Il precario errante nella scuola pubblica:
viaggio alla ricerca della stabilita

I. - Il tavoro s termine nella scuola
pubblica potrebbe essere rappre-
sentato con una metafora in cui il
|lavoratore assunto con piil contratti
flessibili intraprende un viaggio su
up treno che non arriva mai alla sua
destinazione finale. Tante stazioni
intermedie. Brevi soste e ripartenze,
dove perd si rischia di finire, dopo
un [ungo e iustabile percorso. su un
binario morto: e alla fine, al massi-
mo, ti viene rimborsato solo il costo
def biglietto.

In questa similitudine si concentra
il-tema- dei -contratti--a tempe—de—
terminato nella scuola pubblica, in
guanto il sistema normativo vigente,
che dovrebbe ispirarsi a principi di
«lerivazione comunitaria anche nel
settore pubblico. ha determinato un
paragtosso inaccettabile per il nostro
diritto positivo: ovvero la stubilizza-
zione legalizzata del precariato.

Ci troviamo di fronte ad vn sistema
aormative complesse che ha isti-
tuito nei confronti dei lavoratori a
termine un doppio binario: ii primo,
che si applica a tutti i lavoratori
agsunti nel settore privato. consente
al lavoratore flessibile, in caso di
violazione delle norme cogenti,
I"agognato arrivo alla stazione della
«stabilitd» (ovvero la conversione
dei rapporto a tempo indetermina-
to}, il sccondo, applicato ai lavo-
ratori 4 termine assunti nel seftore
pubblico, che appare invece, in par-

ticolar-mode in quello della scuola

pubblica. come un viaggio senza
fine e privo di prospettive.

Infatti, pur essendo innegabile che
questa seconda fattispecie garantisce
una certs continuith e remunerazio-
ne. il paradosso tuttavia persiste. in
guanto il legislatore ha espressamen-
te stabilito impossibilith della tra-

sformazione a tempo indeterminato
dei rapporti precari con il datore di
lavoro pubblico.

2. - Fatta tale premessa, occorre
tentare di orientarsi rispetto ai due
temi principali delle sentenze in
commento: i primo, inecrente alla
possibilitd o meno di conversione 4
tempo indeterminato dei contratti a
termiine nel comparto delta Scuola:
il secondo, avente ad oggetto il tema
della quantificazione del risarcimen-
to del danno.

Nell’analizzare le. sentenze in esa-..—. ..

me, nefle loro diverse prospettazio-
ni. devono essere necessariamente
prese in considerazione le disposi-
zioni in materia di contratti a tempo
determinato nel pubblico impiego
a cui stoaggiungono quelle di tipo
specialistico espressamente stabilite
per il settore Scuola.
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Dal combinato disposto dell’art.
97 Cost. & 36 del d.lgs. 1652001 .
discende il corollario defla impos-
sibilith delfa costituzione di rapporti
di {uvoro subordinato a tempo inde-
terminato per {a vieluzione di norme
sur contratii = terminc.

Llart. 36 del d.lgs. 165 del 200
esclude espressamente [ tasfor-
mazione del rapporto a tempo in-
determinato in case di accertata
nuflitd del termine apposto al con-
tratto, prevedendo esclusivamente
una sanziome a carico dal datore di
tavora pubblico. consistente in un
risarcimenta del danno alternativo
e sostitutiva alla conversione senza.
tuttavia. prevedere alcun criterio di
quantilicazione del medesimo.

Nel settore della Scuala pubblica la
disciplina del conferimento delle sup-
plenze che legittima 1'instaurazione
dei contratti di lavoro a tempo deter-
minato by natra specialistica. Essu
& contenuta nel d.Igs 297/94 e nella
legpe 124/99 e deve essere applicata,
unitamente alle discipling generale
sul contratto a termine nel pubblico
impiego di cut all’art. 36 del d.lgs. n.
165/2001. 8i discule, invece. se a tale
setfore possano applicarsi e norme
del d.lgs. n. 368/2001.

Per completare il quadro normativa
d’insieme, cccorre evidenziare che
["accesso in ruclo del personale
scolastico trova k2 sua fonte origi-
naiia nef d.1. 357/89. convertito in 1.
417/89, che aveva istituito il cosid-
detto sistema del «doppio canales.
con cui, in alternativa ai docentl
assunti aitraverso concorse pubbli-
co. §i riservava una via di accesso
ai docentl che avesserc maturato

~UCEspetienzi- come-supplentt.-Sue: - |. -

cessivamente. sono intervenuti:

— dapprima, il d.lgs. 297/94, che ha
mantenuto tale sistema di accessa,
— poi, la legge 124/99. che all’art.
4 ha introdetto [a disciplina delle
supplenze e ha reso permanenti
le oraduatorie inerenti ai concorsi
interni per soli titoli, stabilendo le

regole per conseguire 1abilitazione
per Pimserimento in tali graduatarie,
estendendo, peraltro, le norme in
materia di supplenza anche ai perso-
nale a.t.a. (amministrativo, tecnico &
ausitiaro),

Ve norma carding di alo procodern
& Part. 4 defla legge 3 maggio 1999.
n. 124, ove, ai primi tre commi, scno
stabilite le modalita di assunzione
seconde le seguenti tipologie:

— supplenze annuali cosiddette su
organico di diritto (la definizione
& della Corte di appello di Perugia
m epigrafe), in attesa dell’espleta-
menta delle procedure concorsuili,
per la copertura delle cactedre ¢ dei
posti di insegnamento che risultino
effettivamente vacanti e disponibili
entro 1a data del 31 dicembre e che
rimangano prevedibilmente tali per
'intero anno scolastico. Tali incari-
chi sono assegnati solo a condizione
che i medesimi non possano essere
copertt da docenii di ruolo delle do-
tuzioni organiche oppure siano stati
pid assegnati a personale di ruolo
(ca. I, art. 4, L. 124/99);

— supplenze temporanee, [ino al
fermine delle attivitd didattiche, per
coprire detle cattedre e dei posti di
insegnamento non vacanti che si
rendano di fatto disponibili entro la
data del 31 dicembre e fino al termi-
ne dell’anne scolastico (co. 2, primo
periodo., art. 4, 1.124/99):

— supplenze temporanee, (ino al
termine delle attivitd didattiche, per
la copertura delle ore dj insegnamen-
to che non concorrono & costituire
eattedre o posti orario (co. 2. secondo
periodo, art. 4, L. 124/99);

— supplenze temporanee per coprire
necessitd diverse da guelle stabilile
aico.1e 2 (co. 3,art. 4, 1. 124/99),

3. - In base a tale meccanismo emer-
ge che [e assunzioni a termnine ex ar.
41, 124/99, ed in particolare quellz
disciplinate dal co. [ per le supplenze
annuali su organico di diritte (che
coprono appunto la normale attivith
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didattica compresa dal primo 50~
tembre a frentuno agoste), nomn sone
giustificate da esigenze provvisoie.
mia espletate per fronteggiare carenze
strutturali di personale: i posti s0RG
«vacantis in attesa dell espletamento
delle proceds ahi ¢ mli
potricbbero rimanere in attesa di un
governo «ifluminatos e di una finan-
ziaria con solide basi economiche
che consenta la possibilitd di assor-
bimento dei precari di lungo corse.
E dato incontrovertibile che Ja mun-
cata indizione delle procedure per
consentire appunto 1" assunzione di
personale di ruolo ha generato un
progressivo aumento dei supplent.
Accade ormai da tunghi anni (in 4l-
cune fattispecic per periadi superiorl
al dieci anni) che ['smministrazione
scolastica, per [ar [ronte ad una crd-
nica carenza di perscnale nelle sedi
scolastiche al fine di coprire le ordi-
narie necessitd i servizio. assuma
docenti e personale a.t.. con con-
tratti a termine in un nuUMero pres-
soché costanie ¢ per l'intero anao
scolastico (risulta infatti da fonte mi-
nisteriale che il personale precario,
relativamente all’A.S. 2007/2008
~~ ultimo dato statistico rilevato —
supera a livello nazionale 220.000
unith di cui almeno 140.000 docenti.
a fronte di 700000 circa docenti a
tempo indeterminato, e 80.000 unith
circa di personale a.t.a. su un totale
complessivo di poco pig di 165.000
Ata a tempo indeterminato).

Altro dato evidente & che la norma-
tiva in oggetto non prevede alcun
limite alla successione dei contratti,
né di ordine mmerico né temporale.
Il meccanismo sopra delineato, al

contrario, appare predisposto pro- ..

pria per favorire una continua ripe-
tizione dei contratti visto che, con
tale sistema, il docente auments il
proprio punteggio in graduatoria.

Tutto ¢id, ad oggi, ha consentito
alla scuola pubblica di beneficiue
di un regime definito «speciale» con
il quale, nei futti, & stato clevato «a
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sistemnas il reclutamento senza fimiti
dei docenti precari.
E nata cosi una nuova tipologia di
lavoratore: il docente precario in
attesa deil’ immissione a ruolo.

- L."unica fattispecie contrattuale in cui
& stata praticamente legalizzats ’in-

. certezza della stabilith del posto di la-
voro. Gli ultimi interventi legislativi.
difatti, hanno ridotio il numero delle
cattedre accorpando e classi, con
|'inevitabile conseguenza che molti
insegnanti 51 sono ritrovati senza
alcuna opportunitd di collocazione o
con |'alternativa di essere supplenti in
eterno, mecdliante il continuo utilizzo
delle assunzioni a termine.
Oltretutto, con le periodiche im-
missioni in ruolo che comportano
talvolta [a saturazione delle cattedre
o con la progressiva diminuzione
delle ore previste dalla cosiddetta
riforma Gelmini, il docente preca-
rio §i trova a non ricevere incarichi
annuali lintanto che non si liberino
ulteriort posti (ad esempio, attraver-
50 { pensionamentl).
In altre parcle, non vi & alcuna
sicurezza ¢ tutela nel conlerimen-
to dell'incarico annuale in guanto
le immissioni in ruolo o le conti-
nue riforme della scuola potrebbe-
ro rendere indisponibili le catte-
dre che annualmente vengono as-
segnate agli insegnanti precari (a
questo punto, senza sede vacante).
Infatti, a cominciare dallo scorso an-
no scolastico (2010-2011) con la 1i-
forma Gelmini tutte le cattedre sono
state portate a 13 ore frontali (ciog
da svolgere in classe) assorbendo
le 3/4 ore cosi dette a disposiziane
per eventuali supplenze e portando

di un gran momero di cattedre {wna
cattedra in meno ogni 5-6 insegnan-
ti). Questo & avvenuto nella scuola
secondaria (medie e superiori) ¢ sta
portando o una progressiva diminu-
- ziome dei posti disponibili.
Tn ragione di quanto fin qui esposto
il problemu dei precari della scuoia

——matematicamente—ad--una-rduzione -~

pubblica appare gravissimo, aa-
che in considerazione dell'ulteriore
circostanza che la procedura con-
corsuale non viene indeita da anni
(I"ultima risalc al 1999),

In sostanza, & stato «istituzionaliz-
zatos yn meccanismo per cui accade
che lo stesso «supplente» continof
ad essere assunto sempre mediante
fa reiterazione di contratti a terming,
senza perd certezza di assunzione in
ruolo a tempo indeterminato,

4, - 1] tema centrale dei provvedi-
menti in epigrafe riguarda il rapporto
tra le fonti normative che discipling-
no tale particolare fattispecie, ove il
nodo da sciogliere attiene all’appli-
cabilitd o meno, per i lavoratori as-
sunti a termine nel settore scolastico,
delie norme ¢ dei principi comunitar
che. invece, si applicano ai rapport
di lavoro di natura privaiistiea.

Le singole fattispecie oggeito delle
sentenze sono tutte caratterizzate
dalla successione di assunzioni a
tempo determinato ed, in particolure,
per soddisfare le esigenze del co. |
della 1. 124/99 sull organico di dirit-
to. Nefle decisioni in esame si verte,
in particolare, sull’abuse di tale tipo-
logia contrattuale da parte dell’am-
ministrazione scolastica in ragione
dalla reiterazione dei contratti i
termine, proprio in virth della laro
durata e collocazione temporale. Si
tratta, infatti, di rapporti che spesso
si susseguono senza soluzione di
conlinuitd, a volte addirittura per
decenni, per coprire sempre lo §1e880
periodo di supplenza compreso tra il
primo settembre ¢ il trenfuno agosic
di ogni anno.

Instzli--deeisioni & state- accertaro
che P"amministrazione scolastica
ha utilizzato contratti flessibili in
assenza di una reale temporaneitd
dell’csigenza e cid. secondo le rego-
le comuni, in violazione dei precetti
di cui all*art. 1 ¢ all'art. 5, co. 4 bis,
del d.lgs, 368/01, che stabilisce la
conversione a tempo indeterminato
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nel caso di successioni di contraité
a termine per una durata superiore
2 36 mesi.

Ma il d.l. 13 maggio 2011 n. 70 tito-
lato «Prime disposiziont urgenti per
lz economia» {convertito con legge
12 luglie 203 1. 0. 1063 aellart, 9 co.
18 dispone: «alt’art. 10 del decreto
legistativo 6 settembre 2001, n. 368,
dopo il comma 4 & aggiunio il se-
guente: "4 his Stante quanto stabilito
dalle disposizioni di cui alla legge
3 maggio 1999. n. 124, sono altresi
esclusi dalla applicazione del presen-
te decreto i contratti a tempo deter-
minato stipulati per il conferimeato
delle supptenze del personate docente
ed n.t.a., considerata la necessith
di garantire la costanie erogazione
del servizio scolastico ed educativo
anche in caso di assenza termnporanea
del petsonaie docente ed a.ta., con
rapporte di lavoro a termpo indstermi-
nato ed anche a tempo determinato.
In ogni caso non si applica Part. 5 co.
4 by del prederto decreto™s.

Con tale disposizione il persona-
le scolastico viene completamente
escluso dalla disciplina nazionule
del lavore a termine.

Si tratta del tentativo del legislatare
di «arginare». in maniera tardiva
e approssimativa, le inevitabili ri-
percussioni dell’elaborazione gin-
risprudenziale in materia, Citando
un passaggio di una delle motiva-
zioni oggetto di nota (ordinanza
Trib. Trento, 27 settembre 2011, est.
Flaim), «il legislatore & intervenuto
in reazione al formarsi di una giuri-
sprudenza di merito» che ha statuito
I'illegittimitd delle clausole apposi-
tive del termine per contrasto con le

preserizioni- contenute nel -d.lgs. . ==

368/01 in tema di sussistenza delle
ragioni {art, I, co. 1), dell’indicazio-
ne scritta dells stesse (art. 2, co. 2)
e, soprattotto, dei limiti alla succes-
siane dei contratti a termine {art. 5}.
Sul punto. la giurisprudenza in esu-
me §i & orientata con diverse solu-
zioni interpretarive.
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Il primo orientamento. prospettato
daila sentenza dell'8 marzo 2011
dalla Corte di appello di Perugia,
ha affermato la piena legittimita
clla di‘;u‘:ipliﬂa interna sul divicto
di conversione dei COT]El’d[tl a tempo
descrminato ag! pub ool
richinmando sia i principi costitu-
ziemali (ovvero il rispetto dell’art.
47 Cost.). sia quelli comunitari. In
particolare, i giudici perugini non
ravvisano alcun confrasto tra la disci-
plina del reclutamento del personale
a termine e I clavsola 5. punto 1
della direttiva comunitaria in ragio-
ne delle «esigenze peculiaris che le
assunzioni a tempo determinato sono
destinate u soddisfare,
La Corte di appello di Perugia Fonda
le proprie argomentazioni sulla «pe-
culiariti» dell'organico del personaie
scolastico «caratterizzato da una cer-
ta variabilitd in dipendenza del varia-
re. di unno in anno. del numero degli
utenti del servizio scolastico». Tale
regime di specialitd, secondo i giu-
dizi di Appelfo, rende giustificato e
ragionevele il ricorso alle assunzioni
a termine sulla base di duc presuppo-
sti: da una parte, in base a «ragioni di
contenimento della spesa pubblica».
rilevando che la corretta gestione
del servizio scolastico. di rilevanza
costituzionale. tmpone «di evifare il
sovradimensionamento degli orga-
nici, cost da evitare esiheri di per-
sonale ¢ costi inutill ned momenti di
calo demografice o di diminugione,
per qualsiasi motivo, delle iscrigio-
nin: dallaltra, per «fu necessirg di
assicurare [a costante crogazione
del servizio scolastico, finalizzato
al soddisfacimento di un interesse
costifuzionalmente garantitos.

Al riguardo, parte della giurispru-
denza in commento afferma che se
st dovesse seguire il ragionamento
della Corte di appello di Perugia,
apparivebbe lecito «assumerc un
!nedes:mn Iavomtme siccome col-

iglerdes H

oI
2

i p
In gmducuorm, ripetutamente da un
anno all’altrg, senza soluzione di
continuitd, senza indicazione delie
spectfiche ragioni a supporto del
termine, per il solo falto che vi & un

[ \5-«,

_posto vacante che sard coperto in

un momento future indeterminato
cied in attesa dell’espletamento di
procedure concorsuali, ovvero per-
ché persistono stabilmente esiganze
di coperture di posti di fatto liberin
(Trib. Roma. 19 maggic 2011 e |7
maggio 2011},

Volendo ritenere legittimo en tale
«gistemna di reclutamentos, sempre
secondo tali sentenze, un lavoratore,
per assurdo. potrebbe «senza che cid
costituisca viotazione delle norme
specifiche di settore, trascorrere
tutta la propria vita lavorativa quale
“supplente annuale™ o quale “sup-
plente termporaneo™.

Sulla base di tali premesse, 1 giudici
hanno ritenuto non condivisibile
I'assunto della Corte di appello di
Perugia secondo cui il settore della
Scuola pubblica sarebbe escluse
dail’applicazione delle norme (let-
tate al fine di dare attuazione alta
cilata direttiva comunitaria del 1999,
cid in considerazione del carattere
vincolante delle vigenti disposizioni
comunitarie che indicano puntuali
condizioni atfinché siano tutelati gli
interessi e i dirittd di tutti i Javorator,
Cid anche alla luce della giurispru-

denza della Corte di ginstizia se- |

Di contro, il secondo indirizzo, fatto
propric dalle sentenze di Tribunale
in epigrafe, ha ritenuta applicabile
anche al settore pubblico della scuo-
la sia la disciplina generale dei con-
tratti @ termine -ev d.lgs, 368/2001,
sin i principt comunitari della diret-
tiva 1999/70/Cc,

condo cui il diritto delt’Unione de-
ve necessariamente riferirsi a tut i
lavaratori, indipendentemente dalla
natura privata o pubblica del datore
di tavoro (efr. sentenza 4 luglio 2006,
c-212/04, Adeneler, punto 56).

- Le sentenze in esame partong
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tutte, tranne quelia della Corte di ap-
pello di Perugia, da un ragionamentc
comune: |'illegittimitd dei contratti &
lerming in quanto l":meiniﬁtrd?iOﬂE
pubblica scolastica ha coperts. 0
pdltac,olare per le supplenze d:spmte

fic dollare A4 pn 1)

24/99, po:,tl vacanti sull organico
di diritto, ¢id a riprova dell’abusivo
ricorso a tale tipologia conrattugle.
L'assunto ¢ pacifico: tali supplenze
sono determinate dal [atto che il
numero delle wnith di personale in
ruolo & inferiore a quello dei post
in organico.

In particolare. I"attenzione def giu-
dici si & concentrata sulla questione
della successione dei contratti a ter-
mine. reiterazione questa che ha di-
mostrato, inequivocabilmente, chele
assunzioni sono state determinate da
ragioni permanenti € assolutaments
non transitorie.

Cid anche in ragione della circo-
stanza inequivoca, in guanto docu-
mentale e non contestata dai Mini-
stero convenuto, per cui il numero
dei docenti di ruolo & inferiore a
quecllo dei posti in organico. Dalla
ricostruzione in fauo oggetto delle
sentenze de guibus risultano accla-
rate due circostanze fondamentali:
la prima, che non vi fosse alcuna
esigenza oggeltiva a giustificazione
dei rinnovi, la seconda. del supera-
mento del limite massimo dei tren-
tasel mesi complessivi.

Le sentenze in esame, al fine di
stabilire I'illegittimitd delle clau-
sole appositive del termine, hasno
richiamato le fonti comunitaric. A
sostegno del loro ragionamento de-
cisorio tali provvedimenti hanno
menzionato la regola second
nel nostso ordinamento. vige il prin-
cipio generale per cui il contratto
a termine deve essere indissolubil-
menle collegato alla indicazione di
una causale oggettiva. Tale concetio
trova, inoltre. il proprio fondamento
giuridico sia nella clausola 5, punto
1, della dicettiva comunitaria 99770/

Aprile 2012+ n. 4
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Ce, siz nel considerando n. 7 del-
la medesima direttiva secondo cui
«["utilizzazione di contratti di lavoro
a tempo determinato basata su ragio-
ni oggeltive ¢ un modo per prevenire
gli ahusin.

La &rettiva, infutti, ol fine di pre-
vepire gli abusi che possono deri-
vare da una successione di contratti
a termine, ha onerato ogni Stato
membro di adottare una o pid mi-
sure relative: a) all’indicazione di
ragioni oggettive che giustifichino
il rinnovo dei suddetts contrattiz &)
alla durata massima totale dei con-
tratti successivi; ¢) al numero dei
rinnovi dei suddetti contratti.

£ pacifico che la disciplina delle
supplenze nel comparto scolastico
non stabilisce limiti ternporali o nu-
merici alla successione del contratti
a termine. Le sentenze. solla base
di tale presupposto, hanno altresi
ritenuto che il ricorso ai contratti
2 termine nel settore scolastico &
srrumnentale a fronteggiare un fabhi-
sogno durevole che copre un’elevata
quota di posti in organica, e per tale
ragione illegittimo. propria perché
in coatrasto con 1 principi comu-
nitari sopra esposti. Sul punto. il
Tribunale di Genova ha affermato
che guando il motivo, al di 13 della
giustificazione formale. si rivelasse
di fatto «non gia provvisorio, ma. aj
contrario, “permanente ¢ durevole”,
si porrebbe in conwasto con |'abiet-
tivo perseguito dalla clausola in
questione, la quaie mira a prevenire
in modo effeitivo ["utilizzo abusivo
di contratti o rapporti di lavoro a
tempo determinato successivi (v.,
per anatogia, sentenza Adencler e

e il punto 88, nonché ordinanza. |

Vagsifakis ¢ a.. cit., punto 110
(sent. Angelidaki, pp. 103 e 107).

Secondo le sentenze del Tribunale
in epigrale ia disciplina del contratio
a termine ex d.gs. n. 36872001 deve
ritenersi direttamente «applicabile
anche ai rapparti alle dipendenze di
pubbliche amministruzioni, con la

sola differenza che, in caso di viola-
zione delle norme imperative in ma-
teria, non ¢ possibile ta conversione
del rapporto, seconda quanto espres-
samente prevede l'art. 36, comma 3.
del d.lgs. n. 165/200 15,

Sulla hase di tali considernziond, ke
senienze suddette hanno. dungue,
alfermato che la «disciplina dettata
specificamente per la scuola non
passa essere considerata avulsa dal
sistema generale della disciplina dei
rapportl a termine. come pure che
fe norme sei contratti di favoro a
termine debbano interpretarsi com-
plessivamente in modo tale che non
risulti comunque lecito assumere
personale con plurimi contratti di
lavoro a termine in successione.
senza soluzione di continuitd e per
soddisfare un’esigenza connessa con
il fabbisogno ordinario dell’ammini-
strazione»,

Tale assunto appare del tutto con-
divisibile in quante se si dovesse
ritenere ia disciplina speciale del
settore scolastico svincolata dai li-
miti propri di tutti gli altri rapporti
a termine, la medesima sarebbe in
«contrasto insanabile con la discipli-
na vincolante comunitaria».

In virtll di tali enunciazioni, le sen-
tenze in commento hanno stabilito
che anche per il settore scolastico
non possono ritenersi legittime «as-
sunzioni a termine successive in
difetto di “ragiom obiettive per la
giustificazione del rinnovo dei sud-
derti contratti o rapporti” individoate
dalle norme di attuazione della disci-
plina comunitaria».

Afferma poi il Tribunale di Genova,
con la seatenza del 25 marzo 2011,

che.la.norma dell’art. 5, co..4 bis.

d.lgs n. 368/2001 non & incompati-
bile con quella dell’art. 4, co, 1, 1.
124/99 in quanto «i confini wemporali
entro cui essa consente it rinnovo di
contratii 4 tempo determinato sono
anzi coerentt col generali ostacoli
posti all impiego del tavoro flessibile
presso fe pubbliche amministrazio-
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ni dall’art. 36 dlgs 165/2001, cosi
come modificato a sua volta dalla
. 247/2007». 11 giudice genovese,
a sostegno di tale argomentazione,
riieva appunto che la durata massima
fissata dall’att, 5, d.lgs. n. 368/2001
& stata riconosciutay come bimite per
«evitare il ricorso abusivo ai contrafti
di lavoro a tempo determinato nel
settore pubblico dal Govermno italiano
stesso nel giudizio tenutosi davanti
alla Corte di giustizia Ue nel 2010
(Corte giust., Affatato. p. 48, cit.)».

11 Tribunale genovese. quindi. in
base a tale postulato osserva che le
assunzioni a termine del personale
scolastico. motivate dalle ragioni
di cui all’art. 4, co. 1, . 124/99,
NOH possano esserc protratte oltre |
trentasei miesi complessivi previsi
dall’art. 5. co. 4 biy, d. lzs 368/2001.
Per il giudice di merite, quindi, ta-
le soluzione trova fondamento nei
principi che regolano ne! nostro
ordinamento i rapporti tra norma ge-
nerale e norma speciale di comparto.
essendo primaria esigenza di «dare
attuazione all'ordinamenta suropeo
e di conseguire dungue if risultato
perseguito dalia citata direttiva di
prevenire gli abust nell’adozione di
contratti 4 tempo determinato da par-
te dell’amministrazione nei confranti
dei lavoratori suoi dipendentis.

6. ~ Secondo 'indirizzo maggio-
ritario delle sentenze oggetio di
aota illegittimitd delle assunzioni
a termine, in virfll del combinato
disposto delt’art. 36 del digs. n.
165 del 2001 e, in particolare per il
settore scolastico. dell” art. 4, co. 14
bis, 1. n. 124/1999_ non comporta la

conversione del rapparto. di lavoroa .

tempo indeterminato con 'ammini-
strazione pubblica. ma wnicamente
la risarcibilitd del danne.

Queste sentenze affermano che usa
normativa nazionafe che in materia
di pubblico impicgo non contempli.
quale sanzione, la conversione
un contratio g empo indetermingdo

(316

Aprile 2012 » n. 4|



| Massimario o Giurisprudenza dei Lavoro

GIURISPRUDENZA |

I SCLE 24 ORE

di reiterati rapporti a termine non &
di per sé incostituzionale, né risuita
incompatibile con la direttiva co-
nunitaria. purché lo Stato membro
stabilisca adozione di misure elTet-
tive direfte a prevene e contrastare
Vutilizzazione abusiva di coniratit &
termine in successione (in tal senso.
Corte di giustizia 7.9.2006, causa
c- ]80/04 Vagsallo: Corte di giusti-
2k 22.04 2009, Angelidakii.

La norma. in tal casa. deve avere
effettiva efficaciz pon solo ristora-
trice, ma anche dissuasiva. [ com-
pite di valurare se I'ordinamento
appresti strumenti idemel a ristorare
tali abusi & demandaro al giudice
delle Stato membra.

In 1al senso, secondo le sentenze in
commento, il risarcimento dei danni
previsio dall*art. 36 del d.Igs. n. 165
del 2001 possiede tutti [ requisiti
individuati dalle sentenze della Corte
di glustizia, in guaato I tutela rigarei-
toria costituisce sin un idoneo ristoro
del danno conseguente afla iHegitti-
mith del termine. sia ur’appropriata
misura digsuasiva contro 'abusivo
ricorso alle agsunzioni & termine.

Sul punto. i givdici di merito affer-
mano che utilizzare quale parametro
di riferimento |'indennild risarcito-
ria di cui allart. 18 st lav., oltre ad
essere un criterio adeguara, ha 'al-
teriore vantaggio — non onerando il
lavoratore dal dimostrare in giudizio
il danno stesso — di rendere agevo-
le par il medesimo «lesercizio dei
diritti conferiti dall’ordinamento
giuridico comunitario», e dungue
di rispeteare il «principio di effetti-
viths richiamato dal punto 95 della
sentenza Adeneler (sui criteri di ri-

=gretmento-del-damo-st-veda-anehe-| -

la nota di A. Rarrr, Gli insegnanii
precuri della Pubblica Animinisira-
sione: stabilizzazione o risarcimen-
ro del daana?l, in «Riv. giur. lav.e
20101, 595 ¢ ss.),

Per completezza, occorre evidenzia-
re che tale parametra risarcitorio si
discosta rispetto a guetlo wtilizzato

in alii precedenti giudizi di merito,
ove invece & stato ritenuto maggior-
mente satisfattivo il criterio detle 20
mensilitd di retribuzione globale,
discendenti sewpre dall’art. 15, L
0070, corvispondenti alle |5 men-
silith &b indenniid dovueia a ol di
opzione, olire alle cingue minime di
risarcimento del danno.

In merito, Ia giurisprudenza che si
czamina riticne di non aderire a tale
guantificazione in quanio le cinque
mensilith sono dovute a titelo di pe-
nale o di risarcimento per il pericdo
successiva al licenziamento. meatre
le «altre guindici sono proprio il
“vaglore” {ovviamente indicativo e
convenzionaie) del posto di lavoro,
poiché rappregentano le mensilith
che il dipendente pud chiedere in al-
ternativa alla reintegrazione» (in tal
senso Trib. Roma, 17 maggio 2011:
Trib. Roma 19 maggio 2011).
Invece, il Tribunale di Treviso re-
puta guale utile parametro di quan-
ttficazione del danno da abusiva
reiterazione di contratti di lavora a
termine, queblo stabilito dall’art. 32
della recente legge 183 del 2010.
Secondo il giudice trevigiano tale
misura avrebbe «il vantaggio di
evitare {'incertezza dei diritto de-
rivante dall’applicazione di regimi
di tutela differenziati sul territorio
nazionales, assicurerebbe altres] «il
tendenziale rispetta del principio di
equivalenza» nonché consentirebbe
«ul piudice di personalizzare e gra-
duare la sanzione risarcitoria tenen-
do conto delle peculiari circostanze
del caso conereto sottoposto al suo
vaglio (ad esempio complessiva du-
rata dei rapporti a termine)».
Bi-contro-il- Tritnmale. di Genova ri-
tiene che il disposto dell"art. 32, co.5,
. 183/2010 & concepito solo per i casi
di conversione del contratto, mentre
la parametrazione delle 15 mensilitd
di retribuzione ex art. 18 1. 300/1970
& adeguata rispetio agli scopi perse-
guiti dalla direttiva curopea, perché
determina «il valore minimale del

RAPPORTO DI LAVORD

posto di lavoro» nel caso di rinuncia
4l medesimo dopo la declarawniy
di llegitiimitk del recesso. Orbenc.
citando le stesse parole del giudice
genovaese, ¢ la st wriconus
un indennizzo compreso tra 2 152
i ul:;:ul.d. l.ill.cul.u-.! il luvioratin ¢ B <!
¢i della conversione del contratte in
rapporto a tempao determinato, non &
certamente esagerata un risarcimento
pari & 15 mensilitd nell’ipotesi in cul
COTVErsione non possa esservis,

7. - La sentenza del Tribunale di
Siend. tra le decisioni in cominento.
& Tunica ad adottare la soluzione
della conversione del contratto di
lavoro a termine in contratio & tempd |
indeterminato, quaie unica sanzione
effettiva ¢ rispettosa dei principi
comunitari (nello stesso senso: Trib.
Livorno, 25 gemmaio 2011, in «Gui-
dalav.» 2011, 10. 17 e s5.. con nota
di F.M. Putaturo DonaTl: Trib.
Siena, 27 settembre 2010. in «Lav.
giur» 2010, 1107, con Now di V.
Dr MICHELE; per un'analisi comples-
siva di entrambe le senfenze si veda
anche A. FEDERICI, La conversivne
w rermine nel pubblice impiego é
wna ipotesi sempre meno Isolata, in
«Riv, giur. fav.» 2010, 101, 418).
Secondo il Tribunale di Siena la

- perdita del lavoro conseguente alla

gscadenza di un termine ilecitamente
apposto & equiparabile alla perdita del
posto di lavoro a seguito di licenzia-
mento. Secondo il giudice toscana, a
fronte di ana vicenda riselutiva del
rapparto ritenuta illegittima, la tutela-
bilith in forma specifica del diritto del
lavoratore & degna di una medesima
applicazione di norme tanto in caso

di licenziamento, che in caso diap- ..

posizione del termine, realizzandosi
in difetto una discriminazione etra
lavoratori comparabili», La scadenza
del termine, illegittimamente appo-
sto, a parere del Tribunale di Siena
«non & altro che un licenziamenio
programumato privo di giustificazione
causale, arbitrarios a fronte del quale
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il giudice ha ritenuto di dover assicu-
rare «la tutefabilith in forma specifica
del diritto del lavoratore a fronte di
una vicenda risolutiva def rapporio»,
It piudice toscano. aliresi, cerca di
superare anche un altro principio
considerato invece sinsormontabi-
le» dull'orientamente maggioritario
della giurisprudenza: secondo la de-
cisione in epigrafe Ia trasformazione
del contratto da tempo determinato
a tempo indeterminato non & inlatti
preciusa dal principio costituzionale
di cui all'art. 97, secondao il quale
«agli impieghi nells p.a. si accede
mediante concorso». Al riguardo, il
giudice qostiene che & [o stesso art.
97, co. 3. che consente at legislatore
di derogaru al principio della con-
corsualitd; tuttavia. tale deroga, nel
caso di specie. non risulta necessaria
noiché & la stessa struttura dell’art,
36, co. |, def d.igs. 165/01, che con-
sente di effettuare assunzioni a ter-
mine nel rispetto detle procedure di
reclutamento dell art. 35 dello stesso
decreto, Cid risulta maggiormente
avvalorato dalla circostanza che in
base al meccanismo del cosiddetto
doppio canale {previsto dall’art. 399
del d.lgs. 297/94 modificato dalla [.
124/99 all’art. 1 co. 1), la graduato-
via ad esaurimento costiluisce una
forma selettiva idonga al recluta-
mento del persenale docente, per cui

con la trasformazione del contratte
4 termine in cantratto a tempo inde-
terminato si realizza il requisito con-
corsuale, inrispetto dellart, 97 Cost.
In conclusionc, sc "assunzione, av-
viene mediante procedure selettive
idonee a garantire il rispetto dell’art,
97, co. 3, Cost., come avvenuto nel
caso posto al vaglio del gindice to-
scano. e risultano violate le norme
individuate dal d.Igs. n. 368/01,
espressione divetta del diritto comu-
nitario, non vi & alcuna giustificazice-
ne che possa vietare la conversione
del rapporto.

Afferma ancora la sentenza in esame
che per il settore scolastico proprio il
c.c.nl. 2006/2009 comparto Scuola
(art. 40) contempla la possibilita
di trasformare il rapporto a tempo
determinato in rapporto a tempo in-
determinato per effetto di specifiche
disposizioni nonmative.

8.- I conclusione 'incertezza inter-
pretativa in relazione all’ adozione di
un criterio effettivo ed adeguata del
valore del posto di lavore porta a
dubitare dell’effeitivitd della sanzio-
ne utilizzata, che in realtd, a dispet-
to dell’orientamento maggioritario
della giurisprudenza, non appare
satisfattoria rispetto alla mancata
conversione del rapporto di lavoro.
Al fine di determinare quale sia la
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sanzione adeguata rispetto allille-
gittima apposizione del termine wel
settore pubblico, si deve tenere con-
to deli’importante principio espresso
nella sentenza n. 141 del 2006 delle
Sezioni Unite dei]a Cassazione. |
v infatti dapo
dVEi ai.termd[o ch nun condividere
la «tesi che considera Ja tutela per
equivalente del diritto soggettivo
come regola [...]», hanno poi so-
stenuto che in materia di norme sul
lavoro «il diritto del lavoratore al
proprio pasto, protetto dagli arte. 1,4
e 35 Cost., subirehbe una sostanziale
cspropriazione se ridotto in via di
regola al diritto ad una sorama» (si
veda in tal senso A. PRETEROTI, A
proposito di una possibile «disappli-
caziones del diviewo di costituzione
di rapporti di lavoro a tempo de-
terminato nella p.a., in «Lav. pubb,
amm.» 2009, 885 ¢ ss).

Va ricordsto, infatti, che secondo la
Carta costituzionaie lo Stato basa le
sue fendamenta sul lavoro e, quindi.
dovrebbe essere il principale garante
di tale bene primario. favorendo tut-
12 le condizioni affinché lo stesso sia
stabile ¢ duraturo, per assicurare al
cittadino prima, e al lavoratore dope,
un’esistenza libera e dignitosa.

Michelangelo Salvagni
Avvocato in Roma

l sito di riferimento

per il mondo del lavoro

www.guidaallavoro.ilsole24ore.com
L'aggiornamento quotidiano sulle

principali novita legislative,
| interpretative e giurisprudenziali
in materia lavoristica.

318

Aprile 2012 * n, 4



