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— SENTENZA

N. 448/11 Sent.
N.)%bS' Cron.

REPUBBLICA ITALIANA
OGGETTO:

illegittimita dei

contratti di lavoro a tempo
determinato e risarcimento
dei danni

In nome del popolo italiano

LA CORTE D'APPELLO DI PERUGIA

-SEZIONE LAVORO-

composta dai magistrati:

Dr Claudio Pratillo Hellmann - Presidente

Dt Ferdinando L. Pieruca - Consigliere
Dr.ssa Alessandra  Angelen - Consigliere est.

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nella causa civile iscritta al n. 90 dell’anno 2011 Ruolo Gen. Contenzioso Lav.
Prev. Ass.
promossa da

MINISTERO DELL’ISTRUZIONE, DELL’UNIVERSITA E DELLA RICERCA, in
persona del legale rappresentante pro fempore, organicamente patrocinato dal-
IAvvocatura distrettuale dello Stato di Perugia, presso la cui sede & domici-
liato ex /ege in Perugia, Via degli Offici 14

-appellante-

contro

-=  me=e= o rappresentata e difesa, come da delega a margine dell’atto
introduttivo del giudizio, dall’avv. Massimo Pistilli ed elettivamente domici-

liata presso lo studio dell’avv. Lorena Ciuffoli in Perugia, Via Mario Angeloni
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62

-appellata-
appellante incidentale-

OGGETTO: illegittimita dei contratti a tempo determinato e risarcimen-
to dei danni
Causa decisa all’udienza collegiale del 26 ottobre 2011.

CONCLUSIONI DELLE PARTI
PER L’APPELLANTE:
Voglia P'adita Corte, previa sospensione dell’efficacia esecutiva della sentenza
appellata, respinta ogni contraria istanza, eccezione e difesa, riformare inte-
gralmente la predetta statuizione in forza delle complessive argomentazioni
testé esposte, ¢, pet Ieffetto:

1. ntenere e dichiarare Pinammissibilita del ricorso per difetto di giu-
risdizione del’AGO;

2. nel merito, ritenere e dichiarare P'infondatezza del ricotso avversario,
per la mancanza dei presupposti giuridici e fattuali per Paccoglimento
della pretesa, e, per leffetto, rigettarlo;

3. ritenere e dichiarare l'estinzione per prescrizione della pretesa per il
petiodo che precede 1 cinque anni dal deposito del ricorso in primo
grado;

4. ritenere e dichiarare la mancata prova della quantificazione del pre-
giudizio, e, per I'effetto, rigettare la domanda;

5. ritenere e dichiarare in applicazione del parametro di cui all'art. 4-bis
legge n. 368/01, e alla legge n. 604/66, Fentita del nsarcimento pari a
2.5 volte la retribuzione mensile, e, comunque, non oltre le 6 volte.

Con rifusione delle spese di lite e dei compensi difensivi di entrambi i gradi

ey
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del presente giudizio.

PER L’APPELLATA-APPELLANTE INCIDENTALE:

Voglia 'Ecc.ma Corte di Appello di Perugia, Sezione lavoro, respinta ogni
contraria istanza, eccezione e deduzione,

in via principale,

in parziale riforma delle sentenze appellate n. 179/10 (non definitiva) e n.
609/10, confermata la declaratoria di illegittimita della stipulazione con parte
ricorrente di pit contratti di lavoro a tempo determinato in successione tra
loro, per esigenze chiaramente non transitorie, da parte del Ministero dell’l-
struzione,

dichiarare che la parte ricorrente ha diritto alla conversione in rapporto di la-
voro a tempo indeterminato la successione di contratti a tempo determinato
in precedenza stipulati e, per I'effetto, condannare il Ministero della Pubblica
Istruzione a convertire il contratto di lavoro stipulato con parte ricorrente in
rapporto a tempo indeterminato a far data dalla stipulazione del primo con-
tratto, nonché a corrispondere le conseguenti differenze retributive;

in via subordinata

respingere 'appello proposto dall’Avvocatura distrettuale dello Stato in quan-
to infondato nei presupposti di fatto e negli element di diritto, confermando,
per leffetto, integralmente le sentenze impugnate.

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
Con ricorso depositato dinanzi al Trbunale di Termi i 1° luglio 2009, _____..  __e-
sponeva di essere stata impiegata alle dipendenze del Ministero dell’istruzione con mansioni
di collaboratrice scolastica (appartenente al personale ATA), in forza di vari contratti a tempo
determinato, negli anni scolastici compresi fra il 2005 e il 2008.
La reiterazione di assunzioni a termine, per fronteggiare esigenze in realta stabili e non

trapsitorie delle istituziom scolastiche, era illegittima, ai sensi dell’art. 5 del D.Lgs n. 368/01,
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che prevedeva la conversione in conttatto a tempo indeterminato di due assunzioni succes-
sive a termine. Nelle pubbliche amministrazioni, la stipulazione di una successione di con-
tratti a tempo determinato non dava luogo, per lespresso divieto sancito dall’art. 36 del
D.Lgs n. 165/01, alla conversione del rapporto, ma tale norma doveva ritenersi abrogata
perché incompatibile con Part. 5 del D.Lgs n. 368/01, entrato in vigore in epoca successiva
al D.Lgs n. 165 sul pubblico impiego, in virta dell’art. 11 dello stesso D.Lgs n. 368, che dispo-
neva esplicitamente I'abrogazione di tutte le disposizioni di legge, in esso non espressamen-
te richiamate e comunque incompatibili con la disciplina da esso dettata. In ogni caso, la suc-
cessione di contratti a tempo determinato stipulati dal’amministrazione con la parte ricor-
rente era illegittima anche per la violazione dell’art. 1 del D.Lgs n. 368, poiché non erano sta-
te specificate le ragioni giustificatrici delle assunzioni a termine. Pertanto, si dovevano ritene-
re illegittimi tutti i contratti successivi al secondo stipulato dalle parti. La ricotrente conclu-
deva, chiedendo che il Tribunale, accertata la violazione dell’att. 5 o, in subordine, dell’art. 1
del D.Lgs n. 368/01, condannasse il Ministero convenuto a convertire in contratto a tempo
indeterminato la successione dei contratti a tempo determinato in precedenza stipulati, o, in
ogni caso, 2 convertire in rapporto a tempo indeterminato il contratto a termine al momento
in atto. In via subordinata, chiedeva che il Ministero fosse condannato al risarcimento del
danno subito dalla ricorrente. Il tutto, con vittotia di spese.

Il Ministero dell'istruzione, dell’'universita e della ricerca si costituiva in giudizio, organi-
camente patrocinato dal’ Avvocatura dello Stato, ed eccepiva, in via pregiudiziale, il difetto di
giurisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria. Nel merito, contestava il ricotso e ne chiede-
va il rigetto.

Con sentenza non definitiva, il Tribunale di Terni respingeva I'eccezione di difetto di
giutisdizione sollevata dall’amministrazione resistente. In seguito, pronunciava sentenza defi-
nitiva, con la quale accoglieva la domanda subordinata della parte ricotrente e, dichiarata la
nullita dell’apposizione del termine ai contratti stipulati dopo il 24 ottobre 2001, condannava
il Ministero convenuto a risarcire i danni con il pagamento di cinque mensilita dell’ultima re-
tribuzione globale di fatto percepita dalla nicorrente, oltre a interessi legali dalla supulazione
dell’ultimo contratto al saldo. Condannava, inoltre, il Ministero alla rifusione delle spese so-
stenute dalla ricorrente per il giudizio.

Con atto depositato il 4 marzo 2011, il Ministero dell’istruzione, dell'universita e della ri-
cerca interponeva appello avverso le decisioni e ne chiedeva I'integrale riforma. Rassegnava
le conclusioni trascritte in epigrafe. ... .<u. sl costituiva in giudizio e proponeva ap-

pello incidentale, chiedendo che, in parziale riforma della sentenza definitiva, la Corte acco-
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gliesse la domanda di conversione del rapporto, da lei avanzata in via principale nell’atto in-
troduttivo. Rassegnava le conclusioni sopra riportate.

Alludienza del 26 ottobre 2011, terminata la discussione, la causa era decisa come al di-
spositivo in atti.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Con la sentenza non definitiva, il Tribunale di Terni ha respinto 'eccezione di difetto di
giutisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria, sollevata dal Ministero, poiché ha rilevato che
la controversia riguardava la gestione di un rapporto di lavoro in atto, e non gia l'espleta-
mento di procedure concorsuali o selettive. Il Ministero dell'istruzione, dell'universita e della
ricerca, nell'impugnare la decisione, chiede alla Corte di dichiarare il difetto di giurisdizione
dell’AGO. In particolare, rileva che la questione dedotta in giudizio, laddove ¢ espressamente
richiesta la conversione del contratto a termine stipulato tra le parti in un contratto a tempo
indeterminato, attiene comunque a un momento che precede linstaurazione del rapporto
preteso; 'amministrazione, rilevata la vacanza del posto, deve valutare se e come coprirlo, e
siffatta decisione non ¢ un atto di gestione del rappotto.

La controversia, in realta, come ha correttamente rlevato il Tribunale, riguarda non gia
le scelte dell’amministrazione nell’adozione di una procedura-concorsuale (procedura selet-
tiva tiservata agli interni o aperta agli esterni, con o senza quota di riserva), bensi un rappor-
to di lavoro gia in atto e le sue vicende, quindi la sua gestione. La riserva di giunsdizione in
favore del giudice amministrativo, di cui all’art. 63 D.Lgs n. 165/01, ¢ specifica per le proce-
dure concorsuali dirette all'instaurazione di un rapporto di lavoro con la pubblica ammini-
strazione, oppure alla selezione di personale gia assunto, ai fini del suo inquadramento in
un’area superiore. Nel caso in esame, oggetto della controversia ¢ una serie di rapporti di la-
voro a tempo determinato, gia costituiti, non una procedura concorsuale. Poiché é stata de-
nunciata P'illegittimita dell’apposizione del termine, si deve accertare se la censura sia fondata
e, in caso affermativo, quale debba essere la sanzione: simili valutazioni non possono che
competere al’AGO. Di conseguenza, I'appello avverso la sentenza che ha dichiarato la giuri-
sdizione del giudice ordinario ¢ infondato, e dev’essere respinto.

Superata, con la sentenza non definitiva, I'eccezione concernente il difetto di giurisdi-
zione, nella sentenza definitiva il Tribunale ha ritenuto illegittima 'apposizione del termine ai
contratti della parte ricorrente, poiché in essi non erano specificate le ragioni che giustifica-
vano la limitazione della durata del rapporto, in violazione dell’art. 1 del D.Lgs n. 368/01.
Inoltre, rilevata I'impossibilita della conversione del rapporto in un rapporto a tempo inde-

terminato, ha affermato, alla stregua dell’art. 36 D.Lgs n. 165/01, che “Ya nallita della apposisio-
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ne del termine al contratto ne determina la risoluzione atteso che ne impedisce il prodursi degls effetts quale
rapporto a lempo indeterminato”. Ha concluso, quindi, che l'illegittima apposizione del termine
puo determinare soltanto un obbligo risarcitotio di natura contrattuale, e ha hiquidato il risat-
cimento in via equitativa, commisurandolo a quindici mensilita dell’ultima retribuzione glo-
bale di fatto.

La parte appellata, oltre a chiedere la conferma del capo della sentenza definitiva conte-
nente la condanna del’amministrazione al risarcimento del danno, ha chiesto, in via inci-
dentale, che fosse accertata l'illegittimita della successione dei contratti a tempo determinato,
con la conseguente conversione in rapporto a tempo indeterminato, come previsto dell’art. 5
del decreto legislatvo n. 368 del 2001.

Si deve, pertanto, valutare, da un lato, se sia fondato I'appello del Ministero, ossia, se si
debba ritenere che, nella fattispecie, non vi sia stata violazione dell’art. 1, e che, dunque,
nessun risarcimento sia dovuto al prestatore; dall’altro, se la successione dei contratti a tem-
po determinato, come sostenuto dall’appellante incidentale, costituisca un abuso, sanziona-
bile con le conseguenze previste dall’art. 5, ossia, con la conversione del rapporto, o, quanto
meno, con 1l tisarcimento del danno.

A differenza di quanto sostenuto dal Tribunale e dalla ricorrente — che su questassunto
fonda, in sostanza, le sue pretese — per la soluzione della controversia non si puo fare rife-
rimento al D.Lgs n. 368 del 2001. In realta, i contratti a termine del settore scolastico, tanto
per il personale docente quanto per quello amministrativo, tecnico e ausiliario (ATA), sono
disciplinati non gia dal D.Lgs n. 368/01, bensi dalle norme speciali dettate in materia, ossia il
D.Lgs 16 aprile 1994, n. 297, modificato dalla legge n. 124/99, oltre che da tutte le font inte-
grative, rappresentate dai contratti collettivi nazionali di lavoro e dai regolamenti ministeriali
per le supplenze.

Questo complesso di norme (in particolare, il D.Lgs n. 297/94 e la legge n. 124/99), a-
vente indubbiamente carattere speciale rispetto alla disciplina contenuta nei decreti legislativi
n. 165/01 (norme generali sull’'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle pubbliche am-
ministrazioni) e 368/01 (disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato), non e stato

né abrogato né modificato dall’art. 36, comma 1' del testo unico del pubblico impiego, che

" Art. 36 D.Lgs n. 165/01 - Forme contrattuali flessibili di assunzione ¢ di impiego del personale (testo
originario)

1. Le pubbliche amministrazioni, nel rispetto delle disposizioni sul reclutamento del personale di cui ai commi
precedent, si avvalgono delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal
codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nellimpresa. I contratti collettivi nazional
provvedono a disciplinare la materia dei contratti a tempo determinato, dei contratti di formazione e lavoro,
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ha esteso ai dipendenti delle pubbliche amministrazioni Iapplicazione della normativa ge-
nerale in materia di contratti di lavoro a termine, all’epoca costituita da una serie di font, nel
quadro generale dettato dalla legge 18 aprile 1962, n. 230. Lo stesso D.Lgs n. 165, del resto,
allart. 70, comma 8, dopo aver previsto che la disciplina da esso dettata si applica anche al
personale della scuola, precisa: “Sono fatte salve le procedure di reclutamento del personale della scnola
di cui al decreto legislative 16 aprile 1994, n. 297 e successive modificasioni ed integrazioni”. Cio confer-
ma che alla materia dei contratti a tempo determinato di questo particolare settore pubblico
non si applica la disciplina richiamata dall’art. 36, comma 1 del D.Lgs n. 165, bensi quella
speciale, richiamata dallart. 70, comma 8,

D’altro canto, si deve titenere che il divieto di conversione del contratto a tempo deter-
minato, sancito in via generale per il pubblico impiego dall’art. 36, comma 2, operi anche nel
settore specifico della scuola.

Secondo I'appellante incidentale, quella norma e il divieto in essa contenuto sarebbero
stati abrogati dal D.Lgs n. 368/01. L’art. 11 del dectreto — osserva la sua difesa — ha stabilito
I'abrogazione, oltre che dell’intera legge 18 apmle 1962, n. 230, dell’articolo 8-4is della legge
25 marzo 1983, n. 79 e dellarticolo 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, anche di ‘Yutte /e
disposizioni di legge che sono comungue incompatibili ¢ non sono espressamente richiamate nel presente decreto
legislativo”. Da questo dato testuale I'appellante incidentale fa discendere, appunto, abroga-
zione dell’art. 36, comma 2 D.Lgs n. 165/01 e la conseguente applicabilita, anche nell’ambito
delle assunzioni a tertine nella scuola, della sanzione della conversione, secondo le modalita
dettate dallart. 5 del D.Lgs n. 368/01. Sotto questo profilo, la sentenza di primo grado sa-
rebbe errata e dovrebbe essere riformata.

In realt, nel’ambito del pubblico impiego il divieto di conversione del contratto a ter-
mine trova giustificazione nella previsione dell’art. 97, terzo comma Cost., secondo cui “4g#
impieght nelle pubbliche amministragioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge”. 1a

disciplina sulla conversione del contratto a tempo determinato violerebbe, per I'appunto, il

degli altt rapporti formativi ¢ della formtura di prestazioni di lavoro temporaneo, in applicazione di quanto
previsto dalla legge 18 apnle 1962, n. 230, dall’articolo 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, dall’articolo 3 del
decreto legge 30 ottobre 1984, n. 726, convertito, con meodificazioni, dalla legge 19 dicembre 1984, n. 863,
dallarticolo 16 del decreto legge 16 maggio 1994, n. 299, convertito con modificazioni, dalla legge 19 luglio
1994, n. 451, dalla legge 24 giugno 1997, n. 196, nonché da ogni successiva modificazione o integrazione della
relativa disciplina.

2. In ogni caso, la viclazione di disposizioni imperative rignardanti 'assunzione o limpiego di lavoratod, da
parte delle pubbliche amministrazioni, non pud comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo inde-
terminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilita e sanzione. Il lavora-
tore interessato ha dintto al msarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di dispo-
sizioni imperative. Le amministrazioni hanno Uobbligo di recuperate le somme pagate a tale titolo nei confronti
dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave.

e g2l
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principio secondo cui agl'impieghi pubblici si accede mediante concorso, procedura idonea
ad assicurare, anche nel reclutamento del personale, il rispetto dei criteri di buon andamento
¢ imparzialita, cui dev'essere informata l'attivita della pubblica amministrazione, come pre-
vede il primo comma dello stesso art. 97. 11 divieto in questione, dunque, poiché é diretto a
garantire Posservanza di un principio di rango costituzionale, non pud essere ritenuto incom-
patibile con la disciplina in tema di assunzioni a tempo determinato, dettata in via generale
dal D.Lgs n. 368/01.

Draltra parte, la scelta di disciplinare in modo differente le conseguenze della nullita o
invalidita della clausola di apposizione del termine di durata al rapporto di lavoro, secondo
che il datore sia privato o pubblico, non determina neppure una violazione della disciplina
comunitaria, contenuta nella direttiva del Consiglio del’'Unione europea 28 giugno 1999, n.
70, emanata in attuazione dell’accordo quadro sui contratti a tempo determinato concluso il
18 marzo 1999. Quest’'ultimo, alla clausola 5, riguardante le misure di prevenzione degli a-
busi derivanti dall'utilizzazione di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo
determinato, stabilisce: ‘gl Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, ef o le parti sociali stes-
se, dovranno stabilire a quali condigioni i contratti e i rapporti di lavero a tempe determinato. .. devono esse-
re ritenuti contratti o rapporti a tempo indeterminato’. La conversione del rapporto, dunque, non ¢
prevista come l'unica sanzione possibile dellillegittima successione di contratti a termine,
poiché é rimesso alla legislazione dei singoli Stati membri e alla contrattazione collettiva indi-
viduare le condizioni che possono determinare un simile effetto.

Da c¢i6 discende che deve considerarsi legittima una diversificazione normativa che ten-
ga conto della specialita del settore del pubblico impiego e salvaguardi i principi generali di
rango costituzionale che disciplinano la materia. In questo senso s’¢ espressa la Corte di giu-
stizia dell’'Unione eutopea, con la sentenza emessa il 23 aprile 2009 nel caso Kiriaki.

Tutto cio chiarito, si deve rilevare come, effettivamente, fra le due normative — att. 36,
comma 2 D.Lgs n. 165 e il D.Lgs n. 368, che ha attuato nel nostro ordinamento la direttiva
europea — non vi sia un perfetto coordinamento. Tuttavia, poiché ¢ destinato a operare in un
settore ben determinato (il pubblico impiego), I'art. 36 del D.Lgs n. 165 assume carattere di
specialita rispetto alla piu generale e sopravvenuta disciplina dei contratti a tempo determi-
nato. Pertanto, si deve ritenere che il divieto di conversione del rapporto sancito dall’art. 36
comma 2 non sia stato abrogato dal D.Lgs n. 368/01. Quel divieto, del resto, costituisce la
diretta conseguenza del principio costituzionale, secondo cui agl’impieghi pubblici si accede
mediante concorso, e, come s’¢ gia accennato, é anche compatibile con la direttiva comuni-

taria in tema di assunzioni a termine.


eve
Casella di testo
- DirittoScolastico.it -

http://www.dirittoscolastico.it

- DirittoScolastico.it -

Né puo indurre a conclusioni diverse il precedente richiamato dall’appellante incidentale,
costituito dalla sentenza n. 9555 emessa dalla Corte di cassazione il 22 aprile 2010. In quella
pronuncia, la Suprema Corte ha affermato che il rapporto di lavoro tra VINAIL e i portieri ad-
detti alla vigilanza e custodia dei suoi edifici ha carattere privatistico, e che, pertanto, non o-
pera rispetto a esso il divieto di conversione sancito dall’art. 36 del D.Lgs n. 29/93 (pot tra-
sfuso nell’art. 36 del D.Lgs n. 165/01). La peculiarita della fattispecie esaminata in quella sen-
tenza induce, al contrario, a ritenere che il divieto sia applicabile in tutti gl altri casi, com-
pteso quello odierno, come del resto stabilisce chiaramente la stessa sentenza citata: ‘U dermga
alla sansgone della conversione del contratto a termine in rapporto a tempo indeterminato, prevista dal D.1gs
n. 165 del 2001 citato, trova applicagione per i rapports di lavoro con le pubbliche amministrasiont diversi
da quelli di vigilanza ¢ custodia’.

Di conseguenza, la decisione di primo grado e corretta, nella parte in cui esclude I'appli-
cabilita della sanzione della conversione del rapporto, invocata dalla parte ricorrente.

Il Tribunale, come s’¢ visto, ha ritenuto I'llegittimita dell'apposizione del termine ai con-
tratti stipulati fra Pamministrazione e la ricorrente, per la mancata specificazione delle ragioni
tecniche, organizzative o produttive che giustificavano P'assunzione a tempo determinato,
imposta al datore di lavoro dallart. 1 del b.Lgs n. 368/01.

Si ¢ gia visto come, nel caso in esame, la normativa applicabile non sia costituita né dal
primo comma dell’art. 36 D.Lgs n. 165/01, né dal D.Lgs n. 368/01, ma debba essere, piutto-
sto, individuata nell'insieme delle leggi speciali in materia di reclutamento del personale della
scuola succedutesi nel tempo (con le ordinanze ministeriali d’attuazione), a cominciare dal
D.Lgs 16 aprile 1994, n. 297, in seguito modificato e integrato. Di conseguenza, I'indagine del
giudice non puo essere diretta ad accertare la violazione del D.Lgs n. 368/01, inapplicabile
alla matena in esame; piuttosto, deve accertare se la stipulazione di una serie di contratti di
lavoro con la parte ricorrente abbia dato luogo, da parte del’amministrazione resistente, a un
abuso dello strumento delle assunzioni a termine, alla stregua della direttiva 70/1999 CE e
delPaccordo quadro a essa allegato, e, dunque, costituisca una condotta illegittima, tale da far
sorgere nella lavoratrice 1l diritto al risarcimento.

In linea generale, occorre tener presenti le esigenze peculiari che, nel settore del’ammi-
nistrazione scolastica, le assunzioni a tempo determinato sono destinate a soddisfare. L’orga-
nico del personale scolastico — docente e non docente — & caratterizzato da una certa variabi-
lita, in dipendenza del varare, di anno in anno, del numero degli utenti del servizio scolast-
co. D1 conseguenza, per un verso, ragioni di contenimento della spesa pubblica suggeriscono

di evitare il sovradimensionamento degli organici, cosi da evitare esuberi di personale e costt
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inutili nei momenti di calo demogtafico o di diminuzione, per qualsiasi motivo, delle iscri-
zioni; per altro verso, la necessita di assicurare la costante erogazione del servizio scolastico,
finalizzato al soddisfacimento di un interesse costituzionalmente garantito, rende giustificato
e ragionevole il ricorso alle assunzioni a termine.

Gia queste considerazioni di carattere generale inducono a escludere l'esistenza di un a-
buso nel ricorso dell’'amministrazione scolastica allo strumento del contratto a tempo deter-
minato. L’analisi della normativa che regola listituto rafforza questo convincimento.

I contratti a tempo determinato nella scuola sono riconducibili a tre tipologie (v. I'art. 4,
comma 11 della legge n. 124/99, l’art. 1 del regolamento per le supplenze del personale ATA,
D.M. n. 430 del 2000, e, per il personale docente, I'art. 1 del D.M. n. 201 del 2000, po1 il D.M.
n. 131 del 2007).

Vi sono, anzitutto, le supplenze annuali cosiddette su “organico di diritto”, ossia riguat-
danti posti disponibili e vacanti, con scadenza al termine dell’anno scolastico (31 agosto). 1
posti in questione sono quelli che risultano effettivamente vacanti entro la data del 31 dicem-
bre e che fimarranno prevedibilmente scoperti per l'intero anno. Per essi, in attesa dell’esple-
tamento delle procedure concorsuali, si procede al conferimento di supplenze annuali, con la
stipulazione di contratti a termine in scadenza al 31 agosto, allorché non sia possibile prov-
vedere con il personale di ruolo delle dotazioni otrganiche provinciali o mediante utilizzazio-
ne del personale in soprannumero, se non vi sia stato assegnato a qualsiasi titolo perso-nale
di ruolo. Si tratta, di regola, di posti in sedi disagiate o comunque di scarso gradimento, per i
quali non vi sono domande di assegnazione da parte del personale di ruolo. La scopertura di
questi posti non ¢ prevedibile, e si manifesta solo dopo 'esaurimento delle procedure di tra-
sferimento, assegnazione provvisotia, utilizzazione di personale soprannumerario e iminis-
sione in ruolo; solo allora, verificato che sono rimasti privi di titolare, quei posti possono es-
sere coperti — in attesa dell’espletamento delle procedute concorsuali per 'assunzione di per-
sonale di ruolo — mediante assegnazione delle supplenze su organico di diritto, dette anche
annuali.

V¢, poi, la tipologia delle supplenze annuali cosiddette su “organico di fatto”, con sca-
denza al 30 giugno, cioé, al termine dell’attivita didattica. I posti con esse coperti non sono
tecnicamente vacanti, ma si rendono di fatto disponibili. Cié puo avvenire, ad esempio, per
un aumento imprevisto della popolazione scolastica nel singolo istituto, la cui pianta orga-
nica resti tuttavia immutata, opputre per Paumento del numero di classi, dovuto a motivi
contingenti, ad esempio di carattere logistico.

La terza categoria ¢ quella delle supplenze temporanee, conferite per ogni altra necessi-
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ta, come la sostituzione di personale assente o la copertura di posti resisi disponibili, per
qualsivoglia ragione, soltanto dopo il 31 dicembre, e destinate a terminare non appena venga
meno Pesigenza per cui sono state disposte.

Nel caso di specie, alla ricorrente sono state assegnate supplenze su organico di diritto
negli anni scolastici compresi fra il 2005 e 11 2008.

Per inciso, si deve notare come i singoli contratti a termine siano stipulati ai sensi di una
specifica disposizione legislativa, regolamentare o ministeriale, che contiene in sé Ienuncia-
zione delle ragioni organizzative poste a fondamento dell’assunzione a tempo determinato.
In sostanza, il legislatore, con una valutazione compiuta ex aznfe e in via generale e astratta,
richiamata per relationem in ciascun contratto concluso con il singolo lavoratore, ha esplicitato
le ragioni dell’assunzione a termine, diretta a garantire I'erogazione di un servizio pubblico di
rilevanza costituzionale. Pertanto, quand’anche si ritenesse applicabile a questa materia il
D.Lgs n. 368/01, si dovrebbe escludere — contrariamente a quanto affermato dal giudice di
primo grado — l'illegittimita delle assunzioni per 'omessa indicazione delle ragioni organiz-
zative, tecniche e produttive che sono destinate a soddisfare.

Nessun abuso puo essere ipotizzato nelle ipotesi di assunzione per la sostituzione di do-
centi assente per malattia o altra causa, con diritto alla conservazione del posto, né in quelle
di supplenze su organico di fatto, giacché le esigenze che esse soddisfano sono effettivamen-
te contingenti e imprevedibili, e tali da far escludere, di per sé, una condotta abusiva. Resta-
no le supplenze su organico di diritto: si deve, dunque, accertare se I'assegnazione ripetuta
alla medesima persona di questo tipo d’incarichi possa configutare un abuso, nel senso in cui
questo termine ¢ utilizzato dalla normativa europea sui contratti a tempo determinato.

La direttiva 1999/70 e I'accordo quadro a essa allegato, dopo la premessa che i contratti
di lavoro a tempo indeterminato costituiscono la forma comune del rappotrto di lavoro su-
bordinato, poiché contribuiscono alla qualita della vita dei lavoratori e al miglioramento del
loro rendimento, ha affermato che utilizzazione di contratti a tempo determinato basata su
ragioni oggettive € un modo di prevenire gli abusi; ha peré demandato agli Stati membri e
alle parti sociali la formulazione di disposizioni volte all’applicazione del principi generali, dei
requisiti minimi e delle norme in essa contenute, al fine di tener conto della situazione di
ciascuno Stato e delle specifiche esigenze di settoti particolari. Pertanto, ¢ stata attribuita a
ciascun ordinamento interno la facolta di attuare la direttiva, utilizzando la forma e 1 mezzi
ritenuti piu opportuni e adeguati, a condizione che fossero realizzate le finalitd indicate nel-
accordo quadro di migliorare la qualita del lavoro a tempo determinato, da un lato, garan-

tendo il rispetto del principio di non discriminazione e, dall’altro, prevenendo gli abusi de-
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rivanti dall’utilizzazione di una successione di contratti a termine.

In particolare, la clausola 5 della direttiva, per prevenire gli abusi, ha previsto che gli Statt
membri, previa consultazione con le parti sociali, o le parti sociali stesse, introducessero, in
un modo che tenesse conto delle esigenze di settori specifici o di categorie di lavoratori par-
ticolari, una o pili misure riguardanti: a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo
dei contratti a tempo determinato; b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di la-
voro tempo determinato successivi; c) il numero dei rinnovi dei contratti o rapporti in que-
stione.

La Corte di giustizia dell’'Unione europea, con la sentenza del 4 luglio 2006, e la giuri-
sprudenza di merito nazionale (v. Corte d’appello di Milano, sentenze n. 151 e 198 del 2009),
hanno precisato che la nozione di “ragioni obiettive” dovesse essere intesa “ne/ senso che essa st
riferisce a circostanse precise e concrele caratterizanti una delerminata attivita e, pertanto, tali da giustificare
in questo particolare contesto [utilizazione di contratti di lavoro a tempo determinato succes-sivi... tali
circostanse possono risultare segnatamente dalla particolare natura delle mansioni per lespleta-mento delle
quali siffatts contratti sono stati conclust e dalle caratteristiche inerenti a queste ultime, o, even-tualmente, dal
perseguimento di una legittima finalita di politica sociale”. In ogni caso, ‘4 principio ge-nerale, affermato
dalla direttiva in questione — per cui il contratto a lermine costituisce comunque un'ecceione rispetto alla
regola generale del contratto a tempo indeterminato — non postula necessariamente lesigenza di ragioni
obiettive che giustifichino ['assunsjone precaria, bensi la necessitd che le normative interne dei singoli Stati
membri prevedano presuppostt specifice per la conclusione del contratto a termine. ...

Alla luce di questi principi, nel confetimento delle supplenze da parte dell’amministra-
zione scolastica non sembra potersi ravvisare alcun abuso.

Occorre tener presente, anzitutto, che ciascun incarico € svincolato dai precedenti, di cui
non costituisce né prosecuzione né proroga, e spesso attiene alla copertura di posti situati in
sedi diverse. In secondo luogo, 'amministrazione scolastica — a differenza del datore privato,
che puo scegliere liberamente il lavoratore con cui stipulare il contratto — ha 'obbligo di at-
tenersi alle graduatorie permanenti provinciali, per gl'incarichi su otganico di diritto, o, per le
supplenze su organico di fatto o temporanee, alle graduatorie interne d’istituto o di circolo.
Il supplente chiamato a ricoprire I'incarico, poi, non ¢ “nominato”, bensi ¢ “individuato” se-
condo ctiteri predeterminati, che 'amministrazione ¢ tenuta a rispettare. In sostanza, una
volta individuato nella graduatoria il lavoratore da assumere, I'attribuzione dell’incarico costi-
tuisce un vero e proptio obbligo per 'amministrazione.

Non si puo negare che la reiterazione dei contratti a tempo determinato mantenga il la-

voratore in una situazione di precarieta, e cid puo certamente costituire fonte di disagio; tut-
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tavia, & anche vero che questa reiterazione rafforza sempre piu la posizione del “precario”, il
quale, vedendosi attribuire punteggio per ogni periodo di servizio prestato, acquisisce sem-
pre maggiori titoli per il conferimento di successivi incarichi.

In altre parole, 'amministrazione scolastica non puo esimersi dall'individuare, per sod-
disfare le esigenze di sostituzione descritte, quei soggetti che hanno accumulato maggiore
punteggio e che quindi occupano le posizioni migliori nella graduatotia, ossia proprio coloro
che piu volte siano stati assunti con contratto a termine.

Il miglioramento del punteggio e I'avanzamento nella graduatoria, inoltre, rilevano anche
sotto un altro aspetto. L’assunzione a tempo indeterminato nella scuola avviene, oltre che
con lespletamento di concorsi per esami e titoli, peraltro sempre pit sporadico, anche e so-
prattutto con il sistema delle immissioni in ruolo, nel quale la selezione dei lavoratori da as-
sumere in pianta stabile avviene attingendo alle graduatorie permanenti (art. 399 D.Lgs n.
297/94, come modificato dall’art. 1 della legge n. 124/99; v. anche lart. 1, comma 605 della
legge 27 dicembre 2006, n. 296, che prevedeva un piano triennale per I'assunzione a tempo
indeterminato di personale docente e ATA per il triennio 2007-2009), le stesse, cio¢, utiliz-
zate per individuare 1 soggetti cui conferire gl'incarichi di supplenza. Tenuto conto di questo
quadro complessivo, la Corte d’appello di Firenze (v. la sentenza 21 marzo/6 aprile 2006, n.
499) ha perspicuamente ossetrvato: ‘¢ /integrale sistema di reclutamento deghi insegnanti [e del per-
sonale non docente, n.d.e.] ad essere sottratto alla disciplina generale dettata dal codice civile, dalle nor-
me speciali del lavoro nell'impresa ¢ dallo stesso art. 36 T.U. in ragione della sua intrinseca specialita... al
punto che, sul piano ontologico, puo senza dubbio essere affermato che le assunzioni nella scuola pubblica in
regime di precariato (o di preruolo) non sono assunsioni a fermine in senso tecnico, ma si configurano come
Speciale ¢ progressivo sistema di «reclutamentor, destinato a concludersi fisiologicamente con l'assunsgone «in
ruoloy ¢ la ricostrugione della carriera”.

La tesi qui propugnata trova conferma in un recentissimo intervento legislativo. Ci si ri-
ferisce all'art. 9, comma 18 del D.L. 13 maggio 2011, n. 70, convertito nella legge 12 luglio
2011, 1, 1l quale stabilisce:

“Allarticolo 10 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, dopo il comma
4 & aggiunto il sequente: «4-bis, Stante quanto stabilito dalle disposizioni di cui
all'articolo 40, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successive mo-
dificazioni, all'articole 4, comma 14-bis, della legge 3 maggio 1999, n. 124, e al-
I'articolo 6, comma 5, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, sono altre-
st esclusi dall'applicazione del presente decreto i contratti a tempo determing-

to stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATa,
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considerata la necessitd di garantire la costante erogazione del servizio scola-
stico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale docente
ed ATA con rapporto di lavorc a tempo indeterminato ed anche determinato. In

ogni caso non si applica 'articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto»”.

L’intento del legislatore ¢, evidentemente, quello di fornire I'interpretazione autentica
dellart. 10 del decreto legislativo sul contratto di lavoro a tempo determinato, come si de-
sume dalla relazione tecnica sulla legge di conversione, presentata tanto al Senato quanto alla
Camera, nella quale si afferma espressamente che ‘% disposizion: citate, mediante una corretta inter-

pretazone della normativa vigente in materia di conferimento al personale della scuola degli incarichi a tempo

determinato ¢ indeterminato, sono finalixate ad arginare i contrasti giurisprudenzgali sorti in merito a detta

problematica ed i relativi effettt finanggar”. La scheda di lettura della Camera precisa che la mo-
difica del nuovo comma 4-475 — che originariamente rinviava soltanto alla legge n. 124 del
1999 — “Untegra il dispositive ini<iale con ulteriori richiami normativi, aventi lo scopo di rafforzare i motivi
dellesclusione del personale della Scuola dall’applicasgone della direttiva comunitaria n. 1999/ 70/ CE rece-
pita dal D.Lgs n. 368/ 2011, trattandosi di un settore oggetto di una peculiare disciplina anche per quanto
riguarda la programmasione del fabbisogno del personale ¢ la determinazione della consistenza delle relative
dotazioni organiche”, e tileva ‘U carattere chiaramente interpretativo della norma in esame, contraddistinta
~ peraliro da una preclara virtuosita dal punto di vista finanjario”.

Quest’intervento legislativo rafforza il convincimento, testé espresso, che 1 contratti a
tempo determinato del personale della scuola siano sottratti alla disciplina comune, e cont-
nuino a essere regolati da norme speciali, anche dopo l'entrata in vigore del D.igs n.
368/2001. Ne consegue che la domanda proposta dalla parte appellata era infondata. Sotto
quest'aspetto, dunque, Pappello del Ministero dev’essere accolto, e, in riforma della sentenza
definitiva impugnata, le domande avanzate nellatto introduttivo devono essere respinte.
L’accoglimento dellappello principale comporta, naturalmente, il rigetto dell’appello inciden-
tale.

Desistenza d’indirizzi giurisprudenziali contrastanti e la soccombenza dell’amministra-
zione appellante in punto di giurisdizione giustificano la compensazione integrale fra le part
delle spese di entrambi i gradi di giudizio.

P.Q. M.
LA CORTE D’APPELLO
in riforma della sentenza definitiva impugnata, respinge la domanda proposta contro il Mini-
stero dell'istruzione, dell’universita e della ricerca.

Compensa fra le parti le spese di entrambi 1 gradi di giudizio.
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Cosi deciso in Perugia, il 26 ottobre 2011.
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