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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLOQ ITALIANO

1 Tribunale di Foggia, in tunzione di Giudice del Lavoro, in persona del dott.
Salvatore Casiello, all’'udienza del 29.6.2017, ha emesso la seguente

SENTENZA CON MOTIVAZIONE CONTESTUALE EX ART, 281 SEXIES C.P.C.
nella presente controversia iscritta al n. 9566/14 RGL

TRA
elettivamente domiciliate presso lo studio dell’avv. Vincenzo Leccese, con lavv.
Graziangela Berloco, dalla quale sono rappresentate e difese per procura in calce al
ricorso introduttivo
RICORRENT!I

CONTRO
ASL FG (Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Foggia) in persona del suo
legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in Foggia alla Piazza
della Liberta n. 1 cen Pavv. Alberto Coccioli, dal quale é rappresentata e difesa per
procura depositata telematicamente in calce alla memoria di costituzione
RESISTENTE

Oggetto: impugnativa contratti a termine - conversione di rapporto di lavoro a
tempo determinato in rapporto di lavoro a tempo indeterminato - risarcimento

danni
DISPOSITIVO
1l Tribunale, definitivamente pronunciando sulle domande proposte da
Suivrshimnbins NS SR aeetesiinanls o1 ricorso

depositato in data 20.11.2014, nei confronti di ASL FG (Azienda Sanitaria Locale
della Provincia di Foggia), in persona del suo legale rappresentante pro tempore, cosl
provvede:

- dichiara estinto il processo limitatamente alle domande proposte da
Suinnphisniviss ¢ SemuinniisniisenttensianSy W, -; confronti di ASL FG;

- compensa le spese relative al presente grado del giudizio tra le predette
Caserta Ada Rosa Maria Giovanna ¢ Colecchia Aida, e ASL FG;

- dichiara illegittima Papposizione della clausola temporale ai contratt di lavoro a
tempo determinato conclusi tra (iilessinSesl® ¢ ASL FG (Azienda Sanitaria Locale
della Provincia di Foggia), in persona del suc legale rappresentante pro tempore,
indicati in motivazione;

- per Peffetto condanna ASL FG (Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Foggia),
in persona del suo legale rappresentante pro tempore, al risarcimento del danno
subito da<wmetatuml pcr lc causali indicate in motivazione, mediante pagamento
in suo favore di una somma pari a 10 mensilita dell’'ultima retribuzione globale di
fatto, oltre interessi legali dal 1.1.2017 al soddisfo;

- rigetta per il resto la domanda proposta da C i

- condanna ASL FG (Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Foggia), in persona
del suo legale rappresentante pro tempore, al pagamento in favore dicin_—_—_uiine
delle spese relative al presente grado del giudizio, liquidate in complessivi €
3.000,00 per compenso al difensore, oltre rimborso per spese forfetarie nella misura
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del 15% del predetto compenso, 1.V.A. e C.P.A. come per legge sul medesimo
compenso.

Foggia, 29.6.2017 p
[1 Grudic de
UL/ N~ /u/

RAGIONI DI FATTO E DI DIAITTO DELLA DECISIONE

I Con il ricorso introduttive del presente giudizio, einmmintbishe yiemiuneni
ASVEehitnnang SWOEERGay. - sooncvano, in sintesi, quanto segue in fatto

e diritto.

1) Le odierne ricorrenti hanno lavorato senza soluzione di continuita alle
dipendenze dell'ASL FG in qualita di dirigenti medici di [ livello in virta di contratti
individuali di lavoro a tempo determinato reiteratamente prorogati.

In particolare:

a) la dott.ssa Sinnigeisll: i1 scrita in graduatoria a seguito di avviso pubblico ed
assegnata al Dipartimento Farmaceutico Territoriale, ha lavorato presso I'Asl Fg con
contratto a tempo determinate su posto vacante dal 15/02/07 al 31/10/14,
reiteratamente prorogato (allegato 1);

b) la dott.ssa Cewensninshashinsaniignamae. (1scrita in graduatoria a seguito di
avvio pubblico ed assegnata presso 'U.O. i Farmacia, ha lavorato presso I'Asl Fg dal
16/04/06 al 31/10/13, in virtu di contratti a tempo determinato su posto vacante,
reiteratamente prorogato {allegato 3);

c) la dott.ssa*SwNNMEENEER, inscrita in graduatoria a seguito di concorso pubblico
per titoli ed esami e assegnata presso 'U O. di Ginecologia e Ostetricia, ha lavorato
presso I'Asl Fg dal 2/05/01 al 31/12/03 e dal 1/01/06 e presumibilmente sino
31/12/16, in virtu di reiterate proroghe (allegato 2).

2) I contratti a termine sottoscritii dai ricorrenti sono illegittimi per violazione
deghi artt. 1, 4 e 5 - comma 4 bis - del d. lgs. 368/01 attuativo della Direttiva
Comunitaria n. 1999/70/CE del 28/6/99 relativa all'accordo quadro sul lavoro a
tempo determinato. Si ricorda che, ai sensi della clausola 5 del suddetto accordo
quadro ("Misure di prevenzione degli abust), per prevenire gli abusi derivanti
dall'utilizzo di una successione li contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato,
¢li Stati membri devono introdurre, in assenza di norme equivalenti per la
prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori ¢/o
categorie specifici di lavoratori, una o piul misure relative a: a) ragioni obiettive per la
giustificazione del rinnovo dei suddett: contratti o rapporti; b) la durata massima
totale dei contratti o rapporti di lavoro a rempo determinato successivi; ¢} 1l numero
dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.

3) Ordunque, dopo aver statuito che il contratto di lavoro subordinato ¢ di
regola stipulato a tempo indeterminato, il comma 1 dell'articolo 1 citao prevede che
'E consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavero subordinato
a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se
riferibili alla ordinaria attivita del datore di lavoro” e (comma 2) "L'apposizione del
termine e priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto
nel quale sono specificate le ragioni di cui al comma 1"

4) L'art 4 - 1 comma del d. lgs. 368/01 dispone che "Il termine del contratto a
tempo determinato pud essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la
durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni, in questi casi la proroga é
ammessa una sola volta e (...) la durata complessiva del rapporto a termine non puo

essere superiore ai tre ammi’. \
5) Ancora, lart 5 comma 4 bis dellc stesso decreto, introdotto con la L. (

247/07, statuisce che “(..) qualora per effetto di successioni di contratti a termine per \ )

lo svolgimento di mansioni equivalenti il rapporto di lavoro tra lo stesso datore di lavoro \

e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato 1 trentaset mest comprenswi di 6/\

o
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proroghe e rinnout indipendenteniente dai pericdi di interruzione che intercorrono tra
un contratto e l'altro, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato (...)".

6) E evidente che con tale ultima disposizione normativa - e cio¢ lart. 5,
comma 4 bis, del d.lgs 368/01 - il leg:slatore, adeguando la normativa interna a
quella comunitaria e ponendo un limite all'utilizzo dei contratti a tempo determinato
it modo de evitare che il lavoratore possa rimancre "precario a vita’, ha fissato un
arco temporale (36 mesi) oltre il quale il rapporto di lavoro si considera a tempo
indeterminato indipendentemente dalla legittimita o meno del termine. In sostanza la
novita di tale norma & data dal fatto che cid che assume rilevanza ai fini della
conversione del rapporto non ¢ lillegittmita del termine - che, consideraia la
limitazione dell'art. 36 del d.lgs. 165/01, consente al pubblico dipendente di ottenere
solo un risarcimento danni, richiesta che in ogni caso gli odierni ricorrenti formulano
con il presente ricorso in via subordinata - ma il superamento dei 36 mesi.

7) Orbene, contrariamente a quanto previsto ex lege, appare ictu ocult che gl
odierni ricorrenti hanno abbondantemente superato i 36 mesi di lavoro precario alle
dipendenze delllASL FG in virtd di contratto a tempo determinato e successive
proroghe.

I/A. Tanto esposto, le ricorrenti chiedevano a questo giudice di:

1) accertare e dichiarare illegittima Papposizione del termine sui contratti di
lavoro ripetutamente stipulati tra le parti, con conseguente nullita parziale degli
stessi limitatamente alla sola clausola di apposizione del termine stesso,

2) accertare e dichiarare che, per leffetto della proroga dei contratti a termine
di cui in narrativa, i ricorrenti hanno complessivamente superato i 36 mesi di lavoro
precario, ai sensi dell’art. 5, comma 4 bis del d.lgs 368/01 svolgendo mansioni
equivalenti alle dipendenze della Asl Fg;

3) accertare e dichiarare che i contratti stipulati dalle parti ricorrenty si sONo
convertiti, per tutte le motivazioni sopra riportate o per quelle che I'lll.mo giudice
adito vorra indicare, in contratti di lavoro a tempo indeterminato dalla data dei primi
sottoscritti o dalla diversa data ritenuta di giustizia dall'lll.mo giudice adito;

4) accertare e dichiarare il diritto dei ricorrenti a riprendere il posto di lavoro
precedentemente occupato, condannando TAsl Fg, in persona del legale
rappresentante pro tempore, alla loro reintegrazione nello stesso posto i lavoro per lo
svolgimento delle stesse mansioni svolte durante la vigenza dei rapport: di lavoro a
tempo determinato impugnati;

5) condannare, in favore degli istanti, UAsl Fg al risarcimento del danno
subito dalle parti ricorrenti per lillegittima apposizione del termine d: durata al
rapporto di lavoro, pari alllammontare delie retribuzioni maturate dal giorno del
deposito del presente atto a quello della effettiva reintegra, e comunque per un
ammontare ron inferiore ai limiti stabiliti dall’art. 32, comma 5, della L. 183/10
(Collegato Lavoro), ¢ nella misura, maggiore o minore, che sara ritenuta di giustizia,
in ogni caso con interessi legali come per legge;

in via subordinata

6) in caso di denegato accoglimento della domanda principale, condannare
PAsl Fg al pagamento, in favore dei ricorrenti, del risarcimento del danno per l'uso
illegittimo dell’apposizione del termine ai contratti di lavoro in base all’art. 36 del d.
lgs. 165/01 e succ. mod., per un imporlo pari a venti mensilita dell’'ultima
retribuzione globale di fatto, oppure alle differenze retributive maturate ¢ non
percepite qualora il contratto fosse stato a tempo indeterminato, o comungue
nelPammontare ritenuto di giustizia secondo i criteri che Illl.mo Giudice adito riterra
di applicare o secondo equita ai sensi dell’art. 1226 c.c,, oltre interessi legali fino al
soddisfo;

in ogni caso

7) condannare parte convenuta al pagamento delle competenze professionali ¢
spese del presente giudizio.

I/B. L’ASL FG costituitasi in giudizio, concludeva per il rigetto delle domande
con vittoria di spese processuali.

(OS]
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Riassegnata la causa al sottoscritto magistrato ed anticipata l'udienza di
discussione, acquisite note scritte autorizzate ¢ i documenti ad esse allegati - dai
quali risulta che ConmhantuieaaIERGntisEEES: © CUnENRENNME con distinti
atti, dalle stesse sottoscritti personalmente rispettivamente in data 8.1.2017 e in
data 16.5.2017, notificati alla ASL F(G, hanno rinunciato agh atti del presente
eiudizic “con compensazione delle spese di giudizio”, per essere state nelle more del
giudizio assunte con contratto di lavore a tempo indeterminato, e che dette rinunce
sono state accettate per iscritto in calce dal legale rappresentante di  ASL FG -
all'odierna udienza la causa & stata discussa ¢ decisa con la presente sentenza con
motivazione contestuale.

1. QasAlhetvneE . © iy, co1 duc distinti atti, dalle

stesse sottoscritti personalmente, rvispettivamente in data 8.1.2017 e in data
16.5.2017, notificati alla ASL FG, hanno rinunciato agli atti del presente giudizio,
subordinando, in sostanza, detta rinuncia alla compensazione delle spese di giudizio,
per essere state nelle more del giudizio assunte con contratto di lavoro a tempo
indeterminato.

Dette rinunce, cosi come avanzate e, dunque, con la proposta di
compensazione delle spese processuali, sono state accettate per iscritto in calce da
ASL FG, in persona del suo legale rappresentante pro tempore.

Ne deriva che il presente processo, limitatamente alle domande proposte dalle
predette ricorrenti nei confronti della convenuta ASL FG ¢ estinto ex art. 306 c.p.c. €
che, stando all’accordo raggiunto in merito tra le stesse parti, le spese processuali
debbono essere tra le stesse compensate.

IiI. Le domande proposte do«e NSNS i confronti di ASL FG debbono,
invece, essere decise nel merito.

In diritto tutte le questioni rilevanti ai fini della decisione sorio affrontate ¢
risolte da Cass. S.U. n. 5072/16, ud. 1.12.2015, dep. 15.3.2016 nel paragrafi 5 e ss.
della motivazione, che di seguito si riporta, nella parte di interesse, per esteso.

5. ... lanormativa del lavoro a tempo determinato alle dipendenze di enti pubblici non
cconomici nel contesto del lavoro pubblico contrattualizzato ... pur articolata i varie -
disposizioni mutate nel tempo, si ¢ mossa costantemente lungo una direitrice di fondo
segnata dall’esigenza costituzionale di conformita al canone espresso dall’ultimo
comma dell’art. 97 Cost. che prescrive che agli impieghi nelle pubbliche
amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla iegge. Canone
questo che costituisce proiezione del principio di eguaglianza che vuole che tutty,
secondo capacita e merito valutati per il tramite di una procedura di concorso,
possono accedere all’impiego pubblico e che all’opposto non consente 'accesso in
ruolo stabile per altra via, tanto piu se scgnata da illegalita.

Essendosi sempre dovuta confrontare con questo principio, la disciplina del lavoro a
tempo determinato alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, pur in un quadro
di tendenziale unitaricta, ¢ risultata connotata da questo elemento differenziale
rispetto a quella del lavoro privato dove non vige un simmetrico principio di accesso
all'impiego privato stabile mediante procedura di concorso. Gia I'art. 36, comma 4,
d.lgs. 29 marzo 1993 n. 29, nel testo modificato dall’art. 7 d.Igs. 23 dicembre 1995 n.
546 - in occasione della c.d. primma privatizzazione del lavoro pubblico - pur in un
contesto di radicale riforma tendente ad avvicinare la disciplina di quest’ultimo a
quella del lavoro privato, non di meno dettava una regola molto rigida: poneva il
divieto alle amministrazioni pubbliche di costituire rapporti di lavoro a tempo

A -
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determinato per prestaziont superiori a tre mesi, salve disposizioni speciali per settort
particolari (come quello del personale della scuola). ¢ stabiliva che le assunzioni
effettuate in violazione di tale divieto erano nulle di picno diritto ed inoltre
determinavano responsabilita personali, patrimoniali e disciplinart a carico di chi le
aveva disposte.

Successivamente 'art. 22, comma 8. del d.lgs. 31 marzo 1998 n. 80 - in occasione
della c.d. seconda privatizzazione del pubblico impiego - ha da una parte ribadito che
la violazione di disposizioni imperative riguardanti ["assunzione o 'impiego di
lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non pud comportare la
costituzione di rapporti di lavoro a tempo indererminato con le medesime pubbliche
amministrazioni, ferma restando ogni responsabilita e sanzione. D’altra parte -
qualificando I'illegittimita come fattispecie anche di illiceita. cosi andando al di la
della sola invalidita per nullita sancita dall’art. 36. comma 4, d.lgs. n. 29/1993. cit. -
ha previsto che il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante
dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative; cio che si verifica
per essere stato egli illegittimamente impiegato a tempo determinato. Ed ha aggiunto,
come effetto collaterale in chiave sanzionatoria, che le ammumistraziont hanno
I’obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti
responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave.

Analoga disciplina si rinviene nell’art. 36 d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165: disposizione
questa che ha avuto varie formulazioni - essenco stata sostituita dapprima dall’art. 3.
comma 79, legge 24 dicembre 2007 n. 244 ¢ poi dall’art. 49 legge 6 agosto 2008 n.
133 - ma che ¢ rimasta invariata in due aspeiti che sono fondamentali al finc del
decidere la questione in esame e che si ritrovavano gia nell’art. 22 d.lgs. 80/1998 cit.:
da una parte la violazione di disposizioni imperative riguardanti I’assunzione o
Pimpiego di lavoratori ad opera delle pubbliche amministrazioni non pud comportare
la costituzione di rapporti di lavore a tempo indeterminato con le medesime pubbliche
amministrazioni; d’altra paric il lavoratore intcressato ha diritto al risarcimento del
danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative.

1l presupposto legittimante il ricorso a forme di lavoro flessibile, quale quella del
contratto a tempo determinato, che gia I'art. 4 legge 9 marzo 2006 n. 80 aveva
ancorato ad “esigenze temporanee ed eccezionali” delle pubbliche amministrazioni, ¢
confermato negli stessi termini dal secondo comma dell’art. 36 cit., come sostituto
dall’art. 49 1. n. 80/2006: solo per rispondere ad esigenze temporanee ed eccezionali
le amministrazioni pubbliche possono avvalersi delle forme contrattuali flessibili di
assunzione e di impiego. Ed anzi - precisa il terzo comma del medesimo art. 36 cosi
riformulato - al fine di evitare abusi ncll’utilizzo del lavoro flessibile, le pubbliche
amministrazioni non possono ricorrere all'utilizzo del medesimo lavoratore con piu
tipologie contrattuali per periodi di servizio superiori al triennio nell’arco dell’ultimo
quinquennio.

L’interpretazione assolutamente prevalente ha escluso che tale disposizione (I'art. 36
cit.), proprio perché speciale, sia stata abrogata per cffetto dell’emanazione del d.Igs.
6 settembre 2001, n. 368, di attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa all’accordo
quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dalle organizzazioni intercategoriali
a carattere generale UNICE (Unione delle confederazioni delle industrie della
Comunita europea), CEEP (Centro europeo dell’impresa a partecipazione pubblica) e
CES (Confederazione europea dei sindacati). E da ultimo tale interpretazione ha
ricevuto una conferma testuale nell’art. 29, comma 4, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81.
che, nell’ambito del riordino della disciplira del contratto di lavoro a tempo
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determinato, ha sancito espressamente che resta fermo quanto disposto dallart. 36
d.lgs. n. 165 del 2001.

Ripetuto ¢ quindi il principio affermato dalla g urisprudenza (ex plurimis Cass.. sez.
lav., 15 giugno 2010, n. 14350) secondo cui nel pubblico impiego un rapporto di
lavoro a tempo determinato in violazione di legge non ¢ suscettibile di conversione in
rapporto a tempo indeterminato, stante il divieto posto dall’art. 36 d.lgs. n. 165 del
2001, il cui disposto non ¢ stato modificato dal d.lgs. n. 368 del 2001, contenente la
regolamentazione dell'intera disciplina del lavoro a tempo determinato: ne consegue
che, in caso di violazione di norme poste a tutela dei diritti del lavoratere. in capo a
quest’ultimo, essendo preclusa la conversione del rapporto. sussiste solo 1l diritto al
risarcimento dei danni subiti.

6. Al contorno di questi due principi - per cui da una parte la violazione di
disposizioni imperative riguardanti 1"assunzione o I'impiego di lavoratori a termine.
ad opera delle pubbliche amministrazioni. non pud comportare la costituzione di
rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni
e daltra parte il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante
dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative (art. 36. comma 3.
cit.) - stanno varie norme che segnano il contesto in cui questi principi cperano e che
recano prescrizioni di vario tipo direite a presidiare ['esatta osservanza delle
disposizioni in materia di contratto a termine nelle pubbliche amministrazioni.
Innanzi tutlo - prescrive lo stesso quinte comma dell’ari 36 d.gs. n. 165/2000 - le
amministrazioni hanno 1'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei
confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa
grave.

L’art. 3, comma 79, della legge 24 dicembre 2007. n. 244 (legge linanziaria 2008),
nel riformulare Iart. 36 cit. aveva aggiunio. al sesto comma, la prescrizione per cui le
amministrazioni pubbliche che operavano in violazione delle prescrizioni della stessa
disposizione non potevano effettuare assunzioni ad alcun titolo per il triennio
successivo a tale violazione.

Successivamente 1'art. 49 della legge 6 agosto 2008, n. 133, di conversione in legge
del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, nel riformulare ulteriormente I'art. 36 cit.
ha aggiunto che i dirigenti che operano in violazione delle prescrizioni della
medesima disposizione sono responsabili anche ai sensi dell’art. 21 dello stesso
decreto legge e che di tali violazioni si sarebbe tenuto conto in sede di valutazione
dell’operato del dirigente ai sensi dell’art. 5 d.lgs. 30 luglio 1999, n. 286. Ancora piu
recentemente nell’art. 36 d.lgs. n. 165 del 2001 sono stati introdotti due commi (5-ter
e S-quater) dall’art. 4, comma 1, lett. b). dl. 31 agosto 2013, n. 101, conv. dalla 1. 30
ottobre 2013, n. 125, che - nel ribadire che le disposizioni del d.Igs. n. 368/2001 si
applicano alle pubbliche amministrazioni, fermi restando il divieto di trasformazione
del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato ed il diritto al
risarcimento per il dipendente - hanno stabilito che i contratti di lavoro a tempo
determinato posti in essere in violazione della medesima disposizione sono nulli e
determinano responsabilita erariale; ed hanno confermato la respensabilita dei
dirigenti che operano in violazione delle disposizioni di legge aggiungendo che al
dirigente responsabile di irregolarita nell utilizzo del lavoro flessibile non puo essere
erogata la retribuzione di risultato.

In sintesi, da una parte il divieto, per le pubbliche amministrazioni. di trasformazione
del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato e rimasto come
una costante pit volte ribadita dal legislatore sicché non puo predicarsi la conversione

|
/
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del rapporto quale “sanzione™ de'l'illegitiima apposizione del termine al rapporto di
lavoro o comungque dell’illegittimo ricorso a tale fattispecie contrattuale. D’altra parte
il rispetto della normativa sul contratto di lavoro a tempo determinato ¢ risultato
essere presidiato - oltre che dall’obbligo di risarcimento del danno in favore del
dipendente - anche da disposizioni al contorno che fanno perno soprattutto sulla
responsabilita. anche patrimoniale, del dirigente cui sia ascrivibile Uillegittimo r1COTso
al contratto a termine.

Sicché pud dirsi che I'ordinamento giuridico prevede, nel complesso. Tmisure
energiche” (come richiesto dalla Corte di giustizia, sentenza 26 novembre 2014, C-
22/13 ss., Mascolo), fortemente dissuasive, per contrastare Millegittimo ricorso al
contratto di lavoro a tempo determinato: cio assicura la piena compatibilita
comunitaria, sotto tale profilo, della disciplina nazionale.

7. 1l profilo comunitario della questione in esame ¢ centrato essenzialmente nel citato
accordo quadro CES. UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, allegato alla
direttiva del Consiglio 28 giugno 1999, n. 1999/70/CLE (Direttiva del Consiglio
relativa all’accordo quadro CES, UNICE ¢ CEEP sul lavoro a tempo determinato).
Tale direttiva ha dato attuazione all’accordo quadro tra le associazioni sindacall
comunitarie al dichiarato fine di prevenire le discriminazioni e gli abusi del ricorso al
contratto a tempo determinato e non gia di dettare una normativa comunitaria per tale
tipologia di rapporto di lavoro che avrebbe ecceduto le competenze comunitaric. Si
tratta di una direttiva “obiettivo”. quindi non autoapplicativa: al punto 15 del
preambolo ¢ detto chiaramente che la durettiva vincola gli Stati membri quanto
all’obiettivo da raggiungere, ma lascia agli stessi la scelta della forma ¢ dei mezzi.
L obiettivo ¢ quello di uno standard uniforme di tutele del lavoratore per prevenire le
discriminazioni ¢ I’abuso del ricorso al contrattc a termine.

Innanzi tutto la clausola 3 fissa il principio della necessaria identificazione delle
“condizioni oggettive™. Essendo il contratto a tempo indeterminato la fattispecie
normale di rapporto di lavoro, il ricorso al contratto a termine deve essere giustificato
da “condizioni oggettive”. La clausola considera come condizione oggettiva
legittimante il ricorso al contratio a termine, cltic al completamento di un compito
specifico o al verificarsi di un evento specifico, anche il solo raggiungimento di una
certa data.

La clausola 4 pone il principio di non discriminazione tra lavoratori a termine €
lavoratori a tempo indeterminato, mitigato dal concorrente principio del pro rata
femporis.

La clausola 8.3 pone la regola di non regresso per cui, in sede di attuazione della
direttiva, non ¢ possibile ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori
nell’ambito coperto dall’accorde (talché essenzialmente in ragione della ineludibile
compatibilita con tale prescrizione comunitaria ¢ risultata inammissibile 1'iniziativa
referendaria diretta a “liberalizzare” il contratto a termine: Corte cost. n. 41 del 2000
che ha dichiarato inammissibile, in quanto cvente ad oggetto disposizioni la cul
abrogazione avrebbe esposto lo Stato italiano a responsabilita nci confronti della
Comunita europea, la richiesta di referendum abrogativo riguardante la legge 18
aprile 1962 n. 230).

Ma quella che maggiormente interessa al fine di decidere la presente controversia ¢ la
clausola 5 che prevede misure di prevenzione degli abust. [l riferimento ¢ alla
successione di contratti a termine che possa qualificarsi come abuso. La clausola
indica alternativamente le misure idonse a prevenire gli abusi: «) prescrizione di
ragioni obiettive per il rinnovo; 5) durata massima del contratti a terming; ¢) numero
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massimo dei rinnovi. La clausola ¢ comunque clastica perché consente “misure
equivalenti” ad una di queste appena indicate. In base a tale clausola. allo scopo di
prevenire gli abusi derivanti dall utilizzo di una successione di contratti o rapporti di
lavoro a tempo determinato. gli Stati membri, tranne che non vi siano ragion
obiettive che giustifichino il rinnovo di tali cortratti. sono tenuti ad introdurre una o
pitt misure attuative della prevenzione degli abusi, lissando la durata massima totale
dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi o 1 numero dei
rinnovi  dei suddetti contratti o rapporti. Ma possono anche introdurre altre
prescrizioni parimenti orientate alla prevenzione degli abust purché siano qualificabil
come “norme equivalenti”. Altresi - aggiunge la medesima clausola - ¢ possibile una
differenziazione che tenga conto delle esigenze di settort e/o categorie specilici di
lavoratori, cosi coonestando la compatibilita comunitaria di discipline differenziate
quale quella, nell’ordinamemo italiano, dei dipendenti delle  pubbliche
amministrazioni.

La clausola 5 nulla dice quanto alle conseguenze dell’eventuale abuso la cui
disciplina pertanto ¢ interamente rimessa alla discrezionalita del legislatore nazionale
in un ampio ¢ non definito spettro di alternative. La prevenzione dell’ebuso implica
una rcazionc con connotazioni. in senso lato, sanzionatorie dell’abuso stesso. Ma
queste possono essere, in ipotesi, Iattribuzione di una ragione di risarcimento del
danno oppure la conversione del rapporto a termine in rapporto a tempo indeterminato
oppure entrambe. Si potrebbero ipotizzare anche sanzioni amministrative oppure,
ibridando il profilo risarcitorio con quello sanzionatorio, potrebbero configurarsi
“danni punitivi”. Lo spettro & ampio ed ampia ¢ la discrezionalita del legislatore
nazionale vincolato solo al parametro delle “misure equivalenti™ al fine della
compatibilita comunitaria la reazione “sanzionatoria™ dell’ordinamento interno deve
avere una forza dissuasiva non inferiore alle misure di prevenzione degli abusi
previste dalla clausola 5 cit..

8. In attuazione della direttiva ¢ stato emanato il decreto legislativo & settembre 2001,
n. 368 (Attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa all’accordo quadro sul lavoro a
tempo determinato concluso dall’UNICE, dal CEEP e dal CES), che ha detato la
nuova disciplina del contratto a termine in conformita alla direttiva (prima del d.lgs.
n. 81 del 2015).

In particolare in attuazione della clausola 3 del suddetto accordo quadro I'art. 1 ha
posto la prescrizione generale secondo cui ¢ consentita 'apposizione di un termine
alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico,
produttivo, organizzativo o sosiitutivo. La giurisprudenza ha poi chiarito, in via
interpretativa, le conseguenze della violazione dell’art. 1 a partire da Cass., sez. lav.,
21 maggio 2008, n. 12985, che, con riferimento appunto alla fattispecie
dell’insussistenza delle ragioni giustificative del termine, ha affermato che, pur in
assenza di una norma che sanzioni espressamente la mancanza di tali ragioni. si ha
che, in base ai principi gencrali in materia di nullita parziale del contratto e di
cterointegrazione della disciplina contrattuale, ronché alla stregua dell”interpretazione
dell’art. 1 dlgs. n. 368/2001 nel quadro delineato dalla direttiva comunitaria
1999/70/CE, I’illegittimita del termine e la nullita della clausola di apposizione dello
stesso comportano Iinvalidita parziale relativa alla sola clausola e I'instaurarsi di un
rapporto di lavoro a tempo indeterminato (id est: conversione del rapporto da tempo
determinato in tempo indeterminato). In attuazione della clausola 4, I'art. 6 ha fissato
il principio di non discriminazione rispetto al lavoratorc a tempo indeterminato
prevedendo che al prestatore di lavoro con contratto a tempo determinato spettano le
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feric ¢ la gratifica natalizia o la tredicesima mensilita. il trattamento di fine rapporto e
ogni altro trattamento in atto nell’impresa per i lavoratori con contratio a tempo
indeterminato comparabili, intendendosi per tali quelli inquadrati nello stesso livello
in forza der criteri di classificazione stabiliti dalla contrattazione collettiva, ed in
proporzione al periodo lavorativo prestato sempre che non sia obicttivamente
incompatibile con la natura del contratto a termire.

Ci0 che perd maggiormente rileva in causa ¢ "attuazione della clausola 5 dell’accordo
quadro alla quale possono riferirsi gli artt 4 ¢ 5 rispettivamente sulla disciplina della
proroga e sulla successione di contratti a terrnine; disposizioni direlte appunto a
contrastare [’abusivo ricorso al contratto a termine come richiesto dalla clausola 5
dell’accordo quadro.

Da una parte I'art. 4, poi modificato dall’art. 1, comma 1, lett. b), d.1. 20 marzo 2014,
n. 34. conv, in 1. 16 maggio 2014. n. 78, ha previsto che il termine del contratto a
tempo determinato pud essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando
la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga ¢
ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive. il cul
onere probatorio € a carico del datore di lavero, e si riferisca alla stessa atuvita
lavorativa per la quale il contratto ¢ stato stipulato a tempo determinato. Da ultimo ¢
stata introdotta la durata complessiva del rapporto a termine che non potra cssere
superiore ai tre anni e il cui superamento costituisce un chiaro indice della fattispecie
dell’abuso del ricorso al contralto a termine rispetto alla mera illegittimita
dell’apposizione del termine al contratto di lavoro (limite poi confermato dall’art. 19,
comma 1, d.lgs. n. 81 del 2019).

D'altra parte 1’art. 5 ha posto una serie di limitazioni alla successicne di rapporti a
termine prevedendo la conversione del rapporto. Ha stabilito che. se il rapporto di
lavoro continua oltre il ventesimo giorno in caso di contratto di durata inferiore a sei
mesi, ovvero oltre il trentesimo giorno negli altri casi, il contratto si considera a
tempo indeterminato dalla scadenza dei predetti termini. Parimenti si considera a
tempo indeterminato il secondo contratto qua.ora il lavoratore venga riassunto a
termine entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di
durata fino a sei mesi, ovvero venti giomi dalla data di scadenza di un contratto di
durata superiore ai sei mesi. Se invece due assunzioni successive a lermine sono
senza alcuna soluzione di continuita, il rapporto di lavoro si considera a tempo
indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.

1l cit. d.lgs. n. 368/2001 & stato modificato pinn volte, da ultimo - prima della sua
abrogazione ad opera del d.gs. n. 81 del 2015 (con ulteriormente nuova disciplina
della materia) - ad opera dei d.J. n. 34 del 2014, conv. in L n. 78/2014. Ma nel
complesso rimane I’attuazione delle tre clausole dell’accordo quadro suddetto, seppur
con contenuti in parte variati. In particolare la fattispecie dell’abusc (clausola 5
dell’accordo quadro e art. 5 d.lgs 368/2001) - inteso come successione di contratti a
termine in viclazione dei limiti di legge. che ¢ fattispecie ~aggravata™ rispetto alla
mera illegittimita della clausola di apposizione del terminc al contralto di lavoro -
viene precisata meglio con I'introduzione del comma 4 bis nell’art. 5 d.gs. n.
368/2001. Disposizione questa che - tipizzardo un’ipotesi di abusc del ricorso
reiterato a contratti a termine (poi confermata dall’art. 19, comma 2, d.Igs. 15 giugno
2015 n. 81 nel nuovo regime del lavoro a tempo determinato) ha previste che, qualora
per effetto di successione di contratti a termine per lo svolgimento di mansioni
equivalenti il rapporto di lavoro fra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore
abbia complessivamente superato i trentasei mesi comprensivi di proroghe ¢ rinnovi,
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indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto ¢
["altro, il rapporto di lavoro si considera & tempo indeterminato.

L abusivo ricorso al contratto a termine - ed anzi, pit in generale. 'illegittimo ricorso
al contratto a termine - ¢ fonte di danno risarcibile per il lavoratore che abbia reso la
sua prestazione lavorativa in questa condizione di illegalita. Ma. quando il
risarcimento del danne si accompagna alla conversione del rapporto da tempo
determinato in tempo indeterminato, il risarcimento del danno e contenuto nella
misura fissata dall’art. 32, comma 5, legge 4 novembre 2010 n. 183, che prevede che.
in tal caso, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore
stabilendo un’indennita onnicomprensivea nella misura compresa tra un minimo di 2.5
ed un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo
ai criteri indicati nell’articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604.

Quando poi il legislatore con il ¢it. d.lgs. n. 81 del 2015 ha ridisciplinato la materia.
ha riformulato (all’art. 28) la norma sul risarcimento del danno in termini
sostanzialmente analoghi, ribadendo che I'indennita spettante al lavoratore ristora per
intero il pregiudizio subito dallo stesso. comprese le conseguenze retributive ¢
contributive relative al periodo compreso tra la scadenza del termine e la pronuncia
con la quale il giudice ha ordinato la ricostituzione del rapporto di lavoro. Ncl
complesso puo dirsi soddisfatta I'esigenza di misure di contrasto deil’abusivo ricorso
al termine nei contratti di lavoro, che siano non solo proporzionaic, ma anche
sufficientemente effettive e dissuasive, esigenza quale si ricava dalla normativa
europea nella ricostruzione operatane dalla Corte di giustizia.

9. Rimane perd che la reazione dell’ordinamento giuridico all’illegittimo ricorso al
contratto di lavoro a tempo determinato &, nel lavoro pubblico contrattualizzato.
differenziata rispetto a quella nel rapporto di lavoro privato dove ¢ prevista, secondo
Pinterpretazione di questa Corte, la conversione del rapporto in caso di violazione
delle prescrizioni imperative sia della legge 18 aprile 1962 n. 230 (cfr. gia Cass., sez.
lav., 4 settembre 1981 n. 5046) sia del d.Igs. 6 settembre 2001 n. 368 (cfr. ex plurimis
Cass.. sez. lav. 23 agosto 2006 n. 18378), oltre al risarcimento del danno che pero da
ultimo il cir. art. 32, comma 5. legge 4 novembre 2010 n. 183 ha fissato,
sostanzialmente limitandolo. in un’indennitd compensativa nei termini gia sopra
indicati, che si applica anche ai fatti pregressi, salvo ['eventuale giudicato.

Quindi vi ¢ una disciplina differenziata tra pubblico e privato che pone un problema
di compatibilita sia, nell’ordinamento interno, con il principio di eguaglianza sia,
nell’ordinamento sovranazionale, con la disciplina comunitaria. Perd pud ritenersi -
per quanto si viene ora a dirc - che la questione, nei suoi due profili interno (di
costituzionalitd) ed ecuropeo (di compatibilita comunitaria). ¢ stata risolta
rispettivamente dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e da quella della Corte
di giustizia.

10. La Corle costituzionale (sent. 27 marzo 2003, n. 89) ha ritenuto che la
disposizione in esame (art. 36 d.lgs. n. 165/2001), per la parte in cui non consente, a
differenza di quanto accade nel rapporto di lavoro privato, che la violazione di
disposizioni imperative riguardanti I'assunzione o I'impiego di lavoratori possa dar
luogo a rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le pubbliche amministrazion,
non viola gli artt. 3 ¢ 97 Cost.. E. infatti, giustificata la scelta del legislatore di
ricollegare alla violazione di quelle disposizioni conseguenze di  carattere
esclusivamente risarcitorio, dato che il principio dell’accesso mediante concorso -
enunciato dall’art. 97 Cost., a presidic delle esigenze di imparzialita ¢ buon
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andamento dell’amministrazione - rende non omogeneo il rapporto di impiego alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni rispetto al rapporto alle dipendenze di
datori privati.

In particolare nella cit. pronuncia la Corte ha enunciato, come criterio generale. che «
[...] il principio fondamentale in materia di instaurazione del rapporto di impiego alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni ¢ quello [...] dell’accesso mediante
concorso, enunciato dall’art. 97. terzo comma. della Costituzione». Ed ha sottolineato
che « [I'] esistenza di tale principio, posto a presidio delle esigenze di imparzialita e
buon andamento dell’amministrazione, di cui al primo comma dello stesso art. 97
della Costituzione, di per sé rende palesc la non omogeneita - sctto ["aspetlo
considerato - delle situazioni poste a contronto dal rimettente ¢ giustifica la scelta del
legislatore di ricollegare alla violazione di norme imperative riguardanti I’assunzione
o I'impiego dei lavoratori da parte delle amministrazioni pubbliche conseguenze di
carattere esclusivamente risarcitorio, in luogo della conversione (in rapporto) a tempo
indeterminato prevista per i lavoratori privati». In termini inequivocabili la Corte ha
quindi escluso, sotto questo profilo, 'esigenza di uniformita di trattamento rispetto
alla disciplina dell’impiego privato. cui il principio del concorso € del tutlo estraneo.
Anche la successiva giurisprudenza costituzionale ha ribadito il principio del pubblico
concorso, quale mezzo ordinario e generale di reclutamento del personale delle
pubbliche amministrazioni, principio che risponde alla finalita di assicurare «il buon
andamento ¢ I’efficacia dell’ Amministrazione», valori presidiati dal primo e dal terzo
comma dell’art. 97 Cost. (sentenze n. 190 del 2005, n. 205 e n. 34 del 2004 e n. 1 del
1999).

A tale principio il legislatore puod derogare solo in casi eccezionali (senienze n. 320
del 1997, n. 205 del 1996). Secondo il consolidato orientamento della Corte. le
deroghe alla rtegola del pubblico concorso sono sottoposte ad un vaglio di
ragionevolezza della scelta operata dal legislatore (sentenze n. 213 ¢ n. 150 del 2010):
devono necessariamente essere conformi a peculiari ¢ straordinarie esigenze di
interesse pubblico (sentenza n. 81 del 2006); infine, devono essere delimitate in modo
rigoroso (sentenze n. 9 del 2010, n. 363 del 2006 e n. 194 del 2002). Cfr. piu
recentemente sent. n. 299 del 2015 secondo cui «la facolta del legislatore di introdurre
deroghe al principio del concorso pubblico ¢ stata delimitata in modo rigoroso.
potendo tali deroghe essere considerate legittime solo quando siano funzionali esse
stesse alle csigenze di buon andamento dell’amministrazione e ove ricorrano peculiari
e straordinarie esigenze di interesse pubblico idonce a giustificarley (conf. sentenze n.
52 del 2011 e n. 195 del 2010).

Oltre al rispetio del parametro diretto costituito dal principio di eguaglianza la Corte
(ord. 206 del 2013, sent. n. 89 del 2003) ha avuto modo di verificare anche che la
previsione generale, applicabile a tutto il pubblico impiego, dell’art. 36, comma 5.
d.lgs. n. 165/2001. secondo cui ia violazione di disposizioni imperative riguardanti
I"assunzione o I'impiego di lavoratori. da parte delle pubbliche amministrazioni, non
pud comportare la instaurazione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le
medesime pubbliche amministrazioni, non confligga con il parametro interposto, ex
art. 117, primo comma, Cost., della normativa comunitaria. Infatti le norme
comunitarie possono costituire elementi integrativi del parametro di costituzionalita di
cui all’art. 117, primo comma, Cost., quando siano prive di effetto diretto; circostanza
questa che ricorre per la clausola 5 del menzionato accordo quadro allegato alla
direttiva n. 1999/70/CE, come gia rilevato dalle Corte di giustizia (sentenza 15 aprile
2008, C-268/06) ¢ dalla stessa Corte costituzionale (sent. 267 del 2013).
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Solo per il precariato dei docenti della scvola pubblica. per 1l quale trova applicazione
una disciplina ulteriormente speciale rispetio a quella ora in esame, la Corte (ord. n.
207 del 2013) ha rimesso alla Corte di giustizia dell’Unione curopea in via
pregiudiziale la questione interpretativa della clausola 5. punto 1. dell"accordo quadro
suddetto con riferimento alla speciale disciplina - che qui non rileva - delle supplenze
annuali.

Con riguardo poi al profilo del risarcimento del danno in ragione dellMillegittima
apposizione del termine la Corte {sent. n. 503 del 2011) ha dichiarato non fondata la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 32, commi 5, 6 ¢ 7. della legge 4
novembre 2010, n. 183, sollevata in particolare nella parte in cui il comma 5 stabilisce
che, nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il risarcimento del
lavoratore illegitimamente estromesso alla  scadenza del termine deviessere
ragguagliato ad una indennita onnicomprensiva da liquidare tra un minimo di 2.5 ed
un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto. alla stregua der
criteri dettati dall’art. 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604; indennita onnicomprensiva
che - osserva la Corte - “assume una chiara valenza sanzionatoria™ essendo dovuta in
ogni caso, anche in mancanza di danno e di ctferta della prestazione. Nello stesso
tempo perd - in ragione di quello che la Corte ritiene un “equilibrato componimento
dei contrapposti interessi” - & assicurato al datere di lavoro la predeterminazione del
risarcimento del danno dovuto per il periodo che intercorre dalla data d'interruzione
del rapporto 7ino a quella dell’accertamento giudiziale del diritto del lavoratore al
riconoscimento della durata indeterminata di esso.

L art. 1. comma 13, della legge 28 giugno 2012, n. 92, ha poi offerto I'interpretazione
autentica dell’alt 32. comma 35, cit. chiarendo che I'indennita risarcitoria suddetta
limita ’ammontare del risarcimento del danno dovuto a seguito della illegittima
apposizione del termine ad un contratto di lavoro fissandolo nella misura compresa tra
un minimo di 2.5 ed un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione globale di
fatto e disponendo che esso ristora per intero il pregiudizio subito dal lavoratore.
comprese le conseguenze retributive e contributive relative al periodo compreso fra la
scadenza del termine e la pronuncia del provvedimento con il quale il giudice abbia
ordinato la ricostituzione del rapporto di lavoro. La questione di costituzionalita di
tale norma di interpretazione autentica ¢ stata ritenuta non fondata da Corte cost. n.
226 del 2014 anche con riferimento alla sua compatibilita, a livello di ordinamento
comunitario, con I'accordo quadro suddetto. Ha posto in rilievo la Corte come la
scelta di prevedere un’indennité forfettaria proporzionata risponda al’esigenza di
«tutela cconomica dei lavoratori a tempo determinato piti adeguata al bisogno di
certezza dei rapporti giuridici tra tutte le parti coinvolte nei process produttivi anche
al fine di superare le inevitabili divergenze applicative cui aveva dato luogo il sistema
previgente». Inoltre - ha sottolineato la Corte - la clausola 8.3 dell’accordo quadro,
nell’interpretazione fornita dalla Corte di giustizia, non preclude in via generale
modifiche che possano cssere ritenute peggiorative del trattamento dei lavoratori a
tempo determinato allorché attraverso di esse il legislatore nazionale persegua
obiettivi diversi dalla attuazione dell’accordo quadro.

Peraltro, la stessa Corte ha affermato a piti riprese che «la regola generale di
integralita della riparazione ¢ di equivalenza della stessa al pregiudizio cagionato al
danneggiato non ha copertura costituzionale» (sentenza n. 148 del 1999), purché sia
garantita ’adeguatezza del risarcimento (sentenze n. 199 del 2005 e n. 420 del 1991).
C’¢ comunque - ha ulteriormente rilevato la Corte - che il ricorso ai criteri indicati
dall’art. 8 della legge n. 604 del 1966, consente di calibrare I'importo dell’indennita
da liquidare in relazione alle peculiarita delle singole vicende. come la durata del
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contratto a tempo determinato ievocata dal criterio dell’anzianita lavorativa). la
gravita della violazione e la tempestivita della reazione del lavoratore (sussumibili
sotto D'indicatore del comportamento delle parti), lo sfruttamento di occasioni di
lavoro (e di guadagno) altrimenti inattingibili in caso di prosecuzione del rapporto
(riconducibile al parametro delle condizioni delle parti). nonch¢ le stesse dimensiont
dell’impresa (immediatamente misurabili attraverso il numero dei dipendenti).

11. Alla giurisprudenza costituzionale si affianca. quanto alla compatibilita della
disciplina interna con la normativa comunitaria. quella della Corte di giustizia
dell’Unione Europea. La quale. dopo aver precisato che la menzionata direttiva si
applica anche ai contratti ¢ rapporti di lavoro a tempo determinato conclusi dalle
pubbliche amministrazioni, ha pure ribadito, in piu pronunce, che la citata clausola 5.
punto 1), dell’accordo quadro. non ¢ auteapplicativa non essendo sulficientemente
precisa sicché non puo essere direttamerte invocata davanti ad un giudice nazionale
(sentenza 15 aprile 2008, in causa C-263706, [mpact, e sentenza 23 aprile 2009, in
cause da C-378/07 a C-380/07. Angelideki: cfr. anche ordinanza 1° ottobre 2010 (in
causa C-3/10, Affatato) ¢ sentenza 26 gennaio 2012 (in causa C-386/10, Kucuk). E
parimenti ha ritenuto la compativilita comunitaria dello speciale regime dell’alt 36.
comma 5, d.lgs. n. 165 del 2001 quanto alla prescrizione secondo cui la violazione di
disposizioni imperative riguardanti "assunzione o I'impiego di lavoratori, da parte
delle pubbliche amministrazioni. non pud comportare la costituzione di rapporti di
Javoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni. La Corte
di giustizia ha ritenuto che la diretiiva 1999/70/CF e ’accordo quadro ad essa allegato
devono essere interpretati nel senso che essi si applicano ai contratti € rapporti di
lavoro a tempo determinato conclusi con le amministrazioni e gli altri enti del settore
pubblico (sentenze 8 settembre 2011, in causa C-177/10. Rosado Santana; 7 settembre
2006, in causa C-53104, Marrosu e Sardino; 4 luglio 2006, in causa C-212/04,
Adeneler).

Le pronunce della Corte perd contengono anche una sorta di riserva, espressa con
riferimento al contesto normativo complessive in cui si inserisce la preclusione alla
conversione del rapporto che sconta 'interpretazione del diritto interno da parte dei
giudici nazionali: la compatibilita comunitaria del regime differenziato per i
dipendenti a termine delle pubbliche amministrazioni quanto alla preclusione che non
consente la conversione del rapporto da tempo determinato in tempo indeterminato
deve comunque rispettare il principio dell’equivalenza e quello dell’effettivita e
dissuasivita della reazione dell’ordinamento interno a situazioni di abuso nel ricorso
al contratto a termine e quindi della tutela approntata in favore del dipendente
pubblico.

In particolare la Corte di giustizia nell ordinanza 12 dicembre 2013, Papalia, C-50/13.
che richiama precedenti enunciati della stessa Corte (cfr. sentenze del 4 luglio 20006,
Adeneler e a., C-212/04; del 7 settembre 2000, Marrosu e Sardino, C-53/04; Vassallo.
C-180/04, e del 23 aprile 2009, Angelidaki ¢ a., C-378/07; nonch¢ ordinanze del 12
giugno 2008, Vassilakis ¢ a. ,C-364107; del 24 aprile 2009, Koukou, C-519/08; del 23
novembre 2009, Lagoudakis ¢ a. , da C-1 62108, e del 1° ottobre 2010, Affatato, C-
3/10) ha ribadito che la clausola 5 dell’accordo quadro non stabilisce un obbligo
generale degli Stati membri di prevedere la trasformazione in contratti a tempe
indeterminato dei contratti di lavoro a tempo determinato. La direttiva del 1999 nor
contempla alcuna ipotesi di trasformazione del contratto a lempo determinato ir
contratto a tempo indeterminato cosi “lasciando agli Stati membri un certo margine d:
discrezionalita in materia™. Neppure la direttiva contiene una disciplina generale de
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contratto a tempo determinate, ma pone principi specifici che, per gli ordinamenti
giuridici degli Stati membri, valgono come obiettivi da raggiungere ed altuare. tra cui
appunto il principio di contrasto dell’abuso del datore di lavoro. privato o pubblico.
nella successione di contratti a tempo determinato (clausola 5). Questa ¢ la portata
dell’accordo quadro ¢ segnatamente della sua clausola 5: precisa infatii la Corte di
giustizia (7 settembre 2006. Marrosu e Sardino, C-53/04. cit.) che “I'obiettivo di
quest’ultimo ¢ quello di creare un quadio norativo per la prevenzione degli abusi
derivanti dall’utilizzo di una successionc di contratti o rapporti di lavoro a tempo
determinato”™.

Quindi il legislatore nazionale avrebbe anche potuto non prevedere in alcun caso - ne
nel settore pubblico né in quello privato - la conversione del rapporto consistente in
una successione di contratti a termin: connotata dal carattere dell’abusivita e
sanzionare tale abuso con altre misure diversamente dissuasive e parimenti efficaci.

In questa discrezionalita rientra anche un assetto - quale quello vigente nel nostro
ordinamento giuridico - che distingue tra pubblico e privato in ragicne di precisi
vincoli costituzionali per il legislatore ordinario. La Corte di giustizia sul punto ¢
categorica ed inequivoca: “la clausola 5 dell’accordo quadro non osta. in quanto tale.
a che uno Stato membro riservi un destine differente al ricorso abusivo a contratti o
rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati in successione a seconda che tali
contratti siano stati conclusi con un datore di lavoro appartenente al settore privato o
con un datore di lavoro rientrante nel settore pubblico” (7 settembre 2006, Marrosu ¢
Sardino, C-53/04, cit.), potendo sussistere “ragioni obiettive™ che giustificano lo
scostamento dell’ordinamento nazionale dai principi da essa stabiliti. Quindi la
compatibilita comunitaria di un regime differenziato pubblico/privato € un punto
fermo. che si aggiunge alla compatibilitd interna con il canone costituzionale del
principio di eguaglianza (Corte cost. n. 89/2003. cit.).

12. Muovendo dalla considerazione che la giurisprudenza della Corte costituzionale,
da una parte, e quella della Corte di giustizia, dall’altra, consentornio di ritenere
verificata la compatibilita costituzionale ¢ coraunitaria del regime differenziato del
contratto a termine nel pubblico impizgo, connotato com’e dalla previsione del
pubblico concorso per 1"accesso all’'impiego e quindi dal divieto di conversione dcl
rapporto da tempo determinato in tempo indeterminato, ¢’¢ ora da esaminare - per
misurare il grado di effettivita della tutela del lavoratore - il profile del risarcimento
del danno in caso di illegittimo o abusivo ricorso al contratto a termine: occorre
interrogarsi su cosa si intende per danno risarcibile ex art. 36, comma 35, d.gs. n.
165/2001 cit.

La norma non aggiunge altro ¢ quindi deve farsi riferimento alla regola cenerale della
responsabilita contrattuale posta dall’art. 1223 c.c. secondo cui il risarcimento del
danno deve comprendere cosi la perdita subita, nella specie dal lavoratore, come il
mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta.

Innanzi tutto - per quanto finora si ¢ detto su'l’obbligo del concorso pubblico e sul
conseguente divicto di conversione del rapporto da tempo determinato in tempo
indeterminato nel caso di rapporto con pubbliche amministrazioni - va precisato che
fuori dal risarcimento del danno & la mancata conversione del rapporto. Questa €
esclusa per legge e tale esclusione - si ¢ appena detto - ¢ legittima sia secondo i
parametri costituzionali (v. sopra sub 10) che quelli europei (v. sopra sub 11). Non ci
pud essere risarcimento del danno per il fatto che la norma non preveda un effetto
favorevole per il lavoratore a fronte di una violazione di norme imperative da parte
delle pubbliche amministrazioni. Quindi il danno non ¢ la perdita del posto di lgvoro a
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tempo indeterminato perché una tale prospettiva non ¢’¢ mai stata: in nessun caso il
rapporto di lavoro a termine si poirebbe convertire in rapporto a tempo indeterminato
perché I'accesso al pubblico impicgo nen pud avvenire - invece che tramite di
concorso pubblico - quale effetto. sia pur in chiave sanzionatoria. di una situazione di
illegalita.

.o stesso art. 36. comma 5. cit.. definisce il danno risarcibile come derivante dalla
prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative e non gia come
derivante dalla perdita di un posto di lavoro. Sc la pubblica amministrazione non
avesse fatto illegittimo ricorso al contraito a termine. non per questo il lavoratore
sarebbe stato assunto a tempo indeterminato senza concorso pubblico. L7ipotizzata
legittima azione della pubblica amministrazione esclude si I'illeg ttimo ricorso al
contratto a termine. ma esclude anche, per rimanere in un'ipotesi ricostruttiva
controfattuale secundum ius, che possa predicarsi I'assunzione in ruole in violazione
dell’obblige del concorso pubblico per 'accesso al pubblico impiego a tempo
indeterminato. Ossia se |"’Amministrazione pubblica avesse agito legittimamente non
commettendo 1’abuso, non avrebbe postc in essere la sequenza di contratti a termine
in violazione di legge e il lavoratore non sarcbbe stato affatto assunto.

Non ¢’¢ quindi un danno da mancata conversione del rapporto ¢ quindi da perdita del
posto di lavoro.

13. 1l danno ¢ altro.

Il lavoratore, che abbia reso una prestazione lavorativa a lermine in una situazione di
ipotizzata illegittimita della clausola di apposizione del termine al contratto di lavoro
0, piut in generale, di abuso del ricorso a tale fattispecie contrattuale. essenzialmente
in ipotesi di proroga. rinnovo o ripetuta reiterazione conira legem, subisce gl effett
pregiudizievoli che. come danno patrimoniale, possono variamente configurarsi.

Si pud soprattutto ipotizzare una perdita di chance nel senso che, se la pubblica
amministrazione avesse operato legittimamente emanando un bando di concorso per il
posto, il lavoratore, che si duole dell’illegittimo ricorso al contratto a termine, avrebbe
potuto parteciparvi e risultarne vincitore. Le energic lavorative del dipendente
sarebbero state liberate verso altri impieghi possibili ed in ipotesi verso un impiego
alternativo a tempo indeterminato. Il lavoratore che subisce I'illegittima apposizione
del termine o, piu in particolare, I'abuso della successionc di contratti a termine
rimane confinato in una situazione di precarizzazione e perde la charnce di conseguire,
con percorso alternativo, I’assunzione mediante concorso nel pubblico impiego o la
costituzione di un ordinario rapporto di levoro privatistico a tempo indeterminato.
[’evenienza ordinaria & la perdita di chance risarcibile come danno patrimoniale nella
misura in cui illegittimo (soprattutto se drolungato) impiego a termine abbia fatto
perdere al lavoratore altre occasioni di lavoro stabile.

Ma non puo escludersi che una prolungata precarizzazione per anni possa aver inflitto
al lavoratore un pregiudizio che va anche al di la della mera perdita di chance di
un’occupazione migliore.

In ogni caso I"onere probatorio di tale danno grava interamente sul lavoratore. Pur
potendo operare il regime delle presunzieni semplict (art. 2729 c.c.), pero
indubbiamente il danno - una velta escluso che possa consistere nella perdita del
posto di lavoro occupato a termineg - puo essere in concreto di difficile prova; di qui il
monito della Corte di giustizia con riferimento all’ipotesi dell’abuso del ricorso al
contratto a termine.

Occorre allora un’operazione di integrazione in via interpretativa, orientata dalla
conformita comunitaria, che valga a dare maggiore consistenza ed cffettivita al danno
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risarcibile. Ed ¢ cio che ha fatto la giurisorudenza di questa Corte pervenendo pero a
conclusioni non univoche (di cul si e detto sub 4).

14. Si ¢ sottolineato sopra - all'esito della ricostruzione del quadro normativo di
riferimento nell’ordinamento interno - che sono previste, nel complesso. “misure
energiche” fortemente dissuasive per contrastare ['illegittimo ricorso al contratto di
lavoro a tempo determinato.

Ma il pur forte carattere dissuasivo di quesic misure (sia quella risarcitoria, sia quelle
di indiretto presidio della legalita deli’azione dell’ Amministrazione pubblica) -
secondo in particolare la ordinanza 12 dicembre 2013, Papalia, C-50/13 della Corte di
giustizia - non ¢ sufficiente per assicurare il rispetto della clausola $ del cit. accordo
quadro ove il lavoratore, “il quale desideri ottenere il risarcimento del danno sofferto,
nell’ipotesi di utilizzo abusivo, da parte del suo ex datore di lavoro pubblico. di una
successione di contratti di lavoro a tempo determinato. non goda di nessuna
presunzione d'esistenza di un danno e, di conseguenza, debba dimostrare
concretamente il medesimo™ (cosi la censura cel giudice rimettente che la Corte di
giustizia mostra di condividere). La Corte riconosce che “spetta al giudice del rinvio,
I’unico competente a pronunciarsi sull’interpre.azione del diritto interno, valutare in
che misura le disposizioni di tale diritto miranti a punire il ricorso abusivo. da parte
della pubblica amministrazione, a una successione di contratti o rapporti di lavoro a
tempo determinato rispettino i principi di effettivita ed equivalenze. Ma ¢’¢ un monito
ben preciso: la clausola 5 dell’accordo quadro osta a “una normativa nazionalc [..], la
quale, nell’ipotesi di utilizzo abusivo, da parte di un datore di lavoro puoblico, di una
successione di contratti di lavoro a tempo determinato, preveda soltanto il diritto. per
il lavoratore interessato, di ottenere il risarcimento del danno che egli reputi di aver
sofferto a causa di cid, restando esclusa qualsiasi trasformazione del rapporto di
lavoro a tempo determinato in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato. quando il
diritto a detto risarcimento & subordinate all’obbligo, gravante su detto lavoratore, di
fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori opportunita di impiego. sc detto
obbligo ha come effetto di rendere praticamente impossibile o eccessivamente
difficile I’esercizio, da parte del citato lavoratore, dei diritti conferiti dall’ordinamento
dell’Unione.

15. E  questo un snodo decisivo della questione portata all’esame di queste sezioni
unite.

A livello di normativa interna la prova del danno grava sul lavoratore che esercit in
giudizio la pretesa risarcitoria regolata dalla disciplina codicistica (art. 1223 c.c.). La
circostanza che effettivamente il lavoratore abkia difficolta a provare il danno subito.
che consiste essenzialmente nella perdita di chance di un’occupazione migliore,
costituisce un inconveniente di mero fatto che non mina la legittimita - si ripete, a
livello interno - di tale normativa applicata a questa fattispecie.

Se perd ci si sposta a livello comunitario. la situazione € differente ed ¢é tale in ragione
proprio del ricordato monito della giurisprudenza della Corte di giustizia: la difficolta
della prova non pud dirsi che costituisca un inconveniente di mero fatto, ma - in caso
di abusivo ricorso al contratto a termine che va prevenuto con misure equivalenti, di
efficacia non inferiore a quelle previste dalla clausola 5 del citato accordo quadro -
ridonda in deficit di adeguamento della normativa interna a quella comunitaria €
quindi in violazione di quest'ultima; la quale. per essere (pacificamente) non
autoapplicativa, opererebbe non di meno come paramctro interposto ex art. 117,
primo comma, Cost. ¢ potrebbe inficiare la legittimita costituzionale della norma
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interna (art. 36, comma 3, d.Jgs. n. 165/2001) che tale pretesa risarcitoria disciplina in
termini comunitariamente inadeguati nel caso di abuso nella successione di contratti a
termine.

16. Ma prima di sollevare I'incidente di costituzionalita - € come condizione
preliminare di ammissibilita - ¢’¢ da sperimentare la possibilita di un’interpretazione
adeguatrice che, con riferimento all'ipotesi dell’abuso, che costituisce una illegittimita
qualificata, consenta di rinvenire nell’ordinamento nazionale un regime risarcitorio di
tale abuso che soddisfi quell’esigenza di wiela del lavoratore evidenziata dalla Corte
di giustizia.

L’interpretazione adeguatrice, orientata alla conformita costituzionale della normativa
ordinaria, si muove comunque nel perimetro delle interpretazioni plausibili e non
svincola del tutto il giudice dal dato positivo della norma interpretata. Sussiste - si €
osservato - un limite all'interpretazione adeguatrice al di la della quale c’¢ solo
I"incidente di costituzionalita (cfr.. in altra materia, Corte cost. n. 77 del 2007).

Ed allora la verifica di una disciplina comunitariamente adeguata va ricercata - €. se
rinvenuta, non ¢’¢ nccessita di sollevare la questione di costituzionalita che
risulterebbe  altrimenti inammissibile - in un ambito normativo 0mogeneo,
sistematicamente coerente e strettamente contiguo, che & quello del risarcimento del
danno nel rapporto a tempo determinato nel lavoro privato € non gia in quella del
risarcimento del danno in caso di licenziamento illegittimo in cui sia stata ordinata la
reintegrazione nel posto di lavoro ex art. 18 legge 20 maggio 1970 n. 300 (Statuto dei
lavoratori). né in quella di licenziamento parimenti illegittimo in cui sia stata ordinata
dal giudice la riassunzione ex art. 8 legge n. 604/66, e neppure in quella di
licenziamento illegittimo in cui non possa essere ordinata la reintegrazione ma ci sia
solo una compensazione economica (art. 1 legge n. 92 del 2012 ¢ successivamente,
per i contratti di lavoro a tutele crescenti, art. 3 d.lgs. n. 23 del 2015).

I'ipotesi del licenziamento evoca la perdita del posto di lavoro che nella fattispecie
del lavoro pubblico contrattualizzato - per quanto sopra diffusamente argomentato - ¢
esclusa in radice dalla legge ordinaria (art. 36 d.Igs. n. 165/2001 cit.) in otlemperanza
di un precetto costituzionale sull’agire della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.)
in stretta connessione con il principio di eguaglianza (art. 3. primo comma, Cost.). Il
dipendente pubblico che subisce la precarizzazione per effetto di una successione di
contratti a termine connotata da abusivita non perde alcun posto ci lavoro alle
dipendenze dell’ Amministrazione pubblica per la quale ha lavorato ed al quale non
avicbbe mai avuto diritto non avendo superato il vaglio di un concorso pubblico per
un posto stabile.

Il danno per il dipendente pubblico - come gia rilevato - ¢ altro: il lavoratore a termine
nel pubblico impiego, se il termine € illegittimamente apposto, perde la chance della
occupazione alternativa migliore ¢ tale ¢ anche la connotazione intrinseca del danno,
seppur pilt intenso, ove il termine sia illegittime per abusiva reiterazione dei contratti.
Ma I’csigenza di conformita alla cit. direttiva del 1999 richiede di differenziare. In
questo secondo caso - di abuso nella reiterazione dei contratti a termine — occorre
anche una disciplina concretamente dissuasiva che abbia, per il dipendente, la valenza
di una disciplina agevolativa e di favore, la quale perd non puod esserc ricercata
nell’ambito della fattispecie del licenziamento illegittimo, perch¢ questa implica la
illegittima perdita di un posto di lavoro a tempo indeterminato, mentre la fattispecie in
esame, all’opposto, esclude in radice che ci sia il mancato conseguimernto di un posto
di lavoro a tempo indeterminato stante la preclusione nascente dall’obbligo del
concorso pubblico per 'accesso al pubblico impiego. o
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La fattispccic omogenea, sistematicamente coerente e sirettamente contigua, ¢ invece
quella del cit. art. 32, comma 5. legge n. 183/2010 che prevede - per 'ipotesi di
illegittima apposizione del termine al contratto a tempo determinato nel settore
privato - che “il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore
stabilendo un’indennita onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2.5
ed un massimo di 12 mensilita dell ultima retribuzione globale di fatto. avute riguardo
ai criteri indicati nell’articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604 (in tal senso gia
Cass. 21 agosto 2013, n. 19371).

La misura dissuasiva ed il rafforzamento della tutela del lavoratore pubblico, quale
richiesta dalla  giurisprudenza della Corte di giustizia. ¢ proprio in  questa
agevolazione della prova da ritenersi in via di interpretazione sistemalica orientata
dalla necessita di conformita alla clausola 5 del pitt volte cit. accordo quadro: il
lavoratore & esonerato dalla prova del danno nella misura in cui questo ¢ presunto ¢
determinato tra un minimo ed un Massimo.

La trasposizione di questo cancne di danno presunto esprime anche una portata
sanzionatoria della violazione della rorma comunitaria si che il danno cosi
determinato pud qualificarsi come danno comunitario (cosi gia Cass. 30 dicembre
2014, n. 27481 ¢ 3 luglio 2015, 1.13655) nel senso che vale a colmare quel deficit di
tutela, ritenuto dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. la cul mancanza
esporrebbe la norma interna (art. 36, comma 5, cit.), ove applicabile nella sua sola
portata testuale, ad essere in violazione della clausola 5 della direttiva e quindi ad
innescare un dubbio di sua illegittimita costituzionale; essa quindi csaurisce
I'esigenza di interpretazione adeguatrice. La quale si ferma qui ¢ non si estende anche
alla regola della conversione, pure prevista dall’art. 32, comma 5, cit., perché - si
ripete - la mancata conversione ¢ conseguenza di una norma legittima, che anzi
rispecchia un’esigenza costituzionale, ¢ che nor consente di predicare un (inesistente)
danno da mancata conversione.

In sintesi, il richiamo alla disciplina del licenziamento illegittimo, sia quella dell’art. 8
della legge n. 604/66 che dell’art. 18 della legge n. 300/1970, che altresi, in ipotesi,
quella del regime indennitario in caso di contratto di lavoro a tutele crescenti (art. 3
d.lgs. n. 23 del 2015), & incongruo perche per il dipendente pubblico a termine non ¢’¢
la perdita di un posto di lavoro. Pud invece farsi riferimento all’art. 32. comma 5. cit.
che appunto riguarda il risarcimento del danno in caso di illegittima apposizione del
termine.

17. Deve aggiungersi che solo apparentemente puo sembrare che il lavoratore privato
consegue - in termini di tutela approntata dall’ordinamento - qualcosa di piu (la
conversione del rapporto ¢ quindi la reintegrazione nel posto di lavoro oltre
all’indennita risarcitoria ex art. 32, comma 5, cit.) rispetto al lavoratore pubblico (al
quale & riconosciuto solo il risarcimento del danno da quantificarsi innanzi tutto nella
misura della stessa indennita risarcitoriaj.

In realta cosi non ¢.

L’indennita risarcitoria ex art. 32, comma 3, cit. ha una diversa valenza secondo che
sia collegata, o no, alla conversione del rapporto.

Per il lavoratore privato I'indennizzo ex art. 32, comma 5, & in chiave di contenimento
del danno risarcibile per essere - 0 poter essere - ’indennizzo meno del danno che
potrebbe conseguire il lavoratore secondo i criteri ordinari; contenimento che €
risultato essere compatibile con 1 parametri costituzionali degli artt. 3, 4 ¢ 24 Cost.
(Corte cost. n. 303 del 2011, cit.).
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Per il lavoratore pubblico invece I'indennizzo ex art. 32, comma 3, €. all’opposto. in
chiave agevolativa, di maggior tutela nel senso che. in quella misura. risulta assolto
I"onere della prova del danno che grava sul lavoratore.

L’esigenza di interpretazione orientata alla compatibilita comunitaria. che secondo la
giurisprudenza  della Corte  di  giustizia richiede un’adeguata  reazione
dell’ordinamento che assicuri effettivita alla tutela del lavoratore. si che quest ultimo
non sia gravato da un onere probatorio difficle da assolvere, comporta che ¢ su
questo piano che tale interpretazione adeguatrice deve muoversi per ricercare dal
sistema complessivo della disciplina del rapporto a tempo determinato una regola che
soddisfi I'esigenza di tutela suddetta. L'indennita ex art. 32. comma 5, quindi, per il
dipendente pubblico che subisca 1"abuso del ricorso al contratto a tempo determinato
ad opera di una pubblica amministrazione, va ad innestarsi. nella disciplina del
rapporto, in chiave agevolativa dell’onere probatorio del danno subito ¢ non gia in
chiave di contenimento di quest ultimo, come per il lavoratore privato.

In sostanza il lavoratore pubblico - ¢ non gia il lavoratore privato - ha diritto a tutto il
risarcimento del danno e. per essere agevolato nella prova (perché cio richiede
Iinterpretazione comunitariamente orientata), ha intanto diritto, senza necessita di
prova alcuna per essere egli, in questa misura. sollevato dall’onere probatorio.
all’indennita risarcitoria ex art. 32, comma 5. Ma non gli ¢ precluso di provare che le
chances di lavoro che ha perso perché impiegato in reiterati contratti a termine in
violazione di legge si traducano in un danno patrimoniale piu elevato.

Invece il lavoratore privato non ha questa possibilita ¢ questa restrizione ¢ stata
ritenuta costituzionalmente non illegittima (Corte cost. n. 303 del 2011, cit)
considerandosi che egli ha comunque diritto alle conversione del rapporto.

18. Per tutte le ragioni sopra esposte il ricorso va accolto avendo la Corte d'appello
commisurato il danno risarcibile. spettante ai lavoratorl controricorrenti,
parametrandolo, invece, alla fattispecie della perdita del posto di lavoro nell’ impiego
privato in caso di licenziamento illegittimo.

Va conseguentemente cassata I'impugnata pronuncia con rinvio alla corte d"appello di
Genova in diversa composizione che si adeguera al seguente principio di dirittor Nel
regime del lavoro pubblico contratiualizzato i caso di abuso del ricorso al coniratio
di lavoro a tempo determinato da parte di una pubblica amministrazione il
dipendente, che abbia subito la illegitiima precarizzazione del rapporto di impiego,
ha diritto, fermo restando il divieto di trasformazione del contratlo di lavoro da
tempo deferminato a tempo indeterminalo posio dall’art. 36, comma 5, d.lgs. 30
marzo 2001 n. 165. al risarcimento del danno previsio dalla medesima disposizione
con esonero dall ‘onere probatorio nella misura e nei limifi di cui all'art. 32, comma
5, legge 4 novembre 2010. n. 183, ¢ quindi nella misura pari ad un ‘indenniia
onnicomprensiva tra un minimo di 2.5 ed ur massimo di 12 mensilita dell ultima
retribuzione globale di fatto, avuto rignardo ai criteri indicali nell art. 8 legge 15

luglio 1966, n. 604.

Iv. Nel caso di specie & incontroverso e risulta dagli atti che la dott.ssa SeNuIEL
@mwbe, inserita in graduatoria a seguito di CONCOrso pubblico per titoli ed esami ¢
assegnata presso 1'U.O. di Ginecologia e Ostetricia, ha lavorato presso I'Asl Fg dal
2/05/01 al 31/12/03 e dal 1/01/06 sino 31/12/16 (in parte in corso di causa), in
virtn di reiterate proroghe (allegato 2}.

)
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Puo ritenersi accertata la illegittimita del comportamento
dell’amministrazione resistente, stante la reiterata conclusione di contratti a tempo
determinato compiuta in violazione delle enunciate regole poste dal d.lgs. 368/2001. 1
pin specificatamente, va stigmatizzate la generazione di contratti a termine in '
assenza di una giustificazione propriamente detta. La stessa prolungata reiterazione, !
in altri termmi, esclude nel caso di specie di per s€ la presenza di quelle circostanzei'
eccezionali ¢ transeunti che sole posSSONo giustificare, in primo luogo, Vapposizione,
di un termine al contratto ¢, in secondo luogo, la sua riedizione.

Nel contratto iniziale alcuna indicazione delle cause poste a base della
decisione di assunzione a termine & esplicitata né vi € il rinvio a precedenti delibere
autorizzative ove rinvenire la predetta motivazione. Lo stesso dicasi per quelli
successivi e per le proroghe del’ultimo contratto della serie dedotta in giudizio.

In ogni caso, il rapporta & duratc illegittimamente complessivamente per pit.
di 36 mesi.

Tuttavia, considerata la natura pubblicistica del datore di lavoro attuale
convenuto (ASL FG) e la conseguente impossibilita di configurare a suo carico la
trasformazione del vincolo a termine in rappoorto a tempo indeterminato, non puo
che accedersi al solo risarcimento del danno nelle forme e nei limiti sopra descritti,
per i quali la ricorrente, per le ragioni indicate dalla pronuncia richiamata delle
SS.UU., & esonerata dal fornire prova, non avendo, la stessa ricorrente, addotto €
provato ulteriori danni, della cui sussistenza, invece, avrebbe dovuto sc del caso
dare prova.

In estrema sintesi, come ritenuto dalle SS.UU: “Nel regime de! lavoro pubblico
contrattualizzato in caso di abuso del ricorso al contratto di lavoro a tempo
determinato da parte di una pubblica qinministrazione i dipendente, che abbia subito
la illegittima precarizzazione del rapporto di impiego, ha diritto, fermo restando i
divieto di trasformazione del contraito di lavoro da tempo determinato a tempo
indeterminato posto dall’art. 36, comma 5, d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165, al
risarcimento del danno previsto dalle. medesima disposizione con esonero dall’onere
probatorio nella misura e nei imiti di cui all’art. 32, comma S, legge 49 novembre 2010,
n. 183, e quindi nella misura pari ad un’indennita onnicomprensiva tra un minimo di
2,5 ed un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto
riguardo ai critert indicati nell’art. 8 legge 15 luglio 1966, n. 604.

Detta indennita va rapportata in concreto a 10 mensilita dell’ultimna
retribuzione globale di fatto, cio€ in misura prossima al massimo consentito, tentto
conto per un verso del notoriamente considereveole numero di dipendenti della
attuale convenuta, dell’alirettanto notoria dimensione consistente della azienda della
medesima convenuta, nonch#, per altro verso, del numero degli anni (pia d1 12) nel
corso dei quali la ricorrente he lavorato alle sue dipendenze con i contratti a termine
dedotti in giudizio, oltre interessi  legali dal 1.1.2017, cioé dal giorno
immediatamernte SUCCESSIVO a quelle della scadenza dell’ultimo contratto dedotto in
giudizio, in cui puod dirsi maturato il danno da risarcire, al soddisfo.

Le spese seguono la soccomibenza, SONO liquidate come da dispositivo in
ragione dell’ammontare della somma in concreto riconosciuta alla ricorrente.

P.Q.M.
Come in epigrafe.

Foggia, 29.6.2017

1G.L
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