SENT.. L1458

- p— o G IQ,
Avv. Graziangela BERLOCO LB
Via G Trito 5 (ang Via T. Mercadante)
70022 ALTAMURA - Tel/Fax 080.3142843
e-maii- avv.berlozo grazia@gmail.com

Tribunale di Brindisi
Lripundic dil brindaisi
REPUBBLICA ITALIANA
INNOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale di Brindisi, in composizione monocratica, in persona del dott. Francesco De
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(ilorgi. in funzione b gudice del lavoro, ha pronunciato la seguente

SENTENZA CONTESTUALE

nella causa discussa all'udienza dell’8.7.2015, promossa da:
- . rappresentato e difeso, con mandato a margine del ricorso,
dall’avv.’ e (G.Berloceo

Ricorrente

CONTRO

Ministero dell’Istruzione dell’Universita e della Ricerca e Ufficio Scolastico
Regionale per la Puglia e Ambito Territoriale per la provincia di Brindisi,
rappresentato e difeso ex art. 417 bis ¢.p.c. dal dott.L Ostur e R.Ieva

Resistente

Oggetto: illegittima apposizione texrmine su contratti a tempo determinato
MOTIVI DELLA DECISIONE
Con atto depositato il 19.5.2011, la ricorrente di cul in epigrafe affermava di aver
ricevuto incarichi a tempo determinato per lo svolgimento di supplenze su posto vacante
e disponibile per oltre wn triennio come da documentazione allegata. Sosteneva
I'illegittimita dell’apposizione dei termini sui contratti. Chiedeva, pertanto che,
accertata la nullita della clausola di apposizione del termine al contratto di lavoro,
Pamministrazione resistente fosse condannata al pagamento delle somme dovute a titolo
di risarcimento del danno, al pagamento delle retribuzioni medio tempore maturate ¢ al
ricanoscimento degli scatti di anzianita, oltre interessi e rivalutazione.
Si costitwivano il Ministero, ["ufficio scolastico € concludevano per 1. rigetto del ricorso.
Tanto premesso, il ricorso & fondato e merita accoglimento nel termini di seguito
indicati.
Il ricorrente deduce di avere stipulato contratti a tempo determinato con la P.A

resistente in violazione di norme interpretative, sia sotto il profilo della nullita ab
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Lamenta difatti di essere stata assunta a termine non per rispondere ad esigenze

temporanee ed eccezionali, come previsto dall’art. 36 comma 2 del D.Lgs. 165/01, ma
per esigenze connesse con il fabbisogno ordinario della P.A. e quindi per soddisfare
esigenze stabill e durevoll della apuministrazione scolastica, in violazione del comma |

dell’art. 36 citato (valido per tutto il pubblico impiego). Deduce incltre Ja parte

limite massimo di trentasci mesi previsto dalla normativa in materia di contratti a
termine (art. 5 comma 4 bis del D.Lgs. 368/01).

Conversione del contratty in contratto a tempo indeterminato: infondatezza.

Le modahiti di assunzione della ricorrente sono conformi alla disciplina di reclutamento
del personale scolastico, che prevede il deorso alle cd. supplenze annuali o femporanee
come strumento ordinario per coprire le cattedre ed 1 posti di insegnamento vacanti. La

materia & regolata dall’art. 4 della legge 124/99 'in base al quale le supplenze VENgono

' La materia delle supplenze nella scuola & disciplinata dallart. 4 della Ln. 124/99 che
cosi espressamente prevede: “dlla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamentc
che risultino effetiivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che
rimangano prevedibilmente tali per U'infero anno scolastico, qualora non sia possibile
provvedere con il personale docente di ruolo delle dotazioni organiche provinciali o
mediante t'utilizzazione del personale in soprapmumero, ¢ sempreché ai posti medesimi
non sia stato gia assegnalo a qualsiasi titolo personale di ruolo, si provvede mediante il
conferimenfo di supplenze annuali, in attesa dell'espletamento delle procedure
concorsuali per l'assunzione di personale docente di ruolo.

2. Alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento non vacanti che si rendano
di farto disponibili entro la data del 31 dicembre e fino al termine dell'anno scolastico
si provvede mediante il conferimento di supplenze temporanee jino al termine delle
attivita didattiche. St provvede parimenti al conferimento di supplenze temporanee fino
al termine delle artivita didattiche per la copertura delle ore di insegnamento che non
CONCOFTONO ¢ costiluire catledré o posti orario.

3. Nei casi diversi da quelli previsti gi commi | e 2 s5i provvede con supplenze
temporanee.

4. I posti delle dotazioni organiche provinciall non possono essere coperti in nessun

caso mediante assunzione di personale docente non di ruolo.




P—————

1 (‘

in tal senso depone anche il tenore letterale dell’art. 70 comma § del D.Lgs. 165/01 ¢ le
peculiarita del servizio scolastico rendono non imagionevoli tali differenze.

La normativa scolastica non ¢ contraria nemmeno alla normativa in matena di contratti
a ftermine; anzi art. 1 D.Lgs. 368/01 prevede espressamente: “E comsentita
l'apposizione di un termine alla durata del conratto di lavoro subordinato a fromie di
ragwm di caraltere tecnico, produtiivo, organizzativo o sostitutive, anche se riferibili
alla ordingria attivitd del datore di lavoro”, e quindi non solo per rispondere ad
esigenze temporanee 0 eccezionalr, come previsto invece dall’art. 36 del Testo Unico

sul Pubblico Impiego. Si deve mitenere che anche 1l sistema delle supplenze, annuali o
&

temporanee, rientri in tale ipotesi di comtrath a termine la cuw iegitﬁmité & gia

predeterminata da un sistema normativo complesso e tuftora in vigore, allo

- Al
jase, L

_lpk
gvitare che I'insegnamento scolastico subisca interruzioni durante "anno. In questi casi.
I'apposizione del termine non & stata ritenuta priva di causa, trattandosi invece di ipotesi
In cui la causa € predeterminata per legge come peraltto ribadito dalla Corie
Costituzionale in relazione alla legittimitd di utilizzo di contratt 2
settori nevralgici (trasporto aereo, servizio postale).

Del pari conforme al meccamsmo legislativo relativo alle graduatorie ad esaurimento é
la rerterazione delle assunzioni nel corso degli anni, con preroghe o rmnovi: anche sotto
tale profilo, non si ravvisano concreh profili di illegittimita della nommativa, la quale
stata anzi concepita nel senso di favorire la massima ripetizione di assunzioni e rinnovi;
da tale meccanismo non discende un danno concreto per i supplenti interessati per i
quali, anzi, ogni periodo lavorato comporta 'aumento del punteggio interno alla
graduatonia e, quindi, la progressione nell’ordine &I preferenza per le successive
assunzioni.

Viene poi eccepita la contrarietd della nommativa in questione _rispei:tt:v afla direttiva n.
70/1999/CE, con particolare nifertmento alla clausola 5 — lettere a), b) e c): al riguardo.

si deve perd sin da subite rilevare che la direttiva pr"vedc‘—: i"obbligo per gii Stat! membr

abusi: non € quindi necessario che siano adottate tutte o anche pit di una. Ne consegue
che ['eventuale mancata previsione di una o pit di tali misure non determina
I'illegittimita della nommativa interna, purché sia prevista anche solo una delle misure
indicate dal legislatore comunitario.

Fondato & invece il motivo di censura relativo al superamento del limite dei trentasel

mesi previsto dall’art. 5 comma 4 bis del D Lgs. 368/01.

Bl




L'art. 36 comma 2 D.Lgs. 165/01 stabilisce che 1 contratti collettivi nazionali
provvedono a disciplinare la materia dei contratti di lavore a tempo determinato in
apph‘,azmm di quanto previsto dal decreto legislativo 6 settembre 21}@1: n. 368, b
concretamente applicabili nel caso di specie, dovendosi verificare se v: siano deroghc 1
base alle stesso decreto legislativo, ovvero in base ad altri attt normativi (quale Jo stesso
art. 36, al comma 5); la presenza di elementi di specialitd legata alle peculiarita di une
specifico seftore, tuttavia, non comporta che tale settore sia interamenie softratto alla
normativa in materia di contratti a termine,

Con specifico niferymento al pubblico impiego contrattualizzato, la giurisprudenza
dalla P.A, sono
disciplinati s1a dal I).Lgs. 368/01, sia dall’art. 36 D.Lgs. 165/01; il primo decreto

nazionale & urivoca nel senso che i contratt di lavoro a termine stipulag

legislativo, successivo al secondo, non ne ha abrogato le parti conrastanti e, anzi, in

caso di contrasto tra le nomme citate, prevalgono le previsioni contenute nel D.Lgs.

165/01 1n base al principio ¢i specidlita (la legge speciale non puo essere sostituita da

‘una legge generale successiva).

Anche con riferimento al diritto comunitario, la giurisprudenza dellz Corte di Giustizia

J |

¢ ormai umivoca nel senso che anche 1 contratti di lavoro stipuiati con Je amrmmistrazioni
ed altri ent1 de] settore pubblico rientrano nell’ambito di applicazione deila direttiva o
70/1999 e, quindi, del D Lgs. 36872001 che ha attuato tale direttiva nel diritto nazionale.
Ne deriva che anche tali confratti sono soggetti all’art. 5 ¢ a4 bis D.Lgs. 368/01,
che prevede un limite finale complessivo di 36 mesi comprensivi di proroghe e rinnovi,
mdipendentemente dai peniodi di interruzione che intercomono tra un contratto e 'aitro,
Tale norma vale in generale per tutti i contratti & termine ¢ non wova deroghe, espresse
o implicite, nel testo unico sul pubblico impiego. Anzi, cio trova ulteriors conferma
nell’art. 36 comma 5 bis del D.Lgs. 165/01, che prevede I'applicabilita — sia pure a
determinate condizioni — deli’art. 5 commz 4 quater, 4 quinguies e 4 sexies de] D.Lgs.
368/01. Non sembra che vi siano ragioni concrete per ritenere che ¢id non valga anche
nell’ambito del settore scolastico. Non rileva in senso contranio Vart. 10 comma 4 bis
del D.Lgs. 368/01, i base al quale: “Stante quante stabilito dalle disposizioni di cui
allarticolo 40, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n 449 e successive
modificazioni, all'articolo 4, comma 14-bis, della legge 3 maggio 1999, n 124, e
all'articolo 6, comma 5, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n 163, sono alfresi'

esclusi dall'applicazione del presente decreto | contratti a fempo determinato stipulat:




di assunzioni — inter UZ;OLJ - IiNROVL, fenza one sla E)Ft?'v’ié‘tﬂ Ull DUINEro massiuno di

rinnovi o una durata massima complessiva.

E evidente che 1l meccanismo, pur non essendo d per s¢ illegittimo, lo diventerebbe ove

necessita di un limite tempor
di settore, deve ritenersi applicabile ';u eli¢ generale di trentasel mesi,

Ma, soprattutto, ¢ la stessa formulazione dell’art. 10 comma 4 bis che induce a

"t

itenere

»‘u

che tale norma non comporti affatto gli effetti dalla stessa dichiarati; infatti, dopo aver

esordito con Pesclusione deli’applicazione del presente decreto zi contratti con i

supplenti, 1l comuma si conclude prevedendo espressamente che : “{n ogni caso non si
applica l'articolo 5. comma 4-bis, del presente decreto™

Ritiene, pertanto, lo scrivente che Dinterpretazione data sia l'unica possibile che

consenta di sanare |'{llogicitd intema a tale norma.

C omporta I'inapplicablita del limite massimo di 36 mesi (in assenza del quale
la normativa sarebbe illegittima per contrasto con la clausola S della direttiva), ma

Y

norma m quc':stione diventa superilua, in quante ¢id & gia previste dall’art. 36 comma 5

1R8O0 -~ H N AT 1 trrrmiean - nratade 11 Adtviata A srisala e
del }:)Lgé- Lo/, che — in materia di pubnhca INpIego - L_u;vr.;dc il divieto di tutela in
forma specifica, intesa come conversione in rapporto a tempo indeterminat

Rimane salvo il diritto al risarcimento de
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norme imperative, tale dovendosl considerare art. 5 comma 4 bis in questione, neila

parte in cul prevede 'apposizione del limite massimo di 36 mesi, quale unica misura
applicabile nella materia de qua tra quelle previste dalla clausola 5 della direttiva n
70/1998.

La giunisprudenza della Corte di Giustizia si & gia espressa sul punro. indicando quale
[ .ot 1

sia I'interpretazione delfla direttiva in guestione; ta Corte ha infatt piu volte stabilito che

tale direttiva non «

ol

sta ad una normativa di dintte interne che preveda sanzioni

alternative alla conversione del rapporto, quale appunto queclla risarcitoria prevista dal

diritto italiano in materia di pubblico unpiego. Sostiene le Corte che tale f:an,zmnf‘ &

conforme al diritto comunitario solo ove sia effettiva ed eq},uvaiente;_ ,;.01_1., un

accertamente demandato al smpole gludice della causa ( sentnza dellaﬁ'ff
sezione del 4.7.2006 causa Adeneler; sentenze del 7 6 Marr — |
procedimento C-53/04; Vassallo proc. C-180/04; sentenza del 3.4.09 I\Iﬁdkl'e infi




proc. C- 3/2010). Appare di tutta evidenza che anche

fan)

ordinanza Affatato dell’].10.201
a livello comunitario si ammetta la possibilita che vi sia una discrepanza tra settore
pubblico e privato, purché non si traduca in un difetto di tutela per il lavoratore, a nulla
rilevando invece il peculiare mezzo scelto a tutela dello stesso (conversione o
risarcimento  del damno) qualora sia apprestata una tutela efettiva, adeguata,
proporzionata e sufficientemente sanzionatoria.

Coerente con tale impostaziene, non solo la giurisprudenza nazionele, ma anche quella
comunitaria, che ha registrato il recentissimo intervento della sentenza Mascolo (Corfe di
Giustizia dell’UE del 26.11.2014).

(Juanto alla prima, la Corte di cassazione (cfr. Cass.civ.sezlav. n.392/2012;n. 14350/10}

bha win wralden
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c
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- che in materia di pubblico 1mpiego un rapporto di lavoro a tempo determinate non &
suscettibile di conversione i uno a tempo indeterminato, stante il divieto posto dall'art.

36 del d.ig. n. 165 del 2001, il cui disposto & stato ritenuto legittimo dalla Corte cost.

{sent. n. 98 del 2003) e non & stato modificato dal dlg 6 settembre 2001 n. 368,
contenente la regolamentazione dell'intera disciplina del lavore a tempo determinato.

- che, in caso d: violazione di norme poste a tutela del diritti del lavoratore, in capo a
quest'ultimo, precluso 1l diritto alla trasformazione del rapporto, residua soltanto la
possibilita di ottenere i risarcimento dei danni subiti.

Tanto perché il meccanismo della conversione contrastersbbe con il principio
costituzionale per il quale l'instaurazione del rapporto di impiego con le pubbliche
ammimstrazioni deve avvenire mediante concorse, principio posto a presidio delie
esigenze di imparzialita e buon andamento dell'amministrazione di cui al primo comma

dell'art. 7 Cost.

{0+

La Corte di Giustizia deil’Unione Europea, dal canto suo, si @ ripetutamente pronunziata
sulla compatibiiité della normativa nazionale con 1 prineipi della diretiva, da ultimo con
- la menzionata sentenza 26 novembre 2014, ai punti 77-80, affermando che la clausola 3
dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato deve cssere interpretata nel senso che
essa non osta ad una normativa nazionale, come quella dell'art. 36 d.lg. 0. 165 de) 2001,
la quale, nellipotesi di abuso derivante dal ricorso a contratti di lavoro a tempo
determinato stipulati in successione da un datore di lavoro del settore pubblico, vieta che
questi ultimi siano comvertiti in un contratto di lavoro a tempo indeterminato, quando,

futtavia. 'ordimamento giuridico interno dell

Q

Stato preveda, nel settore interessato, altre




roisure effettive per evitare, ed eventualmente sanzionare, il ricorso abusive a contratd

tempo deterrninato stipulafl in successione.
Spetta al giudice del nnvio accertare se Je condizioni di applicazione nonché l'attuazione
effettiva delle pertinent: disposizioni del diritto interno configurino uno struniLchm
adeguato a prevenire ¢, se del caso, a sanzionare il ricorso abusive da parte della p.a. a o
contratti o a rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati in successione.

La giurisprudenza comunitaria, pertanto ha ribadito che il legislarore nazionale deve
adottare misure adepguate al riguardo, che debbono avere il carattere della proporzionalitd
e della effettivita, si da dissuadere dalla violazione (principio di effertivita). |
La normative di attuaziene devone, inelire, rispettare il principio delia equivakﬁnz}i
ovvero non essere meno favorevoli di quelle che disciplinano nel diritto interno situazioni
analoghe.

La Corte di Giustizia ha dunque sempre espressamente affermato che la previsione d_aj.
parte del legislatore nazionale, per il settore pubblico, della esclusione della convers;:vione -
dei contratti a termine, diversamente dal settore private, non & contraria alla direttiva
europea, a condizicne del rispetto dei principi di equivalenza e di effettivita della tutela,

che deve essere verificato dal giudice nazionale.

Ne deriva che non pud pertanto procedersi alla conversione del contratto a tempo
determinato in un rapporto di lavoro indeterminato, come invece richiesto da parte
ricorrente.

Violazione del limite dei trentasei mesi: conseguenze.

La conversione in cortratto a tempo indeterminato — pur essendo stata fatta propria da
parte della giurisprudenza di merito — non convince: il giudice pud disapplicare le norme
di diritto intemo contrastanti con il diritto comunitario selo quando non vi siano altre ﬂ/‘(\/
soluzioni interpretative possibili, non essendo sufficiente che Vi sia  un’altra \
interpretazione maggiormente conforme al dintto comunitario. Nel caso di specie, come

detto, la direttiva n. 70/1999/CE stabilisce una serie di principi, demandando ai singoli

Stati il compito di determinare e modality di aftuazione. In relazione al meccanismo
sanzionatorio, la tutela in forma specifica viene indicata solo in termini di preferenza

rispetto ad altre forme di tutela, quale appunto quella risarcitoria, che non sono quindi in
coptrasto con la citata direttiva. Ne consegue che il giudice interno non pud disapplicare

Part. 36 comuma 5 ID.Lgs. 165/01, senza prima verificare Peffettivitad e I"equivalenza della
sanzione risarcitoria prevista da tale norma, 1n luogo della costituzione di un rapporto di

lavoro a tempo indeterminato.
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(10 tanto pin ove si consideri che interpretazione di tale norma formita dalla ncorrente &
in aperto e dichiarato contrasto con Uart, 97 Cost., soprattutto per come interpretato dalla
Corte Costituzionale a partire dalla sentenza n. 89/2003 in poi. In realta, secondo la
giurisprudenza pin restrittiva, alla quale i ritiene di dover aderire, 1l divieto non s1 fonda
su un’applicazione diretta dell’art. 97 Cost., ma sul dato letrerale dell’art. 36 comma 5
D.Lgs. 165/01, norina che deve ritenersi vigente ed applicabile s tutto il pubblico
impiego, compreso i settore scolastico, oltre che prevalente rispetto all’art. 5 comma 4
bis D.Lgs. 368/01 in virtu del principio di specialita e trova giustificazione anche
nell’csigenza di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo
Deve infatti rilevarsi che la dottrina maggioritaria giustifica il divieto di conversione non
sole con la copertura dell’art. 97 Cost., ma anche con 1 principi di predeterminazione
delle esigenze di lavoro stabile espresse attraverso la dotazione organica, di tutela della

. programmazione finanziaria ¢ di controllo e razionalizzazione della spesa pubblica (cfr.

che Cass. civ. n.6699/03 e Cass. civan.11161/08). In definitiva la citata direttiva
comunitaria, per come interpretata dalla Corte di Grustizia, pone "unico limite che la

normativa interna preveda aimenc una delle misure previste dalla clausela 5, quale

m

».

appunto la durata massima di cui alla lettera b), ¢ che preveda, in caso di violazioni di tale

limite di durata, un sisterna di tutela che, pur essendo diverso da quelio previsto per 1
lavoratori privati, presenti comunque carattenistiche di effettivita ed equivalenza,

La sentenza Mascolo (e prima ancora "ordinanza Papalia, Co. Gios. 12.12.2013) infatti
prende arto dell’esclusione, nell’ordinamento 1taliano, per 1 lavoratort pubblict del settore
della scuola, tanto di qualsivogha diritto al risarcimento del danro, quanto della
possibilita di trasformazione del rapporto - a fronte di abusi quali quelli considerati - in
un rapporto di lavoro a tempo indetenminato. umica possibilita di arrivare ad una
stabilizzazione, per un lavoratore che abbia effettuato supplenze nella scuola pubblica -
ed in assenza di concorsi banditi con data certa- misiede dunque nella possibile
immissione in ruolo per effetto del progressivo avanzamento in graduatoria, possibilita
peraltro del tutto aleatoria e tale da non poter essere considerata una sanzione a caratiere
sufficientemente effettivo e dissuasivo (v. 1 §§ 115-117 della sentenza): da qui il giudizio

di non conformita, anche sotto tale profilo, della normativa italiana sottoposta al vaglio

g
della Corte, non essendo nnvenibile nella stessa alcuna misura capace di prevenire e
sanzionare in modo efficace gli abusi relativi alla successione di contratti di lavoro a

tempo determinato. In ogni caso, quindi, sia pure come alternativa “debole” alla

stabilizzazione in ruolo, sembra ora assal difficile che - alla luce del “combinato

Loy
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disposto” deli’ordinanza Papalia e della sentenza Mascole - possa nen essere riconosciuto
quantomeno un adeguato risarcimento del danno ai lavoratori pubblic! cae siano *vittime®
di un patologica abuso nel tempo del contratto a termine.

Tanto premesso, deve preliminarmente convenirsi sul rilievo che irl linea generale nel
nostro ordinamente la misura del risarcimento del danno é intesa come misura di
riparazione di una perdita cffettiva € non come pena privata ovvero misura sanzionatoria
della violazione di legge. Tuttavia il regime della prova del dannc non deve essere tanto
rigoroso da rendere eccessivamente difficile - se non praticamente impossibile - la tutela
del diritto (principio di effettivita della tufela), Orbene, il sosterere che I'abuso del
contrafto a termine nel pubblico impiego non reca in 5é danno al lavoratore - in quanto il
dipendente, non essendo assunto per concorso, non avrebbe mal potuto avere
alternativamente accesso all’impiego “di ruolo™ rischia di rendere eccessivamente
difficile la dimestrazione del darmo, in contrasto con il principio di effettivita, Ragionare
in tal senso consentirebbe, per paradosso, di ritenere addinttura vantaggioso per il
lavoratore Putifizzo abusivo del contratto a termine, quale unica possibile forma di
impiegn non- concorsuzle. Verrebbe conseguentemente meno anche la effettivita della
sanzione ¢ la sua dissuasivita.

La Corte di legittimita non ha ancora assunto una posizione consolidata sulla questione
della sanzione che dovrebbe conseguire alta illegittima apposizione del termine ed in
particolare sulla natura della responsabilita, sugli oneri allegator e probatori del
lavoratore, sui criteri per la quantificazione del danno.

Sul punto vi sono stati interventi contraddittori.

Nella sentenza 392/12, ad esempio, la Corte non dubita dell’astratta configurabilita del
danno, ma sul fronte defla prova in concreto del danno-conseguenza esclude la possibilita
di configurare un danno i» re ipsa. In Cass. nr. 27363/14 movasi ancora affermato: “deve
rilevarsi che seppure la disciplina comunitaria impedisca di rendere eccessivamente
difficoltoso al lavoratore  illegittimamente  assunto « termine do wna pubblica
amministrazione il diritto ad ottenere il risarcimento dei danni, nella fattispecie difettq,
assorbentemente, la prova, anche presuntiva, del danno in tesi subito, dovendosi chiarire
che anche in caso di illegittima assunzione a termine do parte di una pubblica

amminisirazione, il danno non pu¢ comunque ritenersi in re ipsa, ma provato, secondo i

rincipi sull'onere probatorio e dungue anche per presunzioni Favi, precise e
+ F 7 i £
concordanti .

Di segno contrario appaiono invece altre sentenze.




Nell’arresto del 21 agosto 2013 n. 19371 la Suprema Corte ribadisce il divieto di
conversione ma accoglie il motive di impugnazione sul mancato riconoscimento del
diritto al risarcimento del danno, liguidando d’ufficio Pindennita forfettizzata ex art. 32,
quinto comma, 1. n. 183 del 2010, di cui sottolinea la natura di “penale ex lege” a carico
del datore di lavoro.
Nella sentenza n. 26951/13 la Corte di Cagsazione ha confermato la legittimitd di una
pronuncia che aveva riconosciuto un risarcimento del danno in misura di dieci mensilita
di retribuzione, in conseguenza della illegittima apposizione del termire ad un rapporto di
pubblico impiego, pur senza esprimersi in ordine alla natura di tale risarcimento ed alle
problematiche probatorie ad esso connesse; ritenendo cotretto” # principio secondo cui il
lavoratore che sia siato assunto illegittimamente, ha diritio ad essere visarciio per effetto
della violazione delle norme imperative in materia’ pare avallare tuttavia la test che sia
sufficiente la violazione per dar luogo al risatcimento.
Da ultimo, nella sentenza nr. 24781/14 si trova affermato: . fermo restando che la
violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori,
da parte delle pubbliche amministrazioni, non pud compaortare la costituzione di rapporti
di lavore aq tempo indeterminato con le medesime pubbliche amminisrrazioni, salva
U'applicazione di ogni responsabilita e sanzione — Uart. 36, comma 5, del dlgs. n. 165
del 2001, nella parte in cui prevede "il lavoratore interessato ha diritto al visarcimento
del darnvo derivante dalla prestazione di lavore in violazione di disposizioni imperative”,
deve essere nferpretato nel senso che la nozione di danno applicabile nella specie deve
essere quella di "danno comunitario”. In altri termini, si deve rattare di un risarcimento
confarme ai canoni di adeguatezza,effettivitd, proporziornalita e dissuasiviia rispefto al
ricorso abusive alla stipulazione da parte della PA di contratti a termine, configurabile
come una sorta di sanzione ex lege a carico del datore di lavoro — che pué provare
Vesistenza di eventuali ripercussioni negative evitabili dall'interessato che possono
essere escluse — mentre linteressato deve limitarsi a provare Uillegittima stipulazione di
piit contratti a termine sulla base di esigenze "falsamente indicate come straordinarie e
temporanee” essendo esonerato dalla costituzione in mora del datore di lavoro e dalla
prova di un danno effettivamente subito (senza riguardo, quindi, ¢d eventuale aliunde
perceptum)” (in tal senso anchs la recentissima Cassazione civile, sez. lavoro,
n.1260/15). La sentenza in commento ribalta la precedente impostazione, facendo leva
sulla pit volte citata ordinanza “Papalia® della Corte di Giustizia Europea del 12

dicembre 2013 (causa C-50/13), con la qua]e e stato affermato che gh Stath membri non




possono subordinare il risarcimento del danno del lavoratore @ termine nel settore
pubblico alla fornitura di una prova eccessivamente difficle ¢ puntualizza che deve
trattarsi  “di wun risarcimento conforme ai caneni di adeguarezza, effettivita,
proporzionalitq e dissuasivitd vispetto al ricorso abusivo alla stipulazione da parte della
P4 di contratti a termine, configurabile come una sorta di sanzione ex lege a carico del
datore di lavoro — che pud provare ['esistenza di evemtuall ripercussioni negative
evitabili dall 'interessato che possono esseve escluse — mentre l'interessato deve limitarsi
a provare Uillegittima stipulazione di pin contratti a termine sulla base di esigenze
‘ifa[san-zente indicate come straordinarie e temporanee” Pertanto, “salva restandc o
possibilita per il lavoratore di fare ampio uso della prova presuntiva, & sufficiente che il
ricorrente fornisca elementi di fatto idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la
presunzione dell‘esistenza di una situazione i abusive ricorso ai contratti a termine in
suo danno, spettands alla amministrazione convenuta ['onere di provare insussistenzc
dell‘abuso™. La Corre sottolinea altresi che il ristoro de] danno “deve essere completo —
sia per quanto riguarda il damno da perdita di lavoro inteso in semso ampio sia per guel
che concerne gli aspetti retributivi” & “proporzionate alla singola faitispecie” A tal fine,
“si dovra, tra {‘altro, tenere conto del numero dei contratti a termine, dell tniervallo di
tempo intercorrente tra ['uno e altro contrarto, della durata dei singoli contratti e della
complessiva durata del periodo in cui & stata la reiezione. Ma si dovrd anche considerare
il principlo di correttezza ¢ buona fede nell'esecuzione del contrattc { ) guale
espressione del dovere di solidariera fondaro suil 'art. 2 Cost.’

Nel caso in esame, deve evidenziarst che parte attrice ha posto a fondamento della

propria domanda la violazione dell’art. 5 comma 4 bis 0 368/01, allegando altresi 1
fatti integranti tale fattispecie (successione di contratti a termine per lo svolgimento di

mansioni equivalenti che abbiano complessivamente superato 1 36 mesi comprensivi di
proroghe & rinnovi, con violazione del disposto normativo perfezionato con la
stipulazione del primo contratto successivo all’entrata in vigore alla 1. 247/07 che abbia
superato tale limite).

La successione di contrath verificatasi nel caso di specie consente di ritenere
effettivamente integrata la previsione normativa sopra indicata, Si tratta infatti di
molteplici contratti di cui che coprono con continuitd gli anni scolastici cal 2000 al 2013,
¢ dunque parte ricorrente ha ampilamente superato i “trenfasei mesi comprensivi df
proroghe e rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrong tra

wn contratto e 'altro™.




Al fine di far si che il risarcimento dei danni abbia 1 caratteri individuatt dalla Corte

Giustizia, deve ritenersi che al lavoratore che sia stato illegittimamente assunto a termine

e che non possa vedere accertata la natura a tempo indeterminato del rapporto di lavoro, o

spetti un risarcimento che insieme sia adeguato ristoro del danno costituito dalla
impossibilita di fruite di una occupazione stabile alle dipendenze della pubblica
amministrazione, possibilit invece attribuita ai dipendenti di aziende private assunti a
termine illegittimamente, e contemporaneamente costituisea una valida misura dissuasiva
contro I"abustvo neorse alle assunzioni a tepmine.

In ordine alla natura di tale ristoro giova richiamare la gia menzionata S.C.

(cfr.Cass.n.24781/14) la quale, sostenendo che .. .In aitri termini, si deve traitare di un
risarcimentc conforme ai canoni di adeguatezza,effetrivita, proporzionalita e dissuasivitd

rispetto al ricorso abusivo alla stipulazione da parte della PA di contratti a rermine,
configurabile come unq sorta di sanzione ex lege a carico del datore di lavore — che puc

provare [l'esistenza di eventuall ripercussioni negative evilabili dall'interessato che

straordinarie e temporanee” essendo esonerato dalla costituzione in mora del datore di

lavoro e dalla prova di un danno effettivamente subito (senza riguardo, quindi, ad

eventuale aliunde perceptum)’” pare pronunziarsi esplicitamente nel senso che il danno
derivante dalla violazione della norma comunitaria ha caraftere sanzionatorio & non
carattere ripristinatorio, differenziandosi per questo aspetto dalla nezione di risarcimento
Intesa come riparazione per equivalente di un danno effettivo, da allegare e provare in
concreto.

Ruitiene lo scrivente di aderire a tale onientamento, sul nilievo della necessita, ai termini
della normativa europea, di sanzionare 'eventuale accertato utilizzo abusivo di una
successione di contratti a termine, ripetutamente affermata dalla Corte di Giustizia.

Per la quantificazione del danno, i giudici di legittimitd hanno suggerito (cfr.Cass.
n.24781/2014}, 1o via tendenziale, 1"applicazione dei criteri previsti dall’art. § della legge
n. 604/1966 (da un minimo di 5 ad un massimo di 12 mensilitd). Va esclusa invece
Uapplicazione dei meccanismi forfettari previst dali’art. 32 della legge n. 183/2010 (c.d.
collegato lavoro) ¢ dall’art. 18 dello Statuto dei lavorator, in qua.ntoe secondo la
Cassazione, riguardanti situazioni differenti da quella in esame. Tale orientamento,
tuttavia, desta qualche perplessita. A parte la scelta del regime forfettario piu penalizzante

tra quelli citati, 'applicazione del criteri predetti rischia di negare al lavoratore Ja
q I :

ossono essere escluse — mentre l'interessato deve limitarsi a provare lillegittima

stipulazione di piic contratti a termine suila base di esigenze "falsamente indicate come
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possibilita di ottenere un risarcimento “completo” e “proporzionatc alla fattispecie”, con
una evidente disparith di trattamento tra lavorator: pubblici e privati. Infatti, a fronte della
medesima condotta illegittima, a1 secondi spetterebbe, oltre all’indennita forfettaria,
anche la trasformazione del rapporto di lavoro a tempo ind@te:mﬁnato, mentre ai primi
verrebbe riconosciuta la sola indennita.

Non senza dimenticare che 1l campo di applicazione dell’art. 8 L. 604/66 ¢ riservato:

- a datori di lavoro di piccole dimensioni, nell’impiego privato;

- ovvero a datori di lavoro altrimenti esclusi dali’applicazione dell’art 18 L. 300/70.
Difetta, pertanto, 1l requisito della equivalenza delle sitwazioni. Appare pertanto pin
consono ai criteri dettati dal giudice sovranazionale in tema dj effettivita e dissuasivitd
del ristoro, optare per una differente forma di risarcimento.

Nell’impiego privato Part. 32 co. 5 della L 183/2010 prevede, nei casi di accertata
illegittimita del termine apposto del contratto di lavoro, tanto la prosecuzione/
trastormazione del rapporto di lavoro in rapporto a tempo indeterminato che il
risarcimento del danno subito dal lavoratore, stabilendo che “Nei casi di conversiorne del
' contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento
del lavoratore stabilendo un’indennita onnicomprensiva nella misura compresa tra un
mimimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilita’ dell'ultima retribuzione globale di fatro,
avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo § della legge 15 luglio 1966, n. 604”.

Una sanzione equivalente nel rapporto di lavoro pubblico deve dunque tenete confo sia
della componente relativa alla “conversione del contratto”, sia della componente della
indennitd omnicomprensiva,

Sotto il primo profilo il mezzo piu appropriato, stante il divieto di conversione di cui

N s ¥aVYalyi

all’art. 36 D.lvo 305/2"" , va rinvenuto all’interno dell’art. 18 L. 300/1970 (invece che

nel richiamato art. 8 L.604/66), in quanto norma relativa a datori di lavere che, in
relazione al requisito dimensionale, possono essere comparabili ad una pubblica
ammministrazione; applicabile alle pubbliche amministrazioni, a prescindere dal numero

A~ g

dei dipendenti (art. 51 cpv. d. Igs lb‘ﬁ/JOOI)

Al sensi dell’art, 18 (commi tre e quattro del testo introdotto dalla Jegge 92/2012), la
indennitd sostitutiva della reintegrazione nel posto di lavoro & pari a 15 mensilita
dell’ultima retnbuzione globale di fatto. 11 ricorse alP’art. 18 s1 giustifica nei soli limiti
della quantificazione ex lege del wvalore forfettizzato del diritto glla stabilita
dell’impiego/prosecuzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato presso un datore

di lavoro pubblico.
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2) Quanto al profilo indennitario, non i ravvisano invece ostacoli alla quantificazione del

nsarcimento negli stessi tenmini indicati nellart. 32 co. 5 legge 183/, Va anzi sottolineato

che anche tale norma prevede un meccanismo forfettizzato di liquidazione che presume

una misura minima del danno e fissa parametri di quantificazione (quelli dell’art. § L.

P

604/66) che prescindono dalla perdita patrimoniale concreta del lavoratore, in quanto

hanno riguardo a dati oggettivi (ie dimensioni dell’impresa ¢ la anzianita di servizio del

LA

g lavoratore) o - quando si riferiscono a datj soggettivi (comportamento e condizioni delle
parti) - pongono sullo stesso piano le diverse posizioni del datore di lavoro e del
lavoratore - danneggiato.

Steehe il danno comunitario ai sensi dell’art. 36 D.lvo 165/2001 pud essere individuato
sommendo alle 15 mensilith sostitutive della reintegra - di cul all’art. 18 L. 300/70 - Ja
indennita di cwi al)’art. 32 L. 183/2010.

Nella fattispecie di causa in ragione del periodo di servizio prestato, sia nel lungo periodo
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(circa 13 anmi) iz in relazione alla durata dei singoli contratti (now tutti di durata annuale)

Py

| appare congruo liquidare la indennita nella misura di 7 mensilita dellultima retribuzione

globale di fatto.

¥

Non possono invece riconoscersi ulteriori forme di risarcimento (differenziale sulle

retribuzioni, danno non patrimoniale, scatti di anzianita ecc.).

Premesso infatti, con specifico riferimento agli scatti di anzianita che larga parte della
Ca

giurisprudenza (Cass. Sez. Lav. 8060/2011; Cass. Sez. Lav. 1&13?‘."2()1.2; da ultima la

1;
recentissima Corte Appello Roma 6.3.2015) ha escluse la fondatezza del relativo diritto A 7
per 1l personale supplente, va comunque rimarcato che il danno di cui all’art. 32 co. 5 L. Z }/ i/
18372010 ¢ infatti una indennita onnicomprensiva, il che equivale a dire che il legislatore  /

ha predeterminato ex lege una indennita forfettaria integralmente riparatoria del d anno,

da un lato presumendo in via assoluta il suo verificarsi - e cosi esonerando il lavoratore

dal relativo onere della prova- dall’ altro, tuttavia, impedendo di provare danni eccedenti

la misura massima forfettariamente fissata. Tale meccanismo di riparazione, ritenuto
conforme a costituzione, deve essere applicate anche al lavoratore pubblico, m ragione

della necessita della equivalenza delle tutele.

Quanto agli accessori, non trova applicazione la disciplina di cul all'articolo 22, comma

ey

1

36, della legge 23 dicembre 1994, n. 724 relativa “agli emohumenti di natura retributiva,

pensionistica ed assistenziale” dei pubblici dipendenti laddove la attuale condanna ha
carattere risarcitorio. Deve piuttosto considerarsi che i meccanismi forfettari di

liquidazione adottati prevedono una quantificazione del danno gia artualizzata alla data
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© © 3) Spese compensate.

gl

secondo la diseiplina comune delle obbligazioni di valuta.
Le spese di giudizio si compensano per la novita e complessita delle questioni trattate, per
il notorio contrasto formatosi nell’ambito della giurispruderza e, in proposito, tenuto
conto dell’intervento chiarificatore, nelle more del giudizio, della sentenza della Corte di
Giustizia 26/11/2014.
P.Q.M.

IL TRIBUNALE DI BRINDISI
In composizione moneeratica, in persona del dott. Francesco De Giorgi, in funzione di giudice
del lavoro,
definitivamente prt:;nunciando sul ricorso proposto con atto depositato i 19.5.2011 da
. , - - nei confronti del Ministero dell’Istruzione dell’Universita e della Ricerca,
dell’Ufficio Scolastice Regionale per la Puglia e Ambito Territoriale per la provincia di

Brindisi, cosi provvede:

1} Accoglie il ricorso e per Peffetto per 1effetto copdanna il Ministero deila Istruzione al

risarcimento del danno in favore di parte ricorrente nella misura complessiva di 22
mensilitd dell’ultima retribuzione giobale di fatto oltre interessi legali dalla data della

presente pronunzia al saldo.

Rigetta per i resto il ricorso.

Brindisi, 8.7.201




