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Abstract: 11 settore scolastico, da sempre particolare e a sé stante, ha visto negli ultimi vent’anni
un esempio molto particolare di illegittima applicazione dei contratti a tempo determinato. 1l
sistema fondato sul cronico utilizzo dei docenti non di ruolo ¢ stato sanato, a seguito della
pronuncia Mascolo della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, soltanto con l'introduzione
della L. n. 107/2015 (c.d. Buona Scuola) che ha tuttavia lasciato alcuni quesiti aperti in metito
alla bonta di un sistema risarcitorio basato solo ed esclusivamente sull’immissione in ruolo dei

docenti precari illegittimamente applicati.

INDICE: 1. Il regime delle assunzioni nel pubblico impiego alla luce dei principi
costituzionali e dell’obbligo di assunzione in ruolo mediante concorso. 2. L’illegittima
reiterazione del contratto a tempo determinato nel settore scolastico: una patologia
cronica del sistema ancora irrisolta. 3. Risarcimento da parte del legislatore: illegittimita
costituzionale del sistema di reclutamento a termine introdotto dal d.lgs. n. 124/1999 e

conversione del rapporto a termine con la c.d. “Buona Scuola”

Introduzione

All'interno dell’'ampio quadro del rapporto di pubblico impiego puo certamente affermarsi che
la disciplina del lavoro a tempo determinato del settore scolastico abbia vissuto di vita propria.
In questo settore si sono confrontati non solo le esigenze datoriali con 1 diritti dei lavoratori
quanto piuttosto tali ultimi diritti (sanciti a livello di principio generale dagli artt. 3, 4 e 36 Cost.)
con il diritto allo studio (avente, parimenti, dignita costituzionale sancita negli artt. 33 e 34 Cost.).
Il lavoratore a tempo determinato nell’'ambito della scuola ha ricevuto un trattamento peculiare
sia con riferimento al diritto di vedersi riconosciuti gli stessi elementi retributivi e contributivi
spettanti al lavoratore a tempo indeterminato applicato ad analoghe funzioni e mansioni, sia con

riferimento all’utilizzo reiterato dello strumento del contratto a termine, favorito dalla eccezionale
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presenza delle graduatorie “permanenti” e dalla loro trasformazione in graduatorie “ad
esaurimento’!.

Una situazione dovuta al fatto che, per un paio di decenni, il legislatore non ¢ mai intervenuto in
materia, fondando il sistema di reclutamento del personale docente su una norma che avrebbe
dovuto essere provvisoria (la legge n. 124 del 1999) ma che, sino alla declaratoria di illegittimita
costituzionale del suo articolo 4 e dell’entrata in vigore della legge n. 107 del 2015, ¢ invece

divenuta il fulcro del sistema delle assunzioni a termine.

1. Il regime delle assunzioni nel pubblico impiego alla luce dei principi costituzionali e

dell’obbligo di assunzione in ruolo mediante concorso.

LLa fase prodromica alla costituzione del rapporto di lavoro nel pubblico impiego, ed in particolar
modo quella dedicata alla scelta, attraverso procedure selettive, degli aspiranti all'impiego, ¢
riservata alla legge e, piu in generale, alle fonti secondarie.

Sul punto, ¢ necessario evidenziare i principi costituzionali che disciplinano la materia e che
impongono lo strumento del concorso quale strumento per il reclutamento del personale, salvo
ulteriori casi stabiliti dalla legge (art. 97, comma 3, Cost.).

Tale articolo, come ribadito dalla giurisprudenza costituzionale, non impone un obbligo
inderogabile, essendo comunque possibile il ricorso a strumenti differenti sulla base della
discrezionalita del legislatore, nel rispetto dei principi di buon andamento e imparzialita della
Pubblica Amministrazione.

La Consulta ha individuato infatti come strumento preferibile per la prima ammissione in carriera
quello del pubblico concorso, non erigendolo tuttavia a regola assoluta e lasciando libero il
legislatore di adottare in via del tutto eccezionale forme differenti di accesso ai pubblici uffici,
purché anch’essi congrui e ragionevoli al soddisfacimento di peculiari e straordinarie esigenze di

interesse pubblico.

1 Per un approfondimento sulle graduatorie concorsuali nel settore scolastico, v. BEATO G., Per una storia della legislazione sul
precariato scolastico, in Giornale Dir. Amm., 2021, 5, p. 585 ¢ ss.; PAPINI S., Graduatorie ad esanrimento nel comparto scuola e ripartizione
della ginrisdizione, in Corriere Merito, 2009, 3, p. 323 ¢ ss., nonché Graduatorie ad esaurimento: cosa sono, perché non rignardano docenti 111
Jfascia istituto, in https:/ /www.otizzontescuola.it

Sui paradossi delle attuali procedure selettive V. B. G. MATTARELLA, I/ principio del concorso e la sua parodia, in GDA, 4/2017,
p. 417-418.
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L’individuazione del vincolo del concorso all'interno dell’articolo della Costituzione dedicato
all’organizzazione degli uffici (art. 97) e non in quello dedicato all'impiego pubblico (art. 98) viene
letto dai costituzionalisti come volonta dei costituenti di creare una Pubblica Amministrazione
non mossa da ottiche clientelari, che agisca nel pieno rispetto dei principi di trasparenza e del
buon andamento e sia formata da pubblici impiegati al servizio esclusivo della Nazione?.

La ragione del vincolo del pubblico concorso nell’accesso a posti di pubblico impiego ¢ stata, sin
dalla fine dell’ottocento, correlata ai principi istituzionali del’amministrazione italiana?, in
particolare come norma strumentale, ma essenziale, all’affermazione del principio di imparzialita*
degli uffici al servizio del governo (organi politici); imparzialita a sua volta indicata come uno dei
principi imprescindibili dell’idea liberale dello Stato di diritto in Italia®.

La riserva di legge individuata dall’art. 97 Cost., cosi come il generale principio di non
discriminazione contenuto nell’art. 3 Cost., vengono altresi confermati in materia di pubblico
impiego dal principio contenuto nell’art. 51 Cost., nel quale viene ribadito come «zutti i cittadini
dell’'uno o dell’altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni di eguaglianza,

Secondo 7 requisiti stabiliti dalla leggey.

2 Su tutti, CARETTI P., Art. 97-98: La pubblica amministrazione in BRANCA G., Commentario della Costituzione, Roma, Zanichelli,
1994, p. 448 e segg, con richiami dottrinali ivi contenuti.

3 DE FELICE, Formazione ed evoluzione dello stato ginridico degli impiegati civili dello Stato, in Amm. e.iv., 1961, p. 185 ¢ ss.

4 Sul principio di imparzialita della Pubblica Amministrazione, vd. BARILE P., I/ dovere di impargialita della pubblica amministrazione, in Studi
Calamandrei, vol. IV, Padova, 1958, p. 28 e ss.; ALLEGRETTI U., Limparzialita amministrativa, Padova, 1965; CASSESE S., Imparzialita
amministrativa e sindacato ginrisdizionale, in Riv. it. per le Scienze ginr., 1968, p. 86-87; SATIA F., Principio di legalita e pubblica amministrazione
nello Stato democratico, Padova, 1969; ALLEGRETTI U., Impargialita ¢ buon andamento della p.a., m D. disc. pubbl., Torino, 1993, vol. VIIL, p.
131 e ss.; PASTORI G., Amministrazgione, imparzialita e composizione tecnica degli organi di amministrazione del personale, in Le Regionz, 1991, p.
1504; SALA G., Imparzialita dell' amministrazione e disciplina del procedimento nella recente giurisprudenza amministrativa e costitugionale, in Dir.
proc. ammin., 1984, p. 433 e ss.; ANGIONI V., Impargialita, legalita e procedimento, in Le Regioni, 1984, p. 519 e ss.; MIRABELLI C.,
Considerazioni su bene comune e impargialita dell' amministrazione, in Institia, 1995, p. 231 e ss.; CERRI A., Scrutinio pisr o meno rigoroso con riguardo
a leggi provvedimento di sanatoria ed alla garanzia dei principi di egnaglianza, imparzialita e buon andamento, in Ginr. cast., 1999, 1136.

Per giurisprudenza costituzionale sul principio di imparzialita: con riferimento all’esercizio del potere sostituivo del governo nei confronti
della Regioni cfr. C. cost. 17 ottobre 1991 n. 386, in Cons. Sz, 1991, 11, 1638; con tiferimento alla prorogatio sine die degli organi amministrativi:
Id. 4 maggio 1992 n. 208, in Giur. amm. sic., 1992, 302; ritiene compatibile il principio di imparzialita con la nuova disciplina del pubblico
impiego: Id. 25 luglio 1996 n. 313, in Cons. Sz, 1996, 11, 1298; ¢ conforme al principio di imparzialita il divieto di incarichi al personale
cessato dal servizio per anzianita: Id. 27 luglio 1995 n. 406, v, 1995, 11, 1293; per l'illegittimita della destituzione di diritto da pubblico
impiego: Id., ord., 6 luglio 1987 n. 248, in Giur. cast., 1987, 1, 204; con riferimento al potere di espropriazione riconosciuto ai comuni: Id., 2
aptile 1986 n. 81, ivi, 1986, 1, 473; 1d. 2 aprile 1986, n. 82, ivi, 1986, I, 475; 1d. 2 aprile 1986 n. 85, ivi, 1986, 1, 481; 1d. 14 gennaio 1985 n. 7,
i, 1985, 1, 20; 1d. 7 giugno 1984 n. 158, zvj, 1984, 1, 1058; 1d. 22 febbraio 1984 n. 42, 7, 1984, 1, 156; per il carattere non di sanzione della
responsabilita del pubblico dipendente: Id. 11 luglio 1984 n. 191, in Conus. S%., 1984, 11, 801; per la non estensione del principio di cui all'art.
97 cost. alla giurisdizione: Id. 7 ottobre 1999 n. 381, 7v;, 1999, 11, 1430; 1d., 2 novembre 1996 n. 375, iv;, 1996, 11, 1882; Id., 28 giugno 1995
n. 281, vz, 1995, 11, 995; con riferimento al diritto all'esecuzione forzata nei confronti degli enti pubblici: Id. 23 aprile 1998 n. 142, 7v4, 1998,
11, 596.

5 Unitamente alla creazione di una giustizia nell'amministrazione, alla definizione di buone leggi, alla responsabilita dei pubblici
amministratori: ¢ MAROTTA L., Stato di diritto e pubblica amministrazione nel pensiero di Silvio Spaventa, Napoli, 1979, p. 129 ¢ ss.
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Questo comporta che la materia degli accessi all'impiego pubblico, con riferimento alle procedure
da adottare, sia rimandata alla legge che, a sua volta, puo rimandare a norme di carattere
secondario, in tal senso autorizzate per la definizione dei requisiti.

Le norme sul reclutamento del personale pubblico, nella loro ultima versione, sono contenute
nel D. Lgs. n. 165 del 2001 (c.d. testo unico del pubblico impiego).

L’art. 36 prevede che tanto con riferimento al reclutamento del personale a tempo indeterminato
che per quello a tempo determinato, 'assunzione avvenga con contratto individuale di lavoro,
nel rispetto di determinate procedure e modalita previste ai sensi dell’art. 35 del medesimo testo,
finalizzate all’accertamento della professionalita richiesta, che garantisca in misura adeguata
'accesso dall’esterno’.

I1 concorso pubblico per esami e titoli permette non solo I'accesso a tutti i cittadini in possesso
di requisiti previamente e obiettivamente definiti ma anche la formazione di una graduatoria di
merito, che viene a crearsi sulla base del punteggio conseguito da ogni singolo candidato nel corso
delle prove svolte. Tale meccanismo permette dunque tanto 'assunzione dei piu capaci e
meritevoli quanto la possibilita di garantire pari opportunita a tutti i concorrenti, nel rispetto del
principio di trasparenza, imparzialita ed efficienza dall’azione amministrativa®.

La necessita del pubblico concorso ¢ stata nel corso del tempo portata oltre i limiti letterali della
disposizione costituzionale, ritenendo necessario il concorso non solo per 'impiego di persone
non gia appartenenti al’amministrazione pubblica ma anche per ogni passaggio di rapporto di

lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato nella pubblica amministrazione — pure nei

0 Per una pill esaustiva analisi del rapporto tra art. 97 e il reclutamento del personale nel pubblico impiego, ». COSMAI P., La
chimerica primazia del Pubblico Concorso, in Agienditalia, 2012, 8-9, p. 413 e ss.; e FIORILLO L., Flessibilita ¢ lavoro pubblico: le forme
contrattuali, Giappichelli, Torino, 2003.

7 Corte Cost. 13 novembre 2009, n. 293, in GDA, 2010, 1, p. 63 e segg. 1l reclutamento dei dipendenti in base al merito si
riflette, migliorandolo, sul rendimento delle pubbliche amministrazioni e sulle prestazioni da queste rese ai cittadini.

8 Tale assunto appare quello piu incline alla classica visione portata avanti negli anni in materia di concorso pubblico. In realta,
porre I'accento sulla supremazia dell'imparzialita porta ad una spersonalizzazione piu assoluta del procedimento selettivo,
fondato sull’assunto di poter accertare I'idoneita di una persona a ricoprire una mansione mediante la sola comparazione tra i
titoli ed una serie di prove talmente standardizzate da poter essere computerizzate. Una volta inserite nel sistema, gli assunti
possono essere mossi a seconda delle esigenze, come i pezzi di ricambio di una grande macchina, eliminando il riferimento
alle qualita. La solo importanza della posizione in graduatoria, comporta dunque un sistema incentrato sull’asetticita, tale da
spersonalizzare totalmente I’assunzione. In tal senso, ¢ stata proposta una possibile soluzione individuata nel ricorso al
contratto di apprendistato quale utile strumento per soddisfare alcune esigenze del lavoro pubblico in un’ottica non piu
burocratica. Cfi: BURATTL U., Proposte per un lavoro pubblico non burocratico, in ADAPT LABOUR STUDIES e-Book series, 2013,
n. 11, p. 45 e segg., con ampi richiami a sostegno di tale visione.
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casl in cui 'amministrazione abbia proseguito il rapporto oltre i termini contrattuali’ - e per il
reinquadramento o la promozione di coloro che gia fanno parte della Pubblica
Amministrazione!?.

Con riferimento al settore scolastico, al concorso per “titoli ed esami” si ¢ affiancato, anche a
causa dell’esponenziale crescita della scolarizzazione all'inizio degli anni Sessanta del secolo
scorso che comporto un notevole aumento della domanda di insegnanti, un secondo “canale” di
assunzioni, anomalo in quanto senza concorso.

Il c.d. “doppio canale”, termine coniato per indicare la prassi degli anni Ottanta e Novanta di
assumere docenti a tempo indeterminato non soltanto mediante lo strumento delle selezione
meritocratica del concorso ma anche attraverso 'utilizzo di corsi abilitanti e la maturazione di
una determinata anzianita di servizio, venne definitivamente riconosciuto con la Legge n. 417 del
1989, che affianco al concorso per titoli ed esami, quello definito impropriamente “concorso per
soli titoli”.

Se in un primo momento tale sistema riusci a ridurre il numero di precari scolastici, ’esistenza di
un meccanismo che permetteva I'accesso in ruolo sulla base dell’anzianita di servizio e la mancata
indizione di bandi di concorso per titoli ed esami — nonostante la legge li prescrivesse ogni tre
anni — evidenzio ben presto delle criticita, portando alla formazione di una massa di precari non
abilitati e, in quanto tali, esclusi dall'immissione in ruolo.

La Legge 124/99, a distanza di dieci anni esatti dall’ultimo intervento normativo, porto alla
gg > 5 p

? Evitando, in tal senso, di applicare la disciplina sulla trasformazione invece vigente per il rapporto di lavoro subordinato nel
settore privato, che comporterebbe la violazione dell’art. 97 della Cost. In tal senso, dottrina e giurisprudenza sono ormai
pacificamente concordi, in dottrina vd. DE MICHELE V., /Jinsostenibile leggerezza della conversione del contratto a termine nel lavoro
pubblico, in Lavoro nella Ginr., 2010, 11, p. 1107 e ss.; IARUSSI D., I/ principio della inconvertibilita dei contratti a termine nel settore
scolastico e la liquidagione del danno in via equitativa, in Lavoro nella Ginr., 2012, 6, p. 601 e ss.; SPOLVERATO L., La nuova disciplina
sanzionatoria del contratto a termine, in Lavoro nella Ginr., 1998, 8, p. 662 ¢ ss.; in giurisprudenza, per ultima, Cass. Civ., n. 24960
del 2021, con richiami giurisprudenziali ivi contenuti, consultabile su De Jure.

107 principio del c.d. concorso interno riservato ai soli dipendenti, pur configurando una forma di promozione ed accesso
alle qualifiche superiori non aperta a tutti coloro che hanno i requisiti professionali minimi richiesti, ¢ eccezione ammessa dalla
Corte Costituzionale in quanto di stretta interpretazione e ragionevole, finalizzata ad eliminare disparita o squilibri tra i
dipendenti pubblici, pur essendo essenziale il requisito della professionalita.

La Suprema Corte ha infatti stabilito come la deroga di cui al 3° comma dell’art. 97 della Costituzione vada interpretato in
maniera restrittiva attraverso un rigido controllo di ragionevolezza e cio ha comportato la dichiarazioni di incostituzionalita di
leggi nazionali e regionali che contemplavano forme di accesso e progressione nella Pubblica Amministrazione direttamente
o indirettamente svincolate dal pubblico concorso (ad esempio Corte Cost. 21 aprile 2005 n. 159; Corte Cost. 6 luglio 2004 n.
205; Corte Cost. 24 luglio 2003 n. 274, tutte consultabili in De Jure).
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trasformazione di quello che formalmente veniva definito “concorso per titoli” in una graduatoria
permanente riservata ai docenti in possesso di abilitazione all’atto dell’aggiornamento da inserire
in una graduatoria permanente dinamica, da aggiornare ogni anno, in base ai punteggi valutati
secondo una tabella di valutazione dei titoli, utilizzabile sia per 'immissione in ruolo del 50% dei
posti a tal fine annualmente assegnabili sia per il conferimento delle supplenze annuali o brevi'l.
Tali tipologie di graduatorie, con la Legge n. 296/20006, anche a seguito dell’enorme contenzioso
che si era creato — principalmente innanzi ai Tribunali Amministrativi — con riferimento
allinserimento in queste graduatorie sulla base di punteggi conseguiti attraverso corsi di
aggiornamento, sono state trasformate pur mantenendo la medesima funzione in graduatorie ad
esaurimento, senza cristallizzare alcuna posizione ma chiudendo lingresso di nuovi precari
allinterno di tali liste, salvo casi di immissione straordinatia.

La reiterazione ormai cronica dei contratti a tempo determinato nel settore scolastico dovuta ad
un sistema di reclutamento fondato su una norma che avrebbe dovuto essere provvisoria (la
Legge n. 124/1999) ma che, sino alla declaratoria di illegittimita costituzionale del suo articolo 4
e dellentrata in vigore della legge n. 107/201512, ¢ invece stata il fulcro del sistema delle
assunzioni a termine, ha generato un enorme contenzioso giurisprudenziale, trasformando uno
strtumento da eccezionale ad ordinario, in palese violazione dei principi italiani ed europei in

merito a tale particolare forma di contratto di lavoro.

2. L’illegittima reiterazione del contratto a tempo determinato nel settore scolastico: una

patologia cronica del sistema ancora irrisolta

11 Sembra inutile chiosare le decine di leggi e decret successivi al "canovaccio” introdotto dalla n. 124. Basti qui citare: D.M.
n. 123 del 27 marzo 2000; D.M. n. 430 del 13 dicembre 2000; art. 1, D.L. n. 255 del 3 luglio 2001 (convertito in L. n. 333/2001).
La “prassi” legislativa derogatoria dai principi costituzionali e comunitari ha continuato a produrre percorsi di assunzione in
ruolo dei supplenti/precati basati su leggi di sanatoria. I sindacati della scuola, enormemente influenti, hanno beneficiato
oggettivamente di questo sviamento dai principi della Costituzione in quanto fornitori di tutela sindacale e di copertura
giuridica ai precari che anelano comprensibilmente a una sistemazione definitiva. Innumerevoli sono stati e sono i soggetti
che organizzano a pagamento corsi di formazione per orientare i malcapitati giovani laureati nel ginepraio di regole poste dalle
varie e diverse leggine. Un’autorevole valutazione critica degli ondivaghi indirizzi legislativi si puo trovare nel testo di una
sentenza della Corte di Giustizia europea del 26 novembre 2014 - la cosiddetta "sentenza Mascolo”, di cui si patlera
ampiamente nel proseguo. vd. SALTARI L., La precarieta del lavoro nella scuola pubblica italiana nel difficile dialogo fra le corti, in
Giornale Dir. Amm., 2, 2015, p. 219 e anche l'analitica ricostruzione di DI MICHELE V. - GALLEANO S., in La sentenza
Mascolo  della Corte di ginstizia sul precariato pubblico e i controversi effetti  sull'ordinamento interno - anno 2016 - in
bttps:/ | www.studiodemicheleeassociati.it/ la-sentenza-mascolo-della-corte-costitnzionale/

12 Corte Cost., 20 luglio 2016, n. 187, con nota di NUNIN R., Precariato Scolastico: la consulta dice basta agli abusi (ma non scioglie
tutti i nods), in Lavoro nella Giur., 2016, 10, p. 882 e richiami dottrinali e giurisprudenziali ivi compresi.
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Un esame dell’attuale quadro normativo e giurisprudenziale volto a regolare il rapporto di lavoro
a termine nel settore scolastico non puo prescindere da un seppur breve excursus storico, utile a
comprendere almeno in parte le motivazioni che avrebbero portato all’enorme contenzioso
giudiziario, certamente generato — o, petlomeno, alimentato - dalle lacune legislative esistenti in
materia nel nostro ordinamento.

Con la legge 19 marzo 1955, n. 160, venne introdotta, quale figura di docente «non di ruoloy, la
posizione dell’«ncaricator.

L’articolo 3 di tale norma ne individuava la definizione, testualmente affermando che dovessero
essere conferiti con incarico gli insegnamenti riferibili a:

a) cattedre di ruolo ordinario vacanti;

b) posti di ruolo transitorio o di ruolo speciale transitorio vacanti;

¢) posti di insegnamento esattamente corrispondenti alle cattedre o ai posti previsti dalle
precedenti lettere a) e b);

d) posti per i quali a norma delle disposizioni vigenti, non fosse prevista o non fosse possibile
la istituzione della cattedra di ruolo e che si riferissero all'insegnamento di almeno un corso
completo, oppure che avessero comportato un orario di almeno nove ore settimanali.
L>«incaricator, che per essere tale doveva aver superato uno specifico esame di abilitazione, non
era a tempo indeterminato ma «era confermato su domanda», con limiti alla conferma, sempre quale
docente non di ruolo, previsti sulla base della qualifica conseguita dai professori incaricati e dati
dall'immissione in ruolo di altri docenti.

La stessa norma peraltro al successivo articolo 4 precisava chi fossero 1 «upplenti», individuandoli
nella categoria residuale di coloro che prestavano la propria attivita di insegnamento «per i/ periodo
strettamente indispensabile» della nomina temporanea.

L «incaricato» dunque copriva posti di ruolo vacanti, mentre il «upplente» sostituiva il docente di
ruolo provvisoriamente assente per breve periodo.

Con la successiva legge del 30 dicembre 1960, n. 1728, all’art. 1, il legislatore ampliava la categoria
degli incarichi statuendo che potessero essere attribuiti anche «agli aspiranti forniti di titolo di studio
valido per ['ammissione agli esami di abilitazione», conferendo a tale ulteriore categoria di incaricati il
diritto a percepire «i/ trattamento ginridico ed economico previsto dalla legge 19 marzo 1955, n. 160» ma
non quello di vedersi applicare I'istituto della conferma allinsegnamento previsto solo per gli
incaricati gia abilitati.
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Ancora ribadita all’articolo 3 della stessa legge quale fosse la categoria (sempre residuale) dei
supplenti, la successiva legge del 13 giugno 1969, n. 282, all’art. 1, espressamente prevedeva che
«alle cattedre, ai posti ad esso esattamente corrispondenti ed a tutte le altre ore di insegnamento, a cui non fosse
assegnato personale docente di ruolo, si sarebbe provveduto con personale docente non di ruolo, che sarebbe stato
assunto con incarico a tempo indeterminatoy, statuendo che cosi si sarebbe proceduto «anche per cattedre
0 posti che, pur essendo coperti da personale docente di ruolo, fossero risultati di fatto disponibili almeno per la
durata di un anno scolasticoy.

Sempre piu ampia ed ambigua la fattispecie dell’«incaricato», 1a legge 22 dicembre 1977, n. 951
riaftermava che «gli insegnamenti erano conferiti per incarico annuale guando si trattava di cattedre o posti
orario gia coperti che, per particolare posizione giuridica del personale ad essi assegnato’, fossero risultati
disponibili soltanto per uno o pin anni previamente determinati» e che si sarebbe provveduto, «sezzpre con
incarichi annualiy, anche «quando il numero di ore di insegnamento da conferire fosse stato inferiore a quello
prescritto per la costituzione della relativa cattedray'*.

Ancora una volta individuata in forma residuale e di chiusura la figura della «wupplenzar, la stessa
restava attribuibile agli «nsegnamenti non conferibili né per incarico a tempo indeterminato né per incarico
annnaler'.

Ed in tal senso avrebbe disposto anche la previsione di cui alla legge 9 agosto 1978, n. 463, la
quale, sotto il titolo «wnodifiche alle norme sul conferimento degli incarichi e delle supplenze — Disposizioni
concernenti il personale incaricato e supplente» - all’articolo 1 espressamente prevedeva che «alla copertura
delle cattedre, delle cattedre orario e di tutte le altre ore di insegnamento, a cui non fosse stato assegnato personale
docente di rnolo, si doveva provvedere con personale docente non di ruolo, che veniva assunto con incarico annualey.
La continua evoluzione della figura degli «incaricati» portava ad una proroga degli stessi con il d.L.
6 giugno 1981, n. 281, per la durata dell’anno scolastico 1981/82 e alla loro successiva
abrogazione: con la legge 20 maggio 1982, n. 270, all’articolo 15 veniva introdotta a far data
dall’anno scolastico 1982/83 in sostituzione di quella dell’incaricato la figura della «wupplenza
annuale», contrapposta alla fattispecie delle wupplenze brevi» individuata al successivo articolo 17.

La nuova definizione di coloro che erano stati sino ad allora incaricati ed erano divenuti supplenti

73 Quali ad es. docenti in aspettativa o trasferitisi provvisoriamente.
14 Per periodi anche inferiori a 18 ore.
15 Art. 6, legge 22 dicembre 1977, n. 951.
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poneva non pochi problemi agli interpreti, tanto che dovette intervenire in materia la Corte
Costituzionale per affermare il principio sulla base del quale «/a posigione di supplente annuale non
poteva essere valutata come differenziata rispetto a quella dell'incaricato, essendo conferita dalla stessa autorita
scolastica — provveditore agli studi — e con gli stessi fini organizgzatori ed effetti ginridici ed economici e in base ad
una medesima graduatoria provinciales.

«La diversita del nomen juris - supplenti annuali in lnogo di incaricatiy, proseguiva la Consulta, «non doveva
avere alcuna rilevanza data la identita della fattispecie sostanziale»'©.

Tale contesto normativo restava invariato sino all’entrata in vigore della legge 3 maggio 1999, n.
124 che ridefiniva nuovamente la figura del «upplente», delineando un sistema di reclutamento
che doveva essere provvisorio ma venne, come analizzato in precedenza, utilizzato fino
all'introduzione della legge 13 luglio 2015, n. 107 (c.d. “Buona scuola”).

L’art. 4, in particolare, evidenziava I'esistenza di tre ditferenti figure di supplenze: quelle «annualiv,
a copertura dei posti di insegnamento che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la
data del 31 dicembre e che rimangono prevedibilmente tali per I'intero anno scolastico (con
durata dal 1 settembre al 31 agosto dell’anno successivo), qualora non sia possibile provvedere
con il personale docente di ruolo delle dotazioni organiche provinciali o mediante l'utilizzazione
del personale in soprannumero, e sempreché ai posti medesimi non sia stato gia assegnato a
qualsiasi titolo personale di ruolo; quelle «emporanee», a copertura delle cattedre e dei posti di
insegnamento non vacanti che si rendano di fatto disponibili entro la data del 31 dicembre e fino
al termine dell’anno scolastico (con durata dal 1 settembre al 30 giugno); quelle «zemporanee per ogni
altra necessita di supplenga», con una durata non predefinita ma adattabile alle esigenze.

E in tale contesto di cronica reiterazione dei contratti a tempo determinato che si ¢ inserito
’Accordo Quadro CES, UNICE e CEEP allegato alla direttiva 28 giugno 1999, n. 1999/70/CE
del Consiglio Europeo, centrale anche nel successivo dibattito giurisprudenziale!”, che trovava (e
trova) applicazione sia nei rapporti di lavoro privato che in quelli di lavoro pubblico, riferendosi

a tutti 1 lavoratori che forniscano prestazioni retributive nell’ambito di un rapporto di impiego a

16 Corte Cost., 28 novembre 1986, n. 249, in GI, 1988, 1, p. 22 ¢ ss.

17 Si rinvia, per tutti, a FIORILLO L., La stabilizzazione dei precari della scuola ad opera del gindice del lavoro, una soluzione che non convince,
in RIDL, 2011, II, p. 555 e segg.; MENGHINI L., La successione dei contratti a termine con la p.a. e le supplenze scolastiche: diritto interno
e diritto enropeo, in RGL, 2012, p. 669 e segg.; FIORILLO L., I/ contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico tra interventi legislativi e
interpretagione ginrisprudenzgiale, in FIORILLO L., PERULLL A. (a cura di), I/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, Totino,
Giappichelli, 2013, p. 686 e segg.
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tempo determinato.

In particolare, e relativamente al punto in interesse, assumono rilievo la clausola 3, la clausola 4
e la clausola 5 del citato Accordo.

Ripetute volte la Corte di Giustizia ¢ intervenuta al fine di chiarire la portata delle previsioni
europee e indicare al legislatore e ai giudici nazionali le linee guida da utilizzare allorché si debbano
valutare ipotesi di reiterazione di contratti a termine nel settore pubblico.

I Giudici dell’Unione, ribadito che I’Accordo Quadro doveva applicarsi a tutti i lavoratori pubblici
e privati, hanno chiarito che le “ragioni oggettive” richiamate dalla clausola 4 al fine di giustificare
il ricorso al contratto a termine devono consistere in «eircostange precise e concrete che contraddistinguono
una determinata attivita e, pertanto, tali da giustificare in un simile contesto particolare I'ntilizzo di contratti di
lavoro a tempo determinato stipulati in successioney.

Su tali premesse ¢ quindi intervenuta la sentenza CGUE, 26 novembre 2014, n. 22 (c.d. Mascolo)
con la quale l]a CGUE ha affermato, con riferimento specificatamente al comparto scuola, che la
clausola 5, punto 1, dell’Accordo Quadro sul lavoro a tempo determinato doveva essere
interpretata nel senso che osta a una normativa nazionale quale quella di cui all’art. 4, commi 1 e
11, della nostra 1. n. 124/1999.

L attestazione della mancata conformita della normativa italiana con quella europea partiva
dall’assunto che non potesse autorizzarsi, in attesa dell’espletamento delle procedure concorsuali
per I'assunzione di personale di ruolo delle scuole statali, il rinnovo di contratti di lavoro a tempo
determinato per la copertura di posti vacanti e disponibili senza che fossero indicati tempi certi
per I'espletamento di dette procedure concorsuali.

Ancor piu se, come aveva fatto il legislatore nazionale, si fosse esclusa qualsiasi possibilita, per
tale personale, di ottenere il risarcimento del danno eventualmente subito a causa di un siffatto
rinnovo.

Alla luce dell’esame compiuto dai giudici europei sulla normativa per i reclutamento dei
supplenti, fatte salve le necessarie verifiche da parte dei giudici del rinvio, appariva come da un
lato, la norma non consentisse la definizione di criteri obiettivi e trasparenti utili a verificare se il
rinnovo dei contratti rispondesse effettivamente ad un’esigenza reale; dall’altro, non prevedeva
nessuna misura alternativa diretta a prevenire e a sanzionare il ricorso abusivo ad una successione
di contratti di lavoro a tempo determinato.

La Corte, in ossequio al disposto della citata clausola 5, affermava quindi che ogni Stato membro,

al fine di prevenire 'utilizzo abusivo di una successione di contratti a tempo determinato, dovesse
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prevedere almeno una delle misure ivi previste ovvero:

- I'indicazione delle ragioni obiettive che giustifichino il rinnovo dei contratti;

- la determinazione della durata massima dei contratti stessi,

- il numero dei loro rinnovi.

In difetto di tali requisiti la reiterazione dei contratti a tempo determinato sarebbe stata da
ritenersi abusiva e, al fine di garantire la piena efficacia dell’Accordo Quadro, lo Stato membro
avrebbe dovuto necessariamente prevedere una misura sanzionatoria proporzionata, effettiva e
dissuasiva al fine di sanzionare debitamente I'abuso posto in essere dal’ Amministrazione e
cancellare le conseguenze dovute alla violazione del diritto dell’Unione.

In altri termini, la Corte di Giustizia osservava come il ripetuto rinnovo di contratti a termine a
fronte di un’esigenza che di fatto assumeva un carattere «uon gia provvisorio, ma, al contrario, permanente
e durevoley (par. 100 della sentenza Mascolo) apparisse non giustificata ai sensi del disposto della
clausola 5, punto 1, lett. a) dell’accordo quadro, risultando in contrasto con la premessa su cui
tale accordo si fonda, e cio¢ il fatto che 1 contratti di lavoro a tempo indeterminato costituiscano
la forma comune dei rapporti di lavoro, unica forma contrattuale utilizzabile «per soddisfare esigenze
permanenti e durevoli del datore di lavoro in materia di personaley (par. 101 della sentenza Mascolo).

La Corte di Giustizia, pur ritenendo legittima I'eventualita che uno Stato membro potesse
prevedere la mancata conversione del contratto a tempo indeterminato come soluzione per la
reiterazione dei contratti a termine, elaborava quindi un principio di equivalenza fra posizioni
lavorative affini, con la conseguenza che I'abusiva reiterazione di contratti a tempo determinato,
nel settore pubblico, avrebbe dovuto dare luogo all’applicazione di rimedi di peso comparabile a
quelli applicati nel settore privato.

E tale principio di equivalenza veniva riaffermato unitamente a quello di effettivita gia
precedentemente richiamato dalla Corte di Giustizia, sull’assunto che «/accordo quadro deve essere
interpretato nel senso che esso osta ai provvedimenti previsti da una normativa nagionale (.. ..) la quale, nell spotesi
di utilizzo abusivo, da parte di un datore di lavoro pubblico, di nna successione di contratti di lavoro a tempo
determinato, preveda soltanto il diritto, per il lavoratore interessato, di ottenere il risarcimento del danno che egli
reputi di aver sofferto a causa di cio, restando esclusa qualsiasi trasformagione del rapporto di lavoro a tempo
determinato in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato quando il diritto a detto risarcimento sia subordinato
all'obbligo, gravante su detto lavoratore, di fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori opportunita di

impiego, se detto obbligo ha come effetto di rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile esercizio, da
74 /9 ¢
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parte del citato lavoratore, dei diritti conferiti dall’'ordinamento dell'Unione»'s.

3. Risarcimento da parte del legislatore: illegittimita costituzionale del sistema di
reclutamento a termine introdotto dal d.lgs. n. 124/1999 e conversione del rapporto a
termine con la c.d. “Buona Scuola”

Dinnanzi al contesto normativo e giurisprudenziale palesemente illegittimo appena evidenziato,
intervento del nostro legislatore appariva ormai ineludibile.

Tale intervento arrivo soltanto con la legge 13 luglio 2015, n. 107 (c.d. “Buona Scuola”), non a
caso titolata “Riforma del sistema nazionale di istruzione e formazione e delega per il riordino
delle disposizioni legislative vigenti”.

L’art. 1, commi 95 e seguenti di tale legge, autorizzava il MIUR ad attuare un piano straordinario
di assunzioni a tempo indeterminato di personale docente per le istituzioni scolastiche statali di
ogni ordine e grado; statuiva la definitiva perdita di efficacia delle graduatorie ad esaurimento;
ribadiva la cadenza triennale dei concorsi da indire su base regionale tenendo conto del
fabbisogno espresso dalle istituzioni scolastiche nel piano dell’offerta formativa; statuiva che a
decorrere dal 01 settembre 2016 i contratti a tempo determinato per la copertura di posti vacanti
e disponibili non potessero superare la durata complessiva di 36 mesi, anche non continuativi.
Una rivoluzione, quindi, del sistema di reclutamento sino ad allora adottato per la stipula dei
contratti a termine, utile ad evitare che si giungesse alla paventata procedura d’infrazione da parte
dell’Unione nei confronti dello Stato Italiano ed attuata nella consapevolezza che il sistema stesso
fosse illegittimo visto che il legislatore stesso, al comma 132 dell’art. 1, stabiliva che nello stato di
previsione del MIUR fosse istituito un fondo per i pagamenti, in esecuzione di provvedimenti
giurisdizionali aventi ad oggetto il risarcimento dei danni conseguenti alla reiterazione di contratti
a termine per una durata complessiva superiore a trentasei mesi, anche non continuativi, su posti
vacanti e disponibili'?.

Solo a quel punto, preso atto delle conclusioni cui era addivenuta la Corte di Giustizia con la

78 Per altre considerazioni sulla sentenza Mascolo, vd. su tuttit NUNIN R., “Tanto tuoni che piovve”: la sentenza Mascolo sull’abuso
del contratto a termine nel pubblico impiego, in Lavoro nella Ginr., 2015, 2, p. 135 e ss.; DE MARCO C., I/ precariato pubblico tra normativa
italiana bacchettate dall' Europa (considerazioni a margine della sentenza della Corte di Giustizia 26 novembre 2014), in WP CSDLE "Massimo
D' Antona" IT, 2015, p. 243 e ss.; COPPOLA P., Breve commento alla sentenza Mascolo della Corte di giustizia dell' Unione enropea, in
Osservatorio sul rispetto dei diritti fondamentali in Eurgpa, 2015, p. 48 e ss. ¢ DE MICHELE V., GALLEANO S., La sentenza
“Mascolo” della Corte costituzionale sui precari della scnola, in enropeanrights.en, 2016.

19 Art. 1, comma 132, con la dotazione di euro 10 milioni per ciascuno degli anni 2015 e 2016.
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sentenza Mascolo e del contenuto della novella c.d. della “Buona Scuola”, la Corte Costituzionale
interveniva finalmente con la sentenza del 20 giugno 2016, n. 187 29, per dichiarare I'illegittimita
costituzionale, in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., dell’art. 4, commi 1 e 11, della
legge 3 maggio 1999, n. 124 nella parte in cui autorizzava, in mancanza di limiti effettivi alla durata
massima totale dei rapporti di lavoro successivi, il rinnovo potenzialmente illimitato di contratti
di lavoro a tempo determinato per la copertura di posti vacanti e disponibili di docenti nonché
di personale amministrativo, tecnico e ausiliario (ATA), senza che ragioni obiettive lo
giustificassero.

La Consulta non si limitava, tuttavia, a dichiarare I'incostituzionalita della norma in questione
ritenendo, almeno apparentemente in ossequio alle indicazioni fornite dalla Corte di Giustizia, di
dover verificare se lo Stato Italiano avesse adottato misure effettive e dissuasive al fine di
sanzionare debitamente I'abuso sino ad allora posto in essere dal’Amministrazione, cancellando
le conseguenze della violazione del diritto dell’'Unione.

Partendo da tale assunto i1 giudici della Corte Costituzionale esaminavano le conseguenze
derivanti dalla dichiarazione di illegittimita costituzionale del citato articolo 4 alla luce delle
previsioni normative sopravvenute contenute nella legge n. 107/2015, addivenendo alla
conclusione che tali previsioni, «oltre a svolgere la funzione tipica preventiva-punitiva delle sanzion,
nell interpretazione del Gindice dell’Unione influissero sull'illecito “cancellandolo”, attesa la loro natura
riparatoria. Nella prospettiva dell'ordinamento comunitario quel che conta é che di fatto ne possano beneficiare i
soggetti lesi: ¢, dunque, indubbia la rilevanza di misure anche sopravvenutey.

Secondo la Consulta la combinazione dei vari interventi effettuati dal legislatore nel 2015 avrebbe
dunque garantito la sussistenza di misure rispondenti ai requisiti richiesti dalla Corte di Giustizia:
in patticolare la L. n. 107/2015 avrebbe tutelato, attraverso la stabilizzazione del personale
docente prevista con il piano straordinario di assunzioni articolato in 4 differenti fasi?!, le
posizioni di coloro che fino all’entrata in vigore della norma erano inseriti nelle graduatorie ad
esaurimento ed avevano stipulato ripetuti contratti a termine con ’Amministrazione pubblica.

La scelta operata dal legislatore veniva ritenuta, dalla Corte Costituzionale, «pzi lungimirante rispetto

20 Corte Cost. 20 luglio 2016, n. 187, con nota di AIMO M., Incostituzionalita (parziale) del sistema delle supplenze e riforma della sonola,
in RGL, 2017, 1, p. 3 e segg.; ». anche DEL FRATE M., La Corte Costituzionale sulla vicenda dei precari della scnola: nn intervento
risolutivo?, in DRI, 2016, p. 1119 e segg. ¢ CALVANO R., “Cattivi consighi” sulla “Buona scnola”? La Corte esclude il risarcimento del
danno per i docenti precari della scnola in violazione della sentenza della Corte di ginstizia sul caso Mascolo, in www .tivistaaic.it, 4/2016.

21 Per un’analisi del piano di immissione straordinaria, vd. stsps:/ [ www.istruzione.it/ assunzioni_buona_scnola/ index.shim!
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a quella del risarcimento del danno» che <«avrebbe lasciato il sistema scolastico nell'attuale incertezza
organizgativa e il personale in uno stato di provvisorieta perenne», mentre il personale ATA, per il quale
non era stata prevista la stabilizzazione, sarebbe stato tutelato attraverso I'applicazione della
sanzione del risarcimento.

Proprio il risarcimento del danno, previsto anche in caso di superamento del termine di 36 mesi
di servizio prestato presso il M.I.U.R. previsto dall’art. 1, comma 131, della 1. n. 107 del 2015%,
avrebbe rappresentato inoltre la misura utile a sanzionare le situazioni future di abuso perpetrato
nei confronti del personale docente ed ATA.

Sulla scorta di tali linee guida ¢ quindi intervenuta anche la Corte di Cassazione che, nella sua
elaborazione interpretativa, ha inizialmente posto limiti ancor piu stringenti alla possibilita del
lavoratore di ottenere un risarcimento nell’ipotesi di abusivo ricorso allo strumento del contratto

a termine, definendo un quadro sostanzialmente favorevole per la Pubblica Amministrazione?.

22 Comma che verra abrogato dal d.I. n. 87 del 2018, senza armonizzazione alcuna del sistema.

23 Corte Cass. 18 ottobre 2016, sentenze dal n. 22552 al 22557; Corte Cass. 9 maggio 2018, n. 11158; Corte Cass. 25 giugno
2018, n. 16660; consultabili in De Jure. All'interno di queste sentenze si affermano sempre i seguenti principi di diritto:

1) La disciplina del reclutamento del personale a termine nel settore scolastico di cui al D.Lgs. n. 297 del 1994, non ha subito
un'abrogazione da parte del D.Lgs. n. 368 del 2001, essendone stata salvaguardata la specialita dal D.Lgs. n. 165 del 2001, att.
70, comma 8;

2) Per effetto della dichiarata illegittimita costituzionale della L. n. 124 del 1999, art. 4, commi 1 e 2 e in conformita con la
Direttiva 1999/70/CE, ¢ illegittima, a far tempo dal 10/7/2001, la reiterazione dei contratti a termine stipulati ai sensi della
L. n. 124, antetiormente all'entrata in vigore della L. n. 107 del 2015, col personale sia docente sia amministrativo, tecnico e
ausiliario, per la copertura di posti vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per
l'intero anno scolastico, sempre che abbiano avuto durata complessiva, anche non continuativa, supetiore a trentasei mesi.

3) 1 D.Lgs. n. 165 del 2001, art. 36, comma 5, non consente di costituire rapporti di lavoro con le pubbliche amministrazioni
a tempo indeterminato quale conseguenza della violazione da parte degli enti pubblici, di disposizioni imperative riguardanti
l'assunzione o l'impiego di lavoratori.

4) Nelle ipotesi di reiterazione dei contratti a termine realizzatesi dal 10/7/2001 e prima dell'entrata in vigore della L. n. 107
del 2015, con il personale docente e amministrativo, tecnico e ausiliario, per la copertura di cattedre e posti vacanti disponibili
entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per l'intero anno scolastico, la stabilizzazione acquisita da
tali categorie attraverso gli strumenti selettivi-contrattuali operanti, ¢ misura proporzionata, effettiva ¢ idonea a sanzionare
I'abuso della reiterazione e a cancellare le conseguenze della violazione del Dititto dell'Unione.

5) Che tale stabilizzazione attraverso l'avvenuta immissione in ruolo non preclude al personale docente e al personale
amministrativo, tecnico e ausiliario la possibilita di proporre domanda per ottenere il risarcimento dei danni ulteriori e diversi
rispetto a quelli esclusi dall'immissione in ruolo stessa, ma, in tal caso, in continuita con i principi affermati dalle Sez. Un n.
5072/2016, il lavoratore, gravato del relativo onere, non potra beneficiare dell'agevolazione probatotia di cui alla menzionata
sentenza.

15
Lavoro Diritti Europa n.2/2022



M. Angeleri, L 7legittima reiterazione del contratto a tempo determinato nel settore scolastico: un vaso di Pandora non ancora chiuso

Nelle ipotesi di reiterazione dei contratti a termine stipulati ai sensi dell’art. 4, comma 1, della 1.
n. 124/1999, realizzatesi prima dell’entrata in vigore della 1. n. 107/2015, la misura della
stabilizzazione prevista da tale norma veniva ritenuta misura proporzionata, effettiva,
sufficientemente energica ed idonea a sanzionare debitamente 'abuso ed a «ancellare le conseguenze
della violazione del diritto dell’Unione»>.

In tale ipotesi citata non sarebbe stata comunque preclusa al lavoratore la possibilita di proporre
la domanda utile ad ottenere il risarcimento dei danni ulteriori e diversi rispetto a quelli esclusi
dallimmissione in ruolo, ma l'onere della prova del danno sarebbe gravato in tal caso sul
lavoratore.

Nel caso di reiterazione di contratti a termine stipulati ai sensi dell’art. 4, comma 1, della L. n.
124/1999, realizzatesi prima dell’entrata in vigore della 1. n. 107/2015, ai docenti e al personale
ATA applicati su cattedre di diritto che non fossero stati stabilizzati e non avessero alcuna
certezza di stabilizzazione, doveva essere invece riconosciuto il diritto al risarcimento del danno
nella misura richiamata dalla sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni Unite n. 5072/201625.
Nelle ipotesi, infine, di reiterazione di contratti a termine in relazione ai posti individuati per le
supplenze su organico di fatto e per le supplenze temporanee, previste rispettivamente dall’art.

4, commi 2 e 3 della suddetta legge, non sarebbe stato in sé configurabile alcun abuso ai sensi

6) Nelle ipotesi di cui al punto 4), al personale docente e non docente che non abbia alcuna certezza di stabilizzazione va
riconosciuto il diritto al risarcimento del danno nella misura e secondo i principi affermati dalla sopra richiamata sentenza
delle Sezioni Unite.

7) Che quanto alle reiterazioni dei contratti a termine, effettuate in relazione ai posti per i quali si verificano esigenze
temporanee non ¢ in s¢ configurabile alcun abuso ai sensi dell'Accordo Quadro allegato alla Direttiva, fermo restando il diritto
del lavoratore di allegare e provare il ricorso improprio e distorto a siffatto strumento contrattuale, prospettando non gia la
sola reiterazione, ma le sintomatiche condizioni concrete della medesima.

24 Corte Cass. 18 ottobre 2016, n. 22552, secondo cui wuelle jpotesi di reiterazione di contratti a termine con docenti e personale
amministrativo, tecnico ed ausiliario che non sia stato stabilizzato e che non abbia alenna certezza di stabilizzazione, va riconoscinto il diritto al
risarcimento del danno nella misnra prevista dall'art. 32 [ n. 183 del 2010», consultabile in De Jure.

25 §j fa riferimento ai docenti presenti nella GAE ed eventualmente non ancora stabilizzati, ovvero attinti dalle graduatorie di
istituto. vd. Corte Cass. 15 marzo 2016, n. 5072, secondo cui «ue/ regime del lavoro pubblico contrattualizzato in caso di abuso del ricorso
al contratto di lavoro a tempo determinato da parte di una pubblica amministragione il dipendente, che abbia subito la illegittima precarizzazione
del rapporto di impiego, ha diritto, fermo restando il divieto di trasformazgione del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato
posto dall'art. 36, comma 5, D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, al risarcimento del danno previsto dalla medesima disposizione con esonero dall'onere
probatorio nella misura e nei limiti di cui all'art. 32, comma 5, L. 4 novembre 2010, n. 183, ¢ quindi nella misura pari ad un'indennita
onnicomprensiva tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilita dell'nitima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indjcati
nell’ art. 8, L. 15 luglio 1966, n. 604», con nota dii ALLOCCA V., Le sezioni Unite chiariscono i criteri di liquidazione del danno risarcibile
ai sensi dell'art. 36, comma 5, D Lgs. n. 165/2001, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 3, 2016, p. 619 e ss.; GIUBBONI S,
Risarcimento del “danno comunitario” da abuso di contratti a termine nel pubblico al vaglio delle S.U., in ilginsiavorista.it, 2016.
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dell’accordo quadro, fermo il diritto del lavoratore di allegare e provare il ricorso improprio o
distorto a siffatta tipologia di supplenze, prospettando non gia la «sola reiterazione ma le sintomatiche
condizioni concrete della medesima (quali il susseguirsi delle assegnazioni presso lo stesso Istituto, con riguardo alla
stessa cattedra e per il periodo superiore ai 36 mesi previsto dalla legge sulla Buona Scnola)y>.

Nel 2020 la giurisprudenza di legittimita ha, peraltro, attenuato la propria rigida interpretazione
chiarendo che, nellipotesi di illegittima reiterazione di contratti a tempo determinato nel pubblico
impiego privatizzato, la successiva immissione in ruolo del lavoratore costituirebbe misura
sanzionatoria idonea a reintegrare le conseguenze pregiudizievoli dell’abuso solo laddove
ricollegabile alla successione dei contratti a termine con rapporto di causa-effetto, che si verifica
quando l'assunzione a tempo indeterminato avvenga in forza di specifiche previsioni legislative
di stabilizzazione del personale precario vittima dell’abuso ovvero attraverso “percorsi riservati”
a detto personale?’.

L’efficacia sanante della assunzione in ruolo presuppone, quindi, una “stretta correlazione” tra
abuso del contratto a termine e procedura di stabilizzazione sia sotto il profilo soggettivo — nel
senso che entrambe devono provenire dal medesimo ente pubblico datore di lavoro — sia sotto il
profilo oggettivo — nel senso della esistenza di un rapporto di causa-effetto tra abuso e
assunzione: affinché sussista il rapporto di derivazione causale non ¢, pertanto, sufficiente che la
assunzione in ruolo sia stata “agevolata” dalla successione dei contratti a termine ma occorre che
essa sia stata determinata da quest’ultima.

La relazione causale tra abuso del contratto a termine e stabilizzazione per assumere valenza
riparatoria deve, peraltro, essere “diretta ed immediata” poiché solo una relazione di questo tipo
si pone sullo stesso piano del rapporto intercorrente, ai sensi dell’art. 1223 c.c., tra abuso e danno
risarcibile intervenendo, con effetto opposto, a neutralizzare I'effetto pregiudizievole.

Detto rapporto diretto e immediato sussiste nei casi di effettiva assunzione in ruolo: per effetto

automatico della reiterazione dei contratti a termine come accadeva in virtu dell’avanzamento

26 Corte Cass., 25 giugno 2018, n. 16660, consultabile in De Jure.

27 Cass. Civ., Sez. Lav., 17.07.2020, n. 15353, secondo cui «nell'ipotesi di illegittima reiterazione di contratti a tempo determinato nel
pubblico impiego privatizzato, la successiva immissione in ruolo del lavoratore costituisce misura sangionatoria idonea a reintegrare le conseguenze
pregindizievoli dell'abuso solo se ricollegabile alla snccessione dei contratti a termine con rapporto di causa-effetto, il che si verifica quando I'assunzione
a temipo indeterminato avvenga o in forza di specifiche previsioni legislative di stabilizzazione del personale precario vittima dell'abuso o attraverso
percorsi espressamente riservati a detto personate. (Nella specie, in cui il Comune ricorvente si era limitato ad affermare che 'immissione in runolo di
aleuni dipendenti era stata agevolata dall'esperienza acquisita nelle precedenti assunzioni a termine, la S.C. ha confermato la sentenza di merito che
aveva escluso la suddetta idoneita e riconoscinto il risarcimento del danno presunto ex art. 32, comma 5, della L. n. 183 del 2010)», consultabile
su De Jure.
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nelle graduatorie ad esaurimento o comunque all’esito di procedure riservate ai dipendenti
reiteratamente assunti a termine e bandite allo specifico fine di superare il precariato che offrano
gia ex ante una ragionevole certezza di stabilizzazione come nelle ipotesi del piano straordinario
di assunzioni del personale docente ex L. 107/2015.

Quando, invece, I'immissione in ruolo avviene all’esito di una procedura di tipo concorsuale,
'assunzione non ¢ in relazione immediata e diretta con 'abuso ma, piuttosto, ¢ effetto diretto
del superamento della selezione di merito, in ragione di capacita e professionalita proprie del
dipendente, con la conseguenza che in tale caso sussiste il diritto al risarcimento del danno anche
se il lavoratore ¢ stato assunto a tempo indeterminato dal’Amministrazione.

11 principio della inidoneita di una procedura concorsuale per I'immissione in ruolo a sanzionare
I'abuso del contratto a termine neppure ¢ messo in discussione nelle ipotesi in cui
amministrazione bandisca concorsi riservati, interamente o per una quota di assunzioni, ai
dipendenti gia impiegati con una successione di contratti a termine, procedure svincolate da
qualsiasi finalita di riparazione dell’abusiva successione di detti contratti. In caso di concorsi
riservati I'abuso opera come mero antecedente (remoto) della assunzione ed offre al dipendente
precario una mera chanche di assunzione, chanche la cui valenza riparatoria ¢ stata esclusa dalla
giurisprudenza di legittimita sin dal 2016.

Tanto chiarito con riferimento alle ipotesi in cui il lavoratore vanti il diritto al risarcimento del
danno, si rende opportuno ancora precisare, con riferimento all’'onere probatorio gravante sul
docente che sia stato vittima di un abusivo ricorso al contratto a termine, che allo stato vige il
principio dell’'Unione Europea secondo cui «/accordo quadro deve essere interpretato nel senso che esso osta
ai provvedimenti previsti da una normativa nagionale. . ...la quale, nell'ipotesi di utilizzo abusivo, da parte di un
datore di lavoro pubblico, di una successione di contratti di lavoro a tempo determinato, preveda soltanto il diritto,
per il lavoratore interessato, di ottenere il risarcimento del danno che egli reputi di aver sofferto a causa di cio,
restando esclusa qualsiasi trasformagione del rapporto di lavoro a tempo determinato in un rapporto di lavoro a
tempo indeterminato, guando il diritto a detto risarcimento ¢ subordinato all’obbligo gravante su detto lavoratore,
di fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori opportunita di impiego, se detto obbligo ha come effetto di
rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile esercizio, da parte del citato lavoratore, dei diritti

conferiti dall'ordinamento dell’'Unione» 8.

28 Corte di Giustizia Unione Europea, 12 dicembre 2013, n. 50/13, Papalia vs Conune di Avsta, secondo cui «_'accordo quadro
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Tale principio era stato seguito dalla Corte di Cassazione gia nel 2014 allorché si era ricondotto,
in ossequio a quanto previsto dalla Corte di Giustizia, il danno richiamato dall’art. 36 del D.Lgs.
n. 165/2001 alla categoria del cd. “danno sanzione” che, com’¢ noto, configura la tutela
patrimoniale ivi prevista non solo come forma di rifusione dei danni effettivamente subiti dal
lavoratore ma come vera e propria sanzione a carico della P.A. per il comportamento
illegittimamente tenuto nei confronti dei dipendenti?.

Il dipendente pubblico che avesse prestato servizio in violazione di disposizioni imperative non
avrebbe, quindi, dovuto allegare e provare il concreto pregiudizio derivato dalla reiterata
sottoscrizione di contratti a termine atteso che:

a) il risarcimento previsto dal citato art. 36 costituiva «una sorta di sanzione ex lege a carico del datore
di lavoro — che puo provare ['esistenza di eventuali ripercussioni negative evitabili dall'interessato che possono essere
escluse — mentre ['interessato [doveva] limitarsi a provare ['illegittima stipulazione di pin contratti a termine sulla
base di esigenze ‘falsamente indicate come straordinarie e temporanee” essendo esonerato dalla costitugione in mora
del datore di lavoro e dalla prova di un danno effettivamente subito (senza rignardo, quindi, ad eventuale aliunde
perceptum);

b) il relativo regime probatorio era «analogo — mutatis mutandis — a quello che si applica per le
discriminazioni secondo cui basta che il ricorrente fornisca elementi di fatto idonei a fondare, in termini precisi e
concordanti, la presunzione dell'esistenza di una situagione di abusivo ricorso ai contratti a termine in suo danno,

spettando alla amministrazione convennta l'onere di provare l'insussistenza dell abuson™.

sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, che fignra in allegato alla Direttiva n. 1999/ 70/ CE del Consiglio, del 28 giugno
1999, relativa all'accordo quadro CES, UNICE ¢ CEEP sul lavoro a tempo determinato, dev'essere interpretato nel senso che esso osta ai
provvedimenti previsti da una normativa nagionale, quale quella oggetto del procedimento principale, la quale, nell'ipotesi di ntilizzo abusivo, da
parte di un datore di lavoro pubblico, di una successione di contratti di lavoro a tempo determinato, preveda soltanto il diritto, per il lavoratore
interessato, di ottenere il risarcimento del danno che egli reputi di aver sofferto a cansa di cio, restando esclusa qualsiasi trasformagione del rapporto
di lavoro a tempo determinato in un rapporto di lavero a tempo indeterminato, quando il diritto a detto risarcimento ¢ subordinato all'obbligo,
gravante su detto lavoratore, di fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori opportunita di impiego, se detto obbligo ha come effetto di rendere
praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio, da parte del citato lavoratore, dei diritti conferiti dall'ordinamento dell Unione». La
sentenza Papalia puo essere definito 'antecedente storico della sentenza Mascolo. Per un approfondimento su tale pronuncia,
su tutti vd. DE MICHELE V., La sentenza “integrata” Carrati-Papalia della Corte di Giustizia sulla tutela effettiva dei lavoratori pubblici
precari, in Lavoro nella Ginr., 2014, 3, p. 241 e ss.

2 Cass. Civ., Sez. Lav., 30.12.2014 n. 27481, secondo cui «/’art. 36, comma 5, D. 1. gs. n. 165 del 2001, nella parte in cui prevede “il
lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative”, deve essere
interpretato nel senso che la nozione di danno applicabile nella specie deve essere quella di “danno comunitario”, il cui risarcimento, in conformita
con in canoni di adegnatezza, effettivita, proporionalita e dissuasivita rispetto al ricorso abusivo alla stipulazione da parte della p.a. di contratti a
termine, ¢ configurabile come una sorta di sanzione “ex lege” a carico del datore di lavoro», consultabile in De Jure.

30 Cass. Civ., Sez. Lav., 30.12.2014 n. 27481, dt.
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La Suprema Corte aveva tuttavia modificato nel 2016 il proprio otrientamento, ritenendo di porre
a carico del soggetto debole del rapporto 'onere di provare, nel caso di supplenze su cattedre
asseritamente “di fatto” o temporanee, la sussistenza di un abuso nella reiterazione dei contratti
a termine.

Contrariamente ad ogni regola del processo del lavoro, la Cassazione aveva imposto al lavoratore
la dimostrazione del «rzcorso improprio o distorto a siffatta tipologia di supplenze, prospettando non gia la sola
reiterazione ma anche le sintomatiche condizioni concrete della medesima», ponendo ulteriormente a carico del
lavoratore la prova dei «danni ulteriori e diversi rispetto a quelli esclusi dall immissione in ruolo stessa'.

Solo di recente la Corte di Cassazione ha, peraltro, confermato 'orientamento del 2014, ritenendo
che il lavoratore che abbia invocato la tutela di cui all’art. 36 del D.Lgs. n. 165/2001 a fronte di
contratti a termine illegittimi, debba essere assistito dalla presunzione di danno codificata dalla L.
n. 183/2010, art. 32, comma V, ferma restando la possibilita di provare, assumendone il relativo
onere, di avere subito danni ulteriori?2,

Tale ultima interpretazione appare pienamente condivisibile, dato che la disamina dei contratti a
tempo determinato consentirebbe da sola di dimostrare attraverso la prova documentale
Iillegittimita del comportamento tenuto dal Ministero dell’Istruzione che, in totale spregio al
disposto delle previsioni contrattuali collettive che, agli articoli 47 del CCNL 1995-1997, art. 37
del CCNL 2002-2005 ed all’art. 40 del CCNL 2006-2009, esplicitamente stabilivano e stabiliscono
che «nei casi di assunzione in sostituzione di personale assente, nel contratto individnale |deve essere] specificato
per iscritto il nominativo del dipendente sostituiton, ha mai indicato nei contratti su cattedre di diritto o
di fatto il nominativo del docente titolare (temporaneamente assente) della cattedra medesima.
In ultimo merita ancora rilevare che il Ministero dell’Istruzione ¢ mai stato in grado di fornire
dati precisi in merito all’organico annuale di fatto e di diritto, nonostante disponesse di tutti gli
elementi necessari per la sua determinazione: parrebbe dunque logicamente ed assolutamente
assurdo porre a carico del lavoratore onere di provare cio che il datore, titolare della propria
struttura e del proprio organico, non ¢ in grado di attestare, sui docenti a termine altrimenti posta

una probatio diabolica contraria ad ogni principio di diritto.

31 Corte Cass., 18 ottobre 2016 n. 22552, sit; ofr. Corte Cass., 9 maggio 2018, n. 11158; Corte Cass. 25 giugno 2018, n.
16660; Corte Cass., 8 novembre 2018, n. 20015, tutte consultabili in De Jure.

32 Cass. Civ., Sez Lav., 17.07.2020, n. 15353, ¢it. Lo stesso principio viene ripreso anche in Cass. Civ., Sez. Lav., 10.02.2020 n.
30064; Cass. Civ., Sez. Lav., 13.03.2017, n. 6413; Cass. Civ., Sez. Lav., 28.02.2017, n. 5229, tutte consultabili su De Jure.
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Tanto precisato con riferimento al corretto significato che si deve attribuire alla nozione di danno
richiamata dall’art. 36 del D.Lgs. n. 165/2001, merita rilevare ancora come la giurisprudenza di
legittimita non abbia raggiunto un intendimento unanime avuto riguardo ai criteri utili alla
quantificazione del danno da abusivo ricorso al contratto a termine.

Pur correttamente richiamando i principi di effettivita, proporzionalita ed eguaglianza che devono
stare alla base del risarcimento del danno la Corte di Cassazione ha, infatti, in talune ipotesi,
applicato, ai fini della determinazione del guantum, la previsione contenuta nell’art. 8 della Legge
n. 604/19606, in altre la previsione contenuta nell’art. 32, comma V, della Legge n. 183/2010
negando, di contro e fatte salve isolate prnunce di merito iniziali, la tutela risarcitoria di cui all’art.
18 della Legge n. 300/1970 ¢/o all’art. 63 del D.Lgs. n. 165/2001, sull’assunto che I'illegittima
reiterazione del contratto a termine non puo essere equiparata al licenziamento in quanto il
dipendente pubblico che subisce la precarizzazione per effetto di una successione di contratti a
termine connotata da abusivita non perderebbe alcun posto di lavoro alle dipendenze
del’ Amministrazione pubblica per la quale ha lavorato ed al quale non avrebbe avuto diritto non
avendo superato il vaglio di un concorso pubblico per un posto stabile33.

Le Sezioni Unite della Suprema Corte hanno affermato che nel caso di specie «/ lavoratore ¢
esonerato dalla prova del danno nella misura in cui questo e presunto e determinato tra un minimo ed un massino
... La trasposizione di questo canone di danno presunto esprime anche una portata sangionatoria della violazione
della norma comunitaria, si che il danno cosi determinato pno qualificarsi come ‘danno comunitario’.

Hanno altresi precisato che «Lindennita risarcitoria ex art. 32, comma 5, cit. ha una diversa valenza

secondo che sia collegata, o no, alla conversione del rapporto. Per il lavoratore privato l'indennizzo ex art. 32,

33 Cass. SS.UU., 15.03.2016, n. 5072; Cass. Civ., Sez. Lav., 30.12.2014 n. 27481; Corte d’Appello di Torino, Sez. Lav., sentenza
n. 683/2016 del 10.01.2017; Tribunale di Torino, Sez. Lav., sentenza n. 1228/2018 del 05.06.2018, G.L. Dott. Robaldo;
Tribunale di Asti, Sez. Lav., sentenza n. 265/2018 del 21.12.2018, G.L. Dott.ssa Antoci, consultabili su De Jure. Le Sezioni
Unite della Suprema Corte hanno affermato che nel caso di specie «/ lavoratore ¢ esonerato dalla prova del danno nella misura in cui
questo ¢ presunto e determinato tra un minimo ed un massino ... La trasposizione di questo canone di danno presunto esprime anche una portata
sanzionatoria della violazione della norma comunitaria, si che il danno cosi determinato puo gualificarsi come ‘danno comunitario’.

Hanno altresi precisato che «L indennita risarcitoria ex art. 32, comma 5, cit. ba una diversa valenza secondo che sia collegata, o no, alla
conversione del rapporto. Per il lavoratore privato lindennizzo ex art. 32, comma 5, ¢ in chiave di contenimento del danno risarcibile per essere o
poter essere Uindennizzo meno del danno che potrebbe conseguire il lavoratore secondo i criteri ordinari. Per il lavoratore pubblico invece lindennizzo
ex art. 32, comma 5, é, all'opposto, in chiave agevolativa, di maggior tutela nel senso che, in quella misura, risulta assolto I'onere della prova del
danno che grava sul lavoratore».

Con la conseguenza che «7ndennita ex art. 32, comma 5, quindi, per il dipendente pubblico che subisca 'abuso del ricorso al contratto a
tempo determinato ad opera di una pubblica amministrazione, va ad innestarsi, nella disciplina del rapporto, in chiave agevolativa dell’onere
probatorio del danno subitor.
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comma 5, ¢ in chiave di contenimento del danno risarcibile per essere o poter essere [indennizo meno del danno
che potrebbe conseguire il lavoratore secondo i criteri ordinari. Per il lavoratore pubblico invece indennizzo ex art.
32, comma 5, ¢, all’opposto, in chiave agevolativa, di maggior tutela nel senso che, in quella misura, risulta assolto
Lonere della prova del danno che grava sul lavoratorey.

Con la conseguenza che «L indennita ex art. 32, comma 5, quindi, per il dipendente pubblico che subisca
Labuso del ricorso al contratto a tempo determinato ad opera di una pubblica amministrazione, va ad innestarsi,
nella disciplina del rapporto, in chiave agevolativa dell’onere probatorio del danno subitor.’*

Tenuto conto che, come noto, il citato art. 32, comma V, ¢ stato abrogato a seguito dell’entrata
in vigore del D.Lgs. n. 81/2015, si potra applicare, per analogia, la previsione contenuta nell’att.
28, comma II, del D.Lgs. n. 81/2015 che prevede nel caso di violazione delle norme in materia
di contratti a termine il riconoscimento in capo al dipendente di un'indennita onnicomprensiva
nella misura compresa tra un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilita dell'ultima retribuzione
di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, avuto riguardo ai criteri indicati

nell'articolo 8 della legge n. 604 del 1966.

3 Cass. SS.UU., 15.03.2016, n. 5072, it
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