziabilità dei diritti fondamentali, solidamente incardinati anche in una Direttiva che recepisce un Accordo quadro.

La supremazia del diritto comunitario e il principio di uguaglianza sembrano disegnare un dialogo fra le Corti improntato a  nuovi percorsi, quelli che hanno indotto recentemente anche la nostra Corte Costituzionale ad evidenziare, in tutte le sue peculiarità, la “superior rule of international law” da riconoscersi al diritto comunitario .
Nelle conclusioni dell’Avvocato Generale Juliane Kokott presentate il 9 gennaio 2008 nella causa Impact  avente ad oggetto la direttiva concernente  i rapporti  di lavoro a tempo determinato ed in particolare l’utilizzazione abusiva di una successione di tali contratti, si afferma, fra l’altro, che “… i divieti di discriminazione rappresentano uno dei classici casi applicativi dell’efficacia diretta del diritto comunitario. Ciò è vero non solo per i divieti di discriminazione sanciti nel diritto primario  (in particolare nelle libertà fondamentali  e in norme quali l’art. 141 CE), bensì anche per taluni divieti che il legislatore comunitario ha stabilito nel diritto derivato, soprattutto in alcune direttive aventi ad oggetto normative del lavoro o sociali”.

Questa considerazione conduce l’Avvocato Generale a ritenere l’efficacia diretta del divieto di discriminazione dei lavoratori a tempo determinato, nonostante l’asserita indeterminatezza del contenuto del principio dell’accordo quadro – diversamente come abbiamo visto, ha pensato la Corte con riguardo alle clausole di non regresso - nonché del carattere non incondizionato del divieto medesimo in quanto necessitante della definizione di modalità applicative da parte degli Stati membri. 

In particolare, secondo l’Avvocato generale, “… Il divieto di discriminazione sancito dalla clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro è un’espressione del principio generale di parità di trattamento e del divieto di discriminazione e mira a proteggere i lavoratori da un trattamento di minor favore, sotto il profilo delle condizioni di impiego, rispetto ai lavoratori a tempo indeterminato comparabili a motivo della propria posizione di lavoratori a tempo determinato. L’applicazione dei suddetti precetti al caso singolo rientra nel novero delle attribuzioni classiche dei giudici nel campo di applicazione del diritto comunitario…”.

L’uguaglianza, attraverso le maglie dell’interpretazione conforme, diventa allora l’anello di congiunzione fra ordinamento interno e ordinamento sovranazionale.

Come già era apparso chiaro in Mangold, Adeneler, Marrosu e Sardino e Vassallo anche nell’incandescente materia dei contratti a termine  il divieto di discriminazione è ormai insofferente all’efficacia solo verticale delle direttive ma, come vedremo fra poco, trova oggi un nuovo ancoraggio, più saldo, che consente di non imbrigliarsi nelle querelles concernenti gli effetti diretti. 

Nella recentissima, già citata Kukukdeveci, la corte non lascia adito a dubbi : il giudice nazionale rappresenta l’anello centrale della catena interpretativa quando sia investito di una controversia tra privati: l’obbligo di garantire il rispetto del principio fondamentale di non discriminazione gli imporrà di disapplicare la norma configgente, indipendentemente dal potere di cui dispone ex art. 267 TFUE di sottoporre la questione pregiudiziale alla Corte. 

Resta da stabilire fino dove questa forza interpretativa possa spingersi, soprattutto alla luce dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e dell’assicurazione della forza giuridica vincolante alla Carta dei diritti fondamentali. 

La questione si pone in quanto, mentre finora proprio la materia dei contratti a termine aveva rappresentato l’ubi consistam delle spinte per un adeguamento intenso al diritto dell’Unione e proprio quando la Corte di Giust., con Kukukdeveci, spinge l’interpretazione fino alla non applicazione della normativa interna configgente, confermando Mangold sulla base della neonata vincolatività della Carta, al contempo, con  pronunzie come Sorge pare, invece, segnare un arretramento seguitando a richiamare il punto 7 della Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori e, dunque, una dimensione soltanto derivata di tutela dei diritti sociali rispetto al raggiungimento degli obiettivi economici della Comunità.

Paiono arretrare, almeno in prospettiva, anche le frontiere giurisdizionali di tutela :la Corte pone con enfasi principi non posti in discussione e, cioè, che la clausola 8 n.3 dell’accordo quadro non riesce ad esplicare efficacia orizzontale limitandosi a fissare un divieto inidoneo a fondare un diritto di contenuto sufficientemente chiaro, preciso e categorico e con enfasi circoscrive il ruolo del giudice, negando che lo stesso, anche di fronte ad una conclamata incompatibilità con il diritto dell’Unione, possa escludere l’applicazione della normativa nazionale, dovendo limitarsi ad offrirne una interpretazione per quanto possibile conforme sia alla direttiva sia allo scopo perseguito dall’accordo quadro e, quindi, deve pervenire ad un’interpretazione conforme che non arriva però al sindacato diffuso di legittimità comunitaria di Mangold e Petersen: nondimeno, sembra ritrovare la retta  via  con la più recente Georgiev in cui il ruolo del giudice è enfatizzato.E’ singolare che Georgiev, come Mangold, si soffermi essenzialmente sull’art.6 della Direttiva 2000/78/Ce che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e condizioni di lavoro: soltanto in seconda battuta entra in campo la clausola n.5 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato che figura nell’allegato alla direttiva del Consiglio  1999/70.Ma la cosa straordinaria è che in Georgiev le questioni inerenti il se le disposizioni della direttiva 2000/78 ostino all’applicazione di una legge nazionale che non consente la conclusione di contratti di lavoro a tempo indeterminato con professori universitari che abbiano compiuto i 65 anni di età,  se ostino altresì all’applicazione di una legge nazionale  in forza della quale i professori che hanno compiuto i 68 anni di età vengono pensionati di ufficio e quale sia il limite oltre il quale la normativa nazionale che ponga il raggiungimento di una determinata età come condizione unica perché sia posto termine ad un contratto di lavoro a tempo indeterminato e questo possa continuare come contratto a tempo determinato non possa più trovare applicazione, pur essendo sviscerate in tutti gli aspetti dalla Corte, vengono poi lasciate alle statuizioni del giudice nazionale cui tutte queste verifiche secondo la Corte spettano, con un ampio margine di discrezionalità.

Peraltro, in Georgiev la Corte richiama Petersen e, ritenendo assodato – anche se avrebbe richiesto maggiore approfondimento – che il giudice nazionale remittente considera l’Università una istituzione pubblica alla quale si possono opporre le norme di una direttiva idonee a produrre effetti diretti,  precisando che ha già avuto modo di precisare le conseguenze che derivano nell’ambito di una controversia tra un individuo ed una siffatta istituzione per effetto dell’incompatibilità del diritto nazionale con il divieto di discriminazione basata sull’età, giunge all’affermazione che una legge nazionale contraria alla direttiva deve essere in ogni caso disapplicata. 

Il vero punto è, allora,  che nell’onda lunga dei contratti a termine si inserisce il più complesso problema derivante dagli effetti in qualche modo orizzontali che vengono inevitabilmente a profilarsi in ipotesi di disapplicazione della normativa nazionale contrastante con la direttiva nonostante continui a riecheggiare nelle conclusioni degli avvocati generali la distinzione fra invocabilitè de exclusion ed invocabilitè de substitution come si legge in quelle rese dall’avv. Gen. BOT in Kukukdeveci laddove si sostiene che con la disapplicazione ci si limita ad affermare  l’esclusione di una disposizione nazionale incompatibile con la direttiva.

A guardar bene, e in ciò va rivalutato l’insegnamento di Mangold, il passaggio attraverso un principio generale dell’ordinamento dell’Unione scongiura il pericolo di applicazione diretta della direttiva ed allora è il principio di non discriminazione, che trova applicazione diretta.

Questo assunto ha oggi un argomento ulteriore di non poco significato se si considera che, per effetto delle modifiche apportate dall’art.6 al Trattato di Lisbona, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ha ormai lo stesso valore giuridico dei Trattati, e, quindi, gode del rango di diritto primario. Perché passare allora attraverso la direttiva se il medesimo effetto può essere ottenuto semplicemente applicando il principio di non discriminazione come declinato dalla Carta di cui ovviamente la non discriminazione fra lavoratori comparabili costituisce estrinsecazione, dotato di effetto diretto, incondizionato, immediatamente applicabile?

E cioè, fatti salvi i limiti di cui alle clausole orizzontali della Carta, e, cioè, purchè ci si trovi nel cono d’ombra del diritto dell’Unione, oggi ci sono norme, di rango primario, che hanno lo stesso valore giuridico dei Trattati e che, pertanto, sono immediatamente applicabili anche nelle controversie fra privati.

Significative, sul punto, le conclusioni dell’avv. Gen. Kokott rese il 30 settembre scorso nella causa C-236/09, Association Belge del Consommatoures,  laddove afferma che “L’Unione Europea è un’Unione di diritto: né le sue istituzioni, né i suoi Stati membri sono sottratti al controllo di conformità dei loro atti alla “carta costituzionale fondamentale” dell’Unione quale risultante dai Trattati.

Non è questa la sede per affrontare ex professo la questione del sindacato diffuso di legittimità comunitaria e quella dell’allure di giustizia costituzionale di cui sembra ammantarsi con una carta come quella dei diritti fondamentali l’attività di nomifilachia della Corte: resta però da verificare se, anche con riguardo al rapporto fra la disciplina sul contratto a termine ed il collegato lavoro la giurisprudenza comunitaria possa innervare la direttiva con i principi generali dell’Unione – come inverati nella Carta - al fine di pervenire a un risultato conforme all’ordinamento dell’Unione eventualmente anche mediante disapplicazione delle norme contrastanti interne. 

I principi generali dell’ordinamento dell’Unione allora servono a conferire quella forza ed autorevolezza alla normativa secondaria di cui, altrimenti, essa sarebbe sfornita ed è loro tramite che si dipana la forza vincolante del diritto sovranazionale che trova un sicuro fondamento, come dice la nostra Corte Cost., nell’art.10 Cost.

Due osservazioni conclusive, a caldo, sul collegato lavoro che possano funzionare anche da inputs per i successivi interventi.
La legge n. 183/10 prevede che:

- la nuova disciplina della decadenza dall’impugnazione del licenziamento si estenda <<all’azione di nullità del termine apposto al contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, e successive modificazioni, con termine decorrente dalla scadenza del medesimo>> (art. 32, 3° co., lett. d);

· la novella si applica anche ai contratti a termine già stipulati a norma del d.leg. n. 368 del 2001 ed in corso di esecuzione nonché a quelli stipulati in base a disposizioni previgenti e già conclusi alla data di entrata in vigore della legge, con decorrenza, rispettivamente, dalla data di scadenza del termine e dalla data di entrata in vigore della legge (art. 32, 4° co., lettere a) e b), 

·  <<nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore stabilendo un’indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2.5 ed un massimo di 12 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell’articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604>> (art. 32, co. 5°), con la precisazione che il limite massimo dell’indennità è fissato alla metà al cospetto di contratti o di accordi collettivi nazionali, territoriali e aziendali, stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, che prevedano l’assunzione, anche a tempo indeterminato, di lavoratori già occupati con contratto a termine nell’ambito di specifiche graduatorie (comma 6°); 

·  le disposizioni di cui ai commi 5° e 6° si applicano a tutti i giudizi, compresi quelli pendenti alla data di entrata in vigore della legge e che, con riferimento a tali ultimi giudizi, ove necessario ai soli fini della determinazione dell’indennità in questione, il giudice fissa alle parti un termine per l’eventuale integrazione della domanda e delle relative eccezioni ed esercita i poteri istruttori ai sensi dell’articolo 421 del codice di procedura civile (comma 7°).

Il primo dato che balza agli occhi è l’effetto di sanatoria della <<nullità del

termine>> conseguente al prodursi della decadenza dall’impugnazione.

Sia pure in prima lettura paiono emergere alcuni profili distorsivi delle regole comunitarie.

Anzitutto, la disciplina della decadenza mina in radice la forza deterrente e dissuasiva della sanzione della conversione.

E’ vero, al riguardo, che la Corte di giustizia ha ammonito che l’art. 5, punto 2 dell’accordo quadro recepito dalla direttiva 1999/70 <<…non stabilisce un obbligo generale degli Stati membri di prevedere la trasformazione in contratti a tempo indeterminato dei contratti di lavoro a tempo determinato, così come non stabilisce nemmeno le condizioni precise alle quali si può fare uso di questi ultimi…>> (sentenza Marrosu e Sardino, punto 47). Ma è altresì vero che le modalità di attuazione delle norme comunitarie non devono <<…rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività)>> (sentenza Marrosu e Sardino, punto 52), dovendo gli Stati membri <<…prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado di garantire i risultati prescritti dalla direttiva>> (sentenza Adeneler, punto 102).

Nel nostro caso, le decadenze stabilite per l’esercizio dell’azione di nullità del termine e la previsione della misura risarcitoria nei –soli- casi di conversione del contratto (per importi, tra l’altro, che per la loro predeterminazione, sono a prioriincapaci di ristorare danni protrattisi per un periodo superiore a 12 mensilità)

inducono almeno qualche dubbio in ordine alla conformità della norma alla clausola 5 dell’accordo quadro.

Non a caso, con riferimento al lavoro pubblico, che non contempla la sanzione della conversione, la Corte di giustizia ha, sia pure prima facie, reputato la normativa italiana conforme all’accordo quadro puntando non tanto e non solo sull’esistenza di norme imperative relative alla durata ed al rinnovo dei contratti a tempo determinato, sibbene sulla previsione del diritto al risarcimento del danno in caso di ricorso abusivo a contratti a termine (sentenza Marrosu e Sardino, punto 57).

Parrebbe dunque prospettarsi per il profilo in questione un arretramento di tutela.

Rilevanti dubbi sono poi ingenerati anche dalla retroattività della nuova disciplina risarcitoria.

Sul punto, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha reputato contraria al diritto ad un processo equo l’applicazione in corso di causa del ius superveniens, a meno che il cambiamento delle regole in corsa non risponda a <<imperieux motifs d’intéret général>>, ossia a ragioni preponderanti, per l’urgenza o per la preminenza degli interessi presidiati, successivamente precisando che le ragioni imperative di interesse generale non sono mai riconducibili a ragioni di natura finanziaria, connesse al rischio derivante dalla soccombenza nei giudizi avviati nei confronti dello Stato-amministrazione; ciò in quanto il principio della parità delle armi nel processo, incluso tra i principi dell’equo processo dettati dall’art. 6 della convenzione europea, impedisce un’ingerenza del potere legislativo volta ad ottenere una determinata soluzione delle controversie in corso in favore dello Stato facendo leva sul principio generale di non discriminazione.

La nuova normativa desta allora molte perplessità mentre solo il richiamo ai principi fondamentali dell’ordinamento comunitario può assistere la CGE nel preservare la sua funzione di guardiana dei Trattati, senza scivolare in una invadenza nelle competenze degli Stati che questi non accetterebbero. 

La ricerca di un punto di equilibrio da parte dei giudici di Lussemburgo non sembra facilitata dal richiamo alle politiche occupazionali, come si è visto in Mangold. Al contrario, il comprensibile self-restraint che spinge la CGE a non oscurare le scelte dei governi e dei parlamenti nazionali, rende gli strumenti di soft law marginali nella costruzione delle sue argomentazioni.

Si sarebbe sperato che l’iniziativa del legislatore potesse correggere le distorsioni esistenti per prevenire nuovi abusi nel ricorso al lavoro a termine.

Nondimeno, all’assenza di un metodo di coordinamento delle politiche legislative nazionali può supplire non solo la Corte di Giustizia, ma lo stesso giudice nazionale mediante il ricorso ai principi fondamentali del diritto dell’Unione come inverati nella nuova formula dell’art.6 del Trattato.
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