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TRA
La sig GEEMEERrEEER. rappresentata e difesa dagii Avv.ti G. Berlo-
co e S. Grisorio, parte ricorrente,

E

i M.LU.R. (Ministero dell'lstruzione, deirUniversita € della Ricerca), e

PUfficio Scolastico Regionale per 1a Puglia, nelle persone dei rispet-

tivi legali rappresentanti legali pro tempore, domiciliati ope legis in Bari

_ alla Via Melo n. 97, presso I'Avvocatura Distrettuale dello Stato,

. parte resistente:

I SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con ricorso depositato it 10.5.2011, 1a ricorrente, inserita nella gradua-
toria permanente della Provincia di Bari del personale ATA, nel profilo
di collaboratore scolastico, ha dedotto: 1) di aver lavorato alle dipen-
denze del M.LUR., in forza dei contratti a tempo determinato meglio in-
dicati nella tabella riepilogativa allegata alla domanda; 2) che, per effet-
to di detti negozi, ha prestato servizio, sempre in qualita di collaboratore
scolastico, dai 28 novembre 2003 al 30 giugno 2004, dat 16 novembre
2004 al 31 agosto 2005, dall"t settembre 2005 al 31 agosto 20086, dall"
settembre 2006 al 31 agosto 2007, dall't settembre 2007 al 31 agosto
2008, dail'l settembre 2008 al 31 agosto 2009, dail'l settembre 2009 al
31 agosto 2010 e, tuttora in servizio sempre in virtl di contratto a tempo
determinato presso il primo circolo didattico Edmondo De Amicis di Bi-
sceglie; 3) che detta sequenza contrattuale sarebbe illegittima, in quan-

. to contraria — per le ragioni meglio indicate nelfatto introduttivo - alla

‘ normativa intema e comunitaria dettata in tema di contratti a tempo de-
terminato; 4) di avere, pertanto, diritto alla conversione a tempo inde-




terminato del rapporto di lavoro o, in via subordinata, al risarcimento del
danno a causa della abusiva reiterazione dei contratti a termine.

Le Amministrazioni convenute, costituitesi in giudizio a mezzo
dell'Avvocatura Distrettuale dello Stato, hanno eccepito, in rito, il difetto
di giurisdizione de! giudice del lavoro — per avere, a loro avviso, giuri-
sdizione il T.A.R., trattandosi di questione di “accesso ellimpiego ¢ di
costituzione di rapporto di lavoro” — e, nel merito, l'infondatezza della
domanda attorea. Eccepivano altresi lincompetenza funzionale e per
materia del diritto tribunale, con relativa islanza di mutamento del rito ai
senéi dell'articolo 427 del codice di procedura civile, nonché la prescri-
zione di ogni diritto ai sensi dell'articolo 2948 del codice civile ed infine
la inammissibilita e lNnfondatezza delle eventuali domande concernenti
il periodi di servizio antecedenti la data del 10 luglio 2001.

Alf'udienza ti:dierna. ritenida la causa matura per la decisione, la causa

€ stata discussa e decisa con sentenza contestuale.

MOTIVI DELLA DECISIONE
I ricorso & fondato e va, pertanto, accolto.
I. Ancor prima di esaminare il merito della controversia, va disattesa
I'eccezione di difetto di giurisdizione formulata dalla parte pubblica, in
quanto, nella fattispecie in esame, la contesa ha ad oggetto la gestione
di un rappolrto di lavoro gia in allo ed &, quindi, fuor di luogo parlare di
atti che precedono l'instaurazione del rapporto. -
A tal proposito, & utile ricordare che la riserva di giurisdizione prevista
dall'art. 63 ﬂel D.L.gs. n. 165 del 2001 riguarda solo ed esclusivamente
le procedure concorsuali strumentali alla costituzione del rapporto di la-
VOro.
Le Sezioni Unite della Cassazione, proprio in una vicenda nella quale si
discuteva della trasformazione di un rapporto di lavoro pubblico da
tempo determinaio a tempo indeterminato, ha avuto modo di chiarire
che, “in materia di pubblico impiego privatizzato, competono alla giuri-
sdizione del g.o. le controversie relative alla stabilizzazione a domanda
del personale non dirigenziale di cui all'art. 1 comma 520 /. n. 296 del
20086, gia in servizio a tempo determinato per aver sosteriulo procedure
selettive di tipo concorsuale, dovendo intendersi per controversie <rela-
tive all'assunzione> del personale ai sensi dellart. 63 d.lg. n. 165 /Gé!
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2001 anche quelle, non concorsuali, volte alla costituzione di un rappor-
to stabile con fa p.a." (Cass., S.U.. n. 16041/2010).
Piu specificamente, per il giudice di fegittimita - poiché rar. 63 del

D.Lgs. 165/2001, "da una parte, attrihuisce esplicitamente alla giurisdi-
zione ordinaria le controversie inerenti al <diritto all'assunzione> (com-
ma 1)" e “dall'altra, riserva alla giurisdizione amministrativa la cognizio-
ne dollc controversie relative alle <pmcedure concorsuali di assunzio-
ne> (comma 4)" - “la pretesa alla stipulazione di un contratto di lavoro
pubblico si colloca nelfarea dei diritti soggettivi e delle obbligazioni che
ramministrazione assume con la capacité e i poteri del privato datore di
javoro (art. 4, D.Lgs. cit.), mentre la contestazione inerente ad un pro-
cedimento concorsuale di assunzione ha ad oggetto la tutefa di un inte-
resse legittimo e l'esercizio del potere pubblica attribuito allamministra-
sione di individuare il soggetto ammesso alla stipula del contratto”. In
vero, nel caso in esame, il ricorrente non mira a costituire ex Hovo un
rapporto di pubblico impiego prima inesistente bensi chiede abpﬁcarsi
la normativa che prevede, in caso di legittima reiterata stipula%ione dei
contratti a termine, la deciaratoria di un rapporto di lavoro a tempo Inde-
terminato che nei fatti e secondo le assu’ﬁzioni di parte attorea jsarebbe
gia esistente. Si deve concludere che tutte le volte in cui il dipendente
pubblico lamenti situazioni giuridiche soggettive illegitimamente lese da
atti emanatj dalla pubblica amministrazione in veste di datore di lavore
privato, la giurisdizione ad esaminare le stesse appartiene all’ AGO.
pertanto correttamente la controvergia in esame & stata incardinata di-
nanzi al giudice ordinario.
Sempre in via preliminare va esaminata leccezione di incompetenza
funzionale del giudice adito sollevata dallamministrazione resistente
per effetto della quale la stessa chiede disporsi it mutamentd di rito in
quanto individua nel petitum della causa un'azione di risarcimento di na-

tura extracontrattuale da cui deriverebbe Ia competenza del giudice or-
dinario. Anche tale eccezione risulta priva di fondamento & va pertanto
rigettata. Il ricorso in esame infatti & rivolto ad accertare lillegittimita del-
la condotta del datore di lavoro pubblico attuata nei confronti del lavora-
tore ricorrente in virtu della quale lo stesso chiede che ne scaturiscano

tutte le conseguenze di legge, in particolare, la conversione dei contrat-
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ti. e/o la nullita parziale della clausola del termine e, solo di conseguen-
za, la condanna al risarcimento per responsabilita contrattuale. L'ammi-
nistracione resistente commette 'errore di individuare quale elementn
determinante la competenza dell'uno o dell'altro giudice, il petitum della
causa mentre invece lo stesso e notoriamente determinato dalla causa
pretendi dedotta in giudizio. L'articolo 409 del codice di procedura civile
infatti afferma che sono devolute al giudice del lavoro i giudizi relativi a
rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici e altri rapporti di lavoro
pubblico, sempre che non siano devoluti dalla legge ad altro giudice.
Sempre in via preliminare va esaminata l'eccezione di prescrizione. Ta-
le eccezione presenta notevoli profili di genericita. inoltre la pretesa fat-
ta valere da parte ricorrente muove dal suo diritto ad un corretto inqua-
dramento giuridico, per il quale vige il regime ordinario della prescrizio-
ne decennale. Comungue, anche a prescindere da cio, per quanto ri-
guarda il dies a quo per il decorso della prescrizione stessa nel caso in
esame, non pud omettersi di richiamare ia sentenza della suprema cor-
te numero 10.813 del 17 maggio 2011 nella quale si sancisce che nel
caso in cui il diritto fatto valere in giudizio trovi fondamento giuridico in
una direttiva comunitaria (1999/70/CEE) e nel caso intervenga un atto
legistativo di adempimento (decreto legislativo 368/2001) che adempia
tale obbligo solo parzialmente, il corso della prescrizione per i soggetti
esclusi non inizia, perché la residua condotia di inadempimento, sul
piano soggettivo, continua a cagionare in modo permanente il danno e
quindi a giustificare I'obbligo risarcitoric.

Per quanto riguarda inoitre 'eccezione di inammissibilita delle domande
concernenti periodi antecedenti il 10 luglio 2001, la stessa si palesa di
difficile comprensibilita € comunque la sequenca di contratti a termine
sottoscritti tra il ministero resistente all'odiemo ricorrente e, ripetuta nel
tempo, fino all'anno scolastico indicato in atti, pertanto, Ia pretesa van-
tata in giudizio prende le mosse da un diritto sorlo nell'attualita, il cui
dies a quo si ripete e si rinnova ad ogni sottoscrizione di contratto a
termine. '

ll. Passando al merito della causa, va premesso che non & contestato
(e, comunque, & documentato per fabulas), che la ricorrente ha prestato
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servizio, alle dipendenze de! MILUR. , come collaboratore scolastico,
dal 28 novembre 2003 al 30 giugno 2004, dal 16 novembre 2004 al 31
agosto 2005, dall'1 settembre 2005 al 31 agosto 2006, dall'1 settembre
2006 al 31 agosto 2007, dall'1 settembre 2007 al 31 agosto 2008, dall'1
settembre 2008 al 31 agosto 2009, dall'1 settembre 2009 al 31 agosto
2010 e, tuttora in servizio sempre in virtt di contratto a tempo determi-
nato presso il primo circolo didattico Edmoando De Amicis di Bisceglie,
in forza di ben otto contratti di lavoro a tempo determinato (uno per ogni
anno).

Se Ia ricorrente fosse stata dipendente di unimpresa “privata”, le con-
seguenze di tale incredibile reiterata sequela contrattuale, in forza del
D. Lgs. 368/2001, sarebbero state talmente ovvie che nessuno avrebbe
contestato il suo buon diritto ad essere “stabilizzato”. in quanto — a par-
te la mancata indicazione, nei documenti negoziali, delle ragioni legitti-
manti I'apposizione del termine — la ripetuta sottoscrizione dei contratti
di cui si discute sarebbe stata di per sé sufficiente, per un verso, a do-
cumentare l'esistenza, nella specie, di esigenze “strutfurali” e per nulia
provvisorie e, per altro verso, il palese abuso di tale tip ologia contrattua-
le da parte del datore di lavoro. .

Sennonché, vista la natura “pubblica” dellamministrazione convenuta,
la soluzione del case di specie appare ben pii complessa, se non altro
per la diﬁic?na di individuare e di coordinare fra loro le disposizioni che
discipiinand il contratto di lavoro a tempo determinato nel pubblico im-
piego e, in particolare, nella scuola plbblica.

Come sara pit chiaro quando si sard ricostruito il quadro normativo di
riferimento, certo non pud dirsi che la raffica degli interventi del legisla-
tore “scolastico” brillino per chiarezza e per coerenza, in quanto danno
lidea di qualcosa di "raffazzonate”, di disposizioni messe insieme alla
meglio, in modo frettoloso e casuale, pili per correggere errori e sviste
del passato che non per dar vita ad un complessivo ed organico dise-
gno nommativo.

La stessa diversita dei percorsi motivazionali seguiti dalla giurisbruden—
za di merito per negare o per riconoscere, in tutto o in parte, it diritto dei
precari pubblicl alla cunversione del loro rapporto di lavoro ne sono la
piti chiara evidenza.




lil. Nella ricostruzione del quadro nomative di riferimento, appare utile
ricordare che il contratto di lavoro a tempo determinato & attualmente
disciplinato dal D.Lgs. 368/2001, che - nel dare esecuzione alla legge
comunitaria n. 422 del 29.12.2000 (che aveva delegato il Governo ad
emanare le norme occorrenti per dare attuazione alla direttiva n.
1999/70/CE, relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato
concluso dail’lUNICE, dal CEEP e dalla CES) - all'art. 11 ha espres-
samente abrogato “/a legge 18 aprile 1962, n. 230, e successive modifi-
cazioni, l'articolo 8-bis della legge 25 marzo 1983, n. 79, l'articolo 23
della legge 28 febbraio 1887, n. 56, nonché tutte le disposizioni di
legge ...comunque incompatibili’, quantunque "non sono espressa-

mente richiamate nel presente decreto legisiativo”

Per quanto riguarda il pubblico impiego, ancor prima dell'entrata in vigo-
re del D.Lgs. 368/2001, V'art. 36 del D. Lgs. n. 185 del 30.3.2001 preve-

deva, al 1° comma, che “fe pubbliche amministrazioni, nel rispetfo delle
disposizioni sul reclutamento def personale di cui ai commi precedenti”,
potessero avvalersi “delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di
impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti
di lavoro subordinato nellimpresa” e che dovessero essere “i contratti
collettivi nazionali ...a disciplinare la materia dei confratti a tempo de-
terminato, dei contratti di formazione e lavoro, degli altri rapparti forma-
tivi e della fornitura di prestazioni di lavoro femporaneo, in applicazione
di quanto previsto dalla legge 18 aprile 1962, n. 230, dall'articolo 23 del-
la legge 28 febbraio 1987, n. §6, dall'articolo 3 del decrefo legge 30 ot-
tobre 1984, n. 726, convertito, con modificazioni, dalla legge 19 dicem-
bre 1984, n. 863, dall'articolo 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 modifi-
cazione o integrazione della relativa disciplina”.

Al secondo comma, I'art. 36 cit. si preoccupava di aggiungere che, “in
ogni caso, la viglazione di disposizioni imperative riguardanti ['assun-
zione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni,
non” avrebbe potutv “comportare la costituzione di rapporti di lavoro a
tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma
restando ogni responsabilita e sanzione” e che “if lavoratore interessa-
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to” avrebbe avuto (solo) “diritto al risarcimento del danno derivante dalla
prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative”.

In considerazione della diversita dei contenuti delle due discipline (so-
prattutto con riferimento alle conseguenze delfillegittimo utilizzo™ del
contratto a tempo determinato), allindomani dell'entrata in vigore del D.
Lgs. 368/2001, tanto ig dottrina quanto in giurisprudenza, ci si e posti il
problema se la novella avesse “abrogato” |'art. 36 del D. Lgs. 165/2001
e, se no, come fosse possibile coordinare le due disposizioni di legge,
visto I'espresso divieto di conversione del rapporto previsto per il pub-
blico impiego.

Sul punto, questo giudice ritiene che se, da un lato, & fuori discussione
la persistente vigenza dellart. 36 cit. (non foss'altro perche,come ve-
dremo, il legislatore, continuando ad intervenire sui suoi contenuti an-
che successivamente all'entrata in vigore del D. Lgs. 368/2001, ha di
fatto riconosciuto di non averio mai inteso abrogare), datl'aitro, non puo
nemmeno essere contestata l'applicabilita al pubblico impiego del D.
Lgs. 368/2001, considerato che, a prevederlo, € lo stesso art. 36 del D.
Lgs. 165/2001 (che, nella sua attuale formulazione, al 2° comma, stabi-
lisce che, “per rispondere ad esigenze temporanee ed eccezionali le
amministrazioni pubbliche possono avvalersi delle forme contrattuali
flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice
civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nellimpresa, ... in
appﬁcazio;w di quanto previsto dal decreto legislativo 6 settembre
2001, n. 368, ..."). ¢

Il problema, allora, & solo (awiamente, si fa per dire) quello di stabilire
come le disposizioni in questione possano e debbano coordinarsi fra lo-
ro.

A tal proposito, riticne lo scrivente che, dal combinato disposto del
D.Lgs. 368/2001 e dellart. 36 del D. Lgs. 165/2001, per effetto del di-
vieto contenuto in questultima disposizione, “la violazione di dispousi-
zioni imperative riguardanti 'assunzione o [limpiego di favoratori, da
parte delle pubbliche amministrazioni, non pué comportare la costitu-
zione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pub-
bliche amministrazioni®, avendo, “il lavoratore interessato”, "diritfo (solo)

al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in viola-




zione di disposizioni imperative” (quali quelle contenute nel D.Lgs.
368/2001).

Fato sta, perod, che il quadro normativo, alla fine dell'anna 2007, si €

venuto parzialmente a modificare, posto che la legge 24.12.2007, n. -

247" altart. 1, comma 40, ha stabilitc che, allart. 5 del D. Lgs.
368/2001, dovesse essere aggiunto il comma 4-bis, che cosi dispone-
“ferma restando la disciplina della successione di contratti di cui ai
commi precedenti e fatte salve diverse disposizioni di contratti collettivi
stipulati a livello nazionale, territoriale v aziendale con le organizzazioni
sindacali comparalivamente piu rappresentative sul piano nazionale,
qgualora per effetto di successione di contratti a termine per lo svolgi-
mento di mansioni equivalenti if rapportv di lavoro fra lo stcsso datore di
lavoro e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato i trenta-
sei mesi comprensivi di proroghe e rinnovi, indipendentemente dai pe-
riodi di interruzione che Intercorrono tra un contratto ¢ l'altro, il rapporto
di lavoro si considera a tempo indeterminato ai sensi del comma 2"
in forza di tale disposizione, il legislatore ha lasciato invariato il quadro
normativo con riferimento alle conseguenze dell'eventuale “violazione di
disposizioni imperative riguardanti I'assunzione o limpiego di lavoratori,
da parte delle pubbliche amministrazion”, ma ha novellato il sistema,
“stabilendo che “if rapporto di lavoro si considera a tempo indetermina-
to", qualora, pure in presenza di preroghe e di rinnovi legittimi, “abbia
i:omplessivamente superato i frentasei mesr.
Per completezza di disamina, va aggiunto, sul punto — perché, come
vedremo, rilevera nel caso di specie - che l'art. 1, comma 43, della leg-
ge 247/07 ha anche dettato una disciplina transitoria, in ragione delia
quale, "in fase di prima applicazione’, “a) | contralli a termine in corso
alla data di entrata in vigore della presente legge continuano fino al
termine previsto dal contratto, anche in deroga alle disposizioni di cui
al comma 4-bis dell'articolo 5 del decreto leqislativo 6 settembre 2001,
n. 368, introdotto dal presente articolo™ e “b) il periodo di lavoro gia ef-

fettuato alla data di entrata in vigore della presente legge (lo) si" pud -

computare, “insieme ai periodi successivi di attivita ai fini della determi-

' successivamente modificato dallart. 2, comma 2, de!l D.L. 25.6.2008, n.412, a sua
volta modificato, in sede di conversione, dalla legge 6.8.2008, n. 133
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nazione del periodo massimo di cui al citato comma 4-bis, decorsi quin-
dici mesi dalla medesima data”.

Da cio deriva che - per effetto del combinato disposto delf'art. 5, comma
4-bis del D. Lgs. 368/2001 e dellart. 1, comma 43, della legge 247/07 -
nelf'ipotesi in cui si volesse tener conto dei periodi lavorati anteriormen-
te al 1° gennaio 2008 (data di enlrata in vigore della L. 247/2007), il
giorno a partire dal quale, per effetto del superamento del termine
dei trentasei mesi, “il rapporto di lavoro si (pud) considera(re) a
tempo indeterminato ai sensi del comma 2", & quello del 1° aprile
2009,

Com’e evidente, con la disposizione di cui all'art. 5, comma 4-bis, del D.
Lgs. 368/2001 — che & stata dettata all'evidente scopo di adeguare la
normativa interna a quella comunitaria® e di porre un limite al'utilizzo
dei contratti 2 tempo determinato, in modo da evitare che il lavoratore
possa rimanere “precario a vita” - il legislatore ha fissato un arco tempo-
rale, oltre il quale “if rapporto di lavoro si considera a tempo indetermi-
nafo” indipendentemente dalla legittimita o meno del termine ¢, quindi,
dallindagine circa I'eventuale violazione delle disposizioni legali e con-
trattuali disciplinanti tale tipologia contrattuale.

In sostanza, la novita defl'art. 5, comma 4-bis, cit., € data dal fatto che
cid che assume rilevanza ai fini della conversione del rapporto non &
lillegittimita del termine (che, al massimo, come si & visto, considerata
la limitaziohe di cui allart. 36 del D. Lgs. 165/2001, consentirebbe al
pubblico dipendente di ottenere un risarcimento del danno), ma il fatto
che, pure in presenza di contratti legittimi (e cioé rispettosi delle norme
che disciplinano il lavoro a termine), “if rapporto di lavoro” possa essere
considerato “a tempo indeterminato”, “qualora per effetlv di successio-
ne di contratfi a termine per fo svolgimento di mansioni equivalenti il
rapporto di lavoro fra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore
abbia complessivamente superalo i trentasei mesi comprensivi di pro-
roghe e rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che inter-
corrono tra un contratto e l'alfro”.

? ed in particolare alla Clausola n. 5, lett. b, della Direttiva 1999/7 0/CE, in tema di con-

tratto a termine
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E che la trasformazione del rapporto di lavoro ai sensi dellart. 5, com-
ma 4-bis, del D.Lgs. 368/2001, non sia la conseguenza di alcuna vioia-
zione di legge e ne prescinda, anzi, del tutto, & data dal fatto che, non a
caso, l'art. 32 della L. 183/2010, ha esteso i termini decadenziali di cui
all'art. 6 della L. 604/1966 solo "allazione di nullité del termine apposto
al contratlo di favoro, ai sensi degli aricoli 1, 2 e 4 del decreto legisiati-
vo 6 settembre 2001, n. 368, e successive modificazioni, con termine

decorrente dalla scadenza del medesimo”, € non anche a quella con la
quale venga richiesta la conversione del rapporto per 'avwenuto supe-
ramento del termine dei 36 mesi.

Se questo & vero — e a giudizio di questo giudice lo & — ne discende
che, una volla escluso che, nel pubblico impiego, il contratio di lavoro a
tempo determinato possa essere trasformato in un rapporto a tempo in-
determinato, quale conseguenza dell'illegittimita del termine (ostandovi
espressamente l'art. 36 del D. Lgs. 165/2001), compito dell'interprete &
quello di stabilire se la disposizione di cui allart. 5, comma 4-bis (che,
come si & softolineato prescinde dai vizi del contratto), possa trovare
applicazione nei rapporti con le Pubbliche Amministrazioni (e, quindi,
provocare la riqualificazione del rapporto) o se vi sia una quailche (altra)
norma che lo impedisca.

A tal proposilo, lo scrivente ritiene, innanzitutto, opportuno sottolineare
come il riconoscimento al lavoratore pubblico precario del diritto alla
tonversione del rapporto (quale conseguenza, fout court, del supera-
mento del termine dei 36 mesi) non possa trovare impedimento nell'art.
36 del D.Lgs. 165/2001 (ed anzi trovi indiretta conferma in questa di-
sposizione di legge), visto che, al comma 5-bis, il legislatore ha dettato
delle deroghe solo ai commi 4-quater®, 4-quinquies® e 4-sexies® dell'art,

® por il quale "il favoratore che. nell'esecuzione di uno o piu contratti a termine presso
la stessa azienda, abbia prestato aftivita Javoraliva per un periodo superiore a sei me-
si ha diritto di precedenza, fatte salve diverse diposizioni di contratti collettivi stipulati &
livelio nazionale, territoriale o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativa-
mente pit rappresentative sul piano nazionale, nelle assunzioni & tempo indetermina-
to effettuate dal datore di lavoro entro i successivi dodici mesi con riferimento alle
mansronr gia esplefale in esecuzione dej rapporti a termine”

* per il quale “il favoratore assunto a termine per lo svolgimentc di attivita stagionali ha
diritto di precedenzsa. rispelto a nunve assunzioni a termine da parfe dello stesso dafo-
re di lavoro per le medesime atlivita sragmnah

> per "il diritto di precedenza di cui ai commi d-quater e 4-quinquies pud essere eserci-
tato a condizione che il lavoratore manifesti in tal senso la propria volonta al datore di
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5 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368 (limitandone
lapplicabilita “esclusivamente al personale reclutato secondo le proce-
dure di cui allarticolo 35 comma 1. lettera b). del ..decreto” n.
165/2001), disinteressandosi del tutto del comma 4-bis e lasciando, co-

si, chiaramente intendere che il limite dei trentasei mesi, previsto da

quest'ultima norma, sia applicabite anche ai rapporti di lavoro a termine
con le pubbliche amministrazioni, senza limitazione aicuna.

Che il legislatore, del resto, con specifico riferimento ai contratti a tem-
po deterrﬁinato nel pubblico impiego, si sia limitato, con l'art. 36, co. 5,
del D. Lgs. 165/2001, a vietare la conversione del rapporto nel solo ca-
s0 in cui ci sia stata la “violazione di disposizioni imperative” e non an-
che quando sia stato semplicemente superato il limite temporale dei 36
mesi, &€ ampiamente dimostrato dal fatto che, mentre nel primo caso il
termine & nullo (proprio perché ¢'é stata la violazione di norme impera-
tive), nel secondo, invece, mancando la “violazione®, non c'e "nullita”
del termine, tant'é vero che, ai sensi dei commi 4-bis e 2 dell'art. 5 del
D. Lgs. 368/2001, il rapporto "si considera a tempo indeterminato dalla

scadenza" dei trentasei mesi e non gia ab origine.

Tale conclusione & stata assai di recente asseverata dalla C.G.E, che,
nellordinanza del 1° ottobre 2010 (resa nella causa C-3/10 - Franco Af-
fatato ¢/ Azienda Sanitaria Provinciale di Cosenza) — riprendendo alcuni
suoi precedenti arresti, ha definitivamente chiarito che:

- “affinché ana normativa nazionale che vieta in via assoluta, nel selfore
pubblico, la trasformazione in contrafto di lavoro a tempo indeterminato
di una successione di contratti a tempo determinato possa essere con-
siderata conforme all'accordo quadro, Fordinamento giuridico intemo
dello Stato membro intcressato deve prevedere, in tale settore, un’altra
misura effettiva per evitare, ed eventuaimente sanzionare, lutilizzo
abusivo di contratti a tempo determinato stipulati in successione” (punto
42),

- “la clausola 5, punto 1, defl'accordo quadro impone agli Stati membri,
ondé prevenire [utilizzo abusivo di una successione ‘di contratti o rap-

porti di lavoro a tempo determinato, I'adozione effettiva e vincolante di

lavoro entro rispettivamente sei mesi e tre mesi dafla data di cessazione del rapporto
di lavoro™
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almeno una delle misure enumerate in tale disposizione, qualora i dirit-
fo nazionale non preveda gia misure equivalent” (punto 43);

- “le misure cosi elencate neila citata clausola 5, punto 1, lett. a)-c). in
numero di fre, attengono, rispettivamente, a ragioni obiettive per la giu-
stificazione del rinnovo di tali contratti o rapporti di lavoro, alla durata
massima fotale degli stessi contratti o rapporti di lavoro successivi ed al
numero dei rinnovi di questi ultimi” (punto 44);

- "quando. come nel caso di specie, il diritto dell'Unione non prevede
sanzioni specifiche nel caso in cui siano stati comunque accertati abusi,
spetfa alle autoritd nazionali adottare misure che devono rivestire un
carattere non soltanto proporzionato, ma altresi sufficientemente effetti-
vo ¢ dissuasivo per garantire la piena efficacia delle norme adottate in
attuazione dell'accordo quadro” {punto 45);

- “benché, in mancanza di una disciplina dell'Unione in malenia, le mo-
dalita di attuazione di siffatte norme attengano alf'ordinamento giuridico
interno degli Stati membri in virti del principio delf'autonomia procedu-
rale di questi ultimi, esse non devono essere tuttavia meno favorevoli di
quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna (principio di
equivalenza), né rendere praticamente impossibile 0 eccessivamente
difficile I'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunita-
rio (principio di effettivita)” (punto 46),

- *quando si sia verificato un ricorso abusivo a una successione di corn-
tratti di lavoro a tempo determinato, si deve poter applicare una misura
che presenti garanzie effettive ed equivalenti di tutcla dei lavoratori al
fine di sanzionare debitamente tale abuso ed eliminare le conseguenze
della violazione de! diritto dell'Unione. Infatti, secondo i termini stessi
dell'art. 2, primo comma, della direttiva 1999/70, gli Stati membri devo-
no «prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in gra-
do di garantire i risultati prescritti dalla [detta] direttiva»” (punto 47).

Quel che pili conta, perd, di detta ordinanza € che la CGE, ai fini della
decisione, ha preso atto del fatto — rimanendone condizionata — che,
“nelle sue osservazioni scritte il governo italiano” aveva “sotfolineafo,
..., che P'art, 5 del d. Igs. n. 368/2001, quale modificato nel 2007, al
fine di evitare il ricorso abusivo ai contratti di lavoro a tempo de-
terminato nel settore pubblico”, aveva "aggiunto una durata mas-
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sima oltre la quale il contratio di lavoro” era “ritenuto concluso a
tempo indeterminato ..." (punto 48), giungendo, anche per questo, ad
affermare che “una disciplina nazionale siffatta potrebbe soddisfarc i
requisiti ricordati nei punti 45-47 della presente ordinanza® (punto 49).
Cio, a giudizio di questo giudice, & da considerarsi una ulteriore (e qua-
lificata) conferma dell'applicabilita dell'art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs.
368/2001 al pubblico impiego, essendo stata proprio (e, comungue, an-
che) questa previsione normativa a condizionare la C.G.E. nel far si che
ritenesse la "disciplina nazionale” rispettosa dei “requisili ricordati nei

punti 45-47 della presente ordinanza’, stante il suo “carattere non sol-
fanto proporzionato, ma altresi sufficientemente effettivo e dissuasivo”,

tale da “garantire la piena efficacia delle norme adoltate in attuazione
dell’accordo quadro” e da rassicurarla circa il fatto che non si fosse in
presenza di disposizioni “meno favorevoli di quelle che disciplinano si-
tuazioni analoghe di natura intema (principio di equivalenza), né rende-

re praticamente impossibile o eccessivamente difficile 'esercizio dei di-

ritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario (principio di effettivi-

ta)". '
Del resto, dal punto di vista sistematico, non & irrilevante ricordare che
lart. 5, comma 4-ter, del D. Lgs. 368/2001 ha previsto una deroga a
quanto stabilito dal precedente comma 4-bis (stabilendo che “/e dispo-
sizioni di cui al comma 4-bis non trovano applicazione nei confronti del-
le attivita stagionali definite dal decreto del Presidente della Repubblica
7 ottobre 1963, n. 1525, e successive modifiche e integrazivni, nonché
di quelle che saranno individuate dagli avvisi comuni e dai contratti col-
lettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni dei lavoratori e deji datori di
lavoro comparativamente pit rappresentative”), a dimostrazione del fat-
to che il legislatore, quando ha voluto escluderne I'applicazione, lo ha
detto expressis verbis.

_Questa conclusione, non solo & coerente con (e non viola) la normativa
comunitaria, ma ha anche il pregio di rispettare il contenuto precettivo
dell'art. 97, comma 3, Cost., posto che, nel caso di specie, la deroga al
principio costituzionale (secondo cui “agli impieghi nelle pubbliche am-
ministrazioni si accede mediante concorso”) trova legittimita in una
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norma di legge e, quindi, pud farsi tranquillamente rientrare nei “casi
stabiliti dalla legge” che ia I'art. 97 cit. fa espressamente salvi.

Senza contare, sul punto, che 'assunzione del ricorrente & anche la le-
gittima conseguenza del suo posizionamento nella graduatoria provin-
ciale (dalla quale 'Amministrazione scolastica attinge non solo il perso-
nale da assumere a termine, ma anche quello a tempo indeterminato,
non essendo prevista, per il reclutamento del personale ATA, alcuna
procedura concorsuale), sicché appare fuor di luogo sostenere il divieto
di conversione del contratto, per la violazione del principio del pubblico
CONCOrso.

V. Per quanto, come si & visto, I'applicabilita della norma di cui afl'art.
5, comma 4-bis, sia fuori discussiune con riferimento al pubblico impie-
go in generale — e ad ulteriore conferma pud richiamarsi anche l'art. 2,
comma 8, del D.L. n. 225/10° (convertito, senza modificazioni sul punto,
dalla Legge n. 10/2011) — rimane pur sempre da chiedersi, pero, se, nel
settore della “scuofa”, non vi siano delle disposizioni che impediscano la
trasformazione del rapporto con i precari anche in presenza del supe-
ramento del termine dei 36 mesi e che, addirittura, mandino esente
I'Amministrazione datoriale dalf'obbligo di rispetto dell'art. 36 del D. Lgs.
165/2001, creando, a suo favore, una sorta di zona franca.

Sul punto, & bene partire dal fatto che I'ottavo comma dell'art. 70 de! D.
Lgs. 165/2001, pur facendo “salve le procedure di reclutamento del
personale della scuola di cui al decreto legislativo 16 aprile 1994, n. 297
e successive modificazioni ed integrazioni”, riconosce comunque che
“le disposizioni del presente decreto si applicano al personale della
scuola”, in tal modo confermando I'applicabilita, anche a questo settore,
del D. Lgs. 165/2001 e del D. Lgs. 368/2001. a
Il problema, allora, & ancora una volta quello di verificare la compatibili-
ta del principio di cui all'art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001, con il
sisterna delle regole dettate per I'assunzione del persenale della scuola,

"

0 - s¢ la si vuole porre in altro modo - di accertare se, in questo settore,
esista una qualche disposizione specifica che vieti la trasformazione de!

5 che ha cspressamente “derogal(to) .../a normativa vigente”. dichiarando inapplicabile
al personale del Ministero dell'interno assunto ai sensi deli"arfa?, comma 1,
delf'ordinanza del Presidente del Consiglio 28 marzo 2007, n. 3576, ['qyanto stabilito
dalf‘'art 5 del decreto iegisiativo 6 seliembre 2001, n. 368
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rapporto di lavoro anche quando i contratti a tempo determinato (ed |
relativi rapporti) si siano protratti oltre i trentasei mesi.

Ebbene, come opportunamente ricordato, in una recente sentenza, dal
Tribunale di Napoli, solo nel 2009, il legislatore si & premurato di dettare
“per lo specifico setfore della Scuola ...una disposizione ostativa alla
conversione”, stabilendo, allart. 1 del D.L. 25.9.2008, n. 1347, che,
sallarticolo 4 della legge 3 maggio 1999, n.124, dopa il comma 14" fos-

A A=A LR e 2]

se “aggiunto, in fine, il seguente: «14-bis. | contratti a tempo determina-
to stipulati per il conferimento delle supplenze previste dai commi 1, 2 e
3, in quanto necessari per garantire la costante erogazione del servizio
scolastico ed educativo, non possono in alcun caso trasformarsi in
rapporti di lavoro a tempo indeterminato e consentire la maturazione

di anzianité utile ai fini retributivi prima della immissione in ruolo.»”.

In fase di conversione, detta disposizione & stata modificata dalla L.
24.11.2009, n. 167 nei seguenti termini:

“l contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle sup-
plenze previste dai commi 1, 2 e 3, in quanto necessari per garantire la
costante erogazione del servizio scolastico ed educativo, possono tra-
sformarsi in rapporti di lavore a tempo indeterminato solo nel caso
di immissione in ruolo, ai sensi delle disposizioni vigenti e sulla
base delle graduatorie previste dalla presente legge e dallarticolo
1, coma 6(':'5, fettera c), della legge 27 dicembre 2006, n. 296, e suc-
cessive modificazioni.»"

E’ chiaro che se limpedimento alla donversione del rapporto, in caso di
superamento del termine dei 36 mesi, fosee stato rinvenibile gia nell'art.
36 del D. Lgs. 165/2001, la novella (sia nella formulazione originaria
che in quella di cui alla legge di conversione) non avrebbe avuto alcun
senso, potendo, il legislatore, per impedire la conversione dbi rapporti di
lavoro a termine dei dipendenti della scuola, gia contare su quella di-
sposizione di legge (in quanto applicabile a tutte le amministrazioni
pubbliche). |

In realta, il comma 14-bis, aggiunto all'articolo 4 della_legge 3 maggio
1999. n.124 - prevedendo che “i confratti a tempo determinato stipulati

: pubblicato sulla G.U. n.223 del 2502009 e, quindi, entrato in vigore nello stesso
giorno
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per il conferimento delle supplenze previste dai commi 1, 2 e 3, ..., non
possono in alcun caso trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo inde-
terminato” e, dopo la legge di conversione, che "possono trasformarsi in

rapporti di lavoro a tempo indeterminato solo nel caso di immissione in

ruolo. ai sensi delle disposizioni vigenti e sulla base delle graduatorie
_.." ha certamente dettato una nuova ‘regula’, posto che, per la prima
volta, ha escluso categoricamente che, nella scuola, possa esservi
conversione del rapporto (ivi inclusa, ovviamente, quella disciplinata
dallart. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001) guale conseguenza della
della stipula di contratti a tempo determinato.

Detto divieto assoluto di conversione, non potendo partire che
dallentrata in vigore della novella, non pud certarmente impedire, perd,
che si considerino a tempo indeterminato quei rapporti il cui limite tem-
porale dei 36 mesi sia stato superato prima della “fatidica” data del 25
settembre 2009.

Ancor pil di recente, il legislatore, con i decreto legge 13.5.2011, n. 70
(recante “disposizioni urgenti per reconomia”)®, avendo aggiunto
“all'articolo 10 del decreto legislativo'6 settembre 2001, n. 368" il com-
ma 4 bis (a mente del quale “sono alfresi esclusi dall'applicazione del
presente decreto i contratti @ tempo determinato stipulati per il conferi-
mento delle supplenze del personale docente ed ATA” e “in ogni caso
non si applica l'articolo 5. comma 4-bis, del presente decrefo”), non solo
ha ribadito Pinapplicabilita, nella scuola, dell'art. 5, comma 4 bis, del D.
Lgs. 368/2001, ma ha estéso — ovviamente con decorrenza dal momen-
to della sua entrata in vigore (e cioé del 13 maggio 2011) -
quell'inapplicabilita all'intero corpus del D. Lgs. 368/2001.

E cid risulta ancor pill chiaro nella legge n. 106 del 12 luglio 201 1% - con
cui & stato convertito il decreto legge n. 7012011% - che, allart. 9, co.

% pubblicato sulla G.U. n. 110 del 13 maggio 2011
® pubblicato sulla G.U. n. 160 del 12 tuglic 2011

a mente della quale "All'articolo 10 del decreto legisiativo 6 seltembre 2001, n. 368,
dopo il comma 4 é aggiunto il seguente: «4-bis. Stante quanto slabilito dalfe disposi-
zioni di cui ali'erticolo 40, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successi-
ve modificazioni, all’articolo 4, comma 14-bis, delia legge 3 maggio 1999, n. 124, e
all'articolo 36, comma 5. del decreto legisiativo 30 marzo 2001, n. 165, sono aftresi
esclusi vall'applicazione del presente decreto i contralti a tempo deferminato stipufati
per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la ne-
cessita di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo anche
in caso di assenza femporanea del personaie docente ed ATA con rto di lavoro




18, ha richiamato espressamenie l'articolo 4, comma 14-bis, del-
la legge 3 maggio 1999, n. 124 (che, come abbiamo gia visto, & entrato
in vigore a partire dal 25 sellembre 2009), a dimostrazionc del faito che
solo da questa data (mancando, per il periodo precedente, una norma

dal contenuto analogo), non & pii possibile Papplicazione, nella
scuola, dell’art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001.

Cosi, per quel che qui rileva, riepilogando quanto innanzi esposto, a
giudizio di questo Tribunale, si deve ritenere che - per effetto del com-
binato disposto dell'art. b, comma 4 bis, del D. Lygs. 368/2001 (introdot
to. nel nostro ordinamento, a partire dal 1° gennaio 2008, dalla legge
247/07), del comma 43 dellart. 1 della L. n. 247/07"" e dellart. 4, com-
ma 14-bis, della legge 3 maggio 1999, n. 124 (entrato in vigore il
25.9.2009) - i precari della scuola che hanno titolo per richiedere che il
loro rapporto sia considerato a tempo indeterminato sono solo_quelli
che, alla data del 1° aprile 2009™ e fino al 24.9.2009, abbiano lavorato
per almeno trentasei mesi, laddove, invece, quelli che abbiano conse-
guito tale anzianita di servizio dopo il 25.9.2009, per espressa previsio-
ne normativa, non possono pil beneficiarne.

V. Passando dai principi di diritto al fatto, il ricorrente, poiché (come ri-
sulta provato agli atti di causa), dopo I'entrata in vigore della L. 247/07
(e cioé successivamente al 1° gennaio 2008), ha sottoscriito un nuovo
contratto di lavoro a termine per il periodo 1.9.2008 — 31.8.2009 e, nel
periodo prégresso, ha cumulato periodi lavorativi di gran lunga ecce-
denti i 36 mesi, ha diritto a beneficiare della previsione di cui all'art. 5,
comma 4-bis. del D. Lgs. 368/2001, ma solo a partire dall’1.4.2009.
V1. Ribadito che, nel caso di specie, il ricorrente ha diritto alla conver-
sione del rapporto non gia per etfetto dell'accertamento dell'illegillimita
dei termini apposti ai suoi contratti di lavoro (perche, se cosiMosse sta-

a tempo indeferminato ed anche determinato. In ogni caso non si applica l'articolo 5,
¢omma 4-bis, gdel presente decreto.»”.

" in forza del quale, “in fase di prima applicazione deife disposizioni di cui ai commi da
40 3 42: a) i contratti a termine in corso alla data di enfrata in vigore della presente
fegge continuano fino al termine previsto dal contratto, anche in deroga alle disposi-
zioni di cui al comma 4-his dell‘articolo 3 del decreto legistative 6 scttembre 2001, n_368, in-
troduttc daf presente articolo; b) il periodo di lavoro gia effettuato alia data di enfrata in
vigore della presente legge si computa, insieme ai penodi successivi di attivita ai fini
della determinazione del periodo massimo di cui al citato comma 4-bis, decorsi quin-
dici mesi dalla medesima data”.
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to, avrebbe avuto diritto solo al risarcimento del danno), ma per il fatto
di aver prestato servizio per pill di trentasei mesi, quanto alle conse-
guenze economiche, considerato che il ricorrentec ha avanzato anche
una domanda risarcitoria (che ha come suo presupposto, ai sensi del
comma 5 dell'art. 36 del D. Lgs. 165/2001, la "violazione di disposizioni
imperalive riguardanti 'assunzione o limpiego di lavorator”), questo
Tribunale non pud esimersi dall'accertare Ia sussistenza di eventuali vi-
zi dei contratti di lavoro, perché, pur essendo frrilevanti ai fini della con-

versione del rapporto, rilevano invece ai fini risarcitori.

Sul punto, appare opportuno ricordare che le “supplenze” del persona-
le della scuola sono disciplinate dall'art. 4 del D.Lgs. n. 124/99"%, che,
per quel che qui rileva, dispone quanto segue:

“1. Alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento che risulti-
no effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e
che rimangano prevedibilmente tali per lintero anno scolastico, qualora
non sia possibile provvedere con il personale docente di ruoio delle do-
tazioni organiche provinciali o mediante l'utilizzazione del personale in
soprannumero, € sempreché ai posti medesimi non sia stato gia asse-
gnato @ qualsiasi litolo personale di ruolo, si provvede mediante il con-
ferimento di supplenze annuali, in attesa dell'espletamento delle proce-
dure concorsuali per l'assunzione di personale docente di ruolo.

2. Alla coperiura delle calledre e dei posti di insegnamento non vacanti
che si rendano di fatfo disponibili entro la data del 31 dicembre e fino al
termine dell'anno sco!as;ico si provvede mediante il conferimento di
supplenze temporanee fino al termine delle attivita didattiche. Si prov-
vede parimenti al conferimento di supplenze temporanee fino al termine
delle attivita didattiche per la copertura delle ore di insegnamento che
non concorrono a costituire cattedre o posti orano.

*? @ cioé decorsi quindici mesi dall'entrata in vigore dell'art. 5, comma 4 bis, del D Lgs.
36812001

 per lattuazione del presente articolo, si vedano il D.M. 25 maggio 2000, n. 201
("Regolamento recante norme sulle modalita di conferimento delle supplenze al per-
sonale decente ed educativo ai sensi dell'ars_ 4 della legge 3 magoin 1999 n 1247 ed il
D.M. 13 dicembre 2000, n. 430 (Regolamento recante norme sulle modalita di confe-
rimento delle supplenze ai personale amministrativo, lecnico ed @af sensi

delf'urticolo 4 defla legee 3 maggio 1999, n_124)

Loalion
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3. Nei casi diversi da quelli previsti ai commi 1 e 2 si provvede con sup-
plenze temporanee.
4. i

5. Con proprio decreto da adottare secondo la procedura prevista

dall'art. 17, commi 3 e 4, della legge 23 agosto 1988_n. 400, il Ministro
delfa pubblica istruzione emana un regolamento per la disciplina del

conferimento delle supplenze annuali e temporanee nel rispetto dei cri-
teri di cui ai commi seguenti.

6. Per il conferimento delle supplenze annuall & delle supplenze tempo
ranee sina al termine delle attivita didattiche si utilizzano le graduatorie
permanenti di cui all‘art. 401 del testo unico, come sostituito dal comma
6 dell'art._1 della presenie legge.

7 Per il conferimento delle supplenze temporanee di cui al comma 3 si
utilizzano le graduatorie di circolo © di istituto. | criteri, le modalita e i
termini per la formazione di tali graduatorie sono improntati @ principi di
semplificazione e snellimento delle procedure con riguardo anche all'o-
nere di docurmentazione a carico degli aspiranti.

8. Coloro i quali sono inseriti nelie graduatorie permanenti di cui all'art.
401 del testo unico, come sostituito dal comma 6 dell'art. 1 della pre-
sente legge, fatto salvo quanto previsto dall’art. 40, comma 2 della leg-
ge 27 dicembre 1997, nn. 449 hanno diritto, nelf'ordine, alla precedenza
assoluta nel conferimento delle supplenze temporanee nelle istituzioni
scofasﬁché- in cui hanno presentato le relative domande. Per gli istituti
di istruzione secondaria e artistica {a precedenza assoluta & attribuita
limitatamente alle classi di concorso nella cui graduatoria permanente si
é inseriti.

9. | candidati che nei concorsi per esami e titoli per raccesso all'inse-
gnamento nefia scuola elementare siano stati inclusi ne{{a grgaduatoria
di merito ed abbiano superato la prova facoltativa di accertamento della
conoscenza di una o piu lingue straniere hanno titolo alla precedenza
nel conferimento delle supplenze sui posti i cui titolari provvedono all'in-
segnamento di una corrispondente lingua straniera.

10. Il conferimento delle supplenze temporanee € consentito esclusi-

vamentc per il periodo di effeftiva permanenza delle esigenze di servi-
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sio. La relativa retribuzione spetta limitatamente alla durata effettiva del-
le supplenze medesime.

11. Le disposizioni di cui ai precedenti commi si applicano anche
al personale amministrativo, tecnico ed ausiliario (ATA). Per il con-
ferimento delle supplenze al personale della terza qualifica di cui alfart.
51 del contratio collettivo nazionale di lavoro del comparto "Scuola”,
pubblicato nel supplemento ordinario n. 109 alla Gazzeita Ufficiale n.
207 del 5 settembre 1995, si utilizzano le graduatorie dei concorsi pro-
vinciali per titoli di cui all'art. 554 del testo unico.

12 .

-

14. ..

14-pis. | contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle
supplenze previste dai commi 1, 2 e 3, in quanto necessari per garanti-
re la costante erogazione def servizio scolastivo ed educativo, possono

trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato solo nel caso di

immissione in ruolo, ai sensi delle disposizioni vigenti e sulla base delle

graduatorie previste dalla presente legge e dall'articolo 1, coma 605,

Jettera c), della legge 27 dicembre 2006, n. 296, e successive modifica-
zioni"™*.

Ebbene, a giudizio di questo Tribunale, tale disciplina dei contratii a
terrnlne (reclius: delle supplenze) nelia scuola, salvo che per il periodo
che va dal 1° gennaio 2008 (data di entrata in vigore della L. 247/2007
e, quindi, dell'art. 5, comrha 4-bis, del D. Lgs. 368/2001) al 24.9. 2008
(giormo che precede I'entrata in vigore del D.L. n. 134/2008), deve ri-
tenersi non in linea con la normativa comunitaria.

A tal proposito, € bene ricordare, infatti. che, ai sensi della Clausola 5
della Direttiva 1999/70/CE, “per prevenire gii abusl derivanli dall'utiliz-
s0 di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo deter-
minato, gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali a nor-
ma delle leggi, dei contratli collettivi e della prassi nazionali, /o le par-
¢ sociali stesse", avrehbera dovuto “introdurre. in assenza di norme
equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che" si tenes-
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se “conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavorator,
una o pit misure relative a:

a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti con-
tratti o rapporti; |

b) la durata massima fotale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo

determinato successivi;
¢) il numero dej rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.

Fatto sta che, nonostante i contenuto della direttiva comunitaria, nel
settore scolastico non & mai stato fissato “if numero (massimo) dei nin-
novi dei suddetti contratti o rapporti” e, salvo che per la breve parente-
si di cui si @ detto'®, non & stata neppure prevista una “durata massi-
ma fotale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato suc-
cessivit.

A cid va aggiunto che, nonostante la pacifica applicabilita - quantome-
no fino al 12.5.2011'° - del D. Lgs. 368/2001, nei documenti negoziali
sottoscritti dal ricorrente non sono mai state indicate le “ragioni obietti-
ve per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti".

Da cid consegue, per un verso, che il quadre normativo interno non
sempre & stato rispettoso della normativa comunitaria e, per altro verso,
che i contratti di lavoro a termine sottoscritti dal ricorrente, al di fuori del
periodo che va dal 1° gennaio 2008 al 25.9.2009 (per il quale, in ragio-
ne dell'applicabilita dell'art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001, risul-
ta rispettata la misura “antiabuso” di cui alla Clausola 5, left. b, della Di-
rettiva comunitaria), sono tutti iliegitrtimi in quanto carenti delle “ragioni
obiettive per ia giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rappor-
ti", e di quelle “di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostituti-
vo", richieste dall'art. 1 del D. Lgs. 368/2001.

' comma aggiunto dail'art. 1, comma 1. del D.L. 25.9.2008, n. 134, come modificato,
in sede di conversione,; dall'anicolo 1 della Legee 24 novembre 2009, n, 167
" nella quale, in virtu deil'art. 5, comma 4-bis, del D.Lgs. 368/2001, si & premurato di
fissare, in ossequio alla direttiva comunitaria, "la durala massima tofale dei confratti o
Epponf di lavoro a tempo determinalo successivi’

e cioé fino al giomo prima dell'entrata in vigore del decreto legge 13.5.2011, n. 70,
che, modificando 1“articolo 10 del decrefo legislativo § settembre 2001, n. 368", ha
formalmente e definitivamente escluso “dall'applicazione de! presente decreto i con-

tratii a tempo determinalo stipufali per il conferimento delle suppienze del personale
docente ed ATA™
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Quanto alle conseguenze economiche di siffatte “violazioni” — stante
I'avvenuta “conversione” del rapporto di lavoro — va detto che l'art. 32,
co. 5, della L. 183/2010 (sulla cui legittimita si & in attesa di conoscere il
pronunciamento del Giudice delle leggi), impone a questo giudice di li-
quidare, a titolo risarcitorio, “un‘indennita onnicomprensiva nella misura
compresa tra un minimo di 2,5 ad un massimo di 12 mensilita dell'uftima
retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nel'articolo
8 deila leqge 15 luglio 1966, n. 604" e cioé “al numero dei dipendenti

occupati, alle dimensioni dellimpresa, allanzianita di servizio del pre-

statore di lavoro, al comportamento e alle condizioni delle parti".

Ebbene, tenuto conto di tali criteri e del fatto che la ricorrente € stata
costretto a sottoscrivere ben 8 contratti annuali a tempo determinato
nellarco temporale successivo a novembre 2003 e fino alla data di
deposito del ricorso (maturando cosi un'anzianita di servizio pari a 8
anni), si stima equo liquidare — in suo favore - un'indennita parl a 8
mensilita (una per ogni anno).

Tale indennita appare certaﬁlente “congrua’, sia percheé, ove mai que-
sto giudice avesse dovuto liquidare il danno secondo il *diritto vivente”
in vigore prima dell'entrata in vigore dell'art. 32 della L. 183/2010, do-
vendo tenere conto delf'atto di messa in mora (che, nello specifico,
manca), avrebbe dovuto liquidare un importo addirittura inferiore e sia
percheé - in considerazione delia durata continuativa del rapporto di ia-
voro - l'unico danno che ﬂ ricorrente pud aver ricevuto & quello relativo
alla sua condizione di "precario” (che non gli ha consentito di poter
pianificare — per un arco temporale cosi ampio - la vita sua e della sua
famiglia).

T

VIL. In conclusione, il rapporto di lavoro per cui & causa va convertito a
tempo indeterminato con decorrenza dal 1° aprile 2009 e il MIUR va
va condannato a corrispondere al ricorrente “unindennita onnicom-

. prensijva” pari a 8 "mensilita delf'ultims retribuzione globale di fatto”.

Alla soccombenza conseguono le spese di lite liquidate in dispositivo.
P.Q.M.

Il giudice del Tribunale di Trani, sezione lavoro, definitivamente deci-

dendo, cosi provvede: \
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a) accoglie 1a domanda e, per leffetto dichiara che il rapporto di lavoro
tra il ricorrente e il Ministero dell'lstruzione, dellUniversita e della Ricer-
ca deve essere “eonsidera(to) a tempo indeterminato”, ai sensi dell'art.
5, comma 4.-bis, del D. Lgs. 368/2001, con decorrenza dal 1° aprile
2009.

b) dichiara la nullita del termine apposto a tutli i contratti di tavoro sotto-
scritti inter partes softo 1a vigenza def D. Lgs. 368/2001;

c) ordina al Ministero dell’lstruzione, dell'Universita e della Ricerca, in
persona di chi legalmente lo rappresenta, di riammettere immediata-
mente in servizio il ricorrente e di risarcirgli it danno in misura pari ad
“un‘indennita onnicomprensiva” di 8 “mensilita dell'ultima retribuzione
globale di fatto " maggiorata degli accessori di legge;

d) condanna il Ministero dell'lstruzione, deli'Universita e della Ricerca,
in persona di chi legalmente lo rappresenta, al pagamento delle spese
o competenze di lite, che liquida in € 2 500,00, oltre al rimborso delle
spese generali, alllVA e al CAP. |
Trani, 19/9/2011

CIEL A ..
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