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1. Premessa e cenni al quadro di riferimento normativo e sociale
Nell’ ampio ventaglio di scelte consentite dal tema generale di questo Congresso la mia opzione si è orientata verso formazione e contratto di lavoro, sostanzialmente per una ragione di insoddisfazione  nei confronti dello stato dell’ arte.  Nulla di originale: verosimilmente questa è la molla che spinge lo studioso nella sua attività di libera e incondizionata ricerca.  In particolare, questa sensazione  si radica in una remota convinzione e una perdurante incertezza.  La prima si formò quando – fanno quasi trent’ anni – studiai la legge che originariamente introdusse nell’ ordinamento italiano il contratto di formazione e lavoro (  ).  La seconda si rinnova ogni qualvolta leggo come formula di uso comune o addirittura del parlare corrente “contratto a causa mista” (  )  con riferimento alle ipotesi in cui alla attività lavorativa si affianca quella di formazione.  Insomma, questo scritto ha la modesta ambizione di fornire alcuni elementi di riflessione sul tema della collocazione della formazione nello schema formale del contratto di lavoro.

Il quadro di  riferimento normativo è essenzialmente tripartito.

a) Il tirocinio è l’ istituto più antico che, passato attraverso numerose riforme, tuttora è presente con il nome di contratto di apprendistato (  ) nel nostro ordinamento.  Il r.d. 21 settembre 1938, n. 1906, era stato preceduto da sporadiche e generiche previsioni contenute nella legislazione previdenziale e in alcune leggi speciali ( ).   In breve volgere di tempo il tirocinio assurse al rango di istituto regolato nel Codice civile che vi dedicò un’ intera sezione  (IV) del Capo I (Dell’impresa in generale) del Titolo II (Del lavoro nell’ impresa) del Libro V .  In tutto cinque articoli che ne regolano la durata, la retribuzione, l’ istruzione professionale, l’ attestato e infine il rinvio alla Sezione III (Del rapporto di lavoro) contenente la clausola di specialità(  )  e che autorizza, in principio, la collocazione del tirocinio tra i rapporti speciali di lavoro.

La successiva legislazione speciale sopravvenne a metà degli anni ’50 con la l. 19 gennaio 1955, n. 25 e il successivo d.p.r. 30 dicembre 1956, n. 1668 contenente il  «Regolamento per l’ esecuzione della disciplina legislativa sull’ apprendistato» e numerose disposizioni correttive si sono poi succedute fino ad epoca recente (  ) .  Il d. lgs.  10 settembre 2003, n. 276 ha infine rimodellato l’ istituto prevedendone una tripartizione: «a) contratto    di    apprendistato    per   l'espletamento   del diritto-dovere di istruzione e formazione; b) contratto   di   apprendistato   professionalizzante   per  il conseguimento  di  una  qualificazione  attraverso una formazione sul lavoro e un apprendimento tecnico-professionale; c) contratto  di apprendistato per l'acquisizione di un diploma o per percorsi di alta formazione» (art. 47.1), regolati  (più o meno) minuziosamente negli articoli da 47 a 53.

b) Il contratto di formazione e lavoro ha fatto la sua comparsa nell’ ordinamento italiano con la l. 1 giugno 1977, n. 285 “Provvedimenti per l’ occupazione giovanile”. Soggetta nel breve periodo a numerose correzioni (  ), la legge in parola, “sperimentale” e a termine, ha esaurito il proprio ciclo vitale nel 1980 (  ). L’ effimera esperienza dei contratti a termine per la formazione dei giovani (  ) di cui all’ art. 8 del d.l. 29 gennaio 1983, n. 17, convertito con modificazioni in l. 25 marzo 1983, n. 79 ha lasciato poi il turno alla l. 19 dicembre 1984, n. 863 (di conversione del d.l. 30 ottobre 1984, n. 762) che ha provveduto ad un completo restyling del contratto in parola, tant’ è che la letteratura successiva usa far partire dal quest’ ultima legge la storia dell’ istituto.  Anche questa è una storia contrappuntata da numerosi interventi correttivi (  ) da parte della legislazione,  come si vedrà in dettaglio in seguito. La legge riservava un ruolo all’ autonomia collettiva, che non ha mancato di giocarlo, specie con riferimento ai “progetti formativi”; anche la Corte costituzionale ha esaminato alcune disposizioni in materia (  ) e infine la Corte di giustizia delle comunità europee ha fatto sentire la propria voce con le decisioni 7 marzo 2002 Repubblica italiana c. Commissione delle Comunità europee(  ) e la successiva 1 aprile 2004, Commissione c. Repubblica italiana (  ), censurando le agevolazioni previste per i contratti di formazione e lavoro per contrasto con la normativa europea in materia di concorrenza e aiuti di Stato (  ) e imponendo il recupero delle somme erogate.

Il contratto di formazione e lavoro è stato da ultimo soppresso ad opera del d. lgs. 276/2003 (  ) che prevede solo una disciplina transitoria per i contratti conclusi entro il 31 ottobre 2004 sulla base però di progetti approvati entro il giorno precedente la data di entrata in vigore del decreto legislativo stesso.  I contratti di formazione e lavoro sopravvivono però per le pubbliche amministrazioni (  ).  Il legislatore del d. lgs 276/2003 avrebbe inteso sostituire il contratto de quo,  o meglio “specializzarlo”, secondo la formula della legge delega n. 30 del 7 febbraio 2003, e dunque farne un istituto meramente funzionale ad occasioni di impiego, nel «Contratto di inserimento» (artt. 54-58), che deve essere corredato di un «progetto individuale  di  inserimento,  finalizzato  a garantire l'adeguamento delle  competenze  professionali  del  lavoratore  stesso al contesto lavorativo.» (art. 55.1.) ma rispetto al quale la formazione è meramente eventuale, come chiarisce per tabulas il c. 4 dello stesso articolo.

c) La terza parte del quadro di riferimento normativo è costituita dalla formazione permanente e/o continua (  ).  A differenza delle due precedenti, questa non si sostanzia in precisi istituti come l’ apprendistato o il contratto di formazione e lavoro ma è richiamata, esplicitamente o in modo anche implicito, in varie sedi.  Una è appunto quella cui mi sono appena riferito: all’ art. 55.2  del d. lgs. n. 276/2003 a proposito del progetto individuale di inserimento si richiamano i «fondi interprofessionali per la formazione continua, in funzione dell'adeguamento delle capacità professionali del lavoratore».  In precedenza l’ ampia delega a norme regolamentari a suo tempo contenuta nell’ art. 17 della l. 24 giugno 1997, n. 196 faceva riferimento in più punti a prospettive di formazione “permanente”  destinate alle più ampie tipologie di cittadini, dai disoccupati agli imprenditori, passando per i lavoratori autonomi e i soci di cooperative; naturalmente i giovani, nel raccordo tra studio e lavoro, ed anche «nell'ambito di piani formativi aziendali o territoriali concordati tra le parti sociali, con specifico riferimento alla formazione di lavoratori in costanza di rapporto di lavoro». Trascurerò invece di prendere in considerazione le esperienze lavorative che non costituiscono rapporto di lavoro.  Tali i «periodi di formazione sul lavoro» regolati all’ art 16 bis dalla l. n. 479/1978 di modifica della l. 285/1977;  i «tirocini pratici e stages» previsti all’ art. 18 della l. n. 196/1997 e successivamente regolati dal d.m. 25 marzo 1998, n. 142, ovvero le «borse di lavoro» di cui all’ art. 26 della stessa l. n.  196/1997.  Anche il d. lgs. n. 276/2003 prevede i c.d. «tirocini estivi di orientamento», all’ art. 60, ricondotti peraltro alla già citata normativa del 1997 e 1998.

A questa sommariamente illustrata tripartizione – apprendistato, contratto di formazione e lavoro, formazione permanente e continua degli occupati – corrisponde, dal punto di vista sociale, una semplificata bipartizione ma dotata di una caratteristica dinamica.  Intendo dire che appare proprio dell’ epoca attuale la progressione da un modello di vita in cui la formazione era confinata ad una più o meno lunga stagione iniziale - ed in corrispondenza si trovavano i primi due istituti de quibus - , cui faceva seguito  l’ impiego lavorativo delle abilità professionali acquisite, verso un altro modello in cui si impone un ricorso permanente alla formazione.  Ciò avviene – e avverrà sempre di più – non tanto in funzione di “aggiornamento”, necessario anche nel modello tradizionale, quanto di una vera e propria ristrutturazione  delle capacità lavorative di ciascuno.

Questo diverso disporsi della formazione nell’ arco di vita dei cittadini, da frazione iniziale determinante in modo pressoché definitivo la successiva “vita attiva”, a necessità permanente al fine di conservare un “ruolo attivo” nel mercato del lavoro, è a sua volta un portato dell’ accelerazione impressa al progresso tecnico e tecnologico.  Nell’ arco temporale di “vita attiva” di una persona  - che a sua volta tende a prolungarsi per l’ innalzamento generale delle aspettative di sopravvivenza – nessuna specializzazione può essere considerata con sicurezza definitivamente utile e utilizzabile, nessuna è sottratta al rischio di essere superata dall’ innovazione.  Quanto appena affermato, inoltre, è vero per ogni tipo di professionalità, tanto esecutive che organizzative, il che amplia e rende pressoché universale la platea dei soggetti destinatari: un training specifico al lavoro è oggi necessario quasi ad ogni livello di impiego, a differenza di un passato – ormai remoto – in cui l’ apprendistato era limitato alle qualifiche operaie, essendo stata riconosciuta la possibilità di un tirocinio impiegatizio fin dalla legge del 1938 e poi esplicitamente sancita dell’ art. 1.2 del Regolamento del 1956 (  ).

Al progresso tecnico e tecnologico, ai suoi riflessi sull’ insieme della società, sui processi lavorativi e sull’ organizzazione del lavoro umano sono state dedicate tante pagine negli ultimi decenni (  ) che esonerano dal proseguire un’ analisi, oltre tutto extra moenia, che non aggiungerebbe alcunché di nuovo.  Resta il cambiamento che incide sul nostro diretto oggetto di studio e che ne travalica la passata occasionalità e marginalità: il contratto di lavoro non si pone più in relazione  con la formazione solo nel periodo iniziale della vita attiva ma questa relazione ha acquisito e sempre più acquisirà carattere permanente.      

2. Ricostruzione per temi selezionati del passato e del presente conoscibile dei contratti detti a contenuto formativo

2.1. Il vecchio e il nuovo apprendistato

L’ apprendistato precedente la riforma del 2003 è sopravvissuto tanto a  lungo ed è stato oggetto di minori ritocchi legislativi e mai di una riforma organica; ciò lo ha portato inevitabilmente a patire modifiche nella prassi capaci fino di alterarne la funzione originariamente affidatagli dal legislatore (  ).

Vediamone alcuni tratti rilevanti ai fini di questa ricostruzione.

a) Di certo è concepito, nel lungo inizio che va dalla legge del 1938 al Codice civile a quella del 1955 ed al relativo regolamento del 1956, come uno speciale contratto di lavoro (  ); la specialità, affermata senza specificazioni  dall’ art. 2134 cod. civ., è poi precisata nell’ art. 2.1 della l. n. 25/1955 dove si trova la prima e tuttora vigente (  ), definizione del relativo rapporto:  «L’ apprendistato è uno speciale rapporto di lavoro, in forza del quale l’ imprenditore è obbligato ad impartire o far impartire, nella sua impresa, all’ apprendista assunto alle sue dipendenze, l’ insegnamento necessario perché possa conseguire la capacità tecnica per diventare lavoratore qualificato, utilizzandone l’ opera nell’ impresa medesima».  La stessa legge definisce poi, in termini sintetici ma efficaci, in cosa consista la formazione professionale: «La formazione professionale dell’ apprendista si attua mediante l’ addestramento pratico e l’ insegnamento complementare». 

b) Fino alla l. n. 196/1997 la durata del contratto era fissata dalla legge (art. 7) nel massimo di cinque anni e concretamente determinabile dalla contrattazione collettiva. Questa competenza è rimasta immutata, salvo la precisazione della fonte nel contratto collettivo nazionale di lavoro, ad opera della stessa legge, nella quale è  stabilito invece un minimo di diciotto mesi ed un massimo di quattro anni, non troppo distante dunque dal precedente.

c) Anche l’ età di ammissione (  ) all’ apprendistato ha subito modificazioni significative: dall’ originario – del 1955 (  ) - arco temporale da quattordici anni a venti si è passati all’ età minima di  quindici  in virtù della legge 29 novembre 1961, n. 1325 (  ).  Nel 1987 la prima espansione verso l’ alto, seppure settoriale: la legge 28 febbraio n. 56  ha consentito nel settore artigiano l’ estensione ad opera della contrattazione collettiva fino a ventinove anni «per qualifiche ad alto contenuto professionale».  La legge del 1997 ha ampliato l’ arco stesso: ora di otto anni, dai sedici ai ventiquattro, elevabili a ventisei nelle aree degli Obiettivi 1 e 2 Cee e rispettivamente a ventisei e ventotto  per i soggetti portatori di handicap.

d) Il numero di apprendisti che è possibile assumere è stato fin dall’ origine pari al cento per cento delle «maestranze specializzate e qualificate in servizio presso l’ azienda stessa» (art. 2.3 l. n. 25/1955), dunque il cinquanta per cento del totale; per gli artigiani la relativa legge quadro (8 agosto 1985, n. 443) ha previsto limiti superiori che possono arrivare fino quasi al settanta per cento degli occupati.  L’ art. 21.1 della l. 28 febbraio 1987, n. 56 ha previsto la possibilità di assumere fino a tre apprendisti per le imprese con un numero di lavoratori specializzati o qualificati compreso tra zero e due.

e) L’ orario di lavoro è stato fissato per lungo tempo nel massimo di otto ore giornaliere e quarantaquattro settimanali (art. 10.1 l. n. 25/1955); ora  anche gli apprendisti maggiorenni (  ) sono ricompresi per espressa previsione nel campo di applicazione della legge generale di cui al d. lgs. 8 aprile 2003, n. 66 (art. 2.4) e dunque l’ orario  è limitato  alle quaranta ore settimanali medie.   Ma quel che più importa sottolineare è che «le ore destinate all’ insegnamento complementare sono considerate a tutti gli effetti, ore lavorative e computate nell’ orario di lavoro» (art. 10.2 l. n. 25/1955).

f) L’ insegnamento complementare è previsto fin dall’ art. 2132 del cod. civ. seppure solo nei termini per cui «L’ imprenditore deve permettere che l’ apprendista frequenti i corsi per la formazione professionale».  L’ art. 16.3 della l. n. 25/1955 ne definisce lo scopo: «conferire all’ apprendista le nozioni teoriche indispensabili  all’ acquisizione della piena capacità professionale». Contenuti e modalità organizzative di tali corsi sono stati per lungo tempo affidati alla pratica burocratica del Ministero e dei suoi uffici periferici (v. art. 30 e ss. del Regolamento del 1956 (  )), con una modesta presenza dell’ autonomia collettiva, limitata alla possibilità di formulare proposte per i corsi che possono essere effettuati in azienda (art. 36).   

Con la legge n. 196/1997si arrivò alla previsione di un mimino di centoventi ore medie annue (  ) e soprattutto di un più significativo coinvolgimento delle parti sociali, che sarà precisato nel successivo d.m. dell’ aprile 1998 (  ), relativo all’ insieme dei contenuti formativi.  A proposito dei corsi complementari, è importante osservare che fin dalla l. n. 25/1955 è previsto che la frequenza non sia obbligatoria «per coloro che abbiano già un titolo di studio adeguato» (art. 17.1), previsione ampiamente dettagliata nel Regolamento (art. 31) e ripresa anche nella l. n. 196/1997, dove è contemplata la possibilità «di un impegno ridotto per i soggetti in possesso di titolo di studio post-obbligo o di attestato di qualifica professionale idonei rispetto all'attività da svolgere».

g) L’ assunzione di apprendisti è sempre stata variamente agevolata.  In primo luogo con un esonero dalle regole ordinarie del collocamento della manodopera: la l. n. 25/55 prevedeva la assunzione diretta per gli artigiani e la possibilità della assunzione nominativa per le imprese al di sotto dei dieci dipendenti (per quelle al di sopra nel limite del 25% degli apprendisti da assumere); l’ art. 21.3 della l. n. 56/87 ha confermato la assunzione diretta per gli artigiani e generalizzato quella nominativa.  L’ esclusione degli apprendisti dal computo dei «limiti numerici previsti da legge e contratti collettivi» è generalizzata dall’ art. 21.7 della l. n. 56/87.  Nella l. 25/55 all’ art. 28 è previsto un esonero contributivo integrale per gli artigiani (  ); ed è generalizzata una riduzione dell’ aliquota contributiva (  ).  Bisogna attendere invece la l. n. 196/1997 per condizionare queste  agevolazioni contributive previste  alla partecipazione «alle iniziative di formazione esterna all'azienda previste dai contratti collettivi nazionali di lavoro»

Il nuovo apprendistato, come già precisato supra, è previsto agli artt. 47-53 dal d. lgs 276/2003  ed è diviso in tre tiplogie:

    «a) contratto    di    apprendistato    per   l'espletamento   del diritto-dovere di istruzione e formazione;

    b) contratto   di   apprendistato   professionalizzante   per  il conseguimento  di  una  qualificazione  attraverso una formazione sul lavoro e un apprendimento tecnico-professionale;

    c) contratto  di apprendistato per l'acquisizione di un diploma o per percorsi di alta formazione.»

Seguendo il percorso precedente si possono formulare le seguenti osservazioni.

a) Il rapporto di apprendistato non è definito nella nuova normativa , coerentemente alla legge delega (n. 30/2003) che all’ art. 2. 1 e 1b) non dava indicazioni in proposito, parlando esclusivamente di «revisione», «razionalizzazione» e «riordino» degli speciali rapporti con contenuti formativi. Mi pare che risulti pertanto sostenibile la attuale vigenza della definizione di cui all’ art. 2 della l. n. 25/1955, già riportato sopra, mentre si può intendere che  la finalizzazione del rapporto che chiude l’ articolo citato - «perché possa diventare lavoratore qualificato» - è sostituita dagli obiettivi formativi indicati nella normativa attuale.

Alcuni elementi regolativi del contratto sono fissati direttamente  dalla legge in termini omogenei tra i tipi a) e b) e sostanzialmente non discostandosi dalla normativa precedente.  Esattamente: la forma scritta, con l’ indicazione del contenuto minimo di tale documento, ove si segnala per l’ importanza il «piano formativo individuale» (  ); il divieto del cottimo di cui già all’ art. 2131 del cod. civ.; la recedibilità  ad nutum («ai sensi di quanto disposto dall’ art. 2118 del codice civile») al termine del periodo, secondo una previsione già contenuta all’ art. 19 della l. n. 25/1955; il divieto di recesso in assenza di giusta causa o giustificato motivo, già sancita per il “vecchio apprendistato” in forza della sentenza di Corte cost. 28 novembre 1973, n. 169 (  ).   Il tipo b) aggiunge la possibilità di sommare  periodi di apprendistato dei due tipi (a+b): il cumulo di periodi di apprendistato presso diversi datori di lavoro era già previsto «ai fini del computo della durata massima», dall’ art. 8 della l. n. 25/1955. Nessuna regola in particolare è dettata per il tipo c).  Vengono infine dettati – di nuovo solo per i tipi a) e b) – criteri e principi direttivi per la regolamentazione dei profili formativi.

b) La durata del contratto è anch’ essa differenziata: non superiore a tre anni per il tipo a), compresa tra  due e sei anni per il tipo b); non determinata dalla legge e rimessa alle regioni con l’ ambigua formula « per i soli profili che attengono alla formazione» (  ) per il tipo c).

c) I soggetti interessati sono individuati in base all’ età anagrafica e sono differenziati secondo i vari tipi di apprendistato: giovani e adolescenti dai 15 anni per il tipo a) (  ); soggetti di età compresa tra i 18 e i 29 anni  per i tipi b) e c), per coloro che già posseggono una qualifica professionale conseguita ai sensi della legge 28 marzo 2003, n. 53 è possibile l’ accesso fin dai 17 anni (  ).

d) Quanto al numero di apprendisti che è possibile assumere, esso   è comune alla tre tipologie  ed è regolato, di nuovo in termini omogenei al passato, nel secondo comma dell’ art. 47.  Si può arrivare fino al  numero totale «delle maestranze specializzate e qualificate» già in servizio.  A questa regola segue la riproposizione di quella per le minori unità produttive: «Il datore di lavoro che non abbia alle proprie dipendenze lavoratori qualificati o specializzati, o che comunque   ne   abbia  in  numero  inferiore  a  tre,  può  assumere apprendisti  in  numero non superiore a tre».  Per le imprese artigiane resta in vigore  l’ art. 4 della l. 8 agosto 1985, n. 443 che prevede mediamente un numero di apprendisti pari ad una percentuale compresa, nelle varie tipologie merceologiche di impresa, tra il 50 e il 67% del totale degli occupati.

e) L’ orario di lavoro è regolato, come visto, dal d. lgs n. 66/2003.

f) Dell’ insegnamento complementare dirò trattando dei profili formativi.

g) Alla disciplina degli incentivi all’ apprendistato è dedicato dal d. lgs. n. 276/2003 l’ intero articolo 53.  Tramontato il vecchio problema del collocamento, con la completa liberalizzazione della fine degli anni ’90, gli incentivi sono concentrati attorno a due punti – computo nel limiti numerici e contribuzione previdenziale – più una sostanziosa previsione retributiva.  Il primo comma infatti stabilisce che l’ inquadramento dell’ apprendista può scendere fino a due livelli sotto la categoria spettante ai lavoratori che svolgono le mansioni per le quali l’ apprendista è in “formazione”.  La disposizione è bensì espressa in forma negativa - «la categoria di inquadramento […] non potrà essere inferiore, per più di due livelli» - ma il senso del risparmio retributivo è molto chiaro.

Il mancato computo  nei limiti numerici non si discosta dalla tradizione che ha già caratterizzato anche il vecchio apprendistato.  E restano anche confermati – in attesa della riforma del sistema degli incentivi all’ occupazione – gli incentivi attuali, però sottoposti alla «effettiva verifica della formazione». 

Più complessa la previsione per quanto riguarda   la eventuale sanzione, soprattutto dal punto di vista della esatta definizione del comportamento sanzionabile.  L’ art. 53.3 indica infatti l’«inadempimento nella erogazione della formazione di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che sia tale da impedire la realizzazione delle finalità» formative.  Al di là delle conseguenze su un piano interprativo sistematico, sulla quali si tornerà in prosieguo, resta che la formulazione è estremamente ambigua, sia per la valutazione della responsabilità esclusiva, sia per quella dell’ “impedimento” della realizzazione della formazione (  ).

Delle innumerevoli questioni problematiche sollevate da questa legislazione, qui prenderò in considerazione alcune di quelle relative ai profili formativi.

Dalla lettera della definizione risalente alla legge del 1955, si ricava che mentre il soggetto attivo dell’ insegnamento può essere l’ imprenditore o un suo sostituto da lui delegato («impartire o far impartire»), il luogo organizzativo in cui impartire l’ insegnamento appare essere  esclusivamente l’ impresa.  La formula dell’ art. 2 è letteralmente ripresa all’ art. 11.1.a) tra gli obblighi dell’ imprenditore: « impartire o far impartire, nella sua impresa, all’ apprendista [assunto] alle sue dipendenze, l’ insegnamento necessario perché possa conseguire la capacità [tecnica] per diventare lavoratore qualificato» (  ).  L’insegnamento complementare, già previsto all’ art. 2132 cod. civ., fa la propria comparsa all’ art. 10 della legge del 1955, là dove si stabilisce che le ore a ciò destinate sono da considerarsi a tutti gli effetti ricomprese nell’ orario di lavoro e di nuovo all’ art. 11 tra gli obblighi dell’ imprenditore, in particolare quello di accordare i permessi necessari per la frequenza ai corsi e quello di collaborare con gli enti organizzatori dei corsi di istruzione integrativa.

Indipendentemente dalla abrogazione di questa o quella disposizione particolare – o frazione di disposizione – oggi la definizione dei profili formativi ha acquisito una complessità del tutto sconosciuta al contratto degli anni ’50.  E’ necessario dunque considerare, sia pure sinteticamente, le previsioni dei tre tipi di contratto di apprendistato  di cui si sta discutendo.  

Relativamente a quello di primo tipo, la regolamentazione dei profili formativi è rimessa dall’ art. 48 alle Regioni d’ intesa con Ministeri, il che ha consentito di sollevare dubbi di costituzionalità (  ), e le parti sociali, nel rispetto di principi e criteri che includono la previsione di un monte ore di formazione «esterna o interna alla azienda».E’ poi previsto il rinvio ai contratti collettivi, anche con il coinvolgimento degli enti bilaterali «per la determinazione […]delle modalità di erogazione della formazione aziendale».L’ apprezzamento dei profili formativi del contratto di tipo a) risulta comunque assai più complesso in ragione del collegamento con la riforma “Moratti” dei cicli scolastici (  ): esso si inserisce infatti nel “diritto-dovere” di istruzione fino al compimento del diciottesimo anno di età, che può essere adempiuto anche mediante questa forma contrattuale, quindi nello svolgimento di una attività lavorativa (  ).

Il successivo art. 49, nel disegnare i tratti essenziali dell’ apprendistato professionalizzante prevede che la qualificazione  sia conseguita «attraverso una formazione  sul lavoro  e la acquisizione di competenze di base, trasversali e tecnico professionali».  In questo caso i profili formativi sono ancora rinviati alle Regioni, questa volta d’ intesa solo con le parti sociali.  Qui tra i criteri si evidenzia la previsione  di un minimo annuo di centoventi ore di formazione formale (  ) ancora «interna o esterna all’ azienda» (lett.a) e finalizzata  alla «acquisizione di competenze di base  e tecnico professionali» (che fine avranno fatto quelle trasversali ?).  La determinazione della formazione – non formale (  )  -  è rimessa alla contrattazione collettiva.  Da notare che questa attività è prevista essere  «esterna e interna» (lett. b), la congiuntiva sostituendosi alla disgiuntiva, e la determinazione è prevista avvenire «anche in relazione alla capacità formativa  interna rispetto a quella offerta dai soggetti esterni». 

Il contratto di tipo c) per l’ acquisizione  di un diploma e per percorsi di alta formazione porta nel nome stesso l’ indicazione di una qualificante attività di formazione esterna.  Ad esempio nella Regione Emilia Romagna «l’unica tipologia di percorsi ammessa consiste nella realizzazione di master post universitari, sicché l’apprendistato ex art. 50 viene ancorato all’attività del solo soggetto accademico, a partire dell’erogazione dell’attività formativa, fino al riconoscimento finale dei crediti» (  ). Anche se la circolare relativa all’apprendistato di tipo c) per l’ acquisizione di un diploma o per percorsi di alta formazione (  ) precisa che anche la formazione “formale” può avvenire in azienda combinandosi con quella “non formale” che si svolge  come ricordato «tipicamente in azienda».  

Per terminare quanto alle attività formative interne e/o esterne all’ impresa  è importante sottolineare una significativa conferma  e generalizzazione, quella relativa alla necessaria «presenza di un tutore aziendale con formazione e competenza adeguate» [art. 48.4.f) e art. 49.5 e)].  A questa figura era già un cenno nell’ art. 16.3 della l. n. 196/97, dove si prevedevano «in via sperimentale» agevolazioni contributive per i lavoratori impegnati in questo incarico, ivi compresi anche i titolari di imprese artigiane, ove svolgessero direttamente tale compito (posto che anche l’ impresa artigiane senza dipendenti qualificati può assumere apprendisti). La figura del tutore è stata poi meglio precisata con il d.m. 28 febbraio 2000, n. 22:  Dei tre brevi articoli sembra opportuno sottolineare, tra i compiti, l’ affiancamento, la trasmissione delle competenze necessarie e l’ integrazione “esterno-interno”; e tra le caratteristiche , l’ inquadramento pari o superiore a quello di destinazione dell’ apprendista, e, se possibile, esperienza triennale in attività omogenee. E’ prevista anche l’ organizzazione di brevi corsi iniziali per queste figure, che possono essere rivestite, nelle minori unità produttive, anche dal datore di lavoro.

2.2. Il contratto di formazione e lavoro e il contratto di inserimento (ricordando anche il contratto a termine con finalità formative)

La storia del contratto di formazione e lavoro che precede l’ attualità aperta dai provvedimenti del 2003 è sostanzialmente divisa in tre parti.  La prima fase “sperimentale” della l. 285/1977, conclusasi sostanzialmente con un insuccesso (  ); la seconda aperta dalla previsione contenuta nella l. n. 863/1984 e prolungatasi per un decennio fino alla l. m. 541/1994, che, prendendo atto dell’ uso prevalente di questo “speciale” contratto di poca formazione e molto lavoro – per riprendere la felice formula di Ghezzi & Romagnoli (  ) - sdoppia la tipologia in ragione di due diverse finalità: a) acquisizione di professionalità medie o elevate; b) inserimento professionale mediante un’ esperienza lavorativa. 

Per vero, la terza fase era stata in qualche modo preavvisata dalla disposizione contenuta all’ art. 8.5 della legge finanziaria 1991-93 (  ), che aveva previsto che non potesse essere stipulato il contratto di formazione e lavoro «per l’ acquisizione di professionalità elementari, connotate da compiti generici o ripetitivi», previsione di cui la successiva evoluzione denuncia la inefficacia. 

La terza fase infine che si conclude, almeno parzialmente (v. supra per la transizione e la permanenza del contratto di formazione e lavoro presso le pubbliche amministrazioni) con il d. lgs 276/2003 e con la “specializzaione” nel contratto di inserimento.

I caratteri del Cfl che rilevano ai fini della ricostruzione che qui si intende condurre sono i seguenti.

a) Si tratta di un contratto a termine:  un’ipotesi ulteriore rispetto a quelle specificamente previste dalla legislazione in materia via via succedutasi nell’ arco di tempo considerato.  Questa collocazione, peraltro quasi mai messa in discussione fin dall’ origine (  ), non è contraddetta, anzi appare piuttosto confermata, dall’ art. 10 del d. lgs. 368/2001, che esclude dal proprio campo di applicazione i contratti di formazione e lavoro ma solo in quanto  «già disciplinati da specifiche normative»; di ciò si può trarre conferma osservando che anche le altre tipologie escluse sono contratti che si svolgono in un arco di tempo prefissato, anche se tecnicamente il contratto di tirocinio non è un contratto a termine.

b) Anche per il Cfl occorre registrare un incremento, negli anni, della fascia di età all’ interno della quale è possibile l’ assunzione con questo contratto.  Originariamente nella l. n. 285/1977 era riservato ai giovani compresi tra i quindici e ventinove anni, ma con un articolazione in ragione del sesso e del titolo di studio: ventidue, maschi, e ventiquattro, femmine, con titolo di studio inferiore al diploma, ventiquattro per i diplomati e ventinove per laureati, modificato nell’ anno successivo dalla l. 4 agosto n. 479: fino a ventisei per tutti e ventinove per donne e laureati. Gli stessi limiti, ma senza precisazione di genere o titolo di studio, sono conservati dalla l. n. 863/1984, per essere elevati finalmente a trentadue con l’ art. 16 della l. 451/1994.  Non è chi non veda come appaia quanto meno sorprendente chiamare “giovani” donne e uomini di trentadue anni ; questa – tra l’ altro – è stata una delle questioni che hanno motivato l’ opposizione europea alla concessione di agevolazioni per questi tipi di contratti (  ).  

c) La modalità  dell’ attività formativa.  Il contratto di formazione di cui alla l. n. 285/1977 prevedeva che la formazione fosse demandata all’ ente regionale, in termini dunque totalmente esterni all’ impresa; l’ unica internalizzazione – come si dice ora – possibile, ma di carattere eminentemente logistico, era lo svolgimento di cicli formativi «promossi o autorizzati dalla regione, anche presso le aziende o loro consorzi» (art. 8).  Un totale ribaltamento – ma che resta del tutto scritto sulla carta, come si dirà infra -  avviene con i “contratti a termine per la formazione dei giovani”  - indistintamente di età compresa tra quindici e ventinove - di cui alla  l. 25 marzo 1983, n. 79 di conversione del d.l.  21 gennaio 1970, n. 17 (  ).  Conviene dire qui di quell’esperienza effimera- per tabulas prevista della durata di un anno -  che non merita una trattazione apposita.  Ebbene, il datore di lavoro era bensì tenuto a specificare, all’ atto della richiesta nominativa «il programma formativo sul lavoro», ma che tale – sul lavoro – appunto restava, senza alcun attività formativa esterna.

La situazione muta ancora con il Cfl 84-94.  Qui il progetto formativo costituisce il nucleo regolativo dell’ istituto nel suo complesso (  ) e principalmente di «tempi e modalità di svolgimento dell’ attività di formazione e lavoro» (art. 3.3) che appaiono per la prima volta unitariamente considerati.  Come si ricorderà il progetto era sottoposto ad una approvazione da parte di un organo a composizione  burocratico rappresentativa, la Commissione Regionale per l’ Impiego (CRI), salvo che fossero conformi  a modelli concordati dalle parti sociali (  ).  Come osservai a suo tempo,  (p. 52) il rapporto tra attività formativa esterna e on the job può disporsi lungo un continuum che vede ad un estremo il minimo, tendente a zero, di formazione interna e il massimo di esterna, fino all’ estremo opposto di un massimo di interna e lo zero tendenziale di esterna.
Come si vede, qualunque sia il rapporto tra esterna ed interna, è la formazione nel suo complesso  che resta davvero componente minoritaria.  E in fondo, sia il divieto della l. n. 407/1990 sia la trasformazione che apre la terza fase corrispondono proprio alla presa di coscienza di questo fenomeno, con la divisione in due e la previsione di un contratto di formazione e lavoro dove la formazione – se c’ è – è esclusivamente  on the job visto che l’ obiettivo è precisamente quello dell’ «adeguamento delle capacità professionali al contesto produttivo ed organizzativo». 

Comunque, in un tipo e nell’ altro, la legge prevede un minimo di ore di formazione e quanto alla collocazione rispetto all’ orario di lavoro, queste ultime sono da effettuarsi «in luogo della prestazione lavorativa».  Si tratta di venti ore per il contratto di mero «adeguamento», mentre per quello di tipo a) sono previste rispettivamente ottanta e centotrenta a seconda che si tratti dell’ obiettivo della professionalità intermedia o elevata (  ).  Si tratta di ore retribuite, come si evince dal periodo finale dello stesso comma che autorizza («possono») «i contratti collettivi [a] prevedere  la non retribuibilità di eventuali ore aggiuntive devolute alla formazione».

d) Le incentivazioni previste per le assunzioni mediante contratto di formazione (prima) e di formazione e lavoro (poi) sono generalmente state abbastanza generose e disposte lungo le stesse linee già viste a proposito dell’ apprendistato.  Se ne discostò parzialmente solo la l. n. 285/1977, prevedendo solo un abbattimento del costo orario mediante erogazioni economiche per ogni ora lavorata ed effettivamente retribuita (art. 9). Provvide poi dopo appena un anno la l. 489/1978 ad introdurne  altre, come si vedrà.  Il sottoinquadramento, di un livello, fu previsto per la prima volta dall’ art. 16.3 della l. n. 451/1993, significativamente per tutti due i tipi di contratto ivi previsti.

La contribuzione previdenziale  è stata ridotta fin dalla l.n. 479/1978, che ha modificato la n. 285/1977, qui in particolare all’ art. 9.3 (  ), allo stesso livello di quella prevista per gli apprendisti, confermata poi dall’ art. 3.6 della l. n. 863/1984, all’ art. 16.6 della l. 451/1994, ma non per i contratti di tipo b) per i quali la riduzione si applica solo in caso di successiva assunzione a tempo indeterminato e per il periodo oltre che del Cfl di un equivalente periodo successivo (  ).  Un’ ulteriore riduzione dei contributi è poi prevista dall’ art. 8.1 e 8.3  della l. n. 407/1990.  La richiesta nominativa, nella l. 285/1977 riservata alle unità produttive fino a tre dipendenti, è stata dall’ anno successivo – la l. n. 489/1978 – estesa fino a dieci dipendenti ed è poi stata generalizzata dall’ art. 3.1 della l. n. 863/1984 (  ). L’ esclusione dai limiti numerici, infine, prevista fin dalla l. n. 409/1978 (art. 7.3) è stata poi confermata dall’ art 3.10 della l. 836/1984.       

Un programma di revisione e razionalizzazione dei rapporti di lavoro con contenuto formativo, in  relazione sia alle disposizioni della l. n. 196/1997 in materia di apprendistato sia alle normative europee in materia di aiuti di Stato era contenuto nella legge n. 144/1999, programma che poi non è stato coltivato (  ).  

e) Infine vale ricordare due disposizioni che caratterizzano i contratti in questione in termini che rileveranno poi in sede di analisi sistematica.  L’ art. 3.9 della l. 836/1984 prevede che  «In caso di inosservanza da parte del datore di lavoro degli obblighi del contratto di formazione e lavoro, il contratto stesso  si considera a tempo indeterminato fin dalla data dell’ instaurazione del relativo rapporto».  Diversamente provvede l’ art. 8.8 della l. n. 407/1990 «In caso di inadempimento da parte del datore di lavoro agli obblighi inerenti alla formazione del lavoratore la Direzione provinciale del lavoro […] dispone la revoca fin dalla costituzione del rapporto di lavoro, del beneficio di cui al c. 1 [le aliquote contributive di cui alla legge sull’ apprendistato] per il lavoratore interessato».

La legge delega n. 30/2003 all’ art. 2.1. b), ultimo periodo, con la formula «specializzando il contratto di formazione e lavoro al fine di realizzare l’ inserimento e il reinserimento mirato del lavoratore in azienda» ha fornito “criteri e princìpi” che hanno portato il legislatore delegato a creare la nuova figura del contratto di inserimento.  La finalità di questo istituto è – per una volta –chiaramente formulata nella disposizione di apertura: si tratta di « un contratto di lavoro diretto a realizzare,  mediante  un  progetto  individuale di adattamento delle competenze  professionali  del  lavoratore  a un determinato contesto lavorativo,  l'inserimento  ovvero  il  reinserimento nel mercato del lavoro» di alcune “categorie” – è il termine più o meno appropriato che usa il legislatore – di persone considerate “svantaggiate” in relazione appunto al mercato del lavoro. 

La specializzazione del vecchio contratto di formazione e lavoro appare evidente fin da qui: la formula è infatti quasi uguale a quelle che nell’ art. 16.2 della l. n. 451/94 aveva creato la tipologia b) del suddetto contratto:«contratto di formazione e lavoro mirato ad ad agevolare l’ inserimento professionale mediante un’ esperienza lavorativa che consenta un adeguamento delle capacità professionali al contesto produttivo ed organizzativo».  Anzi, come cercherò di argomentare più avanti, questo era più onesto perché non pretendeva di creare un ponte virtuale o fittizio tra quel preciso contesto produttivo – quella precisa organizzazione – al quale adeguarsi e il più generale “mercato del lavoro”.

Caratteri principali di questo istituto possono essere considerati i seguenti.

a) I  soggetti destinatari sono costituiti da una platea relativamente selezionata, sia sul versante dei datori di lavoro che su quello dei cittadini che possono essere assunti in forza di tale contratto.  Quanto ai datori di lavoro si tratta praticamente dell’ ampia lista degli ammessi alla stipulazione di contratti di formazione e lavoro di cui all’ art. 16 della l. n. 451/94, come ritoccato dall’ art. 15 della l. n. 196/97 con in più un’ aggiunta (enti di ricerca anche privati) e un’ esclusione (datori di lavoro iscritti ad albi professionali) la cui ratio non è facilmente attingibile (  ).  Più interessante la lista dei soggetti “svantaggiati”, a proposito dei quali una ormai vasta letteratura ha messo in luce le incongruenze e le rischiose potenzialità discriminatorie (  ).

b) Si tratta di un contratto di lavoro a termine, come precisa l’ art. 58.1, la dove sancisce l’ applicazione «per quanto  compatibili,  [del]le  disposizioni  di cui al decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368» non rinnovabile, la cui durata  è stabilita direttamente dal legislatore ed è compresa tra nove e diciotto mesi, salvo le persone affette da «grave handicap  fisico, mentale o psichico», per le quali può prolungarsi fino a 36 mesi;  è altresì prevista la sospensione per il servizio militare o civile e la maternità (art. 57). L’ art. 56 detta la regola della forma scritta del contratto, e sanziona con la nullità la mancanza di forma «e il lavoratore si intende assunto a tempo indeterminato»

c) Punto qualificante del contratto in parola è costituito dal «progetto individuale di inserimento», cui è intitolato l’ art. 55, da concordarsi con il lavoratore e definito come  « finalizzato  a garantire l'adeguamento delle  competenze  professionali  del  lavoratore  stesso al contesto lavorativo»; il progetto «deve essere specificamente indicato» nel contratto scritto.  Peraltro, a conferma della mera possibilità di un intervento formativo sta l’ esplicita formulazione  del c. 4  dell’ art. 55, che impone la registrazione nel libretto formativo de «la formazione eventualmente effettuata durante l’ esecuzione del rapporto di lavoro».

d) Il secondo comma  dell’ art. 55 affida poi all’ autonomia collettiva a tutti i livelli – nazionale territoriale e aziendale - la determinazione de «le modalità di definizione dei piani individuali», corredando questa disposizione di specificazioni di rango regolamentare, tra le quali vale sottolineare il possibile («anche») «ricorso a fondi interprofessionali per la formazione continua» ma pur sempre con la finalità ben precisa: «in funzione dell’ adeguamento delle capacità professionali del lavoratore». 

In forza dell’ art. 86.13 del d. lgs. 276/2003 – che sancisce la «possibilità di affidare a uno o più accordi interconfederali  la  gestione  della  messa  a  regime  del presente decreto,   anche   con  riferimento  al  regime  transitorio  e  alla attuazione dei rinvii contenuti alla contrattazione collettivi» è stato stipulato l’ 11 febbraio 2004 un accordo interconfederale che regola  alcuni elementi del nuovo contratto di inserimento (  ).  In particolare si segnala la formazione teorica di 16 ore, dedicata ad una terna di argomenti che comparirà anche in altre previsioni: prevenzione antinfortunistica, disciplina del rapporto di lavoro e organizzazione  aziendale (punto 6).

e) L’ incentivazione del contratto di inserimento è modulata su quella prevista per l’ apprendistato, quindi sottoinquadramento di due livelli (  ), mancato computo nei limiti numerici e agevolazioni contributive (escluse però per i soggetti tra i diciotto e i ventinove anni) , essendo esplicitamente enunciato il rispetto nei confronti del regolamento CE 2204/2002.  Ancora modellata su quella prevista per l’ apprendistato è la sanzione in caso di «gravi inadempienze nella realizzazione del progetto individuale di inserimento di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che siano tali da impedire la realizzazione della finalità di cui all’articolo 54, comma 1» e che consiste nel pagamento, raddoppiato, della differenza rispetto alla contribuzione dovuta per il livello di inquadramento che il lavoratore avrebbe dovuto raggiungere al termine del contratto.      

3. Elementi per una analisi sistematico evolutiva dei contratti detti a contenuto formativo

Al compimento della sintetica rassegna dei caratteri principali dell’ attualità e del passato dei contratti con contenuto formativo si possono mettere in evidenza alcuni elementi sistematici che aiutano a comprendere la attuale collocazione della formazione.

a) In primo luogo è doveroso constatare una progressiva attrazione della regolamentazione propria di questi contratti e in particolare dell’ apprendistato come disegnato del d. lgs. 276/2003 – ormai l’ unico contratto di questa classe (  ) -  nell’ ambito della regolamentazione dell’ ordinario rapporto di lavoro (  ).  Si considerino in particolare il profilo dell’ orario di lavoro, ed espressamente l’ art. 2.4 del d. lgs. n. 66/2003, a mente del quale gli apprendisti maggiorenni rientrano pienamente nel campo di applicazione della normativa ordinaria in materia. Ancora, la applicazione della recedibilità esclusivamente in presenza di una giusta causa o un giustificato motivo [art. 48.3.d) e 49.4.e)].  Più complessa è invece non tanto la qualificazione sotto il profilo della durata temporale, quanto l’ individuazione della normativa applicabile.  Che il Cfl sia un contratto a termine, come abbiamo visto supra, non pare revocabile in dubbio, ma la più recente legislazione – il già citato art. 10 del d. lgs. n. 368/2001 – lo esclude dall’ applicazione delle  disposizioni dello stesso decreto legislativo.  Peraltro anche l’ apprendistato risulta escluso dalla lettera successiva dello stesso articolo, dunque «in quanto già disciplinat(o) da specifiche normative», come precisa la legge stessa la ratio dell’ esclusione.  Il problema allora si duplica – qualificazione e normativa applicabile – ambedue peraltro alla lettera risolti dalla disposizione appena vista che dunque qualifica il contratto in questione come a termine ma lo sottrae alla applicazione delle regole stabilite nella stessa sede.  L’ abrogazione esplicita della l. 18 aprile 1962, n. 230 e delle successive disposizioni in materia sancita dall’ art. 11 riporta dunque esclusivamente al confronto tra la normativa speciale dell’ apprendistato (  ) e le regole ordinarie del contratto di lavoro.  Anche da questo – seppur limitato – punto di vista si può dunque confermare l’ attrazione nella direzione appena ricordata.

Relativamente al contratto di inserimento è invece esplicita l’ applicabilità delle regole del contratto a termine, in quanto non derogate, dall’ art. 58.1 del d. lgs. 276/2003 (  ).

b) Una seconda rilevazione sistematica può riguardare il profilo che assume la formazione quanto allo svolgimento ad opera del datore di lavoro – che si chiamerà  interno – o di soggetti diversi -  esterno -.

La prevalenza interna della formazione nel periodo iniziale, quello in cui esisteva solo il contratto di tirocinio, è fuori discussione  L’ obbligo del datore di lavoro di curare la formazione professionale dell’ apprendista è il dato qualitativamente preminente nella legge del 1955, come già ricordato, sia nella norma definitoria dell’ art. 2 sia in quella specificativa dell’ art. 11 a), e tale già era nell’ art. 8 a) del decreto n 1906/1938 (  ) .  Al punto che è stato possibile affermare che «proprio l’ insegnamento impartito durante e attraverso l’ esperimento dell’ attività lavorativa ne [del tirocinio] ha costituito per tradizione, e ne costituisce oggi per forza di legge, la funzione tipica» (  ).  La letteratura successiva non si discosta da questo apprezzamento (  ). La centralità dell’ insegnamento, o della formazione, interno al luogo di lavoro, on the job, è confermata dalle previsioni in materia di insegnamento esterno, fin dall’ aggettivo stesso che accompagna il sostantivo nella legge del 1955: «integrativa» all’ art. 11 b), e «complementare»  agli art. 10, 11 g), 12 d), 16, 17 e alla rubrica del Titolo V del regolamento di attuazione (  ).  Questa intera  normativa evidenzia in modo abbastanza chiaro la marginalità della formazione esterna, la cui funzione è per la verità definita in termini non molto precisi e confinata ad un compito altrettanto impreciso: «L’ insegnamento complementare ha lo scopo di conferire all’ apprendista le nozioni teoriche indispensabili all’ acquisizione della piena capacità professionale» (art. 16.2 l. n. 25/1955).  Ma è soprattutto il meccanismo degli esoneri che illustra a dovere la marginalità della formazione extraziendale.  A partire dall’ art. 17 della legge che al c. 1, secondo periodo, sancisce che «l’ obbligatorietà [della frequenza ai corsi di insegnamento complementare] non sussiste per coloro che abbiano già un titolo di studio adeguato»; ancora, ai sensi dell’ art. 18 sono ammessi a sostenere le prove di idoneità «in ogni caso», quindi anche se non hanno completato addestramento pratico e insegnamento complementare come prevede il comma che precede, «gli apprendisti che hanno completato i diciotto anni di età e i due anni di addestramento pratico».  L’ art. 31 del regolamento specifica poi in tre densi commi la vasta platea dei possibili esonerandi ed infine – una sorta di regola di chiusura – all’ art. 34 si applica un inedito principio di sussidiarietà tra le due modalità: «Fino a quando il corso di insegnamento complementare non sia stato istituito, e nell’ intervallo tra un corso e quello successivo,  le ore destinate all’ insegnamento complementare sono utilizzate nell’ impresa per l’ addestramento pratico»: quindi il corso può mancare senza che si alterino le caratteristiche del contratto.

Insomma, si può affermare che la qualità soggettiva acquisibile con la formazione integrativa o complementare è propria del soggetto interessato, cui sarà semplicemente offerta la possibilità di dotarsene, se non la possegga già autonomamente.

Datosi un quadro legale di questo tipo, non può destare meraviglia che nel 1987 un prudente commentatore potesse parlare dell’ «uso abusivo che di questo contratto si è spesso fatto in situazioni nella quale il presunto tirocinante era, in realtà, occupato a tempo pieno alle dipendenze dell’ imprenditore nello svolgimento di mansioni semplici ed elementari, rispetto alle quali la necessità dell’ apprendimento era da escludersi in partenza» (  ).

Il periodo aperto dalla l. n. 285/1977 segna uno spostamento verso l’ esterno della attività di formazione.  La legge sull’ occupazione giovanile infatti non affida nessun ruolo in proposito al datore di lavoro, al quale non incombe alcun obbligo, essendo che «l’ attività formativa si svolge fuori dell’ impresa ad opera di soggetti pubblici o comunque autorizzati dall’ ente pubblico» (  ).  Nulla aggiunge all’ argomento la modifica apportata dalla l. 4 agosto 1978, n. 479 che con l’ art. 16 bis ha introdotto gli stage in azienda: qui siamo nell’ area dei percorsi formativi che non configurano un rapporto di lavoro e dunque fuori dell’ oggetto di questa ricerca (  ).  

La breve esperienza dei “contratti a termine con finalità formative” apparentemente contraddice lo spostamento di responsabilità della formazione verso l’ esterno dell’ impresa: «il dato più rilevante del modello […] è costituito dal fatto che la formazione non è più compito del potere pubblico bensì obbligo specifico del datore di lavoro» (  ).  Ma è pura apparenza: nell’ anno di durata, dalla data di entrata in vigore del decreto legge (  ), sono stati assunti numerosi giovani ma senza alcuna possibile verifica sulla effettiva capacità formativa «anche perché nelle intenzioni delle parti che lo [il contratto in parola] hanno ispirato non c’ era alcuna volontà in tal senso» (  ).  D’ altra parte, anche il più attento e disponibile commentatore di questo provvedimento aveva messo in guardia dal rischio che «la formazione professionale restasse una vuota apparenza di facciata» e il contratto in parola «si trasformasse in concreto in un escamotage per provvedere al fabbisogno di manodopera temporanea» (  ).

Il Cfl del decennio 84-94 ha , come è stato opportunamente notato, restituito «al datore di lavoro la titolarità dell’ obbligo di impartire la formazione senza con ciò escludere la partecipazione pubblica al progetto» (  ), nei termini però qualitativamente e quantitativamente variabili già illustrati e affidati al “progetto formativo” caso per caso sottoposto ad approvazione, salvo la conformità a modelli predisposti in sede di autonomia collettiva. 

Vale la pena a questo proposito di prendere in considerazione gli accordi interconfederali che nei mesi successivi hanno provveduto a regolare alcuni aspetti della materia.  L’ accordo interconfederale dell’ 11 novembre 1985 (  ) mostra già una propensione alla prevalenza della formazione interna della quale si può apprezzare anche la povertà: (punto 2.5) «L’ azienda assicurerà la formazione teorica e pratica con personale qualificato che fornirà le conoscenze necessarie per l’ apprendimento del processo produttivo e delle mansioni alle quali il giovane viene avviato, coerentemente con il progetto di formazione presentato».  E il successivo punto 2.6: «La formazione teorica potrà essere realizzata attraverso la partecipazione a corsi  e nelle strutture concordate»

Il successivo accordo 8 maggio 1986 (  ) nel testo all’ art. 10, si limita alla generica enunciazione secondo la quale per il numero delle ore si rinvia allo schema di progetto allegato all’ accordo stesso. In questo si indica in cento le ore da destinare all’ attività formativa ma, giacché il punto successivo dello schema di programma chiede di indicare, sotto il titolo “modalità della formazione” le ore di formazione teorico pratica e , in quanto previste, le ore riservate alla formazione teorica, si deve dedurre che quelle cento ore sono comprensive di attività pratica, teorico pratica e (se c’ è) teorica (  ).  

Lo sdoppiamento del contratto di formazione e lavoro nel 1994, ad opera della l. n. 451,  articola anche la tendenza interno v. esterno.

Il contratto di tipo b) è esclusivamente orientato verso l’ interno, come si apprende facilmente dal testo della legge   Il c. 5 dello stesso art. 16 specifica che la formazione, non aggettivata, deve occupare venti ore – è il minimo sufficiente – e se ne precisano anche gli oggetti: la disciplina del rapporto di lavoro, l’ organizzazione del lavoro, la prevenzione ambientale e antinfortunistica.  Vale osservare che si tratta: quanto al primo oggetto verosimilmente di alcune nozioni basilari sui diritti e doveri – o forse con più probabilità si doveri e diritti – del lavoratore; quanto al secondo di quella parte di “adeguamento” che consiste nel comprendere dove si è collocati nel complesso organizzativo, e quanto al terzo dell’ adempimento di un obbligo a quell’ epoca già scaturente dall’ art. 22 del d. lgs.  19 settembre 1994, n. 626, in materia di «formazione sufficiente  ed adeguata in materia di sicurezza e di salute, con particolare riferimento al proprio posto di lavoro e alle proprie mansioni».  Ma su questo aspetto della formazione tornerò più avanti.
Diversa la situazione per quello che riguarda il contratto finalizzato alle professionalità intermedie ed elevate: si tratta di ottanta e centotrenta ore da svolgersi almeno in buona parte presso formatori esterni.  L’ accordo interconfederale 8 dicembre 1988 (  ), nella versione modificata a seguito dell’ entrata in vigore della l. n. 451/1994 dall’ accordo interconfederale 31 gennaio 1995 (  ) ha previsto un’ articolazione assai più dettagliata  delle attività formative dalle quali si possono ricavare i seguenti punti. Si distinguono, stabilendo minimi orari precisi, formazione teorico-pratica e formazione teorica; la formazione teorica può essere svolta presso strutture esterne o nella sede aziendale purché in locali non destinati alla attività produttiva; la formazione teorica può essere sostituita da quella teorico-pratica per i giovani già in possesso di diploma, quindi lo stesso valore della qualità soggettiva già sottolineato a proposito dell’ apprendistato.

La formazione prevista per il Cfl di tipo b) è definita “teorica”  e vengono addirittura articolate le ore da dedicare a prevenzione infortunistica (10 ore), disciplina del rapporto (6 ore) e organizzazione del lavoro (4 ore).  Sembra evidente che in tutto il contesto dell’ accordo, o forse addirittura in generale nelle previsioni relative ai Cfl, per formazione “teorica” debbono intendersi lezioni o analoghe attività didattiche “in aula”.

Interessante anche il coevo accordo interconfederale per il settore artigiano (  ), dal quale si può mettere in evidenza, oltre all’ articolazione delle ore, la nozione di “formazione teorica di primo inserimento” che «riguarderà questioni di carattere generale quali diritti e doveri del lavoratore, protezione antinfortunistica e ambiente di lavoro».  Per quest’ ultima si prevede l’ effettuazione «con strumenti e docenti esterni all’ impresa»; tutta l’ attività formativa comunque può essere demandata ad enti esterni, anche mediante l’ opera di commissioni bilaterali che possono proporre “ pacchetti formativi”in collaborazione con Regione ed Enti delegati. 

L’ impegno verso la formazione esterna trova poi conferma nella parziale riforma dell’ apprendistato di cui all’ art. 16 della l. n. 196/1997, sostenuto, tale impegno, addirittura dalla mancata applicazione delle agevolazioni contributive in caso di mancata partecipazione (art. 16.2).  «Disposizioni concernenti i contenuti formativi delle attività di formazione degli apprendisti» sono poi contenute in un d.m. dell’ 8 aprile 1998.  In principio tali contenuti formativi appaiono correttamente enunciati: «I contenuti della formazione esterna all’ azienda [sono o dovrebbero essere] tra loro connessi e complementari e finalizzati alla comprensione dei processi lavorativi», seguono poi alcune specificazioni che richiamano la terna di argomenti già più volte ricordata – disciplina del rapporto, organizzazione del lavoro, prevenzione antinfortunistica – oltre ad alcuni contenuti a carattere trasversale: il tutto fino ad occupare il trentacinque per cento del monte ore destinato alla formazione esterna che deve svolgersi in strutture accreditate, regionali o scolastiche in genere.  I contenuti a carattere «tecnico scientifico ed operativo» debbono essere differenziati in ragione della figura professionale, con sviluppo anche dei temi relativi alla sicurezza sul lavoro.  L’accordo interconfederale 28 settembre 1998 (  ) per il settore artigiano si propone una sperimentazione di «modelli formativi mirati, coerenti con gli effettivi fabbisogni delle imprese e le caratteristiche soggettive dei giovani interessati», nella quale coinvolgere l’ ente regionale, le organizzazioni di categoria, alle quali è rimessa l’ individuazione dei contenuti formativi.  

Come accennato supra, la legislazione più recente non è precisa nei dettagli circa il rapporto tra formazione interna ed esterna, non apparendo quindi in pieno rispettata la delega che indicava invece una direzione precisa nella valorizzazione de «l’ attività formativa svolta in azienda» [l. n. 30/2003, art. 2.1.b)].  Mi sembra comunque che i commentatori siano concordi nel sottolineare «l’ internalizzazione dell’ intero percorso formativo» (  ), compresa, per certi versi, quella esterna di competenza delle regioni (  ), e pertanto un «ridimensionamento del valore della formazione esterna all’ impresa» (  ).

Tralascio l’ apprendistato di tipo a), per le ragioni sopra accennate relative al suo collegamento con la riforma scolastica, non senza osservare che anche in questo caso, comunque la lettera della previsione del d. lgs. 276/2003 non si allontana dalla «previsione  di  un monte ore di formazione, esterna od interna alla  azienda», demandando all’ autonomia collettiva la determinazione «delle modalità di erogazione della formazione aziendale», che appare quindi come sempre centrale. 

Per l’ apprendistato di tipo b), quello che si rivelerà forse di maggior peso sociale, la circolare n. 40/2004 afferma non essere «più previsto un monte ore minimo di formazione esterna obbligatoria, anche se il decreto impone comunque che si tratti di “formazione formale”», secondo la definizione già riportata sopra e che non sceglie tra interno ed esterno. Anche per quello di alta formazione l’ alternativa formazione interna o esterna è rimessa all’autonomia collettiva, all’ ente locale e alle istituzioni formative (Università ecc.), tuttavia la Circolare ministeriale ricorda come anche questo apprendistato possa avere corso in uno con l’ attività in azienda (  ). 

Occorre infine accennare alla figura del tutore, ora previsto direttamente dalla legge per i tipi a) e b) di apprendistato.  Si tratta di una figura dai confini quanto mai incerti.  Il  d. lgs 15 aprile 2005, n. 76 (  ), relativo alle norme generali sul diritto-dovere all’ istruzione e alla formazione, lo colloca, insieme agli alunni, alle famiglie, alle istituzioni scolastiche  formative e ai soggetti che assumono con contratto di apprendistato di tipo a), tra coloro che concorrono all’ attuazione di tale diritto-dovere.  Una grande responsabilità, dunque, peraltro dotata dei modesti strumenti di cui al d.m. 28 febbraio 2000 già ricordato, inoltre, il successivo d. lgs.  n. 77 di pari data fornisce una definizione dei compiti all’ art. 5.3, apparentemente più adatta però ad un percorso nel quale prevale in qualche modo l’ attività scolastica, sempre e comunque senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica.

La dinamica dell’ alternanza, quasi pendolare, tra la prevalenza della formazione esterna e di quella interna suggerisce alcune riflessioni utili per la ricostruzione che qui si tenta.

Ciascuno dei due assetti presenta aspetti positivo e negativi a seconda del punto di vista dal quale ci si pone.   La formazione esterna – assumendola ovviamente come organizzata con serietà e competenza, il che non sempre è storicamente successo, ma questo è un altro discorso – ha la indubbia propensione a proporre uno spettro didattico sicuramente più ampio e quindi ad adempiere ad una funzione di base di grande – o almeno maggiore – utilità per il lavoratore. Nelle società contemporanee il cittadino lavoratore deve essere preparato ad affrontare una presenza flessibile sul mercato del lavoro, in vista di futuri diversi impieghi e dunque necessita di un patrimonio formativo adeguato a questa potenzialità.  La formazione esterna dunque bilancia quella interna, collaborando a comporre un progetto formativo potenzialmente dotato di credibilità.  

L’aspetto negativo della formazione esterna può essere evidenziato richiamando una sorta di deresponsabilizzazione del datore di lavoro – o forse meglio dell’ organizzazione dell’ impresa – che potrà essere indotto a concentrare su un mero adeguamento l’ insegnamento interno, come peraltro previsto da alcuni dei contratti qui in discussione (  ): un’attività che non sembra allontanarsi di molto dal semplice ordinario potere/dovere di creare le condizioni perché la prestazione sia eseguibile dal prestatore nel normale rapporto di lavoro.  Insomma, laddove il pendolo oscilli verso l’ esterno emerge – può emergere – l’ uso interno più spregiudicato fatto di mero lavoro, dal costo che però potrebbe essere maggiorato in ragione della retribuzione dovuta anche per le ore di formazione esterna ma che può essere ampiamente compensato dalle agevolazioni di vario tipo.  Può non essere insignificante che il legislatore sia stato indotto, ad un certo punto, a condizionare l’ agevolazione contributive alla effettiva frequenza, come previsto nella l. 196/1997, sanzione ora sostituita da quelle più problematiche previste nel d. lgs. 276/2003.    

Interrogandoci invece sulla opposta prospettiva della prevalenza della formazione interna, anche di questa si può apprezzare una forte criticità, ovvero valorizzarne gli aspetti positivi.  La prima si dispone simmetricamente al valore della formazione esterna: come da più autori è stato segnalato, quella conseguibile on the job è «per definizione la formazione ad un saper fare  e le competenze pratiche – oggi – diventano rapidamente obsolete se non sono accompagnate  da una capacità di autoaggiornamento che solo una buona formazione di base può dare» (  ). Insomma, solo lavoratori pronti all’ uso e poco di più.   Quanto appena affermato risulta con palmare evidenza nel contratto di inserimento – dove peraltro la formazione sia interna che esterna è meramente eventuale – e il “progetto” si riduce all’ «adeguamento  delle competenze professionali del lavoratore al contesto lavorativo», ed è sorprendente – se non si conoscesse la storia politica di questa legislazione – come il mero adattamento a quello specifico posto di lavoro venga presentato come inserimento nel mercato del lavoro !

L’ impegno diretto del datore di lavoro, ovvero dell’ organizzazione dell’ impresa, può – o potrebbe – essere significativamente apprezzato in un quadro di stabilità occupazionale in cui potesse essere inteso come un investimento, capace di concretizzare un interesse della stessa impresa verso sviluppi di una carriera a tempo indeterminato.  La formazione interna in un modello con queste caratteristiche consentirebbe una ricostruzione anche giuridico formale rispettosa di interessi chiaramente riconoscibili.  L’ interesse del lavoratore, dotato di una solida preparazione di base, a metterla a frutto in una prospettiva occupazionale stabile, o di lungo periodo, capace di evolversi insieme all’ impresa.  L’ interesse del datore di lavoro di impiegare lavoratori capaci di rispondere efficacemente e con tempestività alle esigenze di evoluzione dell’ impresa stessa.

4. (segue) e della funzione economico sociale loro demandata
Appare giunto il momento di iniziare a tirare le fila dell’ insieme di nozioni e riflessioni accumulate nelle pagine che precedono.  In questo paragrafo ci si propone di focalizzare l’ evoluzione funzionale degli istituti presi in considerazione al fine di sottoporre ad un consapevole vaglio critico la situazione attuale e le prospettive.

All’ origine, che possiamo convenzionalmente fissare alle disposizioni del codice civile, omogenee per molti versi a quelle della l. n. 1906 del 1938, si è in presenza di un modello sociale ereditato dalla bottega artigiana preindustriale e con radici ancora più risalenti, ma ancora sostanzialmente vitale.  E’ nota l’ attenzione, almeno di facciata,  del libro V del codice verso le realtà produttive anche minori (  ), con le quali è coerente il contratto di tirocinio.   In ogni caso,  anche il lavoratore dipendente prototipico, che costituisce l’ ossatura sociale delle regole che governano il contratto-rapporto di lavoro, è ancora un lavoratore che, soprattutto nelle qualifiche operaie, non è stato espropriato di un mestiere che gli detta le regole dell’ arte da utilizzare nello svolgimento della propria prestazione.  Queste regole dell’ arte debbono essere apprese in un intreccio formativo che vede una relativamente modesta formazione di base – leggere, scrivere, fare di conto, usare strumenti di misura etc. - precedente o integrata esternamente nel corso del rapporto, e un’ esperienza applicativa sotto la guida di un lavoratore già esperto.  Insomma, lo schema formale del contratto di tirocinio - obbligo del datore di istruire e retribuire, obbligo dell’ apprendista di lavorare e applicarsi all’ apprendimento – trova una corrispondenza negli interessi delle parti: disporre di un collaboratore e prepararlo per la propria impresa; apprendere un mestiere e svolgere intanto una attività retribuita.  Si noti, come da tutti sottolineato, che questa risulta essere l’ evoluzione, sotto la spinta dei cambiamenti della società e dei modi di produrre, dall’ originario remoto rapporto che vedeva un contratto di locazione d’ opera – l’ insegnamento – del quale era “conductor” l’ apprendista (  ).  Si noti anche la coerenza per la quale il contratto non è a termine ma evolve naturalmente in un contratto a tempo indeterminato, salvo disdetta, e l’ anzianità di servizio si computa dall’ inizio, proprio perché il datore sta collaborando alla preparazione di un lavoratore che si accinge a completare la fase formativa  - unica, iniziale – della propria vita, realizzando un equilibrio accettabile tra formazione interna ed esterna.

Questo modello trova piena corrispondenza nella l. n. 25/1955 e nel regolamento dell’ anno successivo, quando forse lo sviluppo postbellico, la modernizzazione e i mutamenti nel panorama economico e industriale lo stavano avviando verso il crepuscolo.  

Negli anni ’70 e primi ’80 giungono a maturazione due importanti fenomeni, per quanto interessa questa evoluzione.  L’ apprendistato, che resta assai frequentato sul piano quantitativo, pare aver mutato o sostanzialmente alterato  la propria funzione: si parla di fallimento, di abuso (  ) di trasformazione da strumento di «tutela del lavoro giovanile […] in un tipo di lavoro sottoretribuito e dequalificato» (  ).  Il fatto è che, da un lato, la formazione richiesta dall’ evoluzione industriale non è più attingibile con quelle modalità, o lo è più difficilmente, richiedendosi forse maggiore formazione generale ed essendo sufficiente minor esperienza diretta.  Dall’ altro, la diffusione di minori unità organizzative, che vedono nel contratto di tirocinio piuttosto lo strumento per la assunzione diretta – prevista per gli artigiani fin dall’ art. 26 della l. n. 25/1955 – o nominativa  - per le imprese fino a 10 dipendenti o limitatamente al 25% per le imprese più grandi – e per un abbattimento competitivo del costo del lavoro.

L’ altro fenomeno registrabile nello stesso periodo  è l’ incremento della disoccupazione giovanile (  ), che determina il legislatore ad assumere, nella consapevolezza dell’ ormai scarsa efficacia dell’ apprendistato, il primo dei provvedimenti specificamente dedicati a questo fenomeno: la legge n. 285/77, quella da cui ha preso inizio la lunga storia non ancora terminata che ci occupa.  Si previde, con il nome di contratto di formazione, un semplice contratto di lavoro a termine, incentivato per il datore, oltre che dall’ apponibilità del termine fuori dalle strette maglie della l. n. 230 del 1962,  da uno sconto retributivo posto a carico dell’ erario; ma subito nell’ anno successivo si provvide alla chiamata nominativa e allo stesso sconto contributivo previsto per l’ apprendista. Il contratto era collegato ad un progetto formativo, totalmente esterno, che avrebbe dovuto consentire quell’ apprendimento professionalizzante che nessuna scuola sembrava più in grado di offrire.  A ripensarlo a distanza, uno schema abbastanza limpido e onesto: il lavoro è lavoro e il relativo contratto non cambia natura e contenuto di fondo, e offre naturaliter una maturazione legata caso per caso alla sua stessa qualità, la formazione deve affiancarsi e interagire, ma è altra cosa: il contratto di formazione li pone in relazione con vincoli di opportunità ma senza confonderli.

L’ esperimento fallisce, perché non riesce ad intercettare l’ interesse, né di breve né di medio periodo, soprattutto dei datori di lavoro ma neppure, forse soprattutto per la scarsa qualità dell’ offerta formativa, dei disoccupati giovani.

Incontrano invece l’ interesse dei datori di lavoro, almeno quello di breve periodo,  i “contratti a termine con finalità formative” di cui alla decretazione “emergenziale” del 1983; e gli elementi che favoriscono l’ incontro, e dunque l’ assunzione di numerosi lavoratori, sono senza dubbio la richiesta nominativa e il termine; la formazione, come visto supra, si può dire che non esista.  Il contratto di tirocinio intanto è lasciato al suo destino declinante, quanto alla funzione originaria, ma ancora  utilizzato in ragione dei fattori già ricordati cui si aggiunge nel 1987 la generalizzazione della richiesta nominativa.  

A questo punto c’è da chiedersi se si può ancora parlare di una corrispondenza tra la funzione socialmente adempiuta da questo contratto e quella rilevabile dalla sua struttura formale.  Che fine ha fatto l’ obbligo formativo del datore di lavoro, come componente complessa della sua obbligazione, allorquando non solo è massivamente inadempiuto ma fors’anche impossibile da adempiere, sia per la carenza soggettiva di alcunché da insegnare e imparare nelle mansioni semplici e dequalificate cui sono addetti gli apprendisti, sia per le carenza delle strutture esterne di supporto ?  Ed inoltre, se non soprattutto, i cittadini vi si rivolgono nel perseguimento delle diverse finalità di dare corso tout court ad un contratto di lavoro, di minore costo e più facile da sciogliere per il datore, un impiego “comunque” e in ogni caso un’ occasione iniziale per il lavoratore giovane.  Così mi pare si debba tradurre il prevalere della finalità occupazione su quella formativa da tante parti sottolineata e lamentata. Giudicando anni più tardi sia di questa che della successiva normativa anche la Corte costituzionale constatò essere l’ occupazione dei giovani lo «scopo precipuo della legge» (  ). 

Chiusasi nel 1980 la vicenda della l. n. 285/77, viene abbandonato il suo limpido schema e si tenta di rivitalizzare l’ intreccio tra formazione e lavoro con l’ omonimo contratto del 1984, nel quale un ruolo centrale era affidato al “progetto formativo” e dunque all’ autonomia collettiva in quanto dotata della capacità di negoziare validi modelli di progetti formativi. Si è preso in considerazione supra un saggio di come l’ autonomia collettiva – limitatamente ad alcuni accordi interconfederali - abbia regolato la povertà di prospettive formative anche di questo nuovo contratto.  Centrali restano, oltre al termine,  lo sconto contributivo e la assunzione nominativa, avvicinandosi così sensibilmente a quel che resta dell’ apprendistato, principale elemento discretivo dell’ uso dell’ uno e dell’ altro strumento essendo i limiti di età (  ), dai quindici ai ventinove anni per i contratti di formazione e lavoro e solo fino ai venti per l’ apprendistato, con l’ innalzamento ai ventinove nel settore artigiano nel 1997.  Anche su questa normativa la stessa sentenza del giudice delle leggi si esprime con chiarezza: «L’attività di formazione è ridotta a mera finalità del contratto che assume la prevalente natura di contratto di lavoro subordinato diretto a realizzare finalità occupazionale» (  ). Per la verità, qualche anno ancora più tardi la Corte si è espressa in termini diversi accogliendo l’ ipotesi che «lo schema causale [del contratto di formazione e lavoro], rispetto al tipico contratto di lavoro subordinato, risultando arricchito dall'elemento della formazione che si intreccia col momento lavorativo, assume una connotazione del tutto peculiare» (  ). 

La legge n. 451/1994 prende atto con un poco di sano realismo della situazione e cerca di liberare il Cfl di quella parte di zavorra che gli impedisce  di elevarsi al di sopra della mera convenienza occupazionale.  Con il contratto di tipo b) fa la sua comparsa, come contenuto formativo quel semplice adeguamento o adattamento che pudicamente nasconde – come si è visto – poco più delle istruzioni ordinariamente necessarie per dare corso ad un normale rapporto di lavoro.  Ai contratti di tipo a) viene dedicata attenzione anche significativa da parte della forze sociali ma le previsioni degli accordi interconfederali non si allontanano dalla povertà formativa, soprattutto ove quella c.d. teorico-pratica sembra risolversi in una preparazione on the job alla specifica mansione e quella teorica nella terna di temi, impartiti con modalità “di aula”,  più volte richiamata.  Tant’ è che pochi anni dopo, nel 1997, per il tentativo più serio di porre mano al raccordo formazione - ingresso nel mercato del lavoro, l’ attenzione si volge di nuovo all’ apprendistato, cercando di gettare qualche base per un valido progetto formativo.  Il minimo di ore annue di formazione è previsto in sede legislativa; sono concesse agevolazioni per la istituzione e la presenza di un tutore in azienda; viene sanzionata con la mancata erogazione delle agevolazioni contributive la mancata partecipazione alle attività formative (  ).  Resta comunque, a conferma dei tratti dell’ impostazione tradizionale, il possibile impegno ridotto «per i soggetti in possesso di […] titoli idonei rispetto all’ attività da svolgere», come dire che resta comunque essenziale e caratterizzante la formazione interna con i limiti più sopra illustrati.

Comunque, «ritardi e carenze attuative» particolarmente gravi proprio in riferimento, tra l’altro, alla formazione professionale (  )  hanno frustrato (a quanto consta) questa pur lieve correzione di rotta che già risultava ridimensionata nel successivo d.m.  dell’ aprile 1998 e nell’ accordo interconfederale del settembre dello stesso anno per il settore artigiano.

La legge 196/1997 non tocca invece se non molto marginalmente, il Cfl, che prosegue dunque il suo cammino verso la (quasi) estinzione del 2003, in ciò aiutato, oltre all’ incapacità di efficacemente perseguire le finalità formalmente assegnategli dall’ ordinamento, dalla difficoltà a coordinarsi con le normative europee in materia di aiuti di Stato alle imprese (  ).

Dunque, alla fine del secolo e della XIII legislatura il panorama non muta sostanzialmente: la funzione di incentivazione occupazionale comprime, nei contratti in parola, quella formativa in modo pressoché totalizzante.  In particolare, l’ incentivazione che in un primo periodo aveva fatto leva, più che sul contenimento del costo del lavoro, sulla assunzione diretta e/o la richiesta nominativa e la possibilità di apposizione del termine, dalla liberalizzazione delle assunzioni prima e poi del contratto a termine, si è venuta concentrando piuttosto sul costo del lavoro, come appare evidente anche dagli “sconti” praticabili in base alla normativa del 2003.

5. La forma scritta e l’ inadempimento agli obblighi formativi: un (limitato) contributo alla ricostruzione ermeneutica

L’ analisi sistematica della normativa che, a partire dal codice civile, ha regolato i contratti  destinati a favorire l’ apprendimento professionale e l’ inserimento lavorativo, accompagnata dalla riflessione sulla loro evoluzione funzionale specialmente negli ultimi tre o quattro decenni, ha messo in luce una significativa riduzione della componente formativa, della quale credo si possa valutare quasi la scomparsa.  Gli attuali contratti cosiddetti a contenuto formativo sono rimasti i tre tipi di apprendistato e il contratto di inserimento.  Al di là dei profili formativi – esaminati supra – proviamo allora a valutare come si dispongono, a questo proposito, altri elementi dei contratti in questione, in particolare la forma e l’ inadempimento datoriale della erogazione della formazione.

Gli articoli 48 e 49 prevedono la forma scritta per il contratto di apprendistato dei tipi a) e b), mentre l’ art. 50 rinvia per ogni determinazione di quello di alta formazione all’ autonomia collettiva di concerto con le Regioni, secondo il meccanismo già illustrato.  L’ art. 56 prevede la stessa formalità per il contratto di inserimento.  La conseguenza della violazione di questo precetto è indicata nel secondo comma dello stesso articolo: «il contratto è nullo e il lavoratore si intende assunto a tempo indeterminato».  La condizione patologica è dunque la nullità che affligge il contratto di inserimento e in conseguenza la mancanza di effetto dell’ apposizione del termine ai sensi dell’ art. 1.2 del d. lgs. n. 368/2001.  

La sequenza degli effetti del mancato rispetto della forma, per una volta ben scritta dal legislatore del 2003, lascia intravedere che contratto e progetto di inserimento sono un tutt’ uno quanto a documento formale - «in esso [contratto] deve essere specificamente indicato il progetto» - ma nella sostanza il secondo è elemento qualificante del primo.  Se il programma non c’ è – e se non è scritto ad substantiam non c’ è – l’ ordinario contratto di lavoro, che è a forma libera, invece è esistente e, privo di termine scritto, si «intende» a tempo indeterminato.

Meno facile è individuare  caratteri e conseguenze della forma scritta prevista per gli apprendistati.  Dopo averla definita n un primo tempo come forma prescritta ad regularitatem (  ), la stessa autrice è poi pervenuta ad aderire alla opinione maggioritaria,  che vuole lo scritto  ad substantiam (  ).

La violazione del precetto relativo al contratto nella sua completezza come previsto dalla norma, dovrebbe comportare la inesistenza del piano formativo individuale, che può comportare due conseguenze eguali negli esiti ma diverse nei percorsi interpretativi.  Secondo il primo – oggi certamente il più accreditato – ciò comporta «l’ eliminazione dei tratti di specialità di tale contratto, che viene così ricondotto entro lo schema del rapporto di lavoro subordinato» (  ). 

Il secondo percorso interpretativo, ove si considerasse l’ apparato formativo non come elemento causale ma come presupposto di legittimità delle particolari condizioni contrattuali  (licenziabilità ad nutum allo scadere del periodo e sottoinquadramento, ma anche esigibilità da parte del lavoratore della modulazione degli orari in funzione dell’ attività formativa esterna, se prevista) e “pubblicistiche” (agevolazioni contributive), porterebbe a negare tale legittimità in ragione della mancanza dello scritto e – di nuovo – a considerare tale rapporto come di lavoro a tempo indeterminato. Questa soluzione, come peraltro la precedente , si pone in contrasto con la possibile attinenza del contratto di tipo b) al ciclo formativo che completa il diritto-dovere di istruzione e formazione.  L’ adolescente che non possegga un diploma ai sensi della l. n. 53/2003 non può infatti prima dei diciotto anni essere parte di un rapporto di lavoro a tempo pieno: si potrebbe in questo caso ampliare il percorso che si origina dalla patologia e invocare l’ illiceità dell’ oggetto e la conseguente applicazione dell’ art. 2126 con le conseguenze risarcitorie del caso (  ).

Più complessa appare la questione per quanto riguarda i qualificati inadempimenti del datore di lavoro previsti e regolati dall’ art. 53.3 per i contratti di apprendistato e dall’ art. 55.5 per il contratto di inserimento.  La sanzione amministrativa è eguale ed egualmente di scarso peso (  ).  Leggermente diversa la descrizione del comportamento sanzionabile: « In caso di inadempimento nella erogazione della formazione di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che sia tale da impedire la realizzazione delle finalità di cui agli articoli 48, comma 2, 49, comma 1, e 50, comma 1» nel primo caso e « In caso di gravi inadempienze nella realizzazione del progetto individuale di inserimento di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che siano tali da impedire la realizzazione della finalità di cui all’articolo 54, comma 1» nel secondo.  A parte le non poche ambiguità della formula, e la già lamentata scarsa portata, e dunque capacità deterrente, della sanzione, resta da dire circa le conseguenze sul rapporto di apprendistato da un lato e su quello di lavoro derivante da un contratto di inserimento dall’ altro.

Per quanto riguarda il contratto di inserimento, occorre innanzitutto fare qualche chiarezza circa la qualificazione del comportamento in questione. Le inadempienze (  ) debbono:

a) essere gravi, ma questa aggettivazione sembra ultronea in quanto comunque è delineato l’ effetto che tale comportamento deve determinare e infatti esse debbono

b) « impedire la realizzazione della finalità di cui all’articolo 54, comma 1», essendo l’ oggetto di tali inadempienze

c) «la realizzazione del progetto individuale di inserimento», ed essendo esse imputabili

d) «esclusivamente» al datore di lavoro.

Prima di proseguire la riflessione nella direzione annunciata, vale la pena incidenter tantum di porre un quesito rispetto al punto b): letteralmente la finalità è costituita da «l'inserimento  ovvero  il  reinserimento nel mercato del lavoro», l’ adeguamento essendo solo mezzo al fine.  Ma quid se al termine del contratto di inserimento il lavoratore resta di nuovo e ancora disoccupato ?

Ma tornando al punto, si può intanto osservare che eventuali inadempimenti relativi ad obblighi non attinenti al progetto formativo non comportano la sanzione amministrativa ma provocheranno le reazioni ed i rimedi di diritto comune e del contratto di lavoro a termine.  L’ inadempimento tipizzato nella norma, al di là della sanzione amministrativa darà luogo ad una responsabilità contrattuale del datore di lavoro (  ) dalla quale a suo volta potrà scaturire un’ azione di risarcimento danni (  ).

Quanto appena affermato è coerente con una ricostruzione del contratto di inserimento che  vede il piano come parte dell’ oggetto del contratto stesso e non come componente causale (  ).  Se viceversa si accedesse a quest’ ultima ricostruzione, la mancata realizzazione del piano di inserimento farebbe venir meno la corrispondenza tra il sottotipo astratto e l’ effettivo scioglimento del rapporto e «dovrebbe dar luogo alla riqualificazione del contratto» (  ).  Questa conseguenza  non porta in ogni caso e  necessariamente alla caduta del termine, sempre che  si fosse in presenza di «tutte le condizioni di legge perché l’ apposizione del termine fosse legittima» (  ). 

L’ inadempimento che porta alla sanzione amministrativa nel contratto di apprendistato è disegnato in termini sostanzialmente analoghi, anche se letteralmente un poco diversi, manca infatti la (inutile) aggettivazione «grave», restando comunque qualificato dall’ impedimento alla realizzazione della finalità, di cui agli articoli (48.2, 49.1., 50.1) che tali finalità precisano, per una esclusiva responsabilità del datore di lavoro.

A meno di voler accedere all’ idea che quella amministrativa sia l’ unica reazione possibile, con l’ esclusione di qualunque ricaduta sul contratto di apprendistato, il che fornirebbe indicazioni univoche sulla struttura del contratto, ma senza risolvere peraltro tutti i problemi, occorre di nuovo prendere le mosse da diverse ipotesi circa quest’ ultima.

Se, come è maggioritariamente apprezzato, il contratto di apprendistato di ultima generazione conserva la tradizionale configurazione a causa mista ne segue che tale inadempimento  determina l’ eterogeneità della fattispecie concreta dal sottotipo e in conseguenza la riqualificazione del contratto in termini di contratto di lavoro a tempo indeterminato.  Questa opzione ripropone peraltro il problema già affrontato a proposito delle conseguenze della mancanza di forma scritta: è interdetto all’ adolescente privo di diploma di essere parte di un contratto di lavoro a tempo pieno, l’ unica possibilità essendo l’ apprendistato di tipo a): anche in questo caso appare opportuno fare ricorso all’ ipotesi della nullità e dell’ applicazione dell’ art. 2126.

Se si accede viceversa all’ alternativa ipotesi, sopra accennata, dell’ apparato formativo come presupposto di legittimazione delle particolari condizioni contrattuali, si potrebbe giungere alla trasformazione del rapporto di apprendistato in rapporto ordinario di lavoro in virtù del mancato rispetto dei presupposti di legittimazione, cui potrebbero aggiungersi l’ azione di danni da parte del (mancato) apprendista per il non conseguimento dell’ obiettivo formativo.

Anche la soluzione sopra esclusa – la sanzione amministrativa come unica reazione – pretenderebbe di legittimarsi sulla base della non rilevanza causale della formazione; tuttavia la sua inaccettabilità travalica questo problema strutturale.  Intanto, il tenore letterale che esclude espressamente e solo le «sanzioni previste in caso di omessa contribuzione», che sono cosa a sé stante rispetto alla questione qui in discussione. Osterebbe inoltre a quell’ interpretazione la incostituzionalità per contrasto con l’ art. 24 dell’ impedire per legge la reazione nei confronti dell’ inadempimento, che non può essere limitata se non sulla base di speciali stipulazioni assistite dalla garanzie formali dell’ art. 1341 cod. civ.  Insomma, tra le due non c’ è corrispondenza necessaria e dunque l’ inaccettabilità della conseguenza – solo una delle possibili se non la invalidassero le considerazioni appena svolte – non vale ad inficiare la premessa, ossia la irrilevanza causale della formazione. 

6. La formazione e il contratto: una divagazione sul contratto di lavoro e qualche   proposta conclusiva

Il quadro ricostruttivo mi sembra ora tracciato  nelle sue linee essenziali che si possono riproporre in questi termini.

a) I contratti c.d. a contenuto formativo precedenti alla attuale legislazione hanno progressivamente mutato la propria  funzione economico sociale, in virtù del combinarsi di dati, di normative di carattere legislativo e variamente regolamentari, di prassi e di cambiamenti dell’ organizzazione del lavoro.  Se c’ è stato, in una fase ormai remota, un virtuoso integrarsi di finalità occupazionali e formative, le prime hanno preso il sopravvento sulle seconde.

b)  Questo mutamento di funzione  delle antiche forme si riflette in varia guisa nelle forme attuali.  Intanto perché sono inserite in un contesto espressamente finalizzato all’ incremento dell’ occupazione.  Ma questo, beninteso, non basta: a quel fine si può intervenire, come è noto, sia sul lato della domanda che su quello dell’ offerta, ad esempio incrementando la qualità di quest’ ultima proprio attraverso la formazione.  Ma la regolamentazione del d. lgs. n. 276/2003, mentre aggrava pesantemente a carico del lavoratore il sostegno alla domanda (sottoinquadramento, licenziabilità ad nutum al termine del periodo, lunga durata dei contratti; possibilità  di termine “ingiustificato”), non pare offrire garanzie altrettanto solide al lavoratore.  Insomma, lo squilibrio registratosi per il passato sembra riprodursi in termini non molto dissimili.

c) In questo quadro, non c’è chiarezza sui caratteri degli strumenti giuridici impiegati, come ha mostrato la riflessione appena condotta sulla forma dei contratti e gli inadempimenti datoriali.  

Vediamo allora di affrontare il problema direttamente dal suo centro, per breve tratto procedendo congiuntamente per apprendistati e inserimento, poi separando le strade.

I contratti di inserimento e di apprendistato sono ambedue contratti di lavoro, su questo non dovrebbero esserci dubbi: così si esprime letteralmente l’ art. 54.1 per quanto riguarda l’ inserimento mentre questa dizione non compare mai a proposito degli apprendisti. La dicitura “rapporto di lavoro” compare due volte per ciascun tipo a) e b)  di apprendistato  nel contesto di eguali previsioni  (qualifiche acquisibili al termine del rapporto e recedibilità dal rapporto allo spirare del periodo (  )), mentre all’ art. 53.1 (agevolazioni, sottoinquadramento) si parla per l’ unica volta di «rapporto di apprendistato».  Quanto al contratto di inserimento, il rapporto di lavoro è menzionato quattro volte (alla rubrica dell’ art. 58, due volte all’ art. 54.3 sul calcolo dei lavoratori trattenuti in servizio che legittimano nuove assunzioni e all’ art. 54.4 sulla formazione eventualmente effettuata durante il rapporto di lavoro), la dicitura “rapporto di inserimento” compare una sola volta all’ art. 59.1 in materia di incentivi.  Queste differenze semantiche comunque non paiono riconducibili ad altro che non sia la scarsa accuratezza che malauguratamente connota questo testo legislativo (  ).  Dunque, di contratto di lavoro si tratta nell’ un caso e nell’ altro, salvo vedere le peculiarità che fanno l’ apprendistato dell’ uno e l’ inserimento dell’ altro.

Al fine di consentire un più meditato approccio al cuore del problema sia qui permessa una breve divagazione riepilogativa sul contratto di lavoro il suo oggetto e la sua causa.

La fonte contrattuale del rapporto di lavoro è apparsa per alcuni lustri l’ approdo più convincente di una discussione che si era protratta a lungo, a partire dalle elaborazioni della dottrina tedesca nei primi decenni del secolo (  ).  Sul finire dello stesso secolo, Mario Grandi (  ) e Luigi Mengoni (  ) hanno offerto alla dottrina  giuslavoristica importanti contributi che, se da un lato hanno consolidato, storicamente e dogmaticamente, l’ egemonia della dottrina contrattualistica dall’ altro non hanno mancato di illuminarne il lato debole. Questo consiste nella irrisolta antinomia  tra la forma e la sostanza di un contratto di scambio, cioè lo strumento mercantile di circolazione dei beni, non a differenza, ad esempio, «degli altri beni organizzati nell’ azienda» (  ),  e il lavoro umano, inseparabile dalla persona del lavoratore: insomma secondo Grandi la «difficoltà di trattare come cose le attività lavorative» (  ).  

Quest’ ultimo autore  rifiuta decisamente quelle prospettive che, affermando l’ impossibilità di dedurre contrattualmente il lavoro, in quanto inseparabile dalla persona umana, hanno fondato teorizzazioni  «approdate a concezioni neo-servili del rapporto di lavoro e alla svalutazione della contrattualità stessa della sua fonte» (  ).  Del resto, già Mancini, ponendo icasticamente le domande retoriche «E’ forse più dignitoso potersi dire « gregario » (Gefolgsmann) che confessarsi locatore delle proprie energie? O esser tenuti a dare tutta la fedeltà, la cooperazione, l'impegno di cui si è capaci, anziché dover eseguire con diligenza, disciplina e correttezza la propria ben definita prestazione?» (   ), aveva indicato la via del rifiuto delle concezioni organiche dell’ impresa e il conseguente rifiuto della Eingliederungstheorie  e quindi della piena (ri)valutazione del contratto.

La «moderata astrazione dell’ attività lavorativa della persona» (  ) consentita, a dire dell’ Autore,  dall’ impiego dello schema locativo, è la condizione che ha consentito all’ ordinamento italiano di adottare e confermare il paradigma contrattuale  e rispettare il principio  secondo il quale «il lavoro non è una merce» (  ); una condizione di equilibrio potenzialmente instabile – e di tanto in tanto concretamente  minacciato (  ) - che fonda «la funzione storica inesaurita del diritto del lavoro», come conclude il suo saggio Mario Grandi.

Anche il primo degli autori citati – Luigi Mengoni – si mantiene rigorosamente nel quadro di un contratto di scambio, tuttavia anche qui la personalità dell’ esecuzione e dunque  l’ inseparabilità della persona umana  da un facere totalmente alienato (  ) fonda un’ antinomia con il primo elemento difficilmente superabile.  Una contraddizione dalla quale egli tenta  di uscire attraverso un piccolo “varco” – secondo l’ efficace immagine di Umberto Romagnoli (  ) - costituito dal richiamo alla collaborazione, in termini di professionalità della prestazione, che potrebbe fare la propria comparsa  - complici anche le nuove tecnologie  e le modalità organizzative del lavoro -  «nella fase esecutiva» individuandosi «un interesse comune, che manca nella fase costitutiva» (  ) e facendo salva in questo modo la fonte contrattuale, che è ciò cui si è rivolta in questa parte la nostra attenzione.

Ictu oculi,  il contratto come fonte dei rapporti dei quali si tratta non è messo in discussione, tuttavia non è inutile sottolineare aspetti assai significativi  dell’ opzione contrattuale che è bene salvaguardare. Il  tratto caratterizzante e che possiede un valore di carattere universale è il nesso contratto – libertà.  Non c’ è dubbio che storicamente  «la valorizzazione dell’ idea libero scambista del contratto contribuì a spezzare […] i vincoli del lavoro salariato con l’ assetto corporativo medievale» (  ), e si pose «a presidio della libertà della persona dai vincoli servili perpetui» (  ).  Pertanto il contratto continua a costituire strutturalmente un elemento di libertà delle parti e dunque anche del lavoratore, non solo rispetto alla perpetuità dei vincoli ma, anche, se non soprattutto, ai loro possibili incerti confini (  ).

Di certo questa affermazione deve misurarsi con le obiezioni che evidenziano  come la libertà formale del cittadino lavoratore sia duramente contraddetta dalla realtà sociale che impedisce  alla maggior parte dei dipendenti di negoziare alcunché.  Ma proprio a questo è chiamata a provvedere la legislazione di Stato sociale, allorquando pone quei limiti che impediscono alle libertà economiche di esplicarsi in «danno  alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana», come si esprime l’ art. 41 Cost.  Questo compito è particolarmente complesso, e occorre praticare una adeguata cautela, quando è in gioco, come nel contratto di lavoro, la persona stessa del contraente. 

Oggetto del contratto, o delle obbligazioni che nascono dal contratto, non possono che essere considerate da un lato la retribuzione e dall’ altro l’ attività lavorativa di cui è debitore il prestatore di lavoro, che – seguendo affermata dottrina -  si può dire si limita all’ apporto di utilità corrispondente allo svolgimento dell’ attività stessa, senza ulteriori finalizzazioni o specificazioni (  ).  Senza entrare in questa complessa argomentazione, così esaurientemente illustrata di recente da Umberto Carabelli (  ),  resta che appare quanto mai opportuno tenersi legati ad una concezione rigorosamente delimitata  dell’ oggetto dell’ obbligazione del lavoratore, che non consenta «una indebita dilatazione della posizione debitoria» (  ),  soprattutto al diffondersi sempre più rapido di modalità organizzative dell’ impresa, che da un lato allentano, o stravolgono addirittura, il vincolo gerarchico per una parte dei dipendenti, chiamati sempre più ad operare collaborativamente e “in rete”, mentre si rafforzano la gerarchia e la semplificazione  delle mansioni esecutive di un’ altra schiera di lavoratori.  Un modello impreciso e dai confini mobili di configurazione dell’ oggetto dell’ obbligazione del prestatore non potrebbe che contribuire ad un’ ulteriore disarticolazione dell’ insieme della manodopera, già ampiamente attaccata su tanti altri fronti.

Detto quanto precede della fonte contrattuale del rapporto di lavoro e dell’ oggetto, occorre volgere sia pur brevemente  l’ attenzione alla causa.  Per almeno due buone ragioni: una strutturale e una dettata dall’ occasione. Quest’ ultima è ovvia fin dalla premessa: l’ insoddisfazione rispetto alla definizione di “causa mista” riservata financo dal parlar corrente nei confronti dei contratti (anche) a contenuto formativo.  La prima è sorretta da una semplice lettura dell’ art. 1325 del cod. civ. che qualifica la causa come requisito del contratto.

Non è compito di questo studio addentrasi nei meandri di una ricostruzione critica della nozione in parola; la letteratura più recente in proposito non è priva di metafore inquietanti: dal qualificarla «formula magica» come fa Guido Alpa al culmine di una dotta ed amplissima ricostruzione storico comparatistica (  ), alla dantesca «selva oscura» evocata da Antonio Gambaro (  ), a celebrarne «morte e resurrezione» in un saggio di Umberto Breccia  (  ), a mari tempestosi e impossibili approdi rocciosi (  ). Il programma sarà dunque più modestamente di verificare  sinteticamente se e quale nozione di causa possa essere utile per l’ indagine che qui si svolge.

Comincio dall’ approccio della dottrina, che separerò accennando prima alla nozione e poi alla funzione della causa, cui seguirà un’ osservazione sulla giurisprudenza per terminare con il punctum dolens della “causa mista”.

Quanto alla prima, la nozione, è giocoforza prendere le mosse dalla relazione al Codice civile che (n. 613) individua la causa come oggettiva «funzione economico-sociale»del contratto, nozione teorizzata da Betti (  ) e «fortunata fino a penetrare nella dottrina manualistica e nella giurisprudenza» (  ). L’ aver proposto la nozione di causa come funzione non appaia un bisticcio linguistico rispetto a quanto appena proposto: qui tratto della nozione di causa che può essere identificata in una funzione (del contratto), poi dirò della funzione della causa, che potrà essere, se del caso, la funzione della funzione del contratto.

Questa nozione è stata nei successivi decenni oggetto di numerosissime riflessioni che hanno in primo luogo puntato l’ attenzione sulla dimensione subbiettiva  (  ) in alternativa a quella obiettiva: «si può ricordare come le teorie sulla causa si dividano in buona sostanza tra la concezione che la coglie nella funzione economico-sociale del contratto ed in quella che vi ravvisa invece la funzione economico individuale dell'accordo» (  ).  A questi due principali filoni si affiancano numerose altre articolazioni, che non vale riportare qui analiticamente, preferendosi fare rinvio alla letteratura specialistica, alle cui efficaci sintesi nulla sarei in gradi di aggiungere (  ); mi limito dunque a constatare  la prevalenza  «in dottrina [del]la nozione unitaria e oggettiva della causa del contratto» (  ). 

L’ approccio funzionale, relativo cioè al riconoscimento delle possibili funzioni assolte dalla causa in relazione alla costruzione formale, ma anche sostanziale, del contratto non è meno complessa del precedente.  Le riassume – le possibili funzioni - Antonio Gambaro (  ), estraendole dal saggio citato di Alpa ed  esprimendo peraltro meraviglia per il fatto «che sia stato perseguito tanto a lungo il tentativo di governare […] problemi diversissimi tra loro mediante un unico criterio ordinatore» (  ). Le ripropongo qui nella loro interezza: «a) la causa come criterio di distinzione tra promesse vincolanti e non vincolanti; b) la causa come criterio tassonomico volto a differenziare i tipi contrattuali; c) la causa come regola volta ad invalidare pattuizioni contra legem, contra bonos mores, ecc.; d) la causa come principio che consente l’ inserimento nel contratto di intenzioni delle parti  che altrimenti non diverrebbero rilevanti» (  ). 

Qui allora sembra fare maggiormente al caso nostro «la causa come criterio tassonomico volto a differenziare i tipi contrattuali».  D’ altra parte, le altre funzioni individuate fanno tutte riferimento ad assetti contrattuali variamente integrati dalla volontà delle parti, il che appare di scarsa utilità per le finalità di questo studio, e comunque pone ulteriori problemi che conviene lasciare a parte. La differenziazione dei tipi contrattuali è a sua volta finalizzata alla individuazione delle disposizioni applicabili (  ).  Se questo è plausibile, allora si pone la questione del dubbio rilievo, a fini pratici, dell’ indagine sulla causa quando si tratti di contratti nominati.  Insomma anche questo sentiero, come già il precedente relativo alla nozione,  non conduce ad un luogo sicuro dal quale contemplare un panorama completo, ordinato e riconoscibile.  

La terza partizione  fa constatare che l’ uso che la  giurisprudenza propone della nozione di causa è, rispetto alla dottrina, «se possibile, più contraddittorio e a dir poco confuso» (  ).   Tuttavia, è possibile ricostruire un percorso interpretativo che, nonostante le numerose alternative ragionevolmente prospettabili (e prospettate dalla dottrina) renda « utilizzabile ancora oggi la nozione di causa come funzione economico-sociale del contratto» (  ).  In sostanza si tratta di espungere da questa nozione di causa, che ricordo corrispondente a quanto enunciato nella Relazione al Codice civile, la funzionalizzazione ad interessi eteronomi a quelli delle parti.  Nell’ ordinamento corporativo il controllo sociale sull’ autonomia privata si esprimeva a tutto campo: nei confronti della proprietà privata all’ art. 838 cod. civ., in modo particolarmente penetrante nei confronti dell’ imprenditore all’ art. 2088 cod. civ. e appunto per il tramite della causa, seppure in termini più blandi, nei confronti dell’ autonomia contrattuale (  ).

Venendo meno l’ ordinamento corporativo e instauratesi la democrazia repubblicana e l’ economia sociale di mercato (  ), il riferimento eteronomo,  esplicito all’ interesse superiore della produzione nazionale – secondo la formula comune tra gli altri all’ art. 838 e all’ art. 2104 – o implicito – come appunto nella funzione della causa o nell’ art. 2087 – cade o si trasforma.  Il giudice pertanto non indagherà la funzionalità ad interessi superiori, bensì solo l’ esistenza e la concreta liceità dello scambio e allora la causa corrisponderà «ad una fattispecie che il legislatore abbia già vagliato»  cioè ad un contratto nominato, ovvero verificherà «se sussista la meritevolezza dell’ accordo» (  ).  Si conferma così, in un contesto che richiama Karl Renner e il mutamento della funzione sociale degli istituti del diritto privato,  il successo giurisprudenziale della lettera della formula bettiana, già intravista da Giorgianni fin dal 1960. (  ).

In un quadro così privo di certezze l’ incremento di complessità determinato dalla qualificazione della causa come “mista” – ed è la quarta partizione – non può che ulteriormente disorientare: infatti, la difficoltà di identificazione della nozione teorica di causa si moltiplica allorquando la dottrina si applichi al tentativo di definire la percepibile compresenza di più di una nel quadro dello stesso negozio, più precisamente di un negozio di scambio (  ).  Se si assume la nozione di causa, sopra individuata come almeno scolasticamente maggioritaria, quale oggettiva funzione economico sociale, si potrà apprezzare in varia guisa il combinarsi di più di una funzione nelle obbligazioni e nella prestazioni scaturenti da detto contratto.  

Misto, complesso, composito: è una parte delle varianti semantiche cui corrispondono varianti dogmatiche sottilmente distinte; non è compito di questo scritto ripercorrerle analiticamente né tentare una proposta ulteriore o un’ adesione motivata. Interessa constatare che con l’ espressione  de qua si indica il combinarsi di due funzioni, ciascuna delle quali deve essere compresente per consentire la coerente qualificazione del contratto.  In questo modo almeno ha utilizzato  la “causa mista” (a volta definita “complessa”) a fini qualificatori la giurisprudenza che si è espressa in materia di contratti di apprendistato e di formazione e lavoro (  ).

Prima di terminare questa breve divagazione e tornare al tema principale, vorrei prendere spunto da alcune parole conclusive di Gambaro nel dibattito più volte citato.  In particolare, il suggerimento di prendere in considerazione l’ ipotesi se la legislazione dello «Stato socialdemocratico (quello vero)» intervenuta «al fine di imporre una data distribuzione dei rischi per specifici contratti» non corroda «l’ area di rilevanza della causa, surrogandone le funzioni in rapporto a bisogni sociali mano a mano avvertiti» (  ).  D’ altra parte, se la causa nasce dall’ abbandono degli schemi rigidamente tipizzati e formalistici del diritto romano e fiorisce in connessione con l’ espandersi della libertà contrattuale e delle contemporanee esigenze di mantenere un controllo di conformità ai principi generali dell’ ordinamento,  non è forse improponibile pensare ad un suo declino in presenza di una riregolazione – anche solo settoriale e magari con strumenti di soft law (   ) – delle relazioni economico commerciali, tra le quali anche quelle di lavoro.

Riprendendo il discorso interrotto, si può ora proporre qualche riflessione nel merito di più precise qualificazioni dei contratti che ci occupano.

Che si tratti di contratti di lavoro, e dunque caratterizzati dallo schema dello scambio, lo si è già constatato sopra e su questo non si tornerà.

La valutazione dell’ oggetto richiede una più attenta articolazione.  Senz’ altro tale oggetto è intanto individuabile come per qualsiasi contratto di lavoro nella retribuzione, da un lato, e dall’ altro nella attività limitata all’ apporto di utilità corrispondente allo svolgimento dell’ attività stessa, come si è argomentato sinteticamente poco sopra.  Ma a tanto non è limitato nei nostri casi, che da questo momento in avanti vanno soggetti ad esame disgiunto.

Il contenuto aggiuntivo all’ oggetto del contratto d’ inserimento, dalla parte del datore, è costituito dal progetto individuale di adattamento, e già si è vista la modestia formativa delle previsioni negoziate in una parte almeno dei contratti collettivi (  ). Qui resta da aggiungere che esso comporta un arricchimento dell’ ordinaria obbligazione, del datore di lavoro, di collaborazione all’ adempimento della prestazione del lavoratore, ai sensi degli articoli 1206 e 1217 cod. civ.  L’ arricchimento, indicato nel progetto, consiste nelle misure che il datore dovrà assumere affinché la prestazione lavorativa sia eseguibile da quello specificato lavoratore, ivi comprese anche le minime ore di teoria previste in caso dalla contrattazione collettiva; di queste, occorre subito dire che, per la parte che attiene alla formazione antinfortunistica, sono senz’ altro da ricondurre all’ adempimento di un diverso obbligo del quale si dirà in prosieguo.

Insomma, c’ è una parziale rimodellazione dell’ oggetto dell’ obbligazione, ad opera del progetto, il che esclude che questo debba avere un’ incidenza causale: la causa resta una ordinaria causa di scambio tra retribuzione e lavoro, come bene chiarisce la funzione economico sociale del contratto, che è meramente occupazionale. A ben considerare la lettera della norma si dovrebbe dire che è piuttosto di inserire o reinserire nel mercato del lavoro attraverso una esperienza lavorativa, con una sfasatura evidente data dal fatto che una singola esperienza lavorativa, quale quella assicurata dal progetto anche se condotta con pieno successo, non significa in alcun modo – come già incidentalmente osservato sopra - l’ inserimento nel più vasto “mercato”.  I commentatori che vanno di diverso avviso su questo punto valorizzano oltre la lettera della norma – e le indicazioni finora provenienti dalla contrattazione collettiva – la componente formativa e soprattutto, con un ragionamento ipotetico a contrario, si interrogano su come altrimenti giustificare il sottoinquadramento retributivo.  Ma anche su questo si ritornerà meglio più avanti.

La qualificazione del contratto di apprendistato impone di invertire l’ ordine appena seguito e affrontare finalmente il tema centrale di tutto questo lavoro: la causa del contratto in questione.  L’ orientamento è contrario a quello dominante, come sarà apparso intuitivamente già chiaro, e si articola lungo alcuni argomenti.

a) Il primo argomento – ma senza stabilire una specifica graduatoria di merito – è il mutamento intervenuto nella funzione economico sociale di questo contratto, o più ampiamente di questa classe di contratti includendo l’ ormai estinto Cfl.  E qui non vale nemmeno la distinzione dogmatica tra funzione in senso oggettivo o soggettivo: il mutamento è avvenuto su ambedue i fronti.  Senza ricercare priorità logiche o temporali, è da quel dì – come si dice – che i datori assumono con gli apprendisti, e fino a ieri con i Cfl, collaboratori a basso costo, pressoché nel totale disinteresse per la formazione.  Il legislatore, per parte sua, ha di tanto in tanto o semplicemente riconosciuto il dato sociale dominante [i contratti a termine con finalità formative dell’ 83, la creazione del Cfl di tipo b) nel 94 dopo il divieto di assunzione per basse qualifiche del ’90, l’ attuale contratto di inserimento]; ovvero ha cercato di reagire con più o meno efficaci e coerenti misure di “rivitalizzazione” della componente formativa (la l. 196/1997 e per alcuni versi anche la legislazione più recente), in un quadro comunque, quello attuale, che affida il sostegno alla domanda ad una compressione di garanzie e costo dei lavoratori, strumentazione tardiva e un po’ disordinata della teoria outsider v. insider.

b) Su di un diverso piano, rileva la progressiva perdita di senso della “causa” del contratto in funzione tassonomica e quindi di selezione della normativa applicabile, a fronte di una sempre più invasiva regolamentazione, attuata con strumenti sia tradizionali di hard law che di soft law (  ).  Tra questi ultimi ricomprendendosi anche – se si vuole – quel tradizionale law del mondo del lavoro, né del tutto hard ma neppure del tutto soft, costituito dal contratto collettivo.  Questo massiccio intervento regolativo è sia interno,  regole del contratto e del rapporto (dall’ inquadramento al recesso, dal termine alle modalità di calcolo della retribuzione), sia esterno (soggetti legittimati da una parte e dell’ altra, collegamento con attività di terzi), ed è tale da formare un reticolo formalizzato, tipizzante e legittimante, che comprime la causa fin quasi a farne scomparire la funzione.

c) In margine ad un suo recente intervento, Maria Vittoria Ballestrero ha richiamato una semplice ma fondamentale distinzione per quanto riguarda le riflessioni del giurista: quella tra il ragionare de sententia ferenda  o de lege ferenda (  ).  Nella prima  prospettiva hanno piena legittimità opzioni interpretative che facciano perno sull’ argomento “se non così allora ne consegue” ove la conseguenza è valutata “peggiore” della premessa.  E’ frequente questa linea di sviluppo del discorso a fronte delle incertezze interpretative proposte soprattutto dalla legislazione più recente.  

Il saggio di Mario Giovanni Garofalo (  ), redatto immediatamente a ridosso della legislazione del 2003 (  ), ne è un eccellente esempio. Sostenuta da pur solidi argomenti, la “causa mista” sia per gli apprendistati che per l’ inserimento, si regge anche sull’ “altrimenti”: gli incentivi non superebbero il filtro del criterio di ragionevolezza ex art. 3 Cost. (  ); l’ apprendistato sarebbe un contratto di lavoro  cui si aggiunge un diverso contratto che ha ad oggetto la formazione (  ); «si riprodurrebbe per intero la contraddizione che ha portato a morte ingloriosa i contratti di formazione e lavoro» (  ); gli incentivi (al contratto di inserimento) «non potrebbero che esser considerati aiuti alle imprese» (  ) e dunque censurabili nell’ ordine comunitario.

Ribadisco la piena acccettabilità di questo modo di condurre il ragionamento, che tradisce però una qualche fragilità dell’ argomento principale, soprattutto davanti al giudice, presso il quale l’ argomento tradizionale della “causa mista”pare aver avuto sempre un gran successo (  ).  Diversa è la prospettiva dalla quale si pongono queste pagine, disponibili più a svelare e sottolineare le incongruenze e la contraddizioni che a costruire un quadro necessariamente e in qualche modo forzatamente coerente.

In conclusione, gli apprendistati di cui al d. lgs. 276/2003 si configurano come contratti di lavoro regolati dalle norme primarie e secondarie indicate nello stesso testo e da quanto sopravvive – salvo abrogazione esplicita [art. 85.1.b) d. lgs. 127/2003] o implicite – della legislazione precedente.  La finalità formativa, che corrisponde ad un impegno costituzionale della Repubblica sancito dall’ art. 35.2, è adempiuto, o si assume che lo sia, con la predisposizione del complesso apparato normativo che opera su più lati.  Incentiva i datori di lavoro ad assumere da una selezione di cittadini mediante un contratto di lavoro regolato come si è appena detto; impegna le autonomie locali e in particolare le Regioni, nel quadro delle competenze esclusive e concorrenti disegnate dai novellati artt. 117 e 118 Cost., a partecipare alla predisposizione degli strumenti formativi appropriati;  infine sollecita le parti sociali a prendere parte, con gli strumenti dell’ autonomia collettiva, a tale opera di regolamentazione.

L’ attività formativa, in quanto interna all’ impresa, integra i doveri di collaborazione del creditore di lavoro; in quanto esterna, produce sul contratto l’ effetto di delimitazione e condizionamento dell’ orario di lavoro. 

Al lavoratore, sul piano del rapporto, non potrà essere chiesta che l’ ordinaria diligenza integrata, se del caso, in corrispondenza ai doveri del datore di lavoro, dalla partecipazione alla attività formativa interna ma che non mi pare varchi i limiti dell’ art. 2104 quanto a «natura della prestazione» e «disposizioni per l’ esecuzione», proprio perché corrispettive ai doveri dell’ imprenditore e dell’ oggetto integrato del contratto (  ).

Quanto alle agevolazioni previste dallo stesso coacervo normativo, e questo vale di nuovo sia per i contratti di apprendistato che per quello di inserimento, quelle “pubblicistiche” dovranno misurarsi, tra l’ altro, con i principi di uguaglianza nella concorrenza della legislazione comunitaria; e quelle “privatistiche” con i principi costituzionali di uguaglianza e dei limiti alla libertà di iniziativa economica.

7. Cenni al diritto alla formazione come “diritto sociale fondamentale”, alla sua incerta collocazione attuale e auspici per il futuro.

Detto quanto precede dei contratti “a contenuto formativo” recenti e meno recenti, resta da formulare qualche riflessione circa il tema generale della relazione tra formazione e contratto di lavoro.

Non c’ è dubbio che il diritto alla formazione occupa un posto di primo piano nella Costituzione repubblicana, che vi dedica un espresso riconoscimento all’ art. 35.2.:  «[La Repubblica] Cura la formazione e l’ elevazione  professionale dei lavoratori».  Questa disposizione, a sua volta, si radica nei principi fondamentali della Carta, ed in particolare nell’ art. 4 che «riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro».  La Repubblica è impegnata a «promuove[re] le condizioni che rendano effettivo questo diritto» sociale (  ) e non c’ è dubbio che tra queste condizioni sia da annoverare «un sistema di formazione permanente della manodopera» (  ). 
Il diritto alla formazione è assurto di recente al rango di «diritto sociale fondamentale» nel quadro dell’ ordinamento comunitario.  Come tale è infatti ricompreso all’ art. 14 della Carta di Nizza  - «Ogni individuo ha diritto all'istruzione e all'accesso alla formazione professionale e continua» -, che come è noto  è ora trasposto integralmente nella parte II del Trattato che adotta una Costituzione per l’ Europa, sottoscritto a Roma il 29 ottobre 2004 e il cui processo di ratifica è attualmente sospeso (  ).  Una articolata previsione in proposito era già contenuta nell’ art. 15 della «Carta dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori» approvata a Strasburgo nel 1989 da undici degli allora dodici Stati membri – con l’ opting out del Regno Unito -  e rimasta dunque al rango di enunciazione solenne.  Essa tuttavia è richiamata all’ art. 136 del Trattato comunitario, quale fonte di diritti sociali fondamentali che la Comunità e gli Stati membri debbono “tenere presenti” nella elaborazione delle politiche e degli atti normativi  relativi a «Politica sociale, istruzione, formazione professionale e gioventù» (Titolo IX del TCE).  Anche la Carta sociale europea (  ) è richiamata nella stessa sede ed anch’ essa contempla un lungo articolo (il n. 10), specificamente dedicato al diritto all’ orientamento professionale.

La strumentazione nell’ ordinamento interno di tale diritto fondamentale è tuttavia una questione che resta aperta, irrisolta insieme a quella, che in qualche modo precede questa, della sua forza giuridica nell’ ordinamento comunitario.  E allora si può condividere l’ invito di Maria Vittoria Ballestrero a  «decidere (…) se il diritto alla formazione (…) faccia parte di quei diritti fondamentali di cui il lavoratore, in quanto persona, è titolare, e di cui può esigere la soddisfazione nel rapporto di lavoro, sia pure compatibilmente con le esigenze della controparte» (  ).  Non c’ è qui la possibilità  di discutere tutti i temi per quella decisione, tuttavia alcune questioni possono essere affrontate.

Un primo tema di sicuro rilievo è dato dall’ intreccio di questo diritto sociale fondamentale con un altro di più antico fondamento: quello a svolgere la propria attività lavorativa in condizioni che garantiscano igiene e sicurezza.  Ancora una volta siamo in presenza di quell’ eterno “imbarazzo” del giuslavorismo che consiste nel diretto coinvolgimento della persona del lavoratore nell’ adempimento  degli obblighi contrattuali.  In questo caso però l’ ordinamento italiano è stato in grado di dare una risposta giuridicamente ineccepibile grazie alla rilettura e (re)interpretazione  dell’ art. 2087 cod. civ. operata da Luigi Montuschi (  ).  

Inquadrato in origine tra le responsabilità dell’ imprenditore verso lo Stato corporativo,  esso deve invece essere letto «alla luce delle successive vicende storiche, legislative e costituzionali», in particolare la proclamazione, all’ art. 32, de «la salute come fondamentale diritto dell’ individuo ed interesse della collettività» (  ).  In questo quadro, l’ obbligo di sicurezza si colloca direttamente nell’ oggetto del contratto (  ) e condiziona positivamente  l’ adempimento datoriale,  con le possibili reazioni sia della mora credendi - rifiuto del lavoratore di eseguire la prestazione  in caso di potenzialità lesive dei beni protetti con mantenimento del credito retributivo – sia della pretesa di adempimento in via giudiziale (  ).

L’ obbligo gravante sul datore è stato successivamente ridisegnato, quanto all’ ampiezza e  alle modalità di adempimento, dal d. lgs. 626/94 (  ), che all’ art. 22 ha previsto tra quanto il datore di lavoro è chiamato ad assicurare, la formazione «sufficiente e adeguata  in materia di sicurezza e salute, con particolare riferimento al proprio posto di lavoro ed alle proprie mansioni».  Si tratta di una vera e propria formazione continua (  ), che deve essere impartita  in occasione dell’ assunzione, del trasferimento o cambiamento  di mansioni; dell’ introduzione di nuove attrezzature di lavoro o di nuove tecnologie, di nuove sostanze e preparati pericolosi.  Essa inoltre «deve essere periodicamente ripetuta in relazione all’ evoluzione dei rischi ovvero all’ insorgenza di nuovi rischi».

In generale, dunque, la formazione antinfortunistica, che nelle pagine precedenti si è visto più volte richiamata come parte di progetti di apprendistato, di Cfl o di contratti di inserimento, si può dire che sia parte dell’ oggetto di qualunque contratto di lavoro come tale esigibile nei confronti di qualunque datore di lavoro indipendentemente da qualunque altra qualificazione del contratto stesso. Beninteso, la generalità di quest’ obbligo non esclude che esso debba essere opportunamente “rinforzato”, quanto alle modalità di attuazione, proprio in quelle situazioni  lavorative non standard, come i contratti qui in esame,  che maggiormente espongono soprattutto ai rischi infortunistici.  Non a caso, nella vasta normativa europea su  tutela di igiene e salute dei lavoratori è dato rinvenire una direttiva specificamente dedicata ai lavori non standard  e a quello dei giovani (  ).

Questa constatazione non altera però l’ argomento che qui si svolge: pur nello scarso interesse – sopra evidenziato – dei discorsi relativi alla causa del contratto di lavoro, non mi sembra che si debba in questo caso parlare di rilievo causale dell’ obbligo formativo di sicurezza, bastando a garantirlo la sua collocazione nell’ oggetto del contratto stesso.    

Allo stato della legislazione questo sembra però essere l’ unico obbligo formativo generale rinvenibile nel nostro ordinamento. Lo  stesso più convinto assertore di una prospettiva generale di questo tipo, nel saggio nel quale conia la fortunata espressione «diritto alla formazione come effetto legale naturale del contratto di lavoro subordinato» (  ) auspica una evoluzione che colleghi l’ obbligo formativo «alla salvaguardia dinamica del patrimonio professionale del lavoratore».  

L’auspicio è sicuramente condivisibile ma mi sembra che a tutt’ oggi non possa che tale restare; infatti si tratta a mio avviso di una evoluzione che richiede un espresso intervento normativo – di legge e coordinatamente di contratto collettivo – e che non può fondarsi su una mera rilettura dell’ oggetto del contratto di lavoro in termini di professionalità: «recuperare la professionalità come vero oggetto del contratto di lavoro» scrive ancora lo stesso autore.

Questa posizione, che si collega idealmente a quella di Mengoni, anche qui richiamata, vede nella professionalità un elemento qualificante del rapporto di lavoro.  Essa ha la  capacità di stabilire un ponte tra la collaborazione, l’ interesse comune che nel rapporto ha modo di manifestarsi e  la personalità della prestazione, cioè l’ elemento che il contratto come fonte del rapporto, pur accettato e anzi difeso dall’ autore, lascia irrisolto.

Né basta a fondare un obbligo generale di formazione – cui si possa attribuire senza ambiguità questo nome - la pur complessa e importante normativa che, a partire dall’ esperienza contrattuale delle 150 ore e dall’ art. 10 dello Statuto dei lavoratori fino ai congedi formativi regolati dagli articoli 5 e 6 della l. n. 53 del 2000 (  ), impone al datore di lavoro di negoziare modulazioni dell’ adempimento dell’ obbligo lavorativo rispettose della “cittadinanza” del lavoratore in tutti i suoi aspetti, comprensivi dunque di quelli della “formazione”, non a caso priva dell’ aggettivo “professionale” (  ).

A mio avviso la ricostruzione proposta da Napoli, integrata ovviamente anche in quest’ ultima prospettiva,   può costituire un valido fondamento di un futuro intervento legislativo inteso a garantire, con precisa delimitazione di diritti e doveri delle parti, opportunità e vincoli di formazione continua lungo tutto l’ arco di sviluppo del rapporto di lavoro.  Non mi sembra idonea a fondare invece oggi una situazione di debito e credito tra datore di lavoro e lavoratore: le obbligazioni reciproche debbono restare legate alla più rigorosa semplicità, riconoscibilità e azionabilità.  Il rischio di una «indebita dilatazione della posizione debitoria» del lavoratore che – ora fa un quarto di secolo – Liso vedeva profilarsi nella teoria del contratto di organizzazione, potrebbe trovare un fecondo terreno di coltura in una imprecisata dilatazione della componente formativa, al di là della sua attinenza causale o meno.

Se il diritto del lavoro, come ho avuto occasione di affermare in un commento a caldo alle prospettive legislative apertesi nel 2001 con il programma della XIV legislatura, deve cercare di «mantenere l’ equilibrio tra la capacità di comando del datore di lavoro (…) e la libertà e la dignità dei suoi collaboratori», ebbene non sarebbe coerente con questo paradigma una imprecisa ed incerta collocazione della formazione professionale.  Essa  merita, per l’importanza che riveste ed è destinata sempre più a rivestire nel panorama dei mutamenti dell’ organizzazione del lavoro e sociali in generale,  ed in coerenza all’ impegno – risalente ma sempre attuale – dell’ art. 35.2 della Costituzione e al disegno dei diritti a rilievo comunitario, un ingresso a pieno e riconosciuto titolo nel patrimonio di diritti del cittadino e del lavoratore.

