
Quale tutela per i precari del Pubblico Impiego? Spunti per una riflessione.

I. Il tema di questa tavola rotonda – o più semplicemente ciò di cui mi occuperò in questo breve intervento – è quale <tutela> il nostro ordinamento giuridico <assicuri ai precari del pubblico impiego>. Più corretto sarebbe chiedersi se una tutela - quale che sia - l’ordinamento accordi a questi lavoratori, <più precari fra i precari>, visto che i precedenti giurisprudenziali certo non aiutano.

Forse – anzi, senza il “forse” – la ragione per la quale sono stata invitata a partecipare a questo Convegno è da rinvenirsi in alcune mie decisioni sull’argomento, che taluni hanno ritenuto “eversive”
, altri “creative” ed altri ancora (come, per es., il Prof. Menghini
) “condivisibili” (il che mi lusinga non poco), in quanto confortate dalla lettera [e cioè da come è stata scritta e non da come avrebbe dovuto (o potuto) esserlo] della legge.

Per mettere un po’ d’ordine alle idee (anche in vista di questa iniziativa), in questi giorni sono andata a rileggermi le critiche mossemi, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, da chi non ha condiviso (e non condivide) le mie conclusioni, e, nonostante gli sforzi, non ho trovato alcuno che abbia segnalato i punti deboli del mio convincimento, in modo – se del caso - da indurmi a rivederlo.

Con questo non voglio dire che non ce ne siano, ma solo che attendo che mi siano indicati e, soprattutto, argomentati giuridicamente, non potendo certo ritenere sufficiente il mero rinvio ai precedenti giurisprudenziali della Cassazione e della Corte costituzionale, i cui “arresti”, molto spesso, sono richiamati in maniera inappropriata: inappropriata, non perché in queste decisioni sia stato condiviso il filo del mio ragionamento, ma perché, in esse, con specifico riferimento al rapporto di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, ci si è occupati solo delle conseguenze del contratto a tempo determinato violativo di norme imperative e non anche della disposizione di cui all’art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001 (norma che, nelle fattispecie delibate dalla Cassazione, non è mai stata in vigore ratione temporis).
Ed è proprio per questo che, se è prematuro (e certamente difficile) sostenere che la Cassazione e la Corte Costituzionale possano concordare con le conclusioni cui sono pervenuta nelle mie decisioni, altrettanto prematura deve ritenersi l’affermazione secondo cui le avrebbero già sconfessate, visto che il thema è sempre stato affrontato sotto altra e differente angolazione. 
Così, in molti casi, la non convertibilità dei rapporti a termine, nel pubblico impiego, anziché essere il punto di arrivo di un’analisi serrata del diritto positivo, ha finito per diventarne la (indimostrata) premessa giuridica, dandosi per dimostrato ciò che, invece, avrebbe dovuto (e deve) ancora dimostrarsi. 

II. Premesso che, per non appesantire la relazione, cercherò di contenere al massimo i richiami dottrinali e giurisprudenziali
, per dare compiutamente conto del mio convincimento, ritengo necessario partire da una premessa che può essere data (salvo alcune limitate eccezioni) per condivisa: il rapporto di lavoro a tempo determinato, nel pubblico impiego, trova la sua disciplina (almeno quella generale) tanto nel D. Lgs. 368/2001, quanto nell’art. 36 del D. Lgs. 165/2001
.  

In considerazione della diversità dei contenuti delle due discipline (soprattutto con riferimento alle conseguenze dell’illegittimo utilizzo del contratto a tempo determinato), all’indomani dell’entrata in vigore del D. Lgs. 368/2001, sia in dottrina che in giurisprudenza, ci si è chiesti se la novella avesse “abrogato” l’art. 36 del D. Lgs. 165/2001 e, se no, come fosse possibile coordinare le due disposizioni di legge, visto l’espresso divieto di conversione del rapporto previsto per il pubblico impiego.

Sul punto, va detto che se, da un lato, è fuori discussione la persistente vigenza dell’art. 36 cit. (non foss’altro perché il legislatore, continuando ad intervenire sui suoi contenuti anche dopo l’entrata in vigore del D. Lgs. 368/2001, ha di fatto riconosciuto di non averlo mai inteso abrogare), dall’altro, non può nemmeno essere contestata l’applicabilità al pubblico impiego del D. Lgs. 368/2001, considerato che, a prevederlo, è lo stesso art. 36 del D. Lgs. 165/2001 (il quale, nella sua attuale formulazione, al 2° comma, stabilisce 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 nell’impresa, … in applicazione di quanto previsto dal decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, …”).

III. Il problema, allora, è solo (ovviamente, si fa per dire) quello di stabilire come le disposizioni in questione possano e debbano coordinarsi fra loro.

A questo proposito, come emerge chiaro dal combinato disposto del D.Lgs. 368/2001 e dell’art. 36 del D. Lgs. 165/2001, non può esserci alcun dubbio che “la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non” possa “comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni”, avendo, “il lavoratore interessato”, “diritto (solo) al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative” (quali quelle contenute nel D.Lgs. 368/2001).

Assolutamente condivisibile (e per nulla contrario a quanto nel prosieguo si andrà a sostenere) deve, quindi, ritenersi quanto statuito da Cass. 14350/2010
, per la quale <la ragione> dell’<impedimento> a che un rapporto di lavoro a termine con una pubblica amministrazione possa trasformarsi in un rapporto a tempo indeterminato sarebbe <costituita dalla previsione del D. Lgs. n. 165 del 2001, art. 36>, il quale <esclude che la violazione di disposizioni imperative riguardanti l’assunzione di lavoratori da parte delle pubbliche amministrazioni possa comportare la costituzione di rapporti a tempo indeterminato>.

<Il D. Lgs. n. 165 del 2001, art. 36 (t.u. pubblico impiego)> - ha correttamente aggiunto la S.C. - <è categorico sul punto. Il Comma 3>, <con un incipit (“in ogni caso …”) che non consente eccezioni, …afferma che nell’area del lavoro pubblico, non può operare il principio della trasformazione dei rapporti flessibili in rapporti a tempo indeterminato>, cosicché, <se sono state violate norme imperative che regolano i lavoro flessibili, il lavoratore, i cui diritti siano stati lesi, potrà chiedere il risarcimento dei danni subiti e le amministrazioni avranno l’obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili se vi è stato dolo o colpa grave. Ma il lavoratore dipendente di un ente pubblico non potrà, per questa via, instaurare con l’amministrazione un rapporto di lavoro a tempo indeterminato>.

Tale arresto è stato di recente ripreso dal Giudice di legittimità con la sentenza n. 392 del 13.1.2012
, nella quale è stata ribadita la specificità del <regime sanzionatorio> in vigore nel pubblico impiego, che <si configura come alternativo a quello disciplinato dall’art. 5 del … d. lgs. n. 368 del 2001>, essendo <volto, da un lato, a responsabilizzare la dirigenza pubblica al rispetto delle norme imperative in materia e, dall’altro, a riconoscere il diritto al risarcimento dei danni subiti dal lavoratore a seguito di detta violazione>.
Secondo la S.C., insomma, <- è bene ribadirlo – nel lavoro pubblico alla illegittimità del contratto a termine per violazione di norme imperative non può che conseguire un regime sanzionatorio che – con l’escludere ogni effetti reintegrativo stante la regola generale del concorso per l’assunzione del personale – viene ad essere incentrato sul versante dei danni subiti dalla pubblica amministrazione e dal lavoratore>.

Ancora più di recente, la Cassazione ha fatto propri tali (condivisibili) principi con la sentenza n. 4417 del 20.3.2012.
Insomma, nel pubblico impiego, se l’assunzione a termine avviene in violazione di norme imperative, il prestatore ha solo titolo al risarcimento del danno.

IV. Queste decisioni, però, non considerano (né potevano farlo, essendo relative a fattispecie contrattuali consumatesi anteriormente) il fatto che il quadro normativo, alla fine dell’anno 2007, si è venuto parzialmente a modificare, posto che la legge 24.12.2007, n. 247
, all’art. 1, comma 40, all’art. 5 del D. Lgs. 368/2001 ha aggiunto il comma 4-bis, che, com’è noto, così 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 o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, qualora per effetto di successione di contratti a termine per lo svolgimento di mansioni equivalenti il rapporto di lavoro fra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato i trentasei mesi comprensivi di proroghe e rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto e l'altro, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato ai sensi del comma 2”.

In forza di tale disposizione, il legislatore – pur lasciando invariate le sanzioni conseguenti all’eventuale “violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni” - ha novellato il sistema, stabilendo che “il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato”, laddove, in presenza di proroghe e di rinnovi (anche) legittimi, “abbia complessivamente superato i trentasei mesi”.

Per completezza di disamina, va aggiunto, sul punto che l’art. 1, comma 43, della legge 247/07 ha anche dettato una disciplina transitoria, in ragione della quale, “in fase di prima applicazione”, “a) i contratti 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 legislativo 6 settembre 2001, n. 368, introdotto dal presente articolo” e “b) il periodo di lavoro già effettuato alla data di entrata in vigore della presente legge (lo) si” può computare, “insieme ai periodi successivi di attività ai fini della determinazione del periodo massimo di cui al citato comma 4-bis, decorsi quindici mesi dalla medesima data”.

Da ciò deriva che - per effetto del combinato disposto dell’art. 5, comma 4-bis del D. Lgs. 368/2001 e dell’art. 1, comma 43, della legge 247/07 - nell’ipotesi in cui si volesse tener conto dei periodi lavorati anteriormente al 1° gennaio 2008 (data di entrata 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 (può) considera(re) a tempo indeterminato ai sensi del comma 2”, è quello del 1° aprile 2009.

Com’è evidente, con la disposizione di cui all’art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001 – che è stata dettata all’evidente scopo di adeguare la normativa interna a quella comunitaria
 e di porre un limite all’utilizzo dei contratti a tempo determinato, in modo da evitare che il lavoratore possa rimanere “precario a vita” - il legislatore ha fissato un arco temporale, oltre il quale “il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato” indipendentemente dalla legittimità o meno del termine e, quindi, dall’indagine circa l’eventuale violazione delle disposizioni legali e contrattuali disciplinanti tale tipologia contrattuale.

In sostanza, la novità dell’art. 5, comma 4-bis, cit., è data dal fatto che ciò che assume rilevanza ai fini della conversione del rapporto non è l’illegittimità del termine (che, al massimo, come si è visto, considerata la limitazione di cui all’art. 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 cioè rispettosi delle norme che disciplinano il lavoro a termine), “il rapporto di lavoro” possa essere considerato “a tempo indeterminato”, “qualora per effetto di successione di contratti a termine per lo svolgimento di mansioni equivalenti il rapporto di lavoro fra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato i trentasei mesi comprensivi di proroghe e rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un contratto e l'altro”.

V. Il punto, allora, è quello di stabilire se la fattispecie di cui all'art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001, debba essere ricondotta ad un'ipotesi di violazione di norma imperativa (per la quale l’art. 36 del D. Lgs. 165/2001 prevede espressamente che non possa esserci trasformazione del rapporto di lavoro a termine in un rapporto a tempo indeterminato), oppure riguardi qualcosa di diverso
, a cui non possa estendersi - né per via diretta, né per via analogica - il divieto di conversione stabilito per i pubblici dipendenti.

Ebbene, che sia qualcosa di diverso lo dimostra il fatto che la trasformazione del rapporto di lavoro non solo non è la conseguenza della violazione di una norma imperativa, ma, anzi, ne prescinde del tutto, tant’è vero che:

a) quella promossa dal lavoratore non si configura come un’azione di nullità ed il termine (dell’ultimo contratto, come anche di quelli precedenti) non viene dichiarato nullo (salvo che non sia tale per una qualche altra ragione);

b) il rapporto si trasforma a tempo indeterminato con efficacia dal compimento del trentaseiesimo mese e non già - come avviene in caso di violazione di norme imperative - ex tunc (e cioè dal momento della sottoscrizione del contratto);

c) l’art. 32 della L. 183/2010, ha esteso i termini decadenziali di cui all’art. 6 della L. 604/1966 solo “all’azione di nullità del termine apposto al contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, e successive modificazioni, con termine decorrente dalla scadenza del medesimo”, e non anche a quella con la quale venga richiesta la conversione del rapporto per l’avvenuto superamento del termine dei 36 mesi;

d) il diritto alla conversione del rapporto, ex art. 5, co. 4 bis, cit. (non essendo la conseguenza di un’azione di nullità) non è soggetto alla disciplina degli artt. 1422 e 1421 c.c., e, quindi, per un verso, non può considerarsi “imprescrittibile” e deve essere necessariamente azionato nel rispetto del termine prescrizionale ordinario e, per altro verso, è da escludersi che soggetti diversi dal lavoratore possano agire per far valere la nullità del termine e/o che la stessa possa “essere rilevata d’ufficio dal giudice”. 

In sostanza, la conversione del rapporto non è la conseguenza della violazione di una norma imperativa e della nullità del termine apposto al contratto (azionabile, dal lavoratore, nel rispetto dei termini decadenziali di cui all’art. 32 della L. 183/2010 e, “da chiunque vi” abbia “interesse”, senza limiti di tempo), ma, più semplicemente, dell’avveramento della “condizione” prevista dalla legge e può essere fatta valere esclusivamente dal lavoratore, al quale viene riconosciuta tale facoltà solo a partire dal momento in cui si verifichi il superamento dei 36 mesi di lavoro e fino a quando non sia scaduto il termine prescrizionale ordinario.

Se questo è vero, siamo certamente al di fuori dello sbarramento di cui all'art. 36 del D Lgs.165/2001, visto che, per espressa previsione normativa, quest’ultima disposizione, per i pubblici dipendenti, esclude che il rapporto di lavoro possa convertirsi a tempo indeterminato per effetto della (e quando vi sia la) violazione di una norma imperativa, ma non si (pre)occupa affatto di stabilire cosa accada nella fattispecie disciplinata dal comma 4 bis dell’art. 5 del D. Lgs. 368/2001 (nella quale non c’è alcuna violazione di legge), né di estendere a quest’ultima le limitazioni (e le sanzioni) valevoli per gli atti negoziali il cui termine sia affetto da nullità.

Anzi, ove mai il divieto di conversione fosse esteso alla fattispecie disciplinata dalla norma de qua, il paradosso sarebbe che il pubblico dipendente non avrebbe titolo per rivendicare alcunché, posto che il risarcimento del danno presuppone pur sempre che ci sia la violazione di una norma imperativa e che il termine venga dichiarato nullo.

VI. Ecco, allora, che, di fronte al “silenzio” del legislatore del D. Lgs. 165/2001, per giustificare il divieto di conversione, non potendo bastare il rinvio all’art. 36 dello stesso decreto, il problema che rimane è quello di stabilire se vi sia una qualche (altra) norma che impedisca che la disposizione di cui all’art. 5, comma 4-bis del D. Lgs. 368/2001 (che, come abbiamo visto, prescinde dai vizi del contratto e dalla violazione di norme imperative), possa trovare applicazione anche ai rapporti di lavoro con le Pubbliche Amministrazioni.

Ebbene, non solo non ve n’è alcuna, ma anzi – contrariamente a quanto sostenuto da più parti – la prova provata dell’applicabilità della norma de qua al pubblico impiego e, quindi, del riconoscimento anche al lavoratore pubblico precario del diritto alla conversione del rapporto (quale conseguenza, tout court, del superamento del termine dei 36 mesi) è data (quantomeno per via indiretta) proprio nell’art. 36 del D.Lgs. 165/2001, visto che, al comma 5-bis, il legislatore ha dettato delle deroghe solo ai commi 4-quater
, 4-quinquies
 e 4-sexies
 dell’art. 5 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368 (limitandone l’applicabilità “esclusivamente al personale reclutato secondo le procedure di cui all’articolo 35, comma 1, lettera b), del …decreto” n. 165/2001), disinteressandosi del tutto del comma 4-bis e lasciando, così, chiaramente intendere che il limite dei trentasei mesi, previsto da quest’ultima norma, sia applicabile anche ai rapporti di lavoro a termine con le pubbliche amministrazioni, senza limitazione alcuna.

Dal punto di vista sistematico, poi, non è irrilevante ricordare che l’art. 5, comma 4-ter, del D. Lgs. 368/2001 ha previsto una deroga a quanto stabilito dal precedente comma 4-bis (stabilendo che “le disposizioni di cui al comma 4-bis non trovano applicazione nei confronti delle attività stagionali definite dal decreto del Presidente della Repubblica 7 ottobre 1963, n. 1525, e successive modifiche e integrazioni, nonché di quelle che saranno individuate dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative”), a dimostrazione del fatto che il legislatore, quando ha voluto escluderne l’applicazione, lo ha detto expressis verbis.

Una ulteriore (e qualificata) conferma dell’applicabilità dell’art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001 al pubblico impiego, la si ritrova nella recente ordinanza “Affatato”, resa dalla Corte di Giustizia Europea il 1° ottobre 2010, le cui conclusioni
 sono state fortemente condizionate dal fatto che, “nelle sue osservazioni scritte il governo italiano” aveva “sottolineato, …, che l’art. 5 del d. lgs. n. 368/2001, quale modificato nel 2007, al fine di evitare il ricorso abusivo ai contratti di lavoro a tempo determinato nel settore pubblico”, aveva “aggiunto una durata massima oltre la quale il contratto di lavoro” era “ritenuto concluso a tempo indeterminato …” (punto 48).

E’ stata questa, infatti, la premessa da cui è partito il giudice europeo per poter affermare che “una disciplina nazionale siffatta” poteva “soddisfare i requisiti ricordati nei punti 45-47 della presente ordinanza” (punto 49), stante il suo “carattere non soltanto proporzionato, ma altresì sufficientemente effettivo e dissuasivo”, tale da “garantire la piena efficacia delle norme adottate in attuazione dell’accordo quadro” e che, in definitiva, lo ha indotto a concludere che non si era in presenza di disposizioni meno favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza), né da rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività).

Ebbene, questa conclusione:

a) non solo è 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 la deroga al principio costituzionale (secondo cui “agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso”) trova legittimità in una norma di legge e, quindi, può farsi tranquillamente rientrare nei “casi stabiliti dalla legge” che l’art. 97 cit. fa espressamente salvi
;

b) è l’unica in grado di offrire una spiegazione plausibile ad una serie di interventi legislativi assai recenti
, primi fra tutti quelli che hanno per lo più interessato il settore scolastico. Solo nel 2009, infatti, il legislatore si è premurato di dettare “per lo specifico settore della Scuola …una disposizione ostativa alla conversione”, stabilendo, all’art. 1 del D.L. 25.9.2009, n. 134
, che, “all'articolo 4 della legge 3 maggio 1999, n.124, dopo il comma 14” fosse “aggiunto, in fine, il seguente: «14-bis. I contratti a tempo determinato 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 anzianità utile ai fini retributivi prima della immissione in ruolo.»”.
In fase di conversione, detta disposizione è stata modificata dalla L. 24.11.2009, n. 167 nei seguenti termini:

“I contratti a tempo determinato 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, 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, lettera c), della legge 27 dicembre 2006, n. 296, e successive modificazioni”.
E’ chiaro che se l’impedimento alla conversione del rapporto, in caso di superamento del termine dei 36 mesi, fosse stato rinvenibile già 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 dei rapporti di lavoro a termine dei dipendenti della scuola, già contare su quella disposizione di legge (in quanto applicabile a tutte le amministrazioni pubbliche).

In realtà, il comma 14-bis, aggiunto all'articolo 4 della legge 3 maggio 1999, n.124 – prevedendo che “i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze previste dai commi 1, 2 e 3, …, non possono in alcun caso trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato” 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 “regula” nuova, posto che, per la prima volta, ha escluso categoricamente che, nella scuola, possa esservi conversione del rapporto (ivi inclusa, ovviamente, quella disciplinata dall’art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001) quale conseguenza della stipula di contratti a tempo determinato.
Detto divieto assoluto di conversione, non potendo partire che dall’entrata in vigore della novella, non può certamente impedire, però, che si considerino a tempo indeterminato quei rapporti il cui limite temporale dei 36 mesi sia stato superato prima della “fatidica” data del 25 settembre 2009.

Ancor più di recente, il legislatore, con il decreto legge 13.5.2011, n. 70 (recante “disposizioni urgenti per l’economia”)
, avendo aggiunto “all’articolo 10 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368” il comma 4 bis (a mente del quale “sono altresì esclusi dall’applicazione del presente decreto i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA” e “in ogni caso non si applica l’articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto”), non solo ha ribadito l’inapplicabilità, nella scuola, dell’art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001, ma ha esteso – ovviamente con decorrenza dal momento della sua entrata in vigore (e cioè del 13 maggio 2011) - quell’inapplicabilità all’intero corpus del D. Lgs. 368/2001.

E ciò risulta ancor più chiaro nella legge n. 106 del 12 luglio 2011
 - con cui è stato convertito il decreto legge n. 70/2011
 - che, all’art. 9, co. 18, ha richiamato espressamente l’articolo 4, comma 14-bis,  della legge 3 maggio 1999, n. 124 (che, come abbiamo già visto, è entrato in vigore a partire dal 25 settembre 2009), a dimostrazione del fatto che solo da questa data (mancando, per il periodo precedente, una norma dal contenuto analogo), non è più possibile l’applicazione, nella scuola, dell’art. 5, comma 4-bis, del D. Lgs. 368/2001.
Così, per rimanere nell’ambito scolastico, si deve ritenere che - per effetto del combinato disposto dell’art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001 (introdotto, nel nostro ordinamento, a partire dal 1° gennaio 2008, dalla legge 247/07), del comma 43 dell’art. 1 della L. n. 247/07
 e dell’art. 4, comma 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 conseguito tale anzianità di servizio dopo il 25.9.2009, per espressa previsione normativa, non possono più beneficiarne.

Nel contempo, il fatto che gli interventi legislativi di cui si è dato conto – tesi ad escludere l’applicabilità del D. Lgs. 368/2001 e specificamente del più volte citato art. 5, comma 4 bis - siano stati dettati limitatamente alla scuola, a giudizio di chi scrive diventa la prova invincibile della persistente applicabilità di quella normativa ai settori della pubblica amministrazione che non sono stati toccati dalla riforma.
VII. Una volta chiarito che l’art. 5, co. 4 bis, del D. Lgs. 368/2001 trova applicazione – in linea generale - anche nel pubblico impiego, il problema che ne consegue è quello di stabilire se le pronunzie sino ad oggi rese dal giudice delle leggi giustifichino, in qualche modo, gli orientamenti che tendono ad estendere il divieto di conversione anche alla fattispecie disciplinata da tale disposizione di legge.

Ebbene, nella sentenza n. 89 del 27.3.2003 resa dalla Corte Costituzionale (ed invocata da più parti a sostegno della tesi della non convertibilità, nel pubblico impiego, del rapporto di lavoro a termine), il giudice delle leggi ha sì giustificato “la scelta del legislatore di ricollegare alla violazione di norme imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego dei lavoratori da parte delle amministrazioni pubbliche conseguenze di carattere esclusivamente risarcitorio, in luogo della conversione (in rapporto) a tempo indeterminato prevista per i lavoratori privati”, ma nulla ha detto (né avrebbe potuto dire, visto che, all’epoca, l’art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001 non era ancora entrato in vigore) circa la convertibilità del rapporto non in presenza di una violazione di legge, bensì in forza del superamento del termine dei 36 mesi.

Quanto all’art. 97 Cost., è stata la stessa Corte Cost., nella sentenza n. 89/2003, a dare atto del fatto che l’<art. 97, terzo comma, della Costituzione, contempla la possibilità di derogare per legge … al principio del concorso>, rimettendo <alla discrezionalità del legislatore, nei limiti della manifesta non irragionevolezza, l’individuazione di casi eccezionali>.

Ciò che va stabilito, allora, una volta per tutte [ma nessuno se ne è mai (pre)occupato] – è se la norma di cui all’art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001, con specifico riferimento all’impiego pubblico, sia da ritenere manifestamente irragionevole, e, quindi, non in grado di superare i limiti di cui all’art. 97 Cost..

Quale che sia la conclusione cui si perverrà, una cosa certa: al giudice non sarà comunque consentito “disapplicare” la disposizione de qua, potendo, al massimo - laddove ritenga non manifestamente infondata la relativa questione - sollevare un incidente di costituzionalità, per violazione dell’art. 97 Cost..
VIII. Quanto all'aspetto risarcitorio, la situazione più semplice è ovviamente quella nella quale vi sia la riqualificazione del rapporto di lavoro per effetto dell'applicazione dell'art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001. 

In questo caso, la strada sarà praticamente obiettivamente obbligata.

Proprio perché non si é in presenza di una violazione di norme imperative e manca, quindi, il presupposto stesso di qualsivoglia domanda risarcitoria (il comportamento illecito/illegittimo), per il periodo che precederà la maturazione del diritto (trentaseiesimo mese), il lavoratore pubblico non avrà titolo di ricevere alcun risarcimento. 
A partire dal giorno successivo, invece, sarà il diniego alla trasformazione del rapporto, eventualmente opposto dalla pubblica amministrazione, a far maturare il risarcimento del danno, nella misura fissata dall'art. 32 della L. 183/2010, posto che, a mente di questa norma, “nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore stabilendo un'indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604” (5° comma). 
Le cose vanno diversamente  - e la questione si fa certamente più delicata - nell'ipotesi in cui non ci siano le condizioni per (rectius: venga negata) la conversione del rapporto di lavoro.

Il risarcimento del danno, in questo caso, sarà la diretta conseguenza (né può essere diversamente) della violazione di norme imperative (in generale dell'art. 36 del D.lgs. 165/2001, del D. Lgs. 368/2001 e, laddove esistenti, di quelle specifiche del settore).

Per ragioni di tempo, non mi interesserò di quali possano essere queste violazioni (il discorso ci porterebbe assai lontano), né di dare conto degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali (assai variegati) sul risarcimento
, ma solo di fare alcune considerazioni su come possa (e debba) essere determinato l'importo da riconoscere al pubblico dipendente a titolo risarcitorio, in modo da garantire la “conformità” della disciplina interna a quella comunitaria.

Sul punto, è bene premettere che nessuna indicazione offre l'art. 36 del D. Lgs. 165/2011 e, men che meno, il D.lgs. 368/2001 e la complicazione, nel pubblico impiego, é data dal fatto che, come si é visto, in presenza di un termine nullo, per la violazione di norme imperative, il lavoratore non ha titolo per richiedere la conversione del rapporto.

E’ proprio la mancanza di tali indicazioni che ha fatto sì che la dottrina e la giurisprudenza si “sbizzarrissero” nella ricerca degli approdi risarcitori più appropriati (tutti – nessuno escluso – certamente opinabili, in quanto frutto di accomodamenti interpretativi, piuttosto che di chiare disposizioni di legge).
Prima dell’entrata in vigore dell’art. 32 della L. 183/2010, nell’impiego privato, una volta accertata l’illegittimità del termine ed ordinata la riammissione in servizio, il  lavoratore aveva titolo, oltre alla qualificazione del rapporto, anche al risarcimento, determinato nella misura delle retribuzioni perdute dall’atto di messa in mora a quello della sua effettiva riammissione in servizio, al netto – laddove eccepito – del c.d. aliunde perceptum.

Il danno era in re ipsa e non abbisognevole di prova, salvo che non si volesse tentare di ridurne l’importo, nel qual caso l’onere di eccezione e di prova toccava al datore di lavoro.

Successivamente, è intervenuto l’art. 32 della L. 183/2010, che, nell’ipotesi di conversione del rapporto, ha limitato fortemente (e forfetariamente) l’importo del risarcimento (determinandolo in “un'indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604”), così sollevando - questa volta per legge - le parti dall’onere di provare l’entità del danno (se non nei limiti del minimo e del massimo), in tal modo riconoscendo – con una presunzione iuris et de iure (e, quindi, insuscettibile di prova contraria) - la sussistenza (sempre e comunque) di una lesione meritevole di essere risarcita.
In sostanza, oggi, il meccanismo risarcitorio predisposto dal legislatore per chi ottenga la conversione del rapporto - pur contenendo, il più delle volte, un’ingiustificata riduzione del quantum debeatur –  ha di positivo il fatto che il lavoratore non è tenuto a spiegare quali beni della vita abbiano subito un danno per effetto dell’illegittimità del termine, rilevando solo (rectius: essendo necessario acquisire al processo), ai fini della relativa quantificazione (tra il minimo ed il massimo previsto dalla legge), il “numero dei dipendenti occupati”, le “dimensioni dell'impresa”, la “anzianità di servizio del prestatore di lavoro”, nonché il “comportamento e” le “condizioni delle parti” e cioè degli “elementi”, in un certo senso, “esterni” e forse anche indifferenti.
Ebbene, poiché, nell’impiego pubblico, come si è visto, per espressa previsione normativa (art. 36 D. Lgs. 165/2001), in caso di apposizione del termine in violazione norme imperative, il prestatore di lavoro non può rivendicare la conversione del rapporto (essendogli riconosciuto solo il diritto al risarcimento del danno), il problema che si pone è quello di stabilire se il “singolare” meccanismo risarcitorio introdotto dall’art. 32 della L. 183/2010
 possa, in qualche modo, essere esteso al dipendente delle pubbliche amministrazioni, visto che, ex art. 97 Cost., tra lavoro pubblico e lavoro privato, la differenza di trattamento, se può essere giustificata con riferimento al “posto di lavoro”, non può certamente esserlo con riferimento al risarcimento, non essendoci alcuna norma, né di rango costituzionale, né di rango ordinario, in grado di legittimare un‘eventuale disparità di trattamento
.

Prima di (tentare di) rispondere a questa domanda, è bene ricordare che, assai di recente, la Cassazione, nella già richiamata sentenza n. 392 del 13.1.2012, nel prendere posizione sul risarcimento del danno da riconoscere al prestatore quale conseguenza della nullità del termine, ha statuito “che nel settore pubblico il sistema sanzionatorio del contratto a termine non può che essere solo e non altro che quello regolato dal’art. 36 del d. lgs. n. 165, e non il diverso assetto sanzionatorio di cui al d. lgs. n. 368/2001, che” avrebbe “un distinto ambito di operatività”.
Più specificamente, per il Giudice di legittimità, il danno risarcibile non sarebbe in re ipsa, incombendo comunque al lavoratore pubblico il doppio onere – soprattutto processuale - di sottoporre “alla valutazione del giudice precisi elementi in base ai quali sia possibile risalire attraverso un prudente apprezzamento alla esistenza dei danni denunziati” e di provare questi ultimi “con tutti i mezzi consentiti dall’ordinamento e, quindi, anche attraverso la prova per presunzioni”.
Com’è evidente, questa conclusione allontana la disciplina del rapporto a termine nel pubblico impiego privatizzato da quella dell’impiego privato al punto che ci sarebbe da chiedersi a quali fini il legislatore del D. Lgs. 165/2001 abbia inteso (rectius: si sia preoccupato di) richiamare, nell’art. 36
, il D. Lgs. 368/2001. 

Non v’è dubbio, infatti, che la conclusione cui è pervenuta la Suprema Corte, con riferimento al risarcimento del danno, diventa una “mannaia” sulla regola, sino ad ora condivisa, secondo cui, nel pubblico impiego, quando il legislatore ha voluto derogare al D. Lgs. 368/2001, lo ha detto espressamente (si pensi, per es., alla disciplina delle causali
 e a quella della riqualificazione del rapporto) e, soprattutto, solleva non pochi dubbi – sotto il profilo della conformità della normativa interna ai principi costituzionali e comunitari – per la inaccettabile disparità di trattamento che provoca, sia sotto l’aspetto processuale che sotto quello sostanziale: disparità che non appare in alcun modo giustificata, non essendovi ragione per cui si debba ritenere che la “pena” che subisce il lavoratore illegittimamente assunto a termine da una pubblica amministrazione possa e debba ritenersi “diversa” da quella del dipendente privato.
Ecco, allora, che - se si vuole evitare che quella del pubblico dipendente diventi una gara ad ostacoli, nella quale ci sia sempre qualcuno (non importa se il legislatore, la dottrina o la giurisprudenza) disposto a sollevare l’asticella di quel tanto che sia sufficiente, ogni volta, ad impedirgli di aver ragione dello Stato-datore di lavoro – è certamente necessario che l’interprete, quantomeno con riferimento alla questione risarcitoria, si predisponga ad un approccio che cerchi di rendere omogenee le posizioni dei lavoratori, indipendentemente dalla natura, pubblica o privata, del loro rapporto di lavoro.
Se è vero che pretendere dai pubblici dipendenti l’indicazione al “giudice (di) precisi elementi in base ai quali sia possibile risalire attraverso un prudente apprezzamento alla esistenza dei danni denunziati”, nonché la prova di questi ultimi, “con tutti i mezzi consentiti dall’ordinamento e, quindi, anche attraverso la prova per presunzioni”, non significa affatto negare tout court il diritto al risarcimento, è del pari vero, però, che, così facendo, si finisce per imporre loro degli oneri processuali ben più complessi ed articolati rispetto a quelli imposti ai lavoratori privati
: oneri tanto corposi, da poter addirittura condizionare il riconoscimento stesso del diritto sostanziale.

In questo senso, la conclusione cui è pervenuto il S.C. nella sentenza n. 392/2012, non risulta convincente perché (non supera ed anzi) è “sintomatica delle insidie che la concreta applicazione del rimedio di cui all’art. 36, secondo comma, cit. può presentare; insidie atte talora a privare i lavoratori pubblici di qualsivoglia tutela. Con la significativa conseguenza che mentre nel settore privato la trasformazione costituisce un effetto automatico dell’accertata violazione di norme imperative, non altrettanto può dirsi per il diritto al risarcimento del danno. …Sotto questo aspetto, …, il rimedio risarcitorio subisce l’incidenza di una serie di variabili che rendono aleatoria la tutela e rischiano di ridimensionare sensibilmente il grado di adeguatezza, e con esso di effettività”
.
Non può pertanto condividersi la tesi di chi, in giurisprudenza come in dottrina, sostiene che il risarcimento per l’assunzione a termine contra legem, presupponga pur sempre, a carico del pubblico dipendente, “l’onere di provare non solo l’esistenza del dolo o della colpa in capo all’amministrazione, ma anche il danno in concreto subito con il limite costituito dall’art. 1225 c.c.
, in caso di mancanza di dolo”. Non trovandoci – così si sostiene - “di fronte a forme automatiche di risarcimento né, …, sotto il profilo dell’effettiva sussistenza del danno, né, tantomeno, sotto quello della sua quantificazione”
, il lavoratore avrebbe titolo al risarcimento, solo nel caso in cui dimostri di aver subito un danno “alla dignità, all’immagine, alla reputazione, alla professionalità, alla perdita di ulteriori occasioni di lavoro”.

Ebbene, la debolezza di tale impostazione è tutta nel fatto che non considera che il pubblico dipendente non potrà mai essere in grado di dimostrare di aver subito questi danni, se non altro perché, al momento della sottoscrizione del contratto, “non poteva non sapere” che il rapporto di lavoro aveva una (e si sarebbe definitivamente risolto alla) scadenza negoziale e che, ai sensi dell’art. 36 del D. Lgs. 165/2001, pur in presenza di clamorose violazioni di norme imperative, non avrebbe giammai potuto ambire alla conversione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato.

Fatta eccezione per il caso (veramente assai raro) in cui la Pubblica Amministrazione, resasi conto dell’illegittimità del contratto a termine, ne anticipi la risoluzione, è veramente difficile credere che la violazione di una (o più) norme legittimanti l’apposizione del termine al contratto di lavoro - pur in presenza di un rapporto che rimanga “in piedi” fino alla sua “naturale” scadenza - possa produrre, in capo al dipendente pubblico precario, un danno “alla dignità, all’immagine, alla reputazione, alla professionalità, alla perdita di ulteriori occasioni di lavoro”.
La preoccupazione del legislatore del D. Lgs. 165/2001 non è (né può essere) stata quella di riconoscere al lavoratore il risarcimento di tali (assai) improbabili danni, quanto il fatto di assicurare a quest’ultimo, in caso di illegittimità del termine, una tutela dal “carattere non soltanto proporzionato, ma altresì sufficientemente effettivo e dissuasivo”, tale da “garantire” – in linea con quanto richiesto dalla Corte di Giustizia Europea – “la piena efficacia delle norme adottate in attuazione dell’accordo quadro” sul contratto a tempo determinato, nel pieno rispetto dei principi d’equivalenza e d’effettività, nel senso che le misure codificate “non devono … essere meno favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna, né rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento comunitario”. 
Ciò detto, ha certamente ragione chi in dottrina
 - dopo aver  ricordato che la CGE “rimette al giudice nazionale di verificare se le misure sanzionatorie individuate dallo Stato membro siano in concreto, alla stregua delle condizioni di applicazione e di attuazione consentite dall’ordinamento interno e <nella prassi> ivi vigente, rispondenti ai requisiti fissati ed in particolare ai principi di effettività e di equivalenza“ - sostiene “che la compatibilità della disciplina dettata dall’art. 36, d. lgs. n. 368/2001 con il diritto comunitario ed in particolare con la direttiva 1999/70/CE, così come interpretata dalla Corte di giustizia …, potrà ritenersi effettivamente acquisita solo ove l’esito della verifica anzidetta sia positivo”.

Se questo è vero, il giudice interno, ai fini della scelta dell’opzione interpretativa più appropriata, non può non tenere conto del “fatto che la concreta esperienza giurisprudenziale sull’applicazione del risarcimento che dovrebbe sostituire la conversione, accompagnata dall’assenza di notizie di azioni di responsabilità nei confronti dei dirigenti, dimostra che gli strumenti interni per prevenire e reprimere gli abusi da ripetizione di contratti a termine non hanno le caratteristiche volute dalla giurisprudenza europea”
.

Del resto, quella stessa dottrina
 che richiama, a mo’ d’esempio, la perdita di chance come danno risarcibile, per un verso, non spiega quale relazione possa avere (ed abbia) con il termine eventualmente illegittimo (perché contra legem) e, per altro verso, non considera che la cessazione del rapporto, nella normalità dei casi, anche quando il contratto a termine sia palesemente illegittimo per violazione di norme imperative, non dipende dalla (e non è conseguenza della) nullità del termine, quanto, piuttosto, dal fatto che il rapporto di lavoro è giunto alla sua naturale scadenza.

Una pur veloce ricerca giurisprudenziale in materia di perdita di chance dà, del resto, immediato conto del fatto che non v’è sentenza che abbia deciso su fattispecie risarcitorie collegate a tale specifica “voce” di danno, in conseguenza dell’illegittima apposizione del termine al contratto di lavoro con una pubblica amministrazione. 
Non appagante, in questo senso, e, comunque, insufficiente a giustificare questa ulteriore “differenziazione” tra pubblico e privato, sembra il riferimento alla “responsabilizzazione” della dirigenza pubblica (che, ex art. 36 del D. Lgs. 165/2001
, sarebbe chiamata a mandare esente l’Amministrazione datrice di lavoro per quanto dovesse aver risarcito in conseguenza di atti adottati con “dolo o colpa grave”) – posto che, secondo i principi generali del nostro ordinamento, anche nell’impiego privato, il dirigente a cui sia imputabile l’illegittima assunzione a termine di un dipendente, è tenuto a risarcire il datore di lavoro per i danni, a sua volta, subiti ed è anche assoggettato al potere disciplinare di quest’ultimo.
A ciò va aggiunto che, dal punto di vista di chi subisce “il torto”
, ciò che rileva non è tanto e non è solo “il deterrente” (e cioè il fatto che l’ordinamento minacci il dirigente di “fargliela pagare”, laddove assuma contra legem)
, quanto il fatto che gli sia riconosciuto il risarcimento del danno, nel caso in cui – nonostante quella minaccia – l’amministrazione pubblica (e per essa il dirigente) l’abbia assunto in violazione di norme imperative.
Un deterrente che non è in grado di impedire sul nascere la stipula di un contratto a termine illegittimo, non può considerarsi veramente tale e, comunque, non è certo idoneo (e sufficiente) a garantire al prestatore – come preteso dalla giurisprudenza comunitaria - una tutela “effettiva, adeguata e dissuasiva”.
Come opportunamente ricordato in dottrina
, “già nella sent. 10 aprile 1984, causa C-14/83, Vol Colson, i Giudici comunitari …affermarono che <gli Stati membri sono obbligati ad adottare provvedimenti che siano sufficientemente efficaci per conseguire lo scopo della direttiva ed a far sì che tali provvedimenti possano essere effettivamente fatti valere dinanzi ai giudici nazionali dagli interessati. Detti provvedimenti possono, ad esempio, comprendere disposizioni che prescrivano al datore di lavoro di assumere il candidato discriminato o contemplino un adeguato risarcimento pecuniario>. Nel caso in cui uno Stato membro decida di <reprimere la trasgressione del divieto di discriminazione mediante un indennizzo, questo, perché ne siano certi l’efficacia e l’effetto dissuasivo, deve comunque essere adeguato rispetto al danno subito e deve quindi andare oltre il risarcimento puramente simbolico, …”.
Fa specie dover osservare la scarsa coerenza (nell’interpretazione datane dal giudice di legittimità) del precetto legale di cui all’art. 36 del D. Lgs. 165/2001, che, per un verso, afferma il principio
 per cui l’assunzione a termine, nel pubblico impiego, presuppone che si debba “rispondere ad esigenze temporanee ed eccezionali” e “mostra i denti” e “fa la voce grossa” nei confronti dei dirigenti pubblici che assumano a termine pure in assenza di tali necessità e, per altro verso, per le ipotesi in cui le minacce risultino di fatto insufficienti a “contenere” il ricorso a tale tipologia contrattuale, non solo esclude, in via di principio, il diritto alla conversione del rapporto, ma non si preoccupa neppure di indicare, in maniera chiara ed inequivocabile, quale danno debba essere risarcito al dipendente pubblico precario.
Insomma, è proprio vero: “can che abbaia, non morde”!

Ecco, allora, che se è vero che “il tasso di effettività di un sistema giuridico dipende per molta parte dall’efficacia dei meccanismi di tutela dei diritti e di rimedio alla violazione degli obblighi”
, ne discende che se si vuole che il “cane (una volta tanto) morda”, si deve evitare di caricare il prestatore pubblico di oneri che possano pregiudicare (e/o, comunque, appesantire) l’accertamento del suo diritto al risarcimento, estendendogli i meccanismi di tutela assicurati ai lavoratori privati, laddove si dimostrino compatibili e, soprattutto, non siano vietati da specifiche disposizioni di legge.
Se si considera che, la Corte costituzionale, nella recente sentenza n. 303/2011, ha giustificato la legittimità della norma di cui all'art. 32, commi 5, 6 e 7, della legge n. 183 del 2010, perché “prende(rebbe) spunto dalle obiettive incertezze verificatesi nell'esperienza applicativa dei criteri di commisurazione del danno secondo la legislazione previgente, con l'esito di risarcimenti ingiustificatamente differenziati in misura eccessiva”; perché, “tra le variabili più evidenti registratesi nella prassi, tutte pienamente consentite dal regime pregresso”, basterebbe “citare l'identificazione del dies a quo del diritto al risarcimento del danno, a volte desunto da elementi formali od espliciti, ma più spesso ricavato da comportamenti concludenti, e la determinazione dell'aliunde perceptum da porre in detrazione dal pregiudizio concretamente risarcibile, talora esteso al percipiendum, ossia al guadagno che sarebbe lecito attendersi dal lavoratore diligentemente attivatosi nella ricerca di un nuovo posto di lavoro, con diversificate forme di utilizzazione, al riguardo, del ragionamento presuntivo” e perché è “in tale contesto, …, che” si sarebbe inserita “la novella in esame, diretta ad introdurre un criterio di liquidazione del danno di più agevole, certa ed omogenea applicazione”, ci sarebbe da chiedersi come mai il legislatore non abbia avvertito la stessa (identica) necessità con riferimento ai contratti a termine con le pubbliche amministrazioni, visto che è proprio qua che si registrano – da parte dei giudici - le maggiori differenziazioni nei criteri di liquidazione del danno.
Così, di fronte a norme che, in dottrina, non si è avuto difficoltà a definire come “scritte in modo spesso sapientemente confuso per tutelare gli interessi abusivi che solo formalmente si intendono contrastare”, se ed in quanto si voglia dare effettiva esecuzione ai precetti comunitari e costituzionali, il giudice interno non potrà fare a meno di ricorrere ad una liquidazione equitativa del danno, ai sensi dell’art. 1226 c.c., che tenga però conto del fatto che, nell’impiego privato, è stato il legislatore a stabilire, una volta per tutte, quale sia il risarcimento “equo”, fissandolo, ex art. 32 della L. 183/2010, nella misura che va da un minimo di 2,5 ad un massimo di 12 mensilità, in aggiunta alla conversione del rapporto.
Non essendovi alcuna norma che lo impedisca ed essendo, anzi, opportuno
 estendere il contenuto precettivo dell’art. 32 cit. anche al pubblico impiego
, il problema che ci si deve porre diventa solo quello di stabilire se il quantum risarcibile ai pubblici dipendenti, per effetto di questa disposizione di legge, possa ritenersi “congruo”, atteso che, per espressa previsione dell’art. 36 del D. Lgs. 165/2001, in caso di violazione di norme imperative, non potrebbe essere assicurato loro il pezzo forte della tutela (e cioè la trasformazione a tempo indeterminato del rapporto).

Sul punto, mi sento, innanzitutto, di escludere che la mancata conversione del rapporto, nel pubblico impiego, possa, in qualche modo, essere monetizzata, attraverso il riconoscimento al lavoratore di una somma di valore equivalente rispetto al posto di lavoro perduto e ciò, non solo per la difficoltà di individuare criteri di valutazione condivisi, ma anche perché ritengo giusta la critica mossa, in dottrina, alla “idea abbastanza diffusa della risarcibilità del danno da mancata conversione”
.

Detto questo, però, aggiungo che - se è vero che, laddove vi sia conversione del rapporto, l’art. 32 della L. 183/2010 impone al giudice il compito di liquidare un risarcimento
 “nella misura compresa tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604” (con la conseguenza che diventa irrilevante stabilire quanti contratti illegittimi abbia sottoscritto il lavoratore, potendo ciò rilevare solo ai fini dell’incremento del risarcimento fino al raggiungimento del limite massimo previsto dalla norma) - è altrettanto vero che, in mancanza di conversione, il giudice non è vincolato ad una sola liquidazione del danno (nella misura ritenuta equa dal legislatore, ma) può farlo per ciascun contratto per il quale accerti la violazione di norme imperative, in modo da tener conto del numero dei contratti dichiarati illegittimi.

Ciò significa che, nel rapporto di lavoro a tempo determinato con le Pubbliche Amministrazioni, al lavoratore dovrà essere riconosciuto non un risarcimento del danno (tra il minimo ed il massimo previsto dall’art. 32 della L. 183/2010), ma tanti risarcimenti (ognuno dei quali calcolati secondo i criteri di cui alla norma or ora richiamata), per quanti saranno i contratti ritenuti illegittimi per violazione di norme imperative, non essendoci il “vincolo” fissato dalla legge per il caso in cui vi sia la conversione del rapporto.

Solo in questo modo, la reazione dell’ordinamento all’illegittimità dei contratti a termine nel pubblico impiego, avrà un “tasso di effettività” adeguato e potrà essere considerato una misura dal carattere non soltanto proporzionato, ma altresì sufficientemente effettivo e dissuasivo e tale da garantire, quindi, il rispetto dei principi di equivalenza e di effettività.

Tale opzione appare coerente con i canoni di adeguatezza, effettività e dissuasività della tutela offerta in caso di abusi, oltre che con il criterio di equivalenza con le misure offerte per analoghe situazioni che si verificano nel settore privato e, in un certo senso, trova “riscontro” anche nell’art. 32 della L. 183/2010.

In definitiva, tra le interpretazioni possibili della nozione di  risarcimento del danno di cui all’art. 36 D.Lgs. 165/01, l’unica che appare conforme alla Direttiva, in quanto misura equivalente rispetto a quella riservata dal diritto interno agli altri settori, efficace, dissuasiva ed effettiva, è quella che consente di liquidare al pubblico dipendente un risarcimento-indennizzo rapportato, per ciascuno dei contratti violativi di norme imperative, a quello fissato dall’art. 32 della L. 183/2010.







� DE SALVIA, La giurisprudenza sul regime sanzionatorio del contratto a termine nel lavoro pubblico tra divieto di conversione e risarcimento del danno, in ADL 2011, fasc. 4-5, 1121


� MENGHINI, La conversione giudiziale dei rapporti precari con le p.a.: cadono molte barriere, in Lav. Giur, 2011, fasc. 12, 1239


� a tal fine, rinvio all’ampia bibliografia contenuta in AMOROSO, DI CERBO, FIORILLO, MARESCA, Diritto del Lavoro, Il lavoro pubblico, Vol. III, III ed., 538 ss.


� norma che, dalla sua entrata in vigore ad oggi, ha subito non poche ed incisive modificazioni. A tal proposito, appare utile ricordare che l’art. 36 del D. Lgs. 165/2001:


a) nel testo originario (quello in Gazz. Uff.), disponeva che:


 “1. Le pubbliche amministrazioni, nel rispetto delle disposizioni sul reclutamento del personale di cui ai commi precedenti, si avvalgono delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa. I contratti collettivi nazionali provvedono a disciplinare la materia dei contratti a tempo determinato, dei contratti di formazione e lavoro, degli altri rapporti formativi e della fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo, in applicazione di quanto previsto dalla legge 18 aprile 1962, n. 230, dall'articolo 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, dall'articolo 3 del decreto legge 30 ottobre 1984, n. 726, convertito, con modificazioni, dalla legge 19 dicembre 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 modificazione o integrazione della relativa disciplina. 


2. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave”; 


b) l’art. 4 del decreto legge 10 gennaio 2006, n. 4 (in Gazz. Uff., 11 gennaio, n. 8), e la � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20060309000000000000080',%20true,%20'')" �legge di conversione 9 marzo 2006, n. 80�, hanno aggiunto i seguenti commi:


“1-bis. Le amministrazioni possono attivare i contratti di cui al comma 1 solo per esigenze temporanee ed eccezionali e previo esperimento di procedure inerenti assegnazione di personale anche temporanea, nonché previa valutazione circa l'opportunità di attivazione di contratti con le agenzie di cui all'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20030910000000000000276A0004S00',%20true,%20'')" �articolo 4, comma 1, lettera a), del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276�, per la somministrazione a tempo determinato di personale, ovvero di esternalizzazione e appalto dei servizi.


1-bis. 1. Le disposizioni di cui al comma 1-bis costituiscono norme di principio per l'utilizzo di forme contrattuali flessibili negli enti locali;


1-ter. Le amministrazioni pubbliche trasmettono alla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica e al Ministero dell'economia e delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato, le convenzioni concernenti l'utilizzo dei lavoratori socialmente utili”;


c) l’� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20071224000000000000244A0003S00',%20true,%20'')" �articolo 3, comma 79, della legge 24 dicembre 2007, n. 244� (Limitazioni all'utilizzo del lavoro flessibile da parte della Pubblica amministrazione) ha sostituito l'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0036S00',%20true,%20'')" �articolo 36 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165�, con il seguente:


“Art. 36. (Utilizzo di contratti di lavoro flessibile).


1. Le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato e non possono avvalersi delle forme contrattuali di lavoro flessibile previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa se non per esigenze stagionali o per periodi non superiori a tre mesi, fatte salve le sostituzioni per maternità relativamente alle autonomie territoriali. Il provvedimento di assunzione deve contenere l'indicazione del nominativo della persona da sostituire.


2. In nessun caso è ammesso il rinnovo del contratto o l'utilizzo del medesimo lavoratore con altra tipologia contrattuale.


3. Le amministrazioni fanno fronte ad esigenze temporanee ed eccezionali attraverso l'assegnazione temporanea di personale di altre amministrazioni per un periodo non superiore a sei mesi, non rinnovabile.


4. Le disposizioni di cui ai commi 1, 2 e 3 non possono essere derogate dalla contrattazione collettiva.


5. Le amministrazioni pubbliche trasmettono alla Presidenza del Consiglio dei ministri Dipartimento della funzione pubblica e al Ministero dell'economia e delle finanze Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato le convenzioni concernenti l'utilizzo dei lavoratori socialmente utili.


6. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. Le amministrazioni pubbliche che operano in violazione delle disposizioni di cui al presente articolo non possono effettuare assunzioni ad alcun titolo per il triennio successivo alla suddetta violazione.


7. Le disposizioni di cui al presente articolo non si applicano agli uffici di cui all'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0014S00',%20true,%20'')" �articolo 14, comma 2, del presente decreto�, nonché agli uffici di cui all'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20000818000000000000267K02A0090S00',%20true,%20'')" �articolo 90 del testo unico di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267�. Sono altresì esclusi i contratti relativi agli incarichi dirigenziali ed alla preposizione ad organi di direzione, consultivi e di controllo delle amministrazioni pubbliche, ivi inclusi gli organismi operanti per le finalità di cui all'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19990517000000000000144A0001S00',%20true,%20'')" �articolo 1 della legge 17 maggio 1999, n. 144�.


8. Per l'attuazione di programmi e progetti di tutela e valorizzazione delle aree marine protette di cui alle � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19821231000000000000979',%20true,%20'')" �leggi 31 dicembre 1982, n. 979�, e � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19911206000000000000394',%20true,%20'')" �6 dicembre 1991, n. 394�, il parco nazionale dell'arcipelago della Maddalena, di cui alla � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19940104000000000000010',%20true,%20'')" �legge 4 gennaio 1994, n. 10�, e gli enti cui è delegata la gestione ai sensi dell'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19981209000000000000426A0002S00',%20true,%20'')" �articolo 2, comma 37, della legge 9 dicembre 1998, n. 426�, e successive modificazioni, sono autorizzati, in deroga ad ogni diversa disposizione, ad assumere personale con contratto di lavoro a tempo determinato, della durata massima di due anni eventualmente rinnovabili, nel contingente complessivo stabilito con disposizione legislativa e ripartito tra gli enti interessati con decreto del Ministro per le riforme e le innovazioni nella pubblica amministrazione, su proposta del Ministro dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze. In prima applicazione, il predetto contingente è fissato in centocinquanta unità di personale non dirigenziale alla cui copertura si provvede prioritariamente con trasformazione del rapporto di lavoro degli operatori attualmente utilizzati con contratti di lavoro flessibile.


9. Gli enti locali non sottoposti al patto di stabilità interno e che comunque abbiano una dotazione organica non superiore alle quindici unità possono avvalersi di forme contrattuali di lavoro flessibile, oltre che per le finalità di cui al comma 1, per la sostituzione di lavoratori assenti e per i quali sussiste il diritto alla conservazione del posto, sempreché nel contratto di lavoro a termine sia indicato il nome del lavoratore sostituito e la causa della sua sostituzione.


10. Gli enti del Servizio sanitario nazionale, in relazione al personale medico, con esclusivo riferimento alle figure infungibili, al personale infermieristico ed al personale di supporto alle attività infermieristiche, possono avvalersi di forme contrattuali di lavoro flessibile, oltre che per le finalità di cui al comma 1, per la sostituzione di lavoratori assenti o cessati dal servizio limitatamente ai casi in cui ricorrano urgenti e indifferibili esigenze correlate alla erogazione dei livelli essenziali di assistenza, compatibilmente con i vincoli previsti in materia di contenimento della spesa di personale dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20061227000000000000296A0001S00',%20true,%20'')" �articolo 1, comma 565, della legge 27 dicembre 2006, n. 296�.


11. Le pubbliche amministrazioni possono avvalersi di contratti di lavoro flessibile per lo svolgimento di programmi o attività i cui oneri sono finanziati con fondi dell'Unione europea e del Fondo per le aree sottoutilizzate. Le università e gli enti di ricerca possono avvalersi di contratti di lavoro flessibile per lo svolgimento di progetti di ricerca e di innovazione tecnologica i cui oneri non risultino a carico dei bilanci di funzionamento degli enti o del Fondo di finanziamento degli enti o del Fondo di finanziamento ordinario delle università. Gli enti del Servizio sanitario nazionale possono avvalersi di contratti di lavoro flessibile per lo svolgimento di progetti di ricerca finanziati con le modalità indicate nell'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20061227000000000000296A0001S00',%20true,%20'')" �articolo 1, comma 565, lettera b), secondo periodo, della legge 27 dicembre 2006, n. 296�. L'utilizzazione dei lavoratori, con i quali si sono stipulati i contratti di cui al presente comma, per fini diversi determina responsabilità amministrativa del dirigente e del responsabile del progetto. La violazione delle presenti disposizioni è causa di nullità del provvedimento”;


d) successivamente, l’art. 49 del decreto legge 25 giugno 2008, n.112 (in Suppl. ordinario n. 152 alla Gazz. Uff., 25 giugno, n. 147), convertito, con modificazioni, in � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20080806000000000000133',%20true,%20'')" �legge 6 agosto 2008, n. 133�, ha sostituito l'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0036S00',%20true,%20'')" �articolo 36 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165�, con il seguente:


"� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0036S00',%20true,%20'')" �Art. 36�.


(Utilizzo di contratti di lavoro flessibile).


1. Per le esigenze connesse con il proprio fabbisogno ordinario le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato seguendo le procedure di reclutamento previste dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0035S00',%20true,%20'')" �articolo 35�.


2. 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 nell'impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti. Ferma restando la competenza delle amministrazioni in ordine alla individuazione delle necessità organizzative in coerenza con quanto stabilito dalle vigenti disposizioni di legge, i contratti collettivi nazionali provvedono a disciplinare la materia dei contratti di lavoro a tempo determinato, dei contratti di formazione e lavoro, degli altri rapporti formativi e della somministrazione di lavoro, in applicazione di quanto previsto dal � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010906000000000000368',%20true,%20'')" �decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368�, dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDL______19841030000000000000726A0003S00',%20true,%20'')" �articolo 3 del decreto-legge 30 ottobre 1984, n. 726�, convertito, con modificazioni, dalla � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19841219000000000000863',%20true,%20'')" �legge 19 dicembre 1984, n. 863�, dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDL______19940516000000000000299A0016S00',%20true,%20'')" �articolo 16 del decreto-legge 16 maggio 1994, n. 299�, convertito con modificazioni, dalla � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19940719000000000000451',%20true,%20'')" �legge 19 luglio 1994, n. 451�, dal � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20030910000000000000276',%20true,%20'')" �decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276� per quanto riguarda la somministrazione di lavoro, nonché da ogni successiva modificazione o integrazione della relativa disciplina con riferimento alla individuazione dei contingenti di personale utilizzabile. Non è possibile ricorrere alla somministrazione di lavoro per l'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali.


3. Al fine di evitare abusi nell'utilizzo del lavoro flessibile, le amministrazioni, nell'ambito delle rispettive procedure, rispettano principi di imparzialità e trasparenza e non possono ricorrere all'utilizzo del medesimo lavoratore con più tipologie contrattuali per periodi di servizio superiori al triennio nell'arco dell'ultimo quinquennio.


4. Le amministrazioni pubbliche trasmettono alla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica e al Ministero dell'economia e delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato le convenzioni concernenti l'utilizzo dei lavoratori socialmente utili.


5. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche ai sensi dell'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDL______20080625000000000000112A0021S00',%20true,%20'')" �articolo 21� del presente decreto. Di tali violazioni si terra' conto in sede di valutazione dell'operato del dirigente ai sensi dell'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____19990730000000000000286A0005S00',%20true,%20'')" �articolo 5 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286�”;


e) il comma 26 dell’art. 17 del decreto legge 1° luglio 2009 , n. 78 (in Gazz. Uff., 1° luglio, n. 150), convertito, con modificazioni, in � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______20090803000000000000102',%20true,%20'')" �legge 3 agosto 2009, n. 102�, ha apportato all'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010330000000000000165A0036S00',%20true,%20'')" �articolo 36 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165� le seguenti ulteriori modifiche:


“a) omissis;


b) omissis;


c) omissis;


d) dopo il comma 5 é aggiunto il seguente: «5-bis. Le disposizioni previste dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010906000000000000368A0005S00',%20true,%20'')" �articolo 5, commi 4-quater, 4-quinquies e 4-sexies del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368� si applicano esclusivamente al personale reclutato secondo le procedure di cui all'articolo 35, comma 1, lettera b), del presente decreto»”;


f) allo stato, quindi, per quel che qui rileva, il testo vigente dell’art. 36 del D.Lgs. 165/2001 è il seguente:


“1. Per le esigenze connesse con il proprio fabbisogno ordinario le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato seguendo le procedure di reclutamento previste dall'articolo 35.


2. 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 nell'impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti. Ferma restando la competenza delle amministrazioni in ordine alla individuazione delle necessità organizzative in coerenza con quanto stabilito dalle vigenti disposizioni di legge, i contratti collettivi nazionali provvedono a disciplinare la materia dei contratti di lavoro a tempo determinato, dei contratti di formazione e lavoro, degli altri rapporti formativi e della somministrazione di lavoro, in applicazione di quanto previsto dal � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010906000000000000368',%20true,%20'')" �decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368�, dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDL______19841030000000000000726A0003S00',%20true,%20'')" �articolo 3 del decreto-legge 30 ottobre 1984, n. 726�, convertito, con modificazioni, dalla � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19841219000000000000863',%20true,%20'')" �legge 19 dicembre 1984, n. 863�, dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDL______19940516000000000000299A0016S00',%20true,%20'')" �articolo 16 del decreto-legge 16 maggio 1994, n. 299�, convertito con modificazioni, dalla � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19940719000000000000451',%20true,%20'')" �legge 19 luglio 1994, n. 451�, dal � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20030910000000000000276',%20true,%20'')" �decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276� per quanto riguarda la somministrazione di lavoro, nonché da ogni successiva modificazione o integrazione della relativa disciplina con riferimento alla individuazione dei contingenti di personale utilizzabile ed il lavoro accessorio di cui alla lettera d), del comma 1, dell'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20030910000000000000276A0070S00',%20true,%20'')" �articolo 70 del medesimo decreto legislativo n. 276 del 2003�, e successive modificazioni ed integrazioni. Non é possibile ricorrere alla somministrazione di lavoro per l'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali.


3. Al fine di combattere gli abusi nell'utilizzo del lavoro flessibile, entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite istruzioni fornite con Direttiva del Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione, le amministrazioni redigono, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, un analitico rapporto informativo sulle tipologie di lavoro flessibile utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____19990730000000000000286',%20true,%20'')" �decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286�, nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica che redige una relazione annuale al Parlamento. Al dirigente responsabile di irregolarità nell'utilizzo del lavoro flessibile non può essere erogata la retribuzione di risultato.


4. Le amministrazioni pubbliche comunicano, nell'ambito del rapporto di cui al precedente comma 3, anche le informazioni concernenti l'utilizzo dei lavoratori socialmente utili.


5. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche ai sensi dell'articolo 21 del presente decreto. Di tali violazioni si terrà conto in sede di valutazione dell'operato del dirigente ai sensi dell'articolo 5 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286.


5-bis. Le disposizioni previste dall'� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010906000000000000368A0005S00',%20true,%20'')" �articolo 5, commi 4-quater, 4-quinquies e 4-sexies del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368� si applicano esclusivamente al personale reclutato secondo le procedure di cui all'articolo 35, comma 1, lettera b), del presente decreto”..


� in una fattispecie – è bene sottolinearlo - non disciplinata, ratione temporis, dal comma 4 bis dell’art. 5 del D. Lg.s. 368/2001, che, all’epoca, non era ancora entrato in vigore


� resa in una fattispecie, nella quale il S.C. ha richiamato l’art. 5 del D. Lgs. 368/2001 (nella sua attuale formulazione), omettendo però di precisare - sia nella parte in fatto, che nella motivazione - che detta norma era inapplicabile ratione temporis (l’inapplicabilità, infatti, la si desume solo dal fatto che la causa decisa dalla Corte territoriale risulta iscritta sotto il numero di “R.G.N. 597/06”)


� successivamente modificato dall’art. 2, comma 2, del D.L. 25.6.2008, n. 112, a sua volta modificato, in sede di conversione, dalla legge 6.8.2008, n. 133


� ed in particolare alla Clausola n. 5, lett. b, della Direttiva 1999/70/CE, in tema di contratto a termine


� Per MENGHINI (La conversione giudiziale dei rapporti precari con le p.a.: cit., 1245),  “l’ordinamento configura la costituzione del contratto a tempo indeterminato non come sanzione per la violazione di una norma inderogabile, ma come riqualificazione ex post del contratto alla luce della sua durata” e “i contratti che precedono quello che viene convertito non sono illegittimi né nulli né violano norme inderogabili”. Nello stesso senso, v. ROTONDI, La <stabilizzazione> nel contratto a tempo determinato: legge e contrattazione collettiva, in Lav. Giur. 2011, fasc. 4, 365, per il quale la trasformazione del rapporto ex art. 5, comma 4 bis, del D. Lgs. 368/2001 non va intesa quale “sanzione”, bensì, più correttamente come “riqualificazione, ex post, del contratto alla luce della sua durata in quanto, …, il prolungato ricorso a contratti a tempo determinato con il medesimo lavoratore, al di fuori dei limiti dettati dalla disciplina legale, lascia emergere la chiara volontà del datore di lavoro di avvalersi delle prestazioni lavorative di quello specifico lavoratore senza un’effettiva limitazione temporale”


� per il quale “il lavoratore che, nell’esecuzione di uno o più contratti a termine presso la stessa azienda, abbia prestato attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi ha diritto di precedenza, fatte salve diverse diposizioni di contratti collettivi stipulati a livello nazionale, territoriale o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, nelle assunzioni a tempo indeterminato effettuate dal datore di lavoro entro i successivi dodici mesi con riferimento alle mansioni già espletate in esecuzione dei rapporti a termine”


� per il quale “il lavoratore assunto a termine per lo svolgimento di attività stagionali ha diritto di precedenza, rispetto a nuove assunzioni a termine da parte dello stesso datore di lavoro per le medesime attività stagionali”


� per “il diritto di precedenza di cui ai commi 4-quater e 4-quinquies può essere esercitato a condizione che il lavoratore manifesti in tal senso la propria volontà al datore di lavoro entro rispettivamente sei mesi e tre mesi dalla data di cessazione del rapporto di lavoro”


� come emerge dalla lettura della sua motivazione


� In questo senso, si veda PERRINO, Lavoro pubblico a termine, divieto di conversione, risarcimento e stabilizzazione, in Riv. Giur. Lav., 2011, fasc, 4, II, 509


� Si pensi all’art. 2, comma 6, del D.L. n. 225/10, convertito, senza modificazioni sul punto, dalla Legge n. 10/2011, che ha espressamente “deroga(to) …la normativa vigente”, dichiarando inapplicabile al personale del Ministero dell’Interno assunto ai sensi dell’“art. 1, comma 1, dell’ordinanza del Presidente del Consiglio 29 marzo 2007, n. 3576”, “quanto stabilito dall’art. 5 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368” 


� pubblicato sulla G.U. n.223 del 25.9.2009 e, quindi, entrato in vigore nello stesso giorno


� pubblicato sulla G.U. n. 110 del 13 maggio 2011


� pubblicato sulla G.U. n. 160 del 12 luglio 2011


� a mente della quale  “All’articolo 10 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, dopo il comma 4 è aggiunto il seguente: «4-bis. Stante quanto stabilito dalle disposizioni di cui all’articolo 40, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successive modificazioni, all’articolo 4, comma 14-bis, della legge 3 maggio 1999, n. 124, e all’articolo 36, comma 5, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, sono altresì esclusi dall’applicazione del presente decreto i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la necessità di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale docente ed ATA con rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato. In ogni caso non si applica l’articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto.»”.


� in forza del quale, “in fase di prima applicazione delle disposizioni di cui ai commi da 40 a 42: a) i contratti 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 � HYPERLINK "extlnk://prod-id=JD&op-id=1&Action=ExecuteQuery&ID_DOC=206699&SEQ=8&" �comma 4-bis dell'articolo 5 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368�, introdotto dal presente articolo; b) il periodo di lavoro già effettuato alla data di entrata in vigore della presente legge si computa, insieme ai periodi successivi di attività ai fini della determinazione del periodo massimo di cui al citato comma 4-bis, decorsi quindici mesi dalla medesima data”.


� e cioè decorsi quindici mesi dall’entrata in vigore dell’art. 5, comma 4 bis, del D.Lgs. 368/2001


� sul punto, appare sufficiente richiamare la nota redazionale a Trib. Trieste 31.5.2011, in Juris Data (Giuffré), nella quale si fa un sintesi dei vari orientamenti: “1) l'applicazione dei meccanismi sanzionatori previsti dall'art. 18, commi 4 e 5, l. n. 300 del 1970, commisurando il risarcimento del danno al valore minimo (cinque mensilità), oltre alla misura sostitutiva della reintegrazione (quindici mensilità): App. Genova 9 gennaio 2009, in Riv. it. dir. lav., 2010, II, 133; App. Genova 19 settembre 2008, in Giur. merito, 2009, I, 2973; Trib. Foggia 5 novembre 2009, in Riv. crit. dir. lav., 2010, 453; Trib. Genova 5 aprile 2007, in Riv. it. dir. lav., 2007, 906, …; 2) l'applicazione del meccanismo sanzionatorio dell'art. 8 l. n. 604 del 1966, commisurando il risarcimento ad un importo compreso tra un minimo di due mensilità e mezzo ed un massimo di sei: App. Catanzaro 1º aprile 2010, in Foro it., 2010, I, 1931; 3) la corresponsione delle retribuzioni corrispondenti al tempo medio necessario, nella zona di residenza, per ricercare una nuova occupazione stabile, tenuto conto di una serie di parametri, quali età, sesso e titolo di studio: Trib. Rossano 13 giugno 2007, in Mass. giur. lav., 2008, 166; Trib. Rossano 4 aprile 2007, in questa Rivista, 2008, I, 2615, …; 4)la corresponsione della retribuzione spettante per il periodo compreso tra la messa in mora dell'amministrazione e la pronuncia giurisdizionale: Trib. Trapani 30 gennaio 2007, in Lav. p.a., 2007, 1154; Trib. Siena 27 settembre 2010, in rassegna; 5)la corresponsione del trattamento retributivo non erogato nei periodi di intervallo tra i vari contratti a termine intercorsi con l'amministrazione senza soluzione di continuità: Trib. Catania 19 gennaio 2007, in Foro it., 2008, I, 350; Trib. Catania 6 dicembre 2006, in Lav. p.a., 2007, 1154; 6)il riconoscimento delle maggiorazioni retributive ex art. 5, comma 1, d. lgs. n. 368 del 2001 per l'intera durata dell'illegittima prosecuzione del rapporto oltre la scadenza del termine originario: Trib. Milano 25 maggio 2010, in Riv. crit. dir. lav., 2010, 1084, …; Trib. Bologna 26 luglio 2007, in Arg. dir. lav., 2008, 598; 7) nel caso della successione di contratti a termine stipulati da dirigenti medici del servizio sanitario, la corresponsione di quanto dovuto a titolo di indennità di esclusività prevista dalla contrattazione collettiva: Trib. Milano 12 gennaio 2007, ivi, 2007, 182”. 


� singolare perché non è certamente in grado di fotografare il danno dal punto di vista di chi lo subisce e di tenere conto del travaglio del lavoratore nel tempo necessario a conseguire la sentenza favorevole: travaglio, che, in quanto dipendente dalla durata dell’estromissione dall’azienda e dalla sopravvenuta incapacità del prestatore di produrre reddito, perché possa essere ripristinato in termini di effettività, avrebbe meritato (e meriterebbe), per forza di cose, di essere quantificato in maniera diversa


� La stessa dottrina che esclude (senza ma e senza se) il diritto del pubblico dipendente alla conversione del rapporto di lavoro, riconoscendogli esclusivamente quello al risarcimento del danno, sottolinea la necessità che quest’ultimo sia quantificato, secondo le indicazioni della Corte di Giustizia Europea, in maniera tale che la tutela si dimostri “effettiva, adeguata e dissuasiva” (v. FIORILLO, La stabilizzazione dei precari della scuola pubblica ad opera del giudice del lavoro: una soluzione che non convince, in Riv. It. Dir. Lav., 2011, fasc. 2, II, 555 ss., che richiama TEBANO, Il contratto a termine nel lavoro pubblico: quando la tutela può ritenersi effettiva, adeguata, dissuasiva, ibidem, 2007, fasc. 4, II, 907).


� a mente del quale, “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 nell'impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti. Ferma restando la competenza delle amministrazioni in ordine alla individuazione delle necessità organizzative in coerenza con quanto stabilito dalle vigenti disposizioni di legge, i contratti collettivi nazionali provvedono a disciplinare la materia dei contratti di lavoro a tempo determinato, …, in applicazione di quanto previsto dal decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, …” (2° comma)


� non può sfuggire, infatti, all’interprete che, mentre ai sensi dell’art. 1, 1° comma, del D. Lgs. 368/2001 (nel testo scaturito dall'articolo 21, comma 1, del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, come modificato dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, in sede di conversione), “l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato” è consentita “a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attivita' del datore di lavoro”, in forza dell’art. 36 del D. Lgs. 165/2001, le pubbliche amministrazioni possono assumere a termine solo per “esigenze temporanee ed eccezionali”


� per i quali c’è l’“automatismo” di cui all’art. 32 L. 183/2010


� esattamente in termini, quantunque con riferimento ad analoga conclusione di un giudice di merito, v. TEBANO, Il contratto a termine nel lavoro pubblico: quando la tutela risarcitoria può ritenersi effettiva, adeguata e dissuasiva, in Riv. It. Dir. Lav., 2011, fasc. 2, II, 555 ss.


� risarcibilità del solo danno prevedibile


� v. FIORILLO, Il nuovo contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico, in Il contratto a tempo determinato, a cura di G. Ferraro, Giappichelli, 2008, 62


� PASCARELLA, Problematiche applicative del contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico, in Il contratto a tempo determinato, a cura di G. Ferraro, Giappichelli, 2008, 87. Per MENGHINI, La conversione giudiziale dei rapporti precari con le p.a.: cit, 1245, “il risarcimento del danno e le sanzioni a carico dei dirigenti oggi risultano chiaramente prive dei caratteri richiesti dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia per costituire strumento sufficiente per prevenire e reprimere gli abusi derivanti dal successivo utilizzo del lavoro a termine”


� MENGHINI, La conversione giudiziale dei rapporti precari con le p.a.: cit, 1246


� FIORILLO, Il nuovo contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico, in Il contratto a tempo determinato, cit.


� a mente del quale “le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche ai sensi dell'articolo 21 del presente decreto” (5° comma)


� il dipendente al cui contratto sia stato illegittimamente apposto il termine


� minaccia che può funzionare come non funzionare


� PASCARELLA, Problematiche applicative del contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico, cit.  


� addirittura più rigoroso di quello dettato dall’art. 1, comma 1, del D. Lgs. 368/2001, per l’impiego privato


� TESAURO, Il ruolo del dialogo tra giudice italiano e corti europee, in Atti del Convegno Nazionale sui NUOVI ASSETTI DELLE FONTI DEL DIRITTO DEL LAVORO 10-11 giugno 2011, a cura di Cataldo Balducci e Maria Luisa Serrano, CASPUR-CIBER Publishing - Pubblicazioni Ecosostenibili (in rete al seguente indirizzo: http://caspur-ciberpublishing.it/public/journals/7/AttiCSDN-FullVersion.pdf), 2012, p. 11 


� in funzione di un’interpretazione costituzionalmente orientata, che eviti, sul punto, disparità di trattamento fra dipendenti pubblici e privati, che non siano giustificate da disposizioni di rango costituzionale


� in questo senso, v. RATTI, Sugli effetti della mancata conversione del contratto a termine illegittimo. Spunti ricostruttivi dal caso della scuola, in ADL, 2011, fasc. 6, 1313 ss.


� CIUCCIOVINO, L’idoneità dell’art. 36, D. Lgs. n. 165/2001 a prevenire l’abuso del contratto a termine da parte della pubblica amministrzione, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, II, 144 ss., che acutamente osserva che, “se l’ordinamento nega, nel caso di violazione di norme imperative sull’utilizzo del lavoro a termine, il diritto alla costituzione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato con disposizione per di più di rango costituzionale, appare arduo concepire la risarcibilità di un mancato diritto, che neppure si attesta sulla soglia minima della aspettativa del diritto”


� “Nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento”
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