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1. La tutela del precariato “pubblico” nella giurisprudenza della Corte di Giustizia

1. La situazione di precarietà lavorativa di centinaia di migliaia di persone che operano nel “pubblico” impiego anche alle dipendenze delle Istituzioni dell’Unione europea è stata già oggetto di numerose “pronunzie” della Corte di Giustizia dell’Unione europea che, in ordine cronologico non esaustivo, sono:

● la sentenza Vitari
 sugli agenti contrattuali della Commissione CE in Italia del 9 novembre 2000; 

● la sentenza sui lettori universitari in Italia
 del 26 giugno 2001; 

● la sentenza Burbaud
 del 9 settembre 2003; 

● la sentenza Ninni​ Orasche
 del 6 novembre 2003;

● la sentenza sulla discriminazione dei lavoratori comunitari nei concorsi per l’assunzione di personale docente in Italia
 del 12 maggio 2005; 

● la sentenza Adeneler
; 

● le sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo
 sul precariato pubblico italiano nel cono d’ombra dell’art.97 Cost.; 

● la sentenza sulla discriminazione dell’anzianità professionale dei lavoratori comunitari nell’assunzione nel pubblico impiego italiano
 del 26 ottobre 2006; 

● la sentenza Pia Landgren
 del Tribunale della funzione pubblica UE del 26 ottobre 2006 sull’obbligo di motivazione in caso di licenziamento dell’agente temporaneo assunto presso un’Istituzione europea, sia in caso di contratto a tempo indeterminato sia in caso di contratto a tempo determinato; 

● la sentenza Del Cerro Alonso
 del 13 settembre 2007; 

● la sentenza Impact
 del 15 aprile 2008; 

● l’ordinanza Vassilakis
 del 12 giugno 2008; 

● la sentenza Angelidaki
 del 23 aprile 2009; 

● l’ordinanza Koukou
 del 24 aprile 2009; 

● la sentenza Hütter
 del 18 giugno 2009;

● l’ordinanza Lagoudakis
 del 23 novembre 2009; 

● la sentenza Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols
 del 22 aprile 2010; 

● la sentenza Sorge
 del 24 giugno 2010 sul “sostitutivo Poste” e la clausola generale dell’art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001;

● l’ordinanza Affatato
 del 1° ottobre 2010 sul precariato pubblico italiano fuori dal cono d’ombra dell’art.97 Cost.; 

● la 1ª ordinanza Vino
 dell’11 novembre 2010 sulla causale “finanziaria Poste” dell’art.2, comma 1 bis, D.Lgs. n.368/2001; 

● la sentenza Gavieiro/Iglesias
 del 22 dicembre 2010; 

● l’ordinanza Berkizi-Nicolakaki
 del 18 gennaio 2011; 

● l’ordinanza Montoya Medina
 del 18 marzo 2011; 

● la sentenza del Tribunale della funzione pubblica UE sul risarcimento del danno per mancata riqualificazione del medico temporaneo presso il Parlamento europeo
 del 13 aprile 2011; 

● la 2ª ordinanza Vino
 del 22 giugno 2011 sull’art.2, comma 1 bis, D.Lgs. n.368/2001; 

● la sentenza Rosado Santana
 dell’8 settembre 2011; 

● le conclusioni dell’Avvocato generale Jääskinen nella causa C-313/10 Jansen depositate in 15 settembre 2011; 

● la sentenza Kücük
 del 26 gennaio 2012; 

● l’ordinanza Martinez
 del 9 febbraio 2012; 

● la sentenza O’ Brien
 del 1° marzo 2012;

● la sentenza Huet
 dell’8 marzo 2012; 

● la sentenza Sibilio
 del 15 marzo 2012.

2. Undici provvedimenti riguardano la riqualificazione del precariato pubblico in Italia, comprese le tre cause dell’impresa pubblica Poste italiane (la sentenza Sorge e le due ordinanze Vino) e la sentenza Sibilio sui lavoratori socialmente utili, laddove cioè il rapporto di lavoro è comunque alle “dipendenze” di una pubblica amministrazione o di un organismo di diritto pubblico, quanto meno sotto il profilo dell’applicazione della previdenza del pubblico impiego (come accade, appunto, cui sono assoggettati i dipendenti di Poste italiane). Solo due provvedimenti (la sentenza Vitari e quella sui lettori universitari) riguardano fattispecie che entrano nel campo di applicazione dell’abrogata legge n.230/1962.

3. Sei sono le decisioni concernenti la riqualificazione del lavoro pubblico nel diritto greco, di cui solo due con le fondamentali sentenze (Adeneler e Angelidaki) e quattro con ordinanza ai sensi dell’art.104, n.3, del Regolamento della Corte di Giustizia, trattandosi di questioni interpretative già sostanzialmente risolte in precedenti pronunce.

4. Due “provvedimenti” della Corte di Giustizia riguardano il lavoro pubblico in Germania, trattandosi, in realtà
, di un’unica controversia pregiudiziale sul precariato pubblico tedesco, risultante dall’abile combinato disposto tra le citate conclusioni dell’avvocato generale finlandese nella causa Jansen e la sentenza Kücük.

5. Per quanto riguarda il diritto francese in materia di accesso stabile al pubblico impiego degli agenti temporanei, la Corte di Giustizia, in seduta plenaria, con la sentenza del 9 settembre 2003 “Burbaud”, dopo ben due conclusioni scritte dell’Avvocato generale Stix-Hackl (confermate dalla Corte integralmente), ha riconosciuto il diritto di un cittadino portoghese in possesso di «diploma» ai sensi della direttiva 1989/48/CEE, relativa ad un sistema generale di riconoscimento dei diplomi di istruzione superiore che certifichino in modo “equivalente” formazioni professionali di una durata minima di tre anni per l’esercizio di una professione regolamentata nello Stato membro ospitante (la Francia, appunto), ad accedere alla professione di dirigente nel pubblico impiego ospedaliero senza necessità di superare un concorso come quello di ammissione all'École nationale de la santé publique e di superare l’esame previsto al termine di tale formazione abilitante. Altra decisione della Corte di Giustizia (sentenza Huet) ci aiuta a ricostruire la regolamentazione in Francia della normativa sui contratti a tempo determinato successivi nell’impiego pubblico, con modifiche intervenute a distanza di otto anni dall’entrata in vigore della Direttiva 1999/70/CE ma con meccanismi sanzionatori simili a quelli introdotti in Italia (anche) per il lavoro alle dipendenze di pubbliche amministrazioni dall’art.5, comma 4 bis, D.Lgs. n.368/2001.

6. Sette pronunce della Corte di Lussemburgo (Del Cerro Alonso, Impact, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols, Gavieiro/Iglesias, Montoya Medina, Rosado Santana, Lorenzo Martinez) sono intervenute sulle condizioni di applicazione diretta del principio di uguaglianza e non discriminazione di cui alla clausola 4 dell’accordo quadro comunitario sulla disciplina del contratto a tempo determinato, ribadendo costantemente la valenza cogente e di immediata efficacia interna della disposizione antidiscriminatoria, salvo ragioni oggettive che, in tutte le fattispecie nazionali sottoposte all’attenzione della Corte di Giustizia (cinque sul diritto spagnolo, la Impact sul diritto irlandese, la Land Tirolo sul diritto austriaco), non sono mai state idonee a giustificare la violazione del principio di uguaglianza, nonostante pronunce di segno opposto da parte delle Corti costituzionali (quella spagnola). Una ottava pronuncia della Corte di Lussemburgo nella causa C-230/10 Sáenz Morales, sul riconoscimento ai funzionari stabilizzati nel pubblico impiego spagnolo del diritto agli scatti di retribuzione triennali relativi ai periodi in cui hanno prestato servizio in qualità di lavoratori interinali presso la stessa amministrazione pubblica, è stata evitata dal Collegio UE con ordinanza presidenziale del 2 febbraio 2011 di cancellazione della causa dal ruolo, avendo accolto il Tribunale amministrativo di Almeria l’invito della stessa Corte di Giustizia del 5 gennaio 2011 di risolvere la questione alla luce della precedente sentenza Gavieiro/Iglesias del 22 dicembre 2010, rinunciando così alla domanda pregiudiziale già risolta positivamente per il lavoratore ex precario. 

7. Rappresenta una applicazione “orizzontale” del principio di uguaglianza e non discriminazione in materia di riqualificazione del servizio di lavoro pubblico temporaneo la soluzione adottata dalla sentenza Hütter del 18 giugno 2009 sul diritto austriaco, seppure non richiamando la Direttiva 1999/70/CE (non ancora entrata in vigore nel momento in cui era già cessato il periodo di servizio precario da “riqualificare”), ma la Direttiva antidiscriminatoria 2000/78/CE per ragioni di età. La sentenza Hütter ha aperto la strada alla fondamentale decisione Kücükdeveci C-555/07 del 19 gennaio 2010 della Grande Sezione.

8. Altra applicazione “orizzontale” del principio di uguaglianza riguardante il lavoro precario e flessibile nella pubblica amministrazione è rappresentata dalla sentenza O’ Brien del 1° marzo 2012, sulla questione pregiudiziale sollevata dalla Corte Suprema del Regno Unito sulla discriminazione in materia di pensione di vecchiaia tra giudici “togati” a tempo pieno e indeterminato e giudici “onorari” con lavoro a tempo parziale e determinato, peraltro neppure qualificato come lavoro subordinato. Nell’affrontare e risolvere positivamente per i “giudici onorari” britannici il problema della discriminazione previdenziale con i colleghi togati, la Corte di Giustizia utilizza in via analogica la giurisprudenza sul contratto a tempo determinato richiamando, in particolare, il punto 29 della sentenza Del Cerro Alonso e l’effetto inibitorio del diritto comunitario derivato di impedire che lo Stato membro escluda alcune categorie di persone dal beneficio della tutela voluta dalle direttive. 

9. Naturalmente, come verrà precisato anche nella contestuale sentenza Sibilio del 15 marzo 2012 sui lavoratori LSU italiani al punto 48, la Corte di Giustizia nella sentenza O’ Brien rimette al Giudice nazionale (che si era già espresso favorevolmente, sia nel caso della Suprema Corte del Regno unito sia nel caso del Tribunale di Napoli) la preliminare valutazione della natura subordinata o autonoma del rapporto di lavoro, fornendo però chiare indicazioni di principi e criteri idonei a far rientrare la fattispecie nella nozione di lavoro dipendente, sulla base dei consueti indici già individuati dall’Alto Collegio rimettente (punti 42-48) costruendo addirittura nelle conclusioni una specie di presunzione semplice di subordinazione.

10. Le due decisioni del Tribunale della funzione pubblica dell’Unione europea segnalano l’importanza della Direttiva 1999/70/CE e la sua applicazione sul piano interpretativo e dei principi anche nei confronti dell’Istituzioni comunitarie. In particolare, nella sentenza del 23 aprile 2011 il Tribunale della funzione pubblica ha negato per un vizio procedurale - il reclamo, avverso il provvedimento che disponeva la 2ª proroga “illecita” del contratto a tempo determinato del medico assunto come agente temporaneo, non è stato proposto nel termine decadenziale di tre mesi dalla comunicazione, per cui il Tribunale europeo ha dichiarato irricevibile la domanda di riqualificazione - la trasformazione del rapporto a tempo indeterminato per violazione della normativa regolamentare antiabusiva, ma ha condannato il datore di lavoro “pubblico” (Parlamento europeo) al risarcimento dei danni passati e futuri subiti dalla lavoratrice, quantificati nella misura della differenza tra la retribuzione contrattuale che avrebbe percepito come medico a tempo indeterminato alle dipendenze dell’Istituzione europea e le somme ricevute ad altro titolo da altri rapporti lavorativi e/o di indennità di disoccupazione, a decorrere dalla cessazione definitiva del rapporto di lavoro a termine prorogato e fino al momento in cui il Parlamento UE non si deciderà all’assunzione a tempo indeterminato!

11. Dalla lettura sistematica, logica, analitica e letterale della giurisprudenza comunitaria in materia di interpretazione delle clausole 1, 2, 4 e 5 dell’accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva 1999/70/CE non è possibile ricavare un argomento serio e rigoroso, sul piano giuridico-etico, per escludere che anche in Italia si possa (o, meglio, si debba) riqualificare i rapporti di lavoro precario alle dipendenze della pubblica amministrazione alle condizioni fissate dalla legislazione interna, intendendo per riqualificazione non soltanto il riconoscimento dei diritti economici, normativi e previdenziali nella misura prevista all’interno del rapporto per i lavoratori subordinati a tempo indeterminato comparabili, ma anche la stabilità “in uscita”. 

12. Tuttavia, come vedremo nell’analisi comparativa, le ricadute della giurisprudenza comunitaria sugli Stati membri interessati dalle pronunce della Corte di Giustizia (Austria, Francia, Germania, Gran Bretagna, Grecia, Irlanda e Spagna) sono state in parte diverse da quelle “recepite” dallo Stato italiano, anche quando la regolamentazione normativa è simile o assimilabile.
*********

2. La tutela del precariato “pubblico” da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo

13. Per le interazioni che vi sono sempre state tra la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e quella della Corte di Giustizia nell’applicazione dei principi fondamentali del diritto, appare opportuno richiamare la decisione Smokovitis e a. contro Grecia dell’11 aprile 2012 causa n. 46356/99 della Corte di Strasburgo, in materia di precariato pubblico e di “indiretta” applicazione del principio di non discriminazione tra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato comparabili.

14. La sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo è molto interessante perché costituisce una precedente autorevole, in materia di rapporti di lavoro flessibile alle dipendenze della pubblica amministrazione, di tutela del principio del giusto processo e di salvaguardia dei diritti fondamentali già entrati nel patrimonio giuridico di privati cittadini, in relazione rispettivamente all’art.6 della Convenzione e all’art.1 del 1° Protocollo CEDU, le norme che la Corte di Strasburgo ritiene siano state violate dal legislatore greco. 

15. La sentenza Smokovitis riconosce a 24 docenti precari greci il risarcimento del danno conseguente al mancato riconoscimento di una integrazione reddituale, sotto forma di assegno di ricerca, attribuita con decisione ministeriale n. 2023080/2538/0022/SHET.2057/1989 agli insegnanti presso i politecnici. Il provvedimento amministrativo non distingueva, originariamente, tra docenti di ruolo e docenti temporanei e la Corte distrettuale di appello del Pireo, in diretta applicazione del principio di uguaglianza e non discriminazione in materia di retribuzione (artt.4 e 24 della Costituzione greca), aveva esteso agli agenti temporanei quanto pacificamente applicato agli insegnanti di ruolo, anche dopo la legge interpretativa con efficacia retroattiva (art.2, par.2, legge n.2234/1994) che escludeva i docenti precari dall’attribuzione dell’emolumento in questione. Ai Giudici greci, infatti, la Costituzione nazionale all’art.93, par.4, consente la non applicazione diretta di norme di legge che siano in contrasto con la Carta fondamentale.

16. Viceversa, la Corte di Cassazione con sentenza n.1328/1997, dopo la norma interpretativa, ha accolto il ricorso del Governo greco e ha ritenuto legittima la retroattività della disposizione del 1994, negando così il riconoscimento del diritto dei docenti precari all’indennità integrativa riconosciuta solo agli insegnanti di ruolo.

17. Nonostante non vi fossero sentenze della Cassazione precedenti all’entrata in vigore della norma interpretativa, la Corte di Strasburgo ha riconosciuto la violazione dell’art.6 della Convenzione e dell’art.1 del 1° Protocollo CEDU, affermando che la giurisprudenza di merito era già sufficientemente consolidata per escludere che vi fossero ragioni di interesse pubblico generale che rendessero plausibile l’intervento interpretativo del legislatore, che aveva così interferito indebitamente nei processi in corso, sottraendo ai lavoratori un diritto che essi ritenevano ragionevolmente dovesse essere riconosciuto in sede giudiziale. 

18. Ad ogni buon conto, la Corte europea ha limitato il risarcimento dei danni in forma specifica al momento dell’entrata in vigore della nuova disposizione, delegittimandone la funzione retroattiva nel rispetto, però, della scelta legislativa regolativa per il futuro. Pare evidente che, nella vigenza della Direttiva 1999/70/CE e del principio di parità di trattamento e non discriminazione tra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato comparabili, l’esito del giudizio in sede convenzionale sarebbe stato ancora più favorevole per gli insegnanti precari greci. Invece, in Grecia il 1° intervento normativo di recepimento della disciplina comunitaria sul contratto a tempo determinato avverrà solo nel 2003, nove anni dopo la legge n.2334/1994.

*********

3. La tutela del precariato “privato” nella giurisprudenza della Corte di Giustizia.

19. A fronte di decine di sentenze e ordinanze della Corte di Giustizia sul precariato pubblico, la sentenza Mangold
 della Corte di Lussemburgo sull’applicazione della Direttiva 1999/70/CE
 sarà la prima e unica sentenza della Corte comunitaria su una fattispecie di rapporto di lavoro a tempo determinato alle dipendenze di aziende private tout court fino alla sentenza Deutsche Lufthansa
, che ne costituisce il completamento sul piano dell’interpretazione logico-sistematica della normativa comunitaria sulla questione pregiudiziale, sollevata dalla Cassazione tedesca proprio dopo la Mangold e contestualmente alla sentenza Lisbona della Corte costituzionale tedesca.

20. In realtà, la distinzione tra impiego privato e lavoro pubblico è una fictio che proviene dalle legislazioni nazionali, mentre la disciplina comunitaria, a livello interpretativo e applicativo, rimane unitaria
 nella giurisprudenza della Curia lussemburghese.

21. La posizione “comunitaria”, tendente a rendere quanto più possibile omogenea l’applicazione delle condizioni minime di tutela della normativa europea antiabusiva, è stata costantemente rappresentata dagli Avvocati generali ed è rintracciabile nelle conclusioni dell’italiano Tizzano nella causa Mangold
 e nella causa Cordero Alonso
 sul principio di uguaglianza e non discriminazione, dell’austriaca  Stix-Hackl
 nella causa Burbaud, della britannica Sharpston sia nella causa di infrazione contro l’Italia
 sia nella causa Rosado Santana
, del finlandese Jääskinen nelle cause Sorge
 e Jansen (v. infra). 

22. In ogni caso, le riflessioni più interessanti sul piano sistematico della disciplina comunitaria sul contratto a tempo determinato possono essere considerate quelle dell’Avvocato generale tedesco Kokott, prima nel giudizio Adeneler
, poi in quello Impact
, infine nella causa Angelidaki
, che, attraverso un’apparente attenuazio​ne del vincolo della clausola di non regresso, ha contribuito a costruire una rigorosa disciplina quadro europea dei rapporti di lavoro a tempo determi​nato, i cui effetti ricadono sia sul “lavoro tramite agenzia interina​le”
 (che non viene più qualificato come lavoro “temporaneo”, espressione utilizzata al punto 7 della Carta comuni​taria dei diritti fondamentali dei lavoratori) sia sul lavoro stagionale, privo ancora di regolamentazione comunitaria, nonostante la previ​sione nello stesso punto 7 della predetta Carta.

*********

4. I modelli legislativi italiano, greco, spagnolo e tedesco utilizzati dalle parti sociali europee per la individuazione delle misure di prevenzione e sanzionatorie della clausola 5 dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato

23. La struttura della clausola 5
, dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato, che individua le misure idonee a prevenire gli abusi, nasce dal combinato disposto di alcune esperienze normative: 

● la disciplina italiana sul contratto a termine nel lavoro privato di cui alla legge n.230/1962 (nel testo integrato dall’art.23 della legge n.56/1987 e modificato dall’art.10 della legge n.196/1997), estesa al lavoro pubblico solo a decorrere dal 23 aprile 1998 con la modifica dell’art.36, comma 7, D.Lgs. n.29/1993 (introdotta dall’art.22 D.Lgs. n.80/1998);

● la disciplina greca sull’impiego privato (art. 8, n. 3, della legge 18 marzo 1920, n. 2112, come modificato dalla legge n. 547/1937), integrata dalla normativa speciale “antiabusiva” sul lavoro a termine del lavoro pubblico (art.21 della legge n. 2190/1994 e art.6, n.1, della legge n.2527/1997); 

● lo Statuto dei lavoratori spagnoli (art.15 dell’Estatuto de los Trabajadores, approvato con Ley n.8/1980);

● la legge tedesca per l’incremento dell’occupazione Beschäftigungsförderungsgesetz, come modificata con Legge n. 25/9/1996.

4.1 Italia: ragioni oggettive con causalità definita + contratti successivi + assenza di tutela per i lavoratori flessibili nel pubblico impiego

24. In particolare, come è noto, l’art. 1, comma 2
, della legge n. 230/1962 conteneva un’elencazione tas​sativa di ragioni obiettive, fondate sulla natura eccezionale e temporanea della prestazione (art.1, comma 1), la cui sussistenza, da non “specificare” necessariamente a pena di invalidità nel contratto di assunzione se non per l’unica ipotesi della sostituzione del lavoratore assente con diritto alla conserva​zione del posto (con l’obbligo connesso di indicare nome del lavora​tore sostituito e causa della sostituzione), rendeva legittima l’appo​sizione in forma scritta del termine (art.1, comma 3), ove provata nel processo dal datore di lavoro in caso di contestazione giudiziale della nullità parziale del termine (art.3
). L’art.23, comma 1, della legge n.56/1987 ha consentito, inoltre, alle parti sociali di individuare ipotesi di ricorso al contratto a termine diverse da quelle specificate nell’art.1, comma 2, della legge n.230/1962. 

25. Le due ipotesi “acausali” di apposizione del termine al contratto di lavoro, oltre al patto di prova (art.2096 c.c.), erano quelle dell’assunzione per un periodo massimo di un anno dei lavoratori iscritti nelle liste di mobilità (art.8, comma 2, legge n.223/1991) e dell’inserimento dei lavoratori disabili mediante convenzione (art.11 legge n. 68/1999).

26. In mancanza di altre misure di tutela antiabusive, la normativa del 1962 prevedeva all’art.2, comma 1
, un regime eccezionale anche per la “proroga” e, al successivo comma 2
 (modificato dall’art.12 della legge n.196/1997), l’intera disciplina dei “contratti successivi”, che verrà integralmente traslata nei commi da 1 a 4 dell’art.5 del D.Lgs. n.368/2001.

27. La disciplina del contratto a termine prima del recepimento della Direttiva 1999/70/CE non si applicava alle amministrazioni statali e alle aziende autonome dello Stato, perché il d.P.R. di adeguamento previsto dall’art.10 della legge n.230/1962 non è stato mai emanato. E’ pur vero che il comma 7
 dell’art.36 D.Lgs. n.29/1993, prima dell’entrata in vigore del testo unico sul pubblico impiego di cui al D.Lgs. n.165/2001, prevedeva l’applicazione “mediata” dalla contrattazione collettiva della legge n.230/1062, ma la possibilità per i datori di lavoro pubblici di ricorrere legittimamente a contratti a termine era comunque legata al rispetto della disciplina sul reclutamento attraverso procedure selettive o l’avviamento degli iscritti al collocamento ex art.16 della legge n.5671987, non essendo consentito, in caso di violazione delle disposizioni imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego dei lavoratori (art.36, comma 8, D.Lgs. n.29/1993), la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le pubbliche amministrazioni, salvo un formale ma non sostanziale diritto del lavoratore al risarcimento dei danni da rapporto di lavoro “nullo”, con applicazione del solo art.2126 c.c., norma di garanzia “interna” all’obbligazione contrattuale ormai cessata.

4.2 Grecia: ragioni oggettive con causalità non tipizzata, senza contratti successivi e senza tutela per i lavoratori flessibili nel pubblico impiego

28. Prima del recepimento della Direttiva 1999/70/CE, anche nell’ordinamento greco (come in quello italiano) vi era una situazione giudiziaria di profonda carenza di tutela del precariato pubblico. Il meccanismo di paralisi delle garanzie nasceva con una norma “diretta”, che impediva la riqualificazione in contratto a tempo indeterminato dei rapporti a termine abusivi, nello stesso humus in cui si sviluppava analoga norma italiana. 

29. Infatti, prima del D.P.R. 81/2003, la prima normativa di recepimento della Direttiva 1999/70/CE, nell’impiego privato greco l’art. 8, n. 3
, della legge 18 marzo 1920, n. 2112, disponeva che un contratto di lavoro a tempo determinato si considerava a tempo indeterminato laddove mancasse una ragione obiettiva giustificativa della durata determinata, anche nel caso di un singolo o unico contratto di lavoro a tempo determinato. Sostanzialmente, nel privato si applicava la stessa disciplina di rapporto regola/eccezione e di riqualificazione dei contratti a termine prevista nel nostro ordinamento prima dall’art.2097 c.c. e poi dall’art.1 della legge 230/1962. Viceversa, rispetto alla legislazione italiana mancava una disciplina sanzionatoria dei contratti successivi.

30. Il processo di privatizzazione del pubblico impiego in Grecia si è avviato quasi contestualmente a quanto avviene in Italia (D.Lgs. n. 29/1993) e con l’art. 21 della legge 3 marzo 1994, n. 2190 le amministrazioni pubbliche e le persone giuridiche elleniche di diritto pubblico potevano assumere personale con contratto di lavoro di diritto privato a tempo determinato per far fronte ad esigenze di carattere stagionale o ad altre esigenze di carattere ricorrente o temporaneo
. La durata del rapporto con il predetto personale non poteva eccedere gli otto mesi nell’arco di un periodo complessivo di dodici mesi. Nel caso in cui venisse assunto personale a tempo determinato per far fronte, in base alle vigenti disposizioni, ad un fabbisogno urgente dovuto all’assenza di personale o alla vacanza degli organici, la durata del rapporto con la medesima persona non poteva superare i quattro mesi. 

31. Coerentemente, l’art.21 della legge 2190/1994 non prevedeva nessuna sanzione in caso di abuso di “contratti successivi”. Inoltre, con una norma simile a quella italiana
, il punto 2 dell’art.21 della legge 2190/1994 disponeva che il rinnovo di un contratto o la conclusione di un nuovo contratto nel corso dello stesso anno, nonché la trasformazione in contratto a tempo indeterminato erano nulli. 

32. Infine, la disposizione greca affidava ad un’autorità amministrativa indipendente, creata appositamente, l’incarico di selezionare il personale e di regolare le questioni amministrative concernenti le assunzioni flessibili di carattere stagionale o per esigenze temporanee.

4.3. Spagna: ragioni oggettive con causalità definita, senza disciplina dei successivi e senza distinzione (ma qualche distinguo) tra impiego privato e lavoro pubblico

33. In Spagna con l’art.15 dello Statuto dei lavoratori (Estatuto de los Trabajadores, approvato con legge n.8/1980 e più volte modificato; d’ora innanzi, ET) il legislatore nazionale ha scelto la strada della causalità tipizzata delle ipotesi di ricorso al contratto a tempo determinato, nelle tre tipologie di rapporti “strutturali”
, sostanzialmente coincidenti con quelle dell’art.1, comma 2, lettere a), b) e c), della legge italiana n.230/1962, utilizzati dalle imprese (e dalle pubbliche amministrazioni, senza distinzioni tra datori di lavoro pubblici e privati) che presentino un’esigenza produttiva di carattere temporaneo o una necessità occupazionale sempre temporanea, giustificata da determinate circostanze del processo produttivo:

● contratto di prestazione d’opera o servizio determinato (obra o servicio determinado), disciplinato dall’art.15, comma 1, lettera a), ET
;

● contratto di lavoro occasionale (contrato eventual por circunstancias de la producción), regolato dall’art. 15, comma 1, lettera b), ET
;

● contratto per ragioni sostitutive (contrato de interinidad por sustitución o propia), ai sensi dell’art. 15, comma 1, lettera c), ET
.

34. Va evidenziato che la temporaneità che caratterizza le ipotesi di contratto di prestazione d’opera o servizio determinato previste dall’ordinamento spagnolo non subisce limitazioni connesse al carattere eccezionale, straordinario od occasionale della prestazione richiesta, così come invece avveniva in Italia per la corrispondente causale di ricorso al termine dell’art.1, comma 2, lettera c), della legge n.230/1962.

35. L’ordinamento giuslavoristico spagnolo nel 1984
 aveva modificato l’art. 17, comma 3, ET per introdurre la possibilità di stipulare contratti temporanei per la promozione dell’occupazione senza “ragione obiettiva”, cioè a-causali per tutti i lavoratori e non solo per quelli svantaggiati, come ultra quarantacinquenni, disabili, disoccupati di lunga durata, ecc. Con la ley n.10/1994 dopo dieci anni di eccessiva precarietà il legislatore nazionale è tornato sui suoi passi, abrogando la disposizione a-causale, che è stata ripristinata nel 1996 (Ley n.43/1996) solo per i lavoratori disabili.

36. Per quanto riguarda il settore pubblico, la giurisprudenza prima
 il legislatore poi
 hanno allargato la tipologia contrattuale delle ragioni sostitutive anche alle ipotesi in cui vi sia la necessità di occupare temporaneamente un posto di lavoro durante un processo di selezione o promozione per la copertura definitiva (cd. interinidad por vacante), costruendo la strada per un percorso di stabilizzazione graduale dei lavoratori pubblici a termine, ricorrendo le pubbliche amministrazioni di fatto a concorsi o procedure selettive formalmente “aperti” ma sostanzialmente “riservati” a chi già occupava in via precaria il posto vacante in organico.

37. In realtà, i contratti di interinidad por vacante si applicano anche ai datori di lavoro privati, ma con un limite massimo di durata di tre mesi, superato il quale scatta il diritto per il lavoratore di far accertare giudizialmente l’esistenza di un rapporto a tempo indeterminato per frode alla legge. Viceversa, il legislatore per le pubbliche amministrazioni non solo non prevede la durata massima del contratto di interinidad por vacante, ma non indica neanche l’eventuale sanzione in caso di comportamento in frode alla legge. 

38. Peraltro, prima del recepimento della direttiva 1999/70/CE il legislatore spagnolo non prevedeva la successione di contratti a termine quale potenziale strumento in frode alla legge, essendo lecito qualsiasi contratto a termine con una giustificazione causale, legittimando anche la giurisprudenza la cd. “catena contrattuale” infinita
. E’ la stessa situazione di possibile “frode oggettiva” che, vedremo, sarà esaminata dalla Corte di Giustizia in riferimento alla legislazione tedesca nella sentenza Kücük. 

39. Manca nella legislazione spagnola un’espressa previsione che vieti, in caso di violazione di disposizioni imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego di lavoratori, la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le pubbliche amministrazioni, così come l’ordinamento spagnolo non prevede alcun risarcimento danni in caso di illegittimo ricorso ai contratti strutturali da parte dei datori di lavoro pubblici. Il vuoto legislativo in merito ai riflessi sanzionatori in caso di abuso da parte della pubblica amministrazione dei contratti a termine successivi è stato colmato dalla giurisprudenza.

40. Il Tribunal Supremo
 ha distinto due categorie di lavoratori: quelli con posto fisso (indefinito fijo de plantilla o di ruolo a tempo indeterminato) assunti a seguito di un concorso pubblico e quelli a “tempo indefinito” (indefinido no fijo de plantilla o di “ruolo a tempo determinato”) il cui posto di lavoro “stabilmente precario” deriva non dal superamento di una selezione pubblica, ma da una sanzione nei confronti della pubblica amministrazione quale conseguenza dell’illegittimità del vincolo contrattuale
. In questo caso, il lavoratore continuerà a svolgere l’attività lavorativa originaria finché non sarà terminato il procedimento per la copertura di quel posto in organico che, come anticipato, in sede concorsuale nella prevalenza dei casi gli verrà assegnato.  

4.4. Germania: contratti a termine con misure preventive diverse dalla causalità, con disciplina dei contratti successivi e senza distinzione tra impiego privato e lavoro pubblico

41. L’art. 1
 della legge per l’incremento dell’occupazione Beschäftigungsförderungsgesetz, come modificata con Legge n. 25/9/1996 prevedeva fino al 31 dicembre 2000, cioè prima delle modifiche introdotte per adeguare la normativa interna alle clausole della Direttiva 1999/70/CE, la possibilità di stipulare contratti a termine acausali, cioè senza ra​gioni obiettive, con tre limiti:

1) “esterno” legato alla durata massima dei rapporti a tempo determinato (due anni);

2) “interno” (cioè nell’arco temporale complessivo del 1° limite), del numero massimo di rinnovi (tre);

3) “antifraudolento”, che escludeva il ricorso al termine nel caso di uno stretto legame con un precedente contratto (a tempo indeter​minato o a tempo determinato), legame che si presumeva quando l’intervallo tra i due contratti di lavoro era inferiore ai quattro mesi.

42. L’unica eccezione ammessa nell’ordinamento tedesco rispetto all’applicazione dei primi due limiti (ma non di quello “antifraudolento”) era quella del lavoratore ultrasessantenne al momento in cui iniziava il rapporto a termine, che, per evidenti ragioni finalizza​te a favorire il reinserimento lavorativo di un soggetto “debole” e prossimo al raggiungimento dell’età della pensione, poteva essere assunto a termine per più di due anni e senza limiti di rinnovi.

43. Non risulta in Germania, prima del recepimento della Direttiva 1999/70/CE, alcuna differenziazione tra lavoro alle dipendenze di datori di lavoro privati o di pubbliche amministrazioni. Complessivamente, si trattava di una normativa che si presentava già adeguata rispetto ai contenuti minimi che sarebbero stati fissati nella clausola n. 5 dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato.

*******

5. Il mercato del lavoro nel pubblico impiego italiano prima della Direttiva 1999/70/CE: le spinte verso l’esternalizzazione dei servizi e la demolizione del sistema di collocamento monopolista

44. Prima dell’entrata in vigore della Direttiva 1999/70/CE il mercato del lavoro in Italia presentava elevati livelli di complessità e notevoli criticità sia per la debolezza strutturale del collocamento pubblico monopolista sia per l’ingresso nel mercato di nuove figure professionali “flessibili” provenienti dalle pubbliche amministrazioni.

45. Con la sentenza n.248/1986
 la Corte costituzionale respingeva gli assalti dei Pretori di Monza, Genova e Vigevano alla già traballante diligenza del collocamento pubblico, dichiarando inammissibili o non fondate le questioni di legittimità costituzionale degli artt. 7, 8, 11, 13, 14 e 18 della legge 29 aprile 1949, n. 264, modificata dalla legge 10 febbraio 1961 n. 5, e degli artt. 33 e 34 della legge 20 maggio 1970 n. 300, finalizzate a rompere il monopolio della chiamata numerica e a favorire la chiamata nominativa o diretta nell’assunzione del personale da impiegare dai datori di lavoro privati. La Consulta auspicava una rapida riforma del mercato del lavoro.

46. In effetti, nel successivo 1987 il legislatore ha introdotto significative iniezioni di flessibilità nel mercato del lavoro “tra privati” con la legge n.56/1987, aprendo un ragionevole percorso di valorizzazione del sistema di collocamento pubblico monopolista anche per il reclutamento del personale alle dipendenze di pubbliche amministrazioni.

47. Infatti, l’art.16
 della legge 56/1987 ha disciplinato modalità di reclutamento esclusive per l’assunzione sia a tempo indeterminato che a tempo determinato nella pubblica amministrazione di lavoratori da inquadrare in profili “medio-bassi”. La efficacia applicativa dell’art.16 della legge 56/1987 risulterà evidente nel D.Lgs. 19 dicembre 2002, n.297, che (nonostante abbia sancito la fine del sistema di collocamento pubblico anche sul piano formale), all’art.8, comma 1, lettera f) del decreto, nell’abrogare quasi interamente la legge 56/1987, farà salvo proprio l’art. 16. 

48. In realtà, anche nel pubblico impiego per le professionalità medio-basse era stato creato un meccanismo di precedenza molto simile a quello del lavoro stagionale privato. Infatti, i lavoratori a termine assunti attraverso le procedure dell’art.16 della stessa legge n.56/1987 beneficiavano del diritto alla conservazione del posto in graduatoria, nel caso di utilizzazione non superiore a quattro mesi nell’anno solare e del conseguente diritto alla riutilizzazione “periodica” a tempo determinato negli anni successivi, come previsto dall’art.23, comma 4, della stessa legge 56/1987. 

49. Il sistema di utilizzazione, per quanto discutibile (il lavoratore era “costretto” a chiedere all’amministrazione pubblica di non impiegarlo per un periodo superiore a quattro mesi l’anno, anche quando le esigenze di impiego erano di durata superiore, trattandosi per lo più di posti stabili e di carenze strutturali), ha assicurato per quasi quindici anni una buona prassi di flexicurity, con una combinazione di lavoro a termine e di indennità di disoccupazione ordinaria piena o con requisiti ridotti nel pubblico impiego. La riforma dei servizi per l’impiego e l’abrogazione delle liste di collocamento conseguente al D.Lgs. n.297/2002, combinate con l’abrogazione dell’intero articolo 23 della legge 56/1987 (cfr. art. 11 D.Lgs. 368/2001) e con una nuova disciplina dello status di disoccupazione legato anche a requisiti reddituali, distorceranno il descritto sistema e creeranno una confusione incredibile nell’utilizzazione delle graduatorie ex art.16 legge n. 56/1987, di fatto scomparse e rifatte annualmente o periodicamente con nuovi criteri.

5.1 L’anomalo processo di “privatizzazione” del lavoro pubblico in Italia sul rapporto sostanziale e sui rapporti contributivo e giuridico-previdenziale

50. Dopo l’entrata in vigore della Direttiva 533/1991/CE sugli obblighi del datore di lavoro (privato e pubblico) di informazione al lavoratore sulle condizioni di impiego, come è noto, con il D.Lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 è iniziato il processo di contrattualizzazione del pubblico impiego. L’art. 36, comma 3, rimandava al D.P.C.M. n. 127/1989 e non alla legge n. 230/1962 per le assunzioni a tempo determinato. Il concorso pubblico per il reclutamento a tempo indeterminato faceva riferimento ad una nozione di concorso pubblico ampia, che comprendeva la tipologia per esami, per titoli, per titoli ed esami, o per selezione mediante lo svolgimento di prove volte all'accertamento della professionalità richiesta. 

51. Il D.Lgs. 23 dicembre 1993, n. 546 con l’art. 17 ha modificato e sostituito l’art. 36 D.Lgs. n. 29/1993 sul reclutamento del personale, introducendo al comma 4 il «divieto alle amministrazioni pubbliche di costituire rapporti di lavoro a tempo determinato per prestazioni superiori a tre mesi. La disposizione non si applica al personale della scuola, delle istituzioni universitarie e degli enti di ricerca e di sperimentazione, al personale militare e a quello dell'amministrazione giudiziaria, delle Forze di polizia e delle agenzie per l'impiego di cui all'art. 24 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, nonché al personale civile necessario per la formazione del personale militare, per gli accertamenti sanitari della leva e per le strutture sanitarie militari. Le assunzioni anche in forma di contratti d'opera, effettuate in violazione del divieto, determinano responsabilità personali, patrimoniali e disciplinari a carico di chi le ha disposte e sono nulle di pieno diritto». Si trattava di normativa simile, molto restrittiva rispetto alla flessibilità nel lavoro pubblico, a quella che verrà introdotta dall’art.3, comma 79, della legge n.244/2007 e avrà durata temporale limitata dal 1° gennaio al 20 giugno 2008, per essere sostituita dall’art.49 D.L. n.112/2008.

52. Con la legge 8 agosto 1995, n. 335 veniva approvata la riforma Dini del sistema pensionistico. In prospettiva della unificazione del regime dei trattamenti previdenziali e pensionistici dei lavoratori sia nella gestione ordinaria Inps che nel pubblico impiego, dal 1° gennaio 1996 è stata introdotta la contribuzione a carico delle pubbliche amministrazioni e del dipendente pubblico per il finanziamento della gestione I.V.S. Inpdap. Veniva assicurato il prelievo a carico del lavoratore nel pubblico impiego, ma rimaneva assolutamente incerto il trasferimento delle risorse all’Inpdap e agli altri Enti gestori della previdenza dei dipendenti del pubblico impiego, ottenute con il prelievo contributivo “contabile”, in mancanza di strumenti sanzionatori nei confronti delle pubbliche amministrazioni inadempienti.

5.2 La giurisprudenza interna sollecita il legislatore nazionale a riformare il mercato del lavoro attraverso il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia

53. Con ordinanza del 30 marzo 1995 nella causa C-134/95 USSL n.47 Biella contro Inail il Pretore di Biella sollevò due questioni pregiudiziali vertenti, sostanzialmente, sull’incompatibilità del divieto assoluto di interposizione di manodopera della legge n.1369/1960 con i principi comunitari di cui agli artt.48, 49 54 e 90 del Trattato CE in materia di libera circolazione delle persone e di libera prestazione dei servizi. Nel giudizio principale la Cooperativa di servizi “interposta” aveva stipulato con l’Unità Socio –Sanitaria Locale una convenzione di prestazioni di assistenza sociale, per mansioni che avrebbero potuto essere affidate a personale interno della struttura sanitaria pubblico, ricorrendo alle forme di reclutamento previste dall’art.16 della legge n.56/1987. 

54. In effetti, la violazione dell’art.1 della legge n.1369/1960 era stata rilevata in sede ispettiva dall’Inail, che aveva “riqualificato” i rapporti di lavoro dei dipendenti in capo alla USSL interponente, ingiungendo al “vero” datore di lavoro pubblico di versare i contributi previdenziali sulle posizioni assicurative. Il Pretore, in sede di opposizione ad ordinanza-ingiunzione, riteneva che la fattispecie interpositoria e intermediatoria di manodopera non fosse illecita perché conforme alla normativa comunitaria. Nell’ordinanza di rinvio affermava che le cooperative rappresentavano le forme associative che meglio si adattavano a realizzare a realizzare l’intermediazione di mere prestazioni di manodopera, impedite dalla legge dalla disciplina del collocamento pubblico monopolista con conseguente compressione del mercato del lavoro. 

55. Con ordinanza 30 gennaio 1996 nella causa C-55/96 Job Centre, facendo seguito al 1° fallito tentativo della causa C-111/94 in cui la Corte di Giustizia si era dichiarata incompetente con sentenza del 19 ottobre 1995 a pronunciarsi sulle stesse questioni sollevate dal Tribunale di Milano per carenza di giurisdizione proponente, la Corte d’appello di Milano sollevava tre questioni pregiudiziali sull'interpretazione degli artt. 48, 49, 55, 56, 59, 60, 62, 66, 86 e 90 del Trattato CE, rilevando l’inefficienza del sistema del collocamento pubblico statale nell’assolvere alla funzione di mediazione e interposizione tra domanda e offerta di lavoro.

56. Con il D.L. 1° ottobre 1996, n. 510 (convertito con modificazioni dalla legge n. 608/1996) l’art. 9 bis dichiara formalmente chiusa la stagione del collocamento pubblico monopolista, autorizzando i datori di lavoro, comprese le imprese pubbliche alla chiamata diretta generalizzata.

57. Con sentenza del 16 gennaio 1997 la Corte di Giustizia nella causa C-134/95 USSL n.47 Biella contro Inail dichiara la propria incompetenza a censurare la normativa interna che vieta l’interposizione di manodopera, rilevando la “unicità” del caso italiano e la non trasferibilità anche territoriale sul piano comunitario rispetto alla tutela della concorrenza.

58. La legge Treu 24 giugno 1997, n. 196 introduce l’istituto del lavoro temporaneo attraverso agenzie interinali con una disciplina autonoma distinta dalla l. n. 230/1962, che viene espressamente dichiarata non applicabile alla nuova fattispecie negoziale, e modifica la disciplina del contratto a termine della l. n. 230/1962, rendendone l’uso più agevole per quanto riguarda le sanzioni in caso di contratti successivi.

59. Al terzo tentativo di rinvio pregiudiziale “demolitivo”, la Corte di Giustizia con la sentenza dell’11 dicembre 1997 nella causa C-​55/96 Job Centre ha dichiarato illegittimo il monopolio statale sul collocamento subordinatamente all’accertamento che «gli uffici di collocamento non siano palesemente in grado di soddisfare, per tutti i tipi di attività, la domanda esistente sul mercato del lavoro». Contestualmente, con il D.Lgs. n.469/1997 vengono devolute e trasferite alle Regioni e alle Province le competenze in materia di gestione delle politiche attive del lavoro, soprattutto per agevolare la diretta utilizzazione dei fondi strutturali europei da parte degli Enti territoriali sub-statali. Di fatto la nuova organizzazione degli uffici del lavoro o centri per l’impiego gestiti dalle amministrazioni provinciali partirà con grandissimo ritardo (molti anni per andare “a regime”) e con poteri sanzionatori sostanzialmente inesistenti, attenuandosi parallelamente anche quelli ancora rimasti nella competenza degli uffici periferici del Ministero del lavoro.

60. Con il D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80 viene nuovamente modificato l’art. 36 del D.Lgs. n. 29/1993 che, al comma 7, autorizzava le pubbliche amministrazioni ad avvalersi degli strumenti di flessibilità nel reclutamento del personale, anche con assunzione a tempo determinato ai sensi della l. n. 230/1962 e successive modifiche ed integrazioni, e quindi, al comma 8, ha sostituito la nullità assoluta dei rapporti a termine con il divieto di costituzione di contratti a tempo indeterminato con le amministrazioni pubbliche, in caso di violazione di norme imperative di legge previste per il reclutamento del personale, con il diritto del lavoratore soltanto al risarcimento dei danni (la disposizione dell’art. 2126 c.c., sostanzialmente), collegati alla prestazione di lavoro resa in violazione di norme imperative, non specificate.

5.3. Il ruolo della Corte costituzionale italiana nelle politiche di flessibilità in entrata e uscita nel/dal mercato del lavoro, prima del recepimento della Direttiva 1999/70/CE

61. Le antitetiche tecniche normative di recepimento della Direttiva 1999/70/CE nel confronto tra l’ordinamento tedesco, quello spagnolo e quello greco rispetto all’ordinamento italiano con il D.Lgs. n.368/2001, non possono comprendersi se non si ha chiaro (anche) il ruolo svolto dalla Corte costituzionale italiana nella definizione dei parametri normativi interni “adeguati” a stimolare la flessibilità sia in entrata sia in uscita dal mercato del lavoro, a prescindere dalla normativa europea da recepire. Del resto, come si è visto, la giurisprudenza di merito ha molto utilizzato la procedura di rinvio pregiudiziale per iniettare stimoli interpretativi di maggiore flessibilità in entrata nel mercato del lavoro, in controtendenza con quanto contestualmente avveniva in Spagna (Ley n.10/1994), nel cui ordinamento era stata dichiarata chiusa la stagione della precarietà lavorativa come strumento di creazione di nuova occupazione.

62. Va sottolineato, infatti, che vi sono molte convergenze, a distanza di oltre 11 anni, tra la sentenza n.46/2000
 della Corte costituzionale e quella attuale sul Collegato lavoro n.303/2011. Mentre dichiarava inammissibili i due referendum proposti dai radicali sulla disciplina del contratto a tempo determinato (sentenza n.41/2000) e del part-time (sentenza n.45/2000), perché l’abrogazione, in particolare, della normativa contenuta nella legge n.230/1962, ritenuta già conforme alla Direttiva comunitaria 1999/70/CE ancora da recepire, avrebbe comportato un vulnus di tutele in caso di abusi in materia di successione di contratti, contestualmente con la sentenza del 7 febbraio 2000 n.46 la Consulta ha viceversa dichiarato ammissibile
 la richiesta di referendum popolare per l'abrogazione dell’art.18 della legge 20 maggio 1970, n. 300, come modificato dall'art. 1 della legge 11 maggio 1990, n. 108. 

63. Ragionando sulla sentenza n.41/2000 della Corte costituzionale (quella sull’inammissibilità del referendum abrogativo della disciplina sul contratto a termine), chi scrive aveva espresso da tempo alcune perplessità sulla scelta della Consulta. Il referendum abrogativo si inseriva in un momento storico molto delicato, in cui era stata approvata la Direttiva 1999/CE/70, ma non vi era stata ancora la normativa di recepimento neanche sotto forma di legge delega comunitaria
. 

64. In questo preciso contesto in cui si tenta, attraverso lo strumento referendario, la “liberalizzazione della stipulazione” del contratto di lavoro a fronte di una direttiva sociale che, invece, si propone di introdurre misure idonee a prevenire abusi in tema di contratto di lavoro a tempo determinato, il Giudice delle leggi ha dichiarato inammissibile la proposta referendaria per contrasto con il diritto comunitario, in quanto l’abrogazione della normativa interna condurrebbe al risultato di esporre lo Stato italiano a responsabilità per violazione di impegni e obblighi derivanti dall’appartenenza all’Unione europea. 

65. Peraltro e nell’ambito oggettivo innanzi descritto, la Corte Costituzionale ha riconosciuto al legislatore nazionale una considerevole discrezionalità nell’attuazione della direttiva nell’ordinamento interno e la possibilità di una modifica della tutela richiesta dalla direttiva, a condizione che sia rispettato il contenuto minimo essenziale, che però non coincide con quello della Direttiva 1999/70/CE. Infatti, ha evidenziato soltanto la normativa sui contratti “successivi” (art.2 della legge n.230/1962), ma ha trascurato le misure preventive della clausola 5, n.1, lettere da a) a c) dell’accordo quadro comunitario. 

66. Anche le disposizioni sulle ragioni obiettive (che possono essere impropriamente definite come quelle del “primo contratto”) rientravano e rientrano nel campo di applicazione della direttiva (lo affermeranno le sentenze Angelidaki e Sorge della Corte di Giustizia, salvo il revirement della Corte di Giustizia nelle due ordinanze Vino sul primo o unico contratto a termine di Poste italiane s.p.a. con “causale finanziaria”) e, quindi, il normopoieuta interno aveva il legittimo potere di modificare o abrogare anche l’art.1 della legge n.230/1962 (come poi è avvenuto) senza che ciò potesse considerarsi ex se una violazione del diritto comunitario e della clausola di non regresso dell’accordo quadro. 

67. In un quadro interpretativo rafforzato della normativa comunitaria sul contratto a termine, il referendum abrogativo della legge n.230/1962, se ammesso e se avesse sortito un effetto positivo nel consenso popolare, avrebbe provocato effetti completamente diversi da quelli ricercati dai proponenti e criticati dalla Corte Costituzionale. 

68. Infatti, non vi sarebbe stata alcuna liberalizzazione del contratto a termine. Senza scomodare la possibilità di riesumare la abrogata (dalla legge n.230/1962) disciplina prevista dall’art. 2097 c.c. (come avverrà per l’art.23, comma 2, della legge n.56/1987 a seguito della sentenza n.44/2008 della Corte costituzionale), l’applicazione diretta dei principi e dei contenuti minimi di tutela dell’accordo quadro avrebbe comunque escluso, nella fase transitoria tra il vuoto normativo conseguente all’abrogazione e l’entrata in vigore di una nuova disciplina che recepisse la Direttiva comunitaria, qualsiasi abuso sui contratti a termine. 

69. Anzi, è possibile che il vuoto normativo avrebbe provocato una maggiore riflessione dottrinale e giurisprudenziale sul contenuto sistematico della nuova disciplina, evitando quegli affanni e quelle incertezze che hanno reso la normativa contenuta del D.Lgs. 368/2001 di grande difficoltà applicativa.

70. Resta il fatto che, in una prospettiva di diritto comunitario di ampio respiro, anche i referendum abrogativi della disciplina del contratto a termine e del part-time avrebbero potuto essere ammessi. 

71. La contestuale ammissione del referendum sull’art.18 della legge n.300/1970, che avrebbe comportato, in caso di esito positivo referendario, il livellamento verso il basso della tutela in materia di licenziamenti invalidi, induce a ripensare alle scelte “referendarie” della Corte costituzionale come ispirate dalla stessa logica e dagli stessi obiettivi, che in gran parte erano orientati all’attenuazione delle tutele in uscita soprattutto per evitare i costi enormi necessari a sanare sul piano processuale gli abusi amministrativi, contrattuali e normativi commessi dallo Stato e dalle sue imprese pubbliche nell’organizzazione di lavoro. 

72. Come già precisato, la legge n.230/1962 non si applicava alle pubbliche amministrazioni per quanto riguarda effettive conseguenze sanzionatorie, mentre il recepimento della Direttiva 1999/70/CE poneva obblighi di individuazione di misure preventive idonee sia per il lavoro privato che per il pubblico impiego, che, ancora oggi, sono oggetto di un incredibile dibattito dottrinale e giurisprudenziale sull’applicazione al pubblico impiego del D.Lgs. n.368/2011 e, in particolare, della normativa sui contratti successivi.

5.3.1 La sentenza n.419/2000 della Corte costituzionale: l’indebolimento del processo del lavoro come strumento egalitario di tutela per tutti i lavoratori e per tutte le imprese

72. Dopo l’entrata in vigore della Direttiva 1999/70/CE e in aperto contrasto (a giudizio di chi scrive) con la normativa comunitaria sul contratto a tempo determinato (seppure ancora in pendenza del termine di recepimento), la Corte Costituzionale con sentenza depositata il 13 ottobre 2000, n.419, a distanza di ben quattro anni dalla prima questione di legittimità sollevata sull’art.9, comma 21, D.L. 510/1996 ha dichiarato legittima la suddetta norma, che per trenta mesi non consentiva la riqualificazione dei contratti a termine e nessun altro tipo di sanzione, tenendo conto del carattere “eccezionale” e temporaneo del processo di trasformazione di Poste Italiane da Amministrazione pubblica in impresa privata. 

73. La Corte Costituzionale con la sentenza n. 419/2000, che costituisce l’antecedente giuridico della sentenza n.303/2011 della  stessa Consulta, si è assunta la doppia responsabilità di aver eroso sul piano interpretativo la coerenza della disciplina di settore rispetto a quanto affermato pochi mesi prima con la sentenza n.41/2000 e di aver legittimato i successivi abusi di Poste italiane sui processi e sulle regole: il contenzioso dello Stato-imprenditore ha finito per rappresentare la parte più significativa (oltre l’80%) del contenzioso nazionale delle cause di riqualificazione dei contratti a termine nel lavoro privato.

74. Per il processo del lavoro e per la tutela dei diritti sociali, ma in generale per l’efficienza e l’immagine del sistema di giustizia nazionale, la decisione n. 419/2000 della Consulta è stata devastante e destrutturante, con una impressionante ricaduta esponenziale sul contenzioso, non solo sui contratti a tempo determinato di Poste italiane.

75. Ciò è accaduto, innanzitutto, per il disvalore implicito delle norme costituzionali che erano state violate, con particolare riferimento al principio di uguaglianza di cui all’art. 3 (ora anche art. 20 della Carta di Nizza) e all’art. 24 (ora anche art. 47 della Carta di Nizza, che ricalca il disposto dell’art. 6 Cedu) della Costituzione nazionale; quest’ultima disposizione era stata addirittura rafforzata dal nuovo testo dell’art.111 Cost., modificato nel 1999 solo per “adeguare” la Carta fondamentale all’art. 6 Cedu sul giusto processo.

76. In secondo luogo e in conseguenza del deprezzamento sul piano interpretativo dell’efficacia dei presidi costituzionali, la violazione dell’obbligo di imparzialità e di terzietà del Giudice, affidando alla parte più forte e più irresponsabile degli abusi commessi – lo Stato - la valutazione delle possibili conseguenze economiche degli abusi, ingigantite ed ampliate non per limitarli e punirne i responsabili, ma per negare i diritti violati.

5.4 La sentenza Vitari della Corte di Giustizia e il contrasto con la sentenza n.419/2000 della Corte costituzionale sulla tutela del precariato pubblico

77. Peraltro, nella sentenza Vitari
 del 9 novembre 2000 nella causa C-126/99, su questione pregiudiziale sollevata dal Pretore di Torino in materia di contratti a termine stipulati in Italia dalla Fondazione europea (Istituzione comunitaria) nella vigenza della legge n.230/1962 (un unico contratto a termine di dieci mesi da marzo a dicembre 1996, prorogato fino a giugno 2007) la Corte di Giustizia «ha affermato che l’art. 79 del regime applicabile agli altri agenti delle Comunità europee deve essere interpretato nel senso che esso osta a che un’istituzione comunitaria concluda un contratto di lavoro a tempo determinato con un agente locale qualora la propria regolamentazione applicabile alle condizioni di lavoro degli agenti locali, adottata sulla base della regolamentazione e degli usi dello Stato della sede di servizio, vi si opponga. Spetta pertanto al giudice di rinvio verificare se, in conformità dell’art. 3 della regolamentazione relativa alle condizioni di lavoro degli agenti locali in servizio in Italia, adottata dalla Commissione, le circostanze caratterizzanti il lavoro o la natura del medesimo esigessero che il contratto di agente locale tra le parti della causa principale fosse concluso a tempo determinato. Interessante è però il compito demandato dalla Corte al giudice nazionale, atteso che la sentenza afferma che, in caso di risposta negativa al quesito sopra detto, incombe a detto giudice convertire il detto contratto in un contratto di lavoro a tempo indeterminato.».

78. Si trattava una decisione molto importante, per comprendere la ratio dell’evoluzione della normativa interna e del dibattito dottrinale (sostanzialmente inesistente) e giurisprudenziale (enorme) degli effetti dirompenti che questa dimenticata sentenza ha avuto dopo l’entrata in vigore della Direttiva 1999/70/CE anche nei rapporti istituzionali tra Comunità economica europea e legislazione nazionale sia nei rapporti “culturali” tra legislazioni nazionali di settore, per la centralità della legge n.230/1962 nella elaborazione dell’accordo quadro comunitario sul contratto a tempo determinato con le ragioni oggettive di apposizione del termine e il carattere eccezionale e, comunque, temporaneo e transitorio delle esigenze di personale da assumere.

79. La sentenza Vitari della Corte di Giustizia ha influito sulla tutela dei diritti dei lavoratori precari italiani, in particolare nel pubblico impiego, in un complesso e silente conflitto di posizioni tra la giurisprudenza della Corte costituzionale e quella comunitaria da un lato, tra le Istituzioni comunitarie e la giurisprudenza nazionale dall’altro, all’interno del quale, a fasi alterne e secondo le circostanze, la legge n. 230/1962 (e successive modifiche ed integrazioni) è stata utilizzata ideologicamente o come strumento ottimale di tutela dei diritti dei lavoratori flessibili e modello di corretta regolamentazione della disciplina del contratto a termine oppure come legislazione troppo vincolistica.

80. Era emerso, infatti, un grave problema di competenze e di omogenea applicazione del principio fondamentale di uguaglianza e non discriminazione tra lavoratori in situazioni analoghe. Se, infatti, il Giudice nazionale italiano poteva applicare la legge n. 230/1962 anche alle Istituzioni comunitarie per i rapporti di lavoro a termine instaurati ratione loci e condannarle ad assumere a tempo indeterminato il personale precario, nel caso di abusi, non vi era alcuna ragione che ostacolasse l’applicazione delle stesse sanzioni anche nei confronti delle pubbliche amministrazioni “interne”. 

81. Il problema diventava ancora più grave sul piano del coordinamento tra la giurisprudenza nazionale e la Cassazione come Giudice della nomofilachia autentica delle norme interne, da un lato, e la Corte costituzionale come Giudice delle leggi nazionali, dall’altro, in un contesto costituzionale profondamente modificato dalla modifica del Titolo V e dal nuovo testo dell’art.117 della Carta fondamentale, a seguito della riforma introdotta dalla legge costituzionale n.3/2001, cui il Libro bianco di Biagi nell’ottobre 2000 fa espresso riferimento per aver generato un nuovo sistema delle fonti del diritto, in cui la normativa statale e quella regionale devono ottemperare agli obblighi comunitari, con conseguente indebolimento del ruolo della Consulta e rafforzamento della nomofilachia della Suprema Corte comunitariamente orientata.

**************

6. Le discipline nazionali di recepimento della Direttiva 1999/70/CE sul lavoro a tempo determinato in Germania, in Italia, in Spagna, in Grecia, in Austria, in Irlanda e in Francia: diversità e omogeneità di tutela del precariato pubblico nell’interpretazione comunitaria

82. I quattro modelli legislativi di riferimento per l’elaborazione dell’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato, recepito dalla Direttiva 1999/70/CE, sono stati riadattati e modificati più volte dagli stessi ordinamenti nazionali in cui già operavano (Italia, Germania, Spagna e Grecia) alla luce dei principi e delle regole minime introdotti dalla disciplina europea sulla base degli obiettivi di rafforzamento della tutela antidiscriminatoria e antiabusiva in caso di successione di contratti a termine. 

83. Gli aggiustamenti, le modifiche, gli adattamenti delle discipline interne dopo il 1° recepimento della Direttiva sociale sono stati determinati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, intervenuta molte volte in sede di rinvio pregiudiziale nell’interpretazione delle clausole più importanti dell’accordo quadro comunitario.

6.1 Il recepimento della Direttiva 1999/70/CE in Germania e la spinta alla flessibilità per i dipendenti privati e pubblici attraverso la causalità definita senza contratti successivi

84. Il legislatore tedesco ha dato tempestiva attuazione all’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato con la legge sul lavoro a tempo parziale e sui contratti a tempo determinato «TzBfG» del 21 dicembre 2000, entrata in vigore il 1° gennaio 2001. 

85. L’art. 14 TzBfG, che disciplina i contratti a tempo determinato, ha seguito il modello italiano dell’art.1, comma 2, della legge n.230/1962 e, soprattutto, quello spagnolo dell’art.15 ET e, per la prima volta
 nell’ordinamento tedesco, ha introdotto al n. 1 la misura preventiva di cui alla clausola 5, n. 1, lettera a) dell’accordo quadro delle ragioni obiettive, non prevista nella precedente disci​plina interna, ritenendo evidentemente tale misura la più efficace tra quelle preventive, anche alla luce del 6° considerando dell’accordo quadro. 

86. Le ragioni o​biettive che consentono l’apposizione di un termine ad un contratto di lavoro a tempo determinato vengono analiticamente specificate (sempre art. 14, n. 1
), con obbligo di apporre il termine in forma scritta (art. 14, n. 4). Si tratta di ipotesi caratterizzate dalla temporaneità, dalla necessità di acquisizione di competenze per l’inserimento lavorativo (compreso il patto di prova), dalle esigenze sostitutive, dalle caratteristiche produttive, da ragioni inerenti la persona del lavoratore, da esigenze finanziarie di bilancio delle pubbliche amministrazioni oppure con termine stabilito a seguito di una transazione giudiziale. E’ una flessibilità ragionevole, sicuramente più efficace ad incentivare nuova occupazione rispetto alla legislazione precedente, caratterizzata da ipotesi a-causali.

87. Le altre due misure preventive di cui alla clausola 5, n. 1 (lett. b e c), già previste nella precedente disciplina nazionale, vengono conservate in via sussidiaria ed eccezionale, applicandole ai contratti a ter​mine stipulati in assenza di una ragione obiettiva
, introducendo la possibilità per la contrattazione collettiva di derogare alla durata massima complessiva di due anni o al numero massimo di rinnovi. Una fattispecie di deroga della contrattazione collettiva sia nell’individuazione di fattispecie a-causali o senza ragioni sia al limite biennale di durata e/o al numero massimo di rinnovi è quella prevista dal contratto collettivo quadro per il personale navigante (trasporto aereo)
, specificamente esaminata dalla Corte di Giustizia nella sentenza Deutsche Lufthansa. 

88. Come unica fattispecie a-causale “tipica”, l’art. 14, n.3, TzBfG
 non richiedeva una ragione o​biettiva per stipulare un contratto di lavoro a tempo determinato, qua​lora il lavoratore all’inizio del rapporto avesse già compiuto 58 anni, con espresso divieto di stipulare un contratto a tempo determinato qualora vi fosse una stretta connessione obiettiva con un precedente contratto a tempo indeterminato con il medesimo datore di lavoro (connessione obiettiva sussistente qualora tra i due contratti di lavoro vi sia un intervallo di tempo inferiore ai 6 mesi). Il limite di 58 anni è sostituito fino al 31 dicembre 2006 con quello di 52 anni. Questa disposizione verrà considerata dalla sentenza Mangold in contrasto con la direttiva comunitaria antidiscriminatoria n. 2000/78/CE, nonostante di trattasse di un primo e unico contratto a tempo determinato che non superava il limite massimo di durata dei rapporti a termine successivi a-causali con lo stesso datore di lavoro (due anni).

89. In conseguenza della sentenza Mangold, l’art. 14 TzBfG  è stato modificato in due punti dalla legge per il miglioramento delle opportunità occupazionali degli anziani (Gesetz sur Verbesserung der Beschäftigungschancen älterer Menschen), emanata il 19 aprile 2007, entrata in vigore il 1° maggio 2007. 

90. In primo luogo, il legislatore tedesco nel 2007 ha inserito un comma 2a
, particolarmente utilizzato nel settore automobilistico (con ottimi risultati), estendendo la possibilità di stipulare contratti a tempo determinato nei primi 4 anni di start up di nuove imprese (fatta eccezione per la riorganizzazione di studi professionali o di aziende) per la durata massima di quattro anni, anche con ripetuti rinnovi eventualmente asseverati dalla contrattazione collettiva, ai sensi del comma 2 dello stesso art.14 TzBfG, applicabile dal 2° al 4° periodo.

91. Contestualmente, la legge di promozione dell’occupazione di lavoratori “anziani” (che hanno compiuto i 52 anni) ha modificato l’art.14, n.3, TzBfG
, consentendo l’apposizione del termine contrattuale per un periodo di cinque anni senza ragioni oggettive ai lavoratori che, all'inizio del rapporto di lavoro a tempo determinato, hanno compiuto 52 anni di età e che siano stati senza lavoro per almeno quattro mesi prima dell'inizio del lavoro temporaneo, anche se coperto da indennità di disoccupazione o dalla partecipazione ad un progetto di lavoro di reinserimento finanziato dal governo federale. Il rinnovo contrattuale massimo del rapporto acausale è consentito per la durata complessiva di cinque anni. La norma novellata, finalizzata specificamente a favorire il reinserimento lavorativo del personale ultracinquantaduenne (vero lavoratore “Mangold”), pare mutuata da esperienze di contrattazione collettiva e, in particolare, da quella stessa disposizione contrattuale del personale viaggiante, che la Corte di Giustizia ha avuto modo di delibare nella citata sentenza Deutsche Lufthansa e che consentiva, dopo la cessazione automatica del rapporto di lavoro al raggiungimento del 55° anno di età per il personale assistente di cabina, di raggiungere il 60° anno di età con singoli rinnovi contrattuali di rapporti a tempo determinato di durata annuale. 

92. Infine, l’articolo 16 del TzBfG ha previsto che, in caso di invalidità del contratto di lavoro a tempo determinato, detto contratto sarà riqualificato come contratto di lavoro a tempo indeterminato. 

93. In buona sostanza, recependo l’accordo quadro comunitario il legislatore tedesco ha modificato il sistema di tutele antiabusive in materia di contratti a tempo determinato senza differenziazione tra rapporti alle dipendenze di datori di lavoro privati o pubbliche amministrazioni, impostandolo su quelle ragioni oggettive a temporaneità “tipizzata” sin dal 1° ed eventualmente unico rapporto, disciplinando la successione dei contratti soltanto per i rapporti a termine “acausali”, affidati nella loro specificazione alla contrattazione collettiva (art.14, n.2 e poi anche n.2a, TzBfG).

94. Solo in questo caso (cioè della acausalità), dunque, in Germania trovano applicazione le due misure preventive (già) previste dall’ordinamento interno di cui alla clausola 5, n.1, lettere b) e c), dell’accordo quadro comunitario, abrogando però la misura antifraudolenta della connessione oggettiva tra un contratto a tempo determinato (o a tempo indeterminato) e quello successivo nel rispetto del rigoroso lasso temporale di 4 mesi, come era nella disciplina precedente abrogata.

95. Sostanzialmente, abbandonando la soluzione della acausalità del contratto a tempo determinato limitata a situazioni eccezionali per favorire il reinserimento lavorativo dei soggetti più svantaggiati per età o a esigenze produttive o economico-sociali contingenti da gestire attraverso il contratto collettivo, il legislatore tedesco ha operato una scelta di riorganizzazione normativa radicale finalizzata ad una maggiore flessibilità nell’uso del modello contrattuale regolamentato dalla Direttiva 1999/70/CE, adottando il modello spagnolo con possibilità di ricorso “a cascata” (per le esigenze sostitutive o per quelle finanziarie pubbliche, essendo oggettivamente incompatibile la ripetizione contrattuale con le altre ragioni oggettive tipizzate)  a contratti a termine anche senza soluzione di continuità, purchè assistiti dall’ipotesi causale prevista dall’art.14, n.1, nn.TzBfG.

96. Si è trattato di una scelta vincente, evidentemente, sul piano macroeconomico, ma rischiosa, perché l’abbandono della precedente disciplina sui contratti successivi (rimasta solo nella originaria versione dell’art.14, n.3, TzBfG per i lavoratori ultracinquantaduenni, ma con connessione oggettiva limitata ad un precedente contratto a tempo indeterminato con la stessa azienda cessato nei sei mesi precedenti l’inizio del “successivo” contratto a termine) ha provocato la censura della giurisprudenza comunitaria.

97. Dapprima, infatti, la norma acausale per i lavoratori anziani dell’art.14, n.3, TzBfG è stata messa in discussione con la sentenza Mangold attraverso il principio metagiuridico
 del diritto dell’Unione europea di uguaglianza e non discriminazione per età su un primo e unico contratto a termine acausale inventato dall’avvocato Helm ai sensi dell’art.14, n.3, TzBfG, su cui però il Governo tedesco (rimanendo fedele alla precedente norma che consentiva l’uso sostanzialmente indiscriminato dei contratti a termine per i lavoratori ultrasessantenni, salvo il rispetto del lasso temporale minimo di quattro mesi da un precedente contratto a tempo indeterminato, come previsto dall’art. 1, nn.2 e 3 in combinato disposto, del Beschäftigungsförderungsgesetz fino al 31 dicembre 2000) non si è difeso sul piano interpretativo richiamando le misure preventive sui contratti acausali dell’art.14, n.2, TzBfG, giustificando così la censura sul possibile (ab)uso precarizzante della norma interna prima nelle conclusioni dell’avvocato generale Tizzano (che aveva invitato la Corte all’interpretazione conforme per superare il contrasto con l’ordinamento europeo) e poi della Grande Sezione della Corte di Giustizia (che invece nella sentenza del 22 novembre 2005 ha forzato per la disapplicazione della disciplina nazionale). 

98. Va sottolineato che la natura ostativa della norma interna di favore rispetto al principio comunitario di non discriminazione per età è stata riconosciuta dallo stesso Tribunale federale del lavoro che, con sentenza del 26 April 2006-7 AZR 500/04, ha immediatamente recepito le indicazioni della sentenza Mangold, disapplicando per violazione del principio di discriminazione per età la norma che consentiva l’assunzione a termine senza ragioni oggettive dei lavoratori ultracinquantaduenni, riformando così le decisioni dei due precedenti gradi di giudizio che avevano rigettato la domanda del lavoratore.

99. Soltanto dopo tre anni il Bundesarbeitsgericht, sensibile alle critiche alla sentenza Mangold da parte dell'ex Presidente della Corte costituzionale tedesca Herzog, con domanda del 23 marzo 2009 nella causa C-109/09 Deutsche Lufthansa AG / Gertraud Kumpan, in un vero processo ha riproposto il contrasto della normativa interna già delibata nella Mangold, senza il riferimento alla clausola di non regresso ma con il richiamo della clausola 5, n.1 dell’accordo quadro e dei principi generali del diritto comunitario, chiedendo sostanzialmente alla Corte di Giustizia di correggere la “motivazione” del precedente della Grande Sezione sulla irricevibilità della questione sulla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro. 

100. Senza dubbio, nella sentenza 10.3.2011 nella causa C-109/09 Deutsche Lufthansa AG la Corte di Giustizia - pendendo davanti alla Corte costituzione tedesca in giudizio di legittimità costituzionale in via principale promosso da Honeywell per “invalidare” la sentenza Mangold - ha compiuto una raffinata operazione di consolidamento dei principi affermati dalla Grande Sezione nella criticata decisione, ribadendo innanzitutto che il  ricorso ai contratti a tempo determinato riveste…carattere eccezionale rispetto ai contratti a tempo indeterminato” (n.30).  

101. La Corte di Lussemburgo nella sentenza “Deutsche Lufthansa” ha risolto in modo molto diverso - sul piano interpretativo
 e non della disapplicazione della disciplina interna in contrasto con la Direttiva antidiscriminatoria 2000/78/CE (su cui, pur essendo la 1ª questione sollevata dalla Cassazione tedesca, la Corte non si è più pronunciata) - rispetto alla sentenza Mangold la questione di compatibilità della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro sul contratto a tempo determinato con la stessa norma interna della legislazione tedesca (l’art. 14, n. 3, del TzBfG), di cui si è occupata nella causa Mangold, dichiarata ricevibile e ostativa rispetto all’interpretazione “nomofilattica” proposta dalla Corte federale del lavoro, che negava nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale la «connessione oggettiva con un precedente contratto a tempo indeterminato con lo stesso datore di lavoro», così come negava la possibilità di applicare alla fattispecie disciplinata dalla disposizione di favore per il reinserimento dei lavoratori anziani (prima della modifica del 2007) le misure preventive previste dall'art.14, n.2, del TzBfG, confermando la vocazione “precarizzante” dell'uso della norma in questione evidenziata nelle conclusioni dell'avvocato generale Tizzano nella causa Mangold. 

102. La tecnica utilizzata dalla Corte di Giustizia è, se possibile, più innovativa e più sofisticata della soluzione della disapplicazione adottata nel precedente Mangold, assimilabile, a parere di chi scrive, a effettivi poteri di una Corte costituzionale dell'Unione europea rispetto ad una norma interna in contrasto con il diritto comunitario. 

103. Senza dubbio, nel caso della lavoratrice sessantenne (al momento in cui chiede la prosecuzione del rapporto di lavoro “precario” che, diversamente, si sarebbe interrotto al compimento del 60° anno di età) nella causa C-109/10 si trattava di quattro contratti a tempo determinato di durata annuale, o meglio di un contratto iniziale e di tre proroghe, tuttavia la Corte federale del lavoro li ha considerati di fatto come un unico rapporto a tempo determinato ai sensi del citato art.19 del contratto collettivo quadro n.1 del personale navigante, avendo escluso che la normativa interna (assumendo il Bundesarbeitsgericht la non applicazione dell'art.14, n.2, del TzBfG) li considerasse “successivi” e prevedesse così che la 1ª o la 2ª o la 3ª proroga comportassero la “sanzione” della trasformazione a tempo indeterminato. 

104. La soluzione della Corte di Giustizia nella sentenza del 10 marzo 2011 è coerente con la ricostruzione fattuale e interpretativa della Corte di Cassazione tedesca che si trattasse di un unico rapporto di lavoro, ma la Corte europea, per il rilevato contrasto con la clausola 5, n.1, lett.a) dell'accordo quadro (unica misura preventiva generale delle ragioni oggettive introdotta dal legislatore tedesco a seguito del recepimento della Direttiva 1999/70/CE), ha riqualificato de iure il rapporto di lavoro “illegittimo” in contratto a tempo indeterminato per violazione della nozione comunitaria di contratti successivi già precisata nella sentenza Adeneler, consentendo così al Giudice nazionale, dopo aver riscritto la norma interna, di far scattare la sanzione della presunzione di indeterminatezza contrattuale per connessione oggettiva tra un rapporto a tempo indeterminato (così reinquadrato a seguito del rilievo comunitario di frode oggettiva di più contratti successivi acausali) e il “successivo” contratto a termine acausale iniziato prima del decorso di sei mesi dal precedente rapporto.

6.1.1 Le problematiche del precariato pubblico in Germania e il dialogo tra Corte di Giustizia e Giudice nazionale nelle cause Jansen e Kücük.

105. Nonostante la apparente correttezza del processo traspositivo della Direttiva 1999/70/CE, dunque, anche l’ordinamento tedesco ha dovuto verificare la compatibilità con il diritto UE delle soluzioni adottate in materia di tutele preventive applicate sia ai lavoratori a termine alle dipendenze di imprese private (Mangold e Deutsche Lufthansa) sia al precariato pubblico, nelle cause Jansen e Kücük, anche in questo caso per la scelta legislativa di aver applicare nessuna disciplina specifica dei contratti successivi in caso di rapporti a termine giustificati da ragioni oggettive, come del resto consentito dalla clausola 5, n.2, lettera a) dell'accordo quadro comunitario.

106. Infatti, dopo che il Tribunale di Colonia, in primo grado, aveva accolto le domande di riqualificazione di due lavoratori precari nel pubblico impiego territoriale (dipendenti a tempo determinato con vari contratti senza soluzione di continuità dell’amministrazione penitenziaria del Land Nordrhein Westfalen), nel giudizio di appello proposto dall’amministrazione pubblica, il Tribunale distrettuale di 2° grado di Colonia ha sollevato due identiche e molto articolate questioni pregiudiziali nelle cause C-312/10 (lavoratrice appellata nel giudizio principale Klinz) e C-313/10 (lavoratrice appellata Jansen). 

107. Sostanzialmente, sia la legislazione nazionale (ai sensi dell’art.14, n.1, punto n.7, del TzBfG) sia quella regionale legittimavano le ragioni oggettive di apposizione del termine nel pubblico impiego, per il solo fatto che il lavoratore veniva remunerato con risorse di bilancio destinate, ai sensi delle norme in materia di bilancio, ad un impiego a tempo determinato. 

107. Il Tribunale distrettuale di Colonia, poiché il Giudice di 1° grado aveva già ritenuto la predetta normativa in contrasto con la disciplina comunitaria (richiamando la sentenza Adeneler della Corte di Giustizia) e aveva riqualificato i rapporti di lavoro, prendendo atto che il Tribunale federale del lavoro aveva già sollevato questioni pregiudiziali analoghe sulla disciplina dei contratti “successivi” per rapporti acausali con la ordinanza Deutsche Lufthansa C-109/10,  trattandosi di questione di ricorso abusivo a contratti successivi privi di ragioni oggettive che riguardava potenzialmente circa 100.000 lavoratori precari nel pubblico impiego (dato risultante in atti nel processo comunitario), ha sollevato le pregiudiziali comunitarie per avere dalla Corte di Giustizia uno specifico conforto interpretativo anche rispetto alla normativa interna sulle ragioni oggettive nel rapporto con il numero di contratti a termine consecutivi, formalmente legittimi, ma potenzialmente abusivi rispetto alla disciplina comunitaria. 

108. Peraltro, al momento del deposito delle questioni (29 giugno 2010) la Corte costituzionale tedesca non aveva ancora risolto con l’ordinanza Honeywell del 6 luglio – 26 agosto 2010 i conflitti di competenza interpretativa con la Corte di Giustizia dopo la sentenza Mangold. 

109. Prese più attente informazioni sullo stato della giurisprudenza della Corte di Giustizia in merito alla legittimità dell’apposizione del termine per ragioni oggettive “giustificate” da sole esigenze finanziarie erariali, decisamente negate dalla citata sentenza Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols ai punti 45-46, la pubblica amministrazione tedesca appellante (e il Governo tedesco) nei due giudizi principali ha cercato di conciliare la controversia con gli ex-dipendenti precari, che già lavoravano stabilmente, per evitare la prosecuzione dei due giudizi, riuniti in Corte di Giustizia, e la definizione delle questioni pregiudiziali sollevate in una sentenza definitiva che potesse costituire un precedente dirimente in migliaia di altre situazioni lavorative analoghe.

110. Inizialmente, infatti, il Land del Nord-Westfalia è riuscito a conciliare la vertenza con la Sig.ra Klinz e la causa C-312/10 è stata cancellata dal ruolo della Corte di Giustizia con ordinanza presidenziale del 7 febbraio 2011, su richiesta del Tribunale distrettuale di 2° grado di Colonia. Invece, la causa C-313/10 con la Sig.ra Jansen non è stata conciliata subito ed è stata discussa davanti alla II Sezione della Corte di Giustizia all’udienza del 25 maggio 2011.

111. Nelle conclusioni della causa C-313/10 depositate il 15 settembre 2011 l’avvocato generale Jääskinen ha consolidato le ragioni della lavoratrice tedesca Jansen su un unico contratto a tempo determinato giustificato da ragioni oggettive per esigenze finanziarie erariali ai sensi dell’art.14, n.1, punto n.7, del TzBfG (disposizione astratta e generale ritenuta inidonea dall’avvocato generale a giustificare le ragioni oggettive di apposizione del termine nella nozione comunitaria), confermando la posizione processuale della dipendente pubblica, che si era già vista accogliere la domanda di riqualificazione stabile dei tanti rapporti a termine successivi tutti giustificati da ragioni oggettive sostitutive (tranne uno, appunto, quello dichiarato invalido dal Giudice di 1° grado perché privo di ragioni oggettive). 

112. Peraltro, l'Avvocato generale finlandese nelle conclusioni della causa Jansen al punto 1), pur in presenza di una disciplina interna che non prevede una “nozione” di contratti successivi in caso di ricorso alle sole ragioni oggettive, ha riconosciuto che «la clausola 5, punto 1, lettera a), dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato.......dev'essere interpretata in maniera tale che, per valutare l'esistenza di una “ragione obiettiva” ai sensi di tale clausola, non sia escluso che un giudice nazionale possa tener conto del numero di contratti a tempo determinato che hanno preceduto il rinnovo del contratto da controllare, nonché dell'ampiezza del periodo durante il quale il dipendente era già in precedenza impiegato in base ad una successione di contratti a tempo determinato.». Saranno sostanzialmente queste le conclusioni della Corte di Giustizia nella sentenza  Kücük.

113. La vicenda “processuale” Jansen in Corte di Giustizia, pertanto, si appalesa di particolare importanza, perché l’Avvocato generale esclude una differenziazione “ontologica” tra settore pubblico e settore privato ai fini dell’applicazione delle tutele preventive di cui alla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva 1999/70/CE, così come esclude che ragioni di carattere “finanziario”, non legate alla natura specificamente temporanea del rapporto di lavoro, possano costituire idonee ragioni oggettive nella nozione comunitaria di cui alla predetta clausola 5, n.1, lett.a) dell’accordo quadro.

114. Nelle conclusioni nella causa C-313/10 Jansen ai punti 46-65 al punto B l’Avvocato generale Jääskinen ha escluso la “possibilità di ricorrere ad una ragione obiettiva per rinnovare contratti a tempo determinato in successione tra loro offerta unicamente ai datori di lavoro appartenenti al settore pubblico”, richiamando in nota 36 le diverse conclusioni dell’Avvocato generale Poiares Maduro nelle cause “italiane” Marrosu-Sardino e Vassallo, senza aderirvi.

115. L’Avvocato generale finlandese ha giustificato la non differenziabilità tra settore privato e settore pubblico ai fini dell’applicazione della clausola 5 dell’accordo quadro comunitario sulla base della formulazione letterale della norma, ritenendo addirittura che sia più corretto utilizzare non la formula italiana «settori specifici» (Jääskinen è stato l’Avvocato generale della causa “italiana” Affatato C-3/10, che ben conosce pur non avendo reso conclusioni scritte per la scelta della Corte di Giustizia di decidere con ordinanza senza trattazione orale), ma quella «determinati rami» (punto 53), «terminologia che rinvia a suddivisioni professionali quali l’industria, l’industria automobilistica, la siderurgia, la banca, le assicurazioni, o ancora a mio parere la metallurgia, la navigazione, il commercio al dettaglio, la sanità, ecc., piuttosto che ad una ramificazione che permetta di opporre il settore privato e il settore pubblico.».

116. Sulle finalità della clausola 5, n.1, l’Avvocato Jääskinen al punto 58 ha affermato che le ragioni “finanziarie” per giustificare l’apposizione di un termine contrattuale al lavoro pubblico potrebbero vanificare il principio guida secondo il quale i contratti a tempo indeterminato devono predominare e mettere a repentaglio l’equilibrio tra gli interessi in gioco quale concepito dal diritto dell’Unione, in quanto tali disposizioni concederebbero ai datori di lavoro del settore pubblico una troppo grande facilità di accesso ad una successione di contratti a tempo determinato, considerando che mansioni perfettamente identiche possono essere espletate dai dipendenti del settore pubblico e da quelli che lavorano nel settore privato (punto 59) e che circostanze economiche analoghe a quelle previste dalla norma interna non siano riconosciute come ragioni obiettive relativamente a datori di lavoro appartenenti al settore privato. Si provoca, così, un livello di tutela dei lavoratori abbastanza variabile tra gli Stati membri, tenuto conto delle differenze esistenti per quanto riguarda segnatamente il ruolo rispettivo dei soggetti pubblici e dei soggetti privati nella prestazione di servizi di interesse generale (punto 60).

117. Appare chiaro all’Avvocato generale (punto 61) che i datori di lavoro del settore pubblico beneficiano, in forza di una normativa come quella controversa nella causa principale, di un potere in grado di condurli ad abusare della conclusione di contratti a tempo determinato, in quanto, fissando le loro priorità di bilancio, potrebbero precostituirsi il motivo che giustifica il ricorso a tale forma di contratto autodispensandosi così dal rispetto di principi essenziali del diritto del lavoro. A tal proposito, con implicito riferimento anche alla causa Affatato e al precariato pubblico italiano, l’Avvocato generale finlandese evidenzia che il rischio d’abuso ha una conseguenza tanto maggiore in quanto è stato osservato un netto aumento del ricorso ai dipendenti assunti a contratto, e non all'utilizzo di  dipendenti che fruiscono di contratti a tempo indeterminato o dello status di impiegato pubblico di ruolo, per sopperire ad esigenze del settore pubblico, e ciò non soltanto in Germania ma nella maggior parte degli Stati membri dell’Unione europea. 

118. A tal proposito, egli ha evidenziato (punto 64) che i lavori preparatori non fanno alcun cenno di una sorte speciale che sia stata prevista a beneficio del settore pubblico, nell’ambito della redazione della clausola 5 dell’accordo quadro, a differenza di quanto avviene per le PMI, sottolineando che i posti di lavoro da coprire nel “settore” pubblico siano per tradizione o addirittura per natura permanenti e non temporanei, al contrario di quanto può avvenire per taluni rami di attività nel lavoro privato. 

119. Pertanto, l’Avvocato generale ha concluso al n.3 nel senso che la clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro dev’essere interpretata come ostativa ad una disposizione nazionale in forza della quale la conclusione di una successione di contratti di lavoro a tempo determinato è autorizzata per motivi di bilancio che sono riservati esclusivamente al settore pubblico e che hanno un carattere troppo generico per soddisfare le esigenze definite dalla giurisprudenza della Corte relativa alle “ragioni obiettive”.

120. Non è un caso che lo Stato tedesco (il Land appellante nel giudizio principale) abbia accettato le conclusioni di Jääskinen e la causa C-313/10 è stata cancellata con ordinanza del 25 ottobre 2011 del Presidente della II Sezione della Corte di Giustizia, su iniziativa del Tribunale distrettuale di Colonia con istanza del 6 ottobre 2011 per cessazione della materia del contendere, avendo rinunciato la pubblica amministrazione tedesca a coltivare l’appello. 

121. D'altra parte, come detto, le conclusioni della sentenza Deutsche Lufthansa di pochi mesi prima avevano consentito alla Corte di cassazione del lavoro tedesca la riqualificazione in un unico contratto a tempo indeterminato di una serie di rapporti a termine acausali, per cui lo stesso principio di abuso “oggettivo” ben poteva essere esteso, con gli opportuni adattamenti interpretativi che rientrano nella competenza della giurisdizione interna, in caso di ripetuti rapporti a termine tutti giustificati da “ragioni obiettive”.

122. In effetti, il 9 novembre 2011 è stata fissata l’udienza di trattazione orale, sempre davanti alla stessa Sezione della Corte di Giustizia (la II), altra questione pregiudiziale sul precariato pubblico tedesco simile (causa C-586/10 Kücük), ma non identica rispetto a quella “cancellata” della lavoratrice Jansen, che la Corte di Lussemburgo non aveva riunito, nonostante si trattasse della stessa amministrazione giudiziaria tedesca (Land Nordrhein-Westfalen) parte nei due giudizi principali nazionali. 

123. La questione pregiudiziale nella causa C-586/10 Kücük era stata sollevata dalla Cassazione tedesca come Giudice di ultima istanza (la scelta era obbligata dopo la questione pregiudiziale nella precedente causa Jansen C-313/10) nel giudizio principale proposto dalla lavoratrice, dopo che il Tribunale di 1° grado, prima, e il Tribunale distrettuale di 2° grado di Colonia, successivamente, avevano rigettato in due anni dal momento della proposizione del ricorso (18 gennaio 2008), la domanda giudiziale di riqualificazione a tempo indeterminato dei rapporti di lavoro a termine sulla base dell’illegittimità dell’ultimo contratto di lavoro, stipulato il 12 dicembre 2006 e che scadeva il 31 dicembre 2007. 

124. La sig.ra Kücük, infatti, aveva lavorato come dipendente presso il Land dal 2 luglio 1996 al 31 dicembre 2007, in forza di tredici contratti di lavoro a tempo determinato. La lavoratrice occupava un posto di assistente di cancelleria presso il segretariato della Sezione delle cause civili dell’Amtsgericht Köln (Tribunale distrettuale di Colonia, cioè presso lo stesso Giudice che aveva sollevato questione pregiudiziale nella causa Jansen). Questi contratti a tempo determinato erano conclusi a fronte di congedi temporanei, compresi i congedi parentali di educazione, e di congedi speciali fruiti da assistenti assunti a tempo indeterminato, ed erano diretti a garantire la sostituzione di questi ultimi. In caso di invalidità di ogni singolo contratto di lavoro a tempo determinato, quest’ultimo, conformemente all’art. 16 del TzBfG, è riqualificato come contratto di lavoro a tempo indeterminato. 

125. In particolare, diversamente da quanto era avvenuto per la lavoratrice Jansen, l’ultimo contratto a tempo determinato della lavoratrice Kücük era stato stipulato, come quelli precedenti, ai sensi del combinato disposto dell’art. 14, n.1, punto n. 3 (che corrisponde alle ragioni “sostitutive” generali dell'ordinamento italiano di cui all’art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001, già art.1, comma 2, lettera b, della legge n.230/1962), del TzBfG, e dell’art. 21, par. 1, della legge sull’indennità e sul congedo parentali
 (che può essere confrontato con l’art. 4, comma 1
, D.Lgs. n. 151/2001).

126. Dopo la trattazione orale della causa il 9 novembre 2011, senza le conclusioni scritte dell’avvocato generale Jääskinen (che nelle conclusioni della causa Jansen aveva richiamato la pendenza della questione Kücük ed aveva esaminato al punto 98
 anche le questioni pregiudiziali specificamente sollevate nella ordinanza di rinvio Kücük), con la sentenza del 26 gennaio 2012 la II Sezione della Corte di Giustizia ha così statuito nella causa Kücük: «La clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, che compare in allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, deve essere interpretata nel senso che l’esigenza temporanea di personale sostitutivo, prevista da una normativa nazionale come quella controversa nella causa principale, può, in linea di principio, costituire una ragione obiettiva ai sensi di detta clausola. Il solo fatto che un datore di lavoro sia obbligato a ricorrere a sostituzioni temporanee in modo ricorrente, se non addirittura permanente, e che si possa provvedere a tali sostituzioni anche attraverso l’assunzione di dipendenti in forza di contratti di lavoro a tempo indeterminato non comporta l’assenza di una ragione obiettiva in base alla clausola 5, punto 1, lettera a), di detto accordo quadro, né l’esistenza di un abuso ai sensi di tale clausola. Tuttavia, nella valutazione della questione se il rinnovo dei contratti o dei rapporti di lavoro a tempo determinato sia giustificato da una ragione obiettiva siffatta, le autorità degli Stati membri, nell’ambito delle loro rispettive competenze, devono prendere in considerazione tutte le circostanze del caso concreto, compresi il numero e la durata complessiva dei contratti o dei rapporti di lavoro a tempo determinato conclusi in passato con il medesimo datore di lavoro».

127. La soluzione della sentenza Kücük della Corte di Giustizia appare condivibilmente scontata ad autorevole dottrina
, in quanto espressione di quelle ipotesi di frode oggettiva già conosciute e censurate dall’ordinamento interno italiano nella vigenza della legge n.230/1962: i singoli contratti, come quelli considerati dalla Corte europea, erano legittimi in quanto diretti, singolarmente presi, a soddisfare esigenze temporanee, ma il loro ripetuto utilizzo per periodi consistenti in un ampio arco di tempo dimostrava che di fatto le prestazioni richieste soddisfacevano esigenze permanenti di lavoro, generando una situazione potenziale di abusivo ricorso ai contratti a termine.

**********

7. Il problematico recepimento della Direttiva 1999/70/CE in Italia e la flessibilità a diversa modularità “etica” con identità di norme per i dipendenti privati e per il precariato pubblico

128. Come è noto, la legge delega comunitaria n.422/2000 ha seguito le indicazioni già maturate nell’ordinamento tedesco con il TzBfG di recepire anche in Italia l’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato, nonostante le indicazioni della Corte costituzionale nella sentenza n.41/2000 sulla adeguatezza della normativa interna (legge n.230/1962) rispetto alla disciplina europea. 

129. Prima dell'emanazione del D.Lgs. n.368/2001, in ottemperanza all’art.11, comma 4, lett.a)
, del D.Lgs. n.59/1997 e alla Direttiva 91/533/CE relativa all’obbligo del datore di lavoro (compreso quello pubblico) di informare il lavoratore sulle condizioni applicabili al contratto o al rapporto di lavoro, il D.Lgs. n.165/2001 ha confermato nel testo unico sul pubblico impiego la possibilità di reclutamento nelle pubbliche amministrazioni con rapporto di lavoro flessibile, compresi i contratti a termine ai sensi della legge n.230/1962. 

130. Tuttavia, il D.Lgs. n.165/2001 ha scisso le ipotesi di reclutamento per l’assunzione a tempo indeterminato con i conseguenti obblighi di rispetto delle procedure selettive, comprese quelle di assunzione attraverso le graduatorie del collocamento ex art.16 della legge n.56/1987 (art.35), rispetto alle ipotesi di forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale (art.36, comma 1), in relazione alle quali, rimanendo privo di “contenuto” normativo il riferimento al “rispetto delle disposizioni sul reclutamento del personale di cui ai commi precedenti” (commi scomparsi con la scissione dell’originario art.36 D.Lgs. n.29/1993 in due distinti articoli), le pubbliche amministrazioni sono state di fatto autorizzate a non fare ricorso a procedure selettive per l’assunzione con rapporti flessibili, senza conseguenze invalidanti o responsabilità dirigenziali, fatta eccezione per le assunzioni di personale a termine nel comparto scuola.

131. Infatti, l’art.4 della legge 3 maggio 1999, n.124 (“disposizioni urgenti in materia di personale scolastico”) ha ripristinato un sistema derogatorio (rispetto alla legge n.230/1962) per il reclutamento a tempo determinato sia dei docenti sia del personale tecnico, ausiliario ed amministrativo (ata), sulla base di graduatorie permanenti derivanti da procedure concorsuali già espletate e utilizzabili anche per le assunzioni a tempo indeterminato (ex artt.401 ss. D.Lgs.n.297/1994), con tre tipologie:

● supplenze annuali di dodici mesi che coprono l’intero anno scolastico fino al 31 agosto (comma 1), per la copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento e di lavoro amministrativo (per il personale ata), che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per l'intero anno scolastico, qualora non sia possibile provvedere con il personale docente di ruolo delle dotazioni organiche provinciali o mediante l'utilizzazione del personale in soprannumero, e semprechè ai posti medesimi non sia stato già assegnato a qualsiasi titolo personale di ruolo;

● supplenze “temporanee” di dieci mesi fino al termine delle attività didattiche, cioè fino al 30 giugno (comma 2), per la copertura di posti di lavoro non vacanti che si rendano di fatto disponibili entro la data del 31 dicembre; 

● supplenze “effettivamente” temporanee (comma 3, per sostituzione di personale assente per malattia, maternità, ecc.), nelle altre ipotesi diverse dai commi 1 e 2.

132. La natura derogatoria del sistema di reclutamento della scuola, rispetto alla sostanziale liberalizzazione prevista dall'art.36, comma 1, D.lgs. n.165/2001, è stata salvaguardata dall’art.70, comma 8
, 3° periodo, D.Lgs. n.165/2001, che al 1° periodo dello stesso comma ha previsto e prevede l’applicabilità dell’intero T.U.P.I. al personale della scuola, compreso dunque l'art.36 del Testo unico sul pubblico impiego, più volte modificato, come vedremo.

133. In questo contesto normativo, al comma 2 dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001 il legislatore del testo unico sul pubblico impiego ha riprodotto la stessa norma-sbarramento dell’art.36, comma 8
, D.Lgs. n.29/1993, apparentemente depotenziata dalla mancanza di disposizioni imperative “interne” all’articolo in questione da rispettare in materia di reclutamento “flessibile”. Anche tale disposizione, evidentemente, era ed è (attualmente collocata nel comma 5) applicabile al personale della scuola, nel momento in cui nell'assegnazione della supplenza a tempo “strutturato” o breve siano state violate le procedure di reclutamento speciale

134. Successivamente all’entrata in vigore del D.Lgs. n.165/2001, il D.Lgs. 6 settembre 2001, n.368 ha dato attuazione all’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato sia per i datori di lavoro privati che per le pubbliche amministrazioni (che, infatti, non rientrano tra i “settori” esclusi dal campo di applicazione del decreto), introducendo le seguenti “novità”, ampiamente delibate in Corte di Giustizia sia nella causa Sorge sui contratti a termine parastatali sia nelle cause sul precariato pubblico sanitario in relazione all’originario testo dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001 (cause Marrosu-Sardino e Vassallo)  e alle successive modifiche
 della stessa norma sulla flessibilità nel lavoro pubblico (causa Affatato):

• ha previsto una sola misura preventiva degli abusi (tra le tre indicate nella clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, quella sulle “ragioni obiettive” con una clausola giustificativa generale “aperta” (art.1, comma 1, per «ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo») sin dal primo contratto, senza indicare dunque specifiche ragioni di apposizione del termine, sfumando il carattere di eccezionalità o, almeno, di temporaneità del rapporto a termine a favore di una evidente scelta di maggiore flessibilità (se non di vera e propria liberalizzazione) nell’uso dello strumento negoziale;

• contestualmente, ha abrogato la previgente disciplina sulle causali di apposizione del termine (art.1, comma 2, legge n. 230/1962; art. 23, comma 1, legge 56/1987) al primo contratto (e a quelli successivi);

• ha spostato in diversa collocazione come disciplina aggiuntiva (art.2, comma 1) la norma acausale per Alitalia (e per il settore aereo e aereoportuale);

• ha previsto la sanzione speciale della riqualificazione in contratto a tempo indeterminato sin dal primo rapporto a termine “abusivo” (art.1, comma 2), ma solo per carenza di requisiti formali, cioè per mancanza di forma scritta o per mancata specificazione delle “ragioni” tecniche, organizzative, produttive o sostitutive;

• ha apportato significative e contraddittorie (riflesso, evidentemente, del contenzioso Vitari in Corte di Giustizia in cui la proroga dell'originario rapporto di lavoro del lavoratore italiano con la Fondazione europea non aveva i caratteri di eccezionalità e di ragioni oggettive diverse, che erano pretesi a pena di invalidità dall'art. 2, comma 1, della legge n.230/1962) modifiche al regime della “proroga” (art.4) del contratto iniziale rispetto a quanto previsto dall'art.2, comma 1, della legge n.230/1962, regolamentandola come unica ipotesi (e per un solo rinnovo) di contratti “successivi” e continuativi legittimi, senza legarne la durata a quella del 1° contratto (con possibilità di durata superiore, quindi, purchè per le stesse “ragioni oggettive”, per la prima e unica volta così denominate nel testo del decreto) ma consentendo prestazioni di lavoro complessive fino a trentasei mesi (durata massima che costituirà la base temporale per la riqualificazione dei rapporti di lavoro sia nelle leggi finanziarie di stabilizzazione del precariato pubblico sia nella modifica introdotta con la legge n.247/2007 e il comma 4-bis aggiunto all’art.5 del decreto), senza indicare la sanzione in caso di violazione della disposizione se non il riconoscimento dell’onere della prova della sussistenza delle ragioni oggettive per la proroga a carico del datore di lavoro, diversamente dal silenzio sul punto della disciplina generale dell’art.1;

• ha indicato precisi casi di “divieto” (art.3) nel ricorso al contratto a tempo determinato, confermando indirettamente il rapporto regola /eccezione tra contratto a tempo indeterminato e contratto flessibile;

• ha fissato un generale principio di non discriminazione (art. 6), già presente nell’art. 5 della legge n. 230/1962 e nella regolamentazione interna; 

• ha abrogato la disciplina del diritto di precedenza degli stagionali (art. 23, comma 2, legge 56/1987), che costituiva per i lavoratori del settore l’unica misura equivalente idonea a prevenire gli abusi e la precarizzazione non assistita dei rapporti di lavoro;

• ha previsto all'art.8 la non computabilità ai fini dell'applicazione dell'art.35 della legge n.300/1970 dei lavoratori a tempo determinato con contratto di durata fino a nove mesi;

• ha escluso all'art.10 alcune importanti categorie di lavoratori dal campo di applicazione del decreto o per alcune disposizioni (dirigenti) o in assoluto (operai agricoli a tempo determinato);

• ha riservato alla contrattazione collettiva la possibilità di imporre limiti quantitativi all’utilizzo dei contratti a termine, ad eccezione di alcune tipologie di rapporti flessibili, tra cui vanno evidenziati quelli per ragioni oggettivamente eccezionali, quali i contratti per sostituzione di lavoratore e i contratti per esigenze stagionali [art.10, co. 7, lett.b)].

135. Per il resto, il decreto legislativo n.368/2001 non ha apportato modifiche rispetto alla disciplina previgente nella regolamentazione sanzionatoria dei contratti “successivi” (art.5).

7.1 La sentenza n.89/2003 della Corte costituzionale sul precariato scolastico

136. Come è noto, dopo l'entrata in vigore sia del D.Lgs. n.165/2001 sia del D.Lgs. n.368/2001, il Tribunale di Pisa, con ordinanza del 7 agosto 2002, ha sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 97 della Costituzione, questione di legittimità costituzionale dell'art. 36, comma 2, del D.Lgs. n.165/2001, dopo essere stato chiamato a decidere su domande dirette ad ottenere il riconoscimento dell'esistenza di rapporti di lavoro a tempo indeterminato, ai sensi dell'art. 2, comma 2, della legge n.230/1962, proposte da alcuni ex dipendenti del Comune di Pisa, trasferiti - in qualità di personale ata - alle dipendenze dello Stato, con contratti a termine stipulati nel gennaio 2000 e successivamente prorogati, ai sensi dell’art.4, comma 1, della legge n.124/1999. 

137. La questione di costituzionalità ha affermato, conformemente all'art.70, comma 8, 3° periodo, D.Lgs. n.165/2001, la legittimità “interna” del sistema di reclutamento scolastico basato sulle supplenze dell'art.4 della legge n.124/1999, escludendo la violazione dell'art.97 Cost. e l'applicazione del divieto di conversione dell'art.36, comma 5, D.Lgs. n.165/2001, trattandosi di assunzioni a termine stipulate sulla base di graduatorie permanenti.

138. Inoltre, secondo il Tribunale di Pisa nell’ordinanza di rinvio, risulterebbe leso il principio di buon andamento della pubblica amministrazione, di cui all'art. 97, comma 1, della Costituzione, in quanto l'eliminazione di ogni residua forma di precariato consentirebbe al datore di lavoro pubblico di potersi avvalere di professionalità più motivate, in ragione della stabilità delle funzioni attribuite al lavoratore. 139. Con la sentenza n. 89/2003 la Corte costituzionale non ha convertito i contratti a termine stipulati dai collaboratori scolastici (che non vengono assunti tramite concorso) ai sensi della legge n. 230/1962, affermando apoditticamente che nel pubblico impiego prevalga il principio fondamentale del concorso ai sensi dell’art. 97 Cost. 

140. Pare evidente, a parere di chi scrive, la contrapposizione della decisione della Consulta nei confronti dei precedenti della Corte di Giustizia nella sentenza Vitari e in quella dei lettori universitari, in un momento storico in cui la modifica dell’art.117, comma 1, Cost. con la legge costituzionale n.3/2001, avrebbe dovuto comportare un ridimensionamento del ruolo della Corte costituzionale e una più incisiva e diretta influenza del diritto comunitario sulla normativa interna. 

7.2 Le sentenze “italiane” Marrosu-Sardino e Vassallo e la sentenza “spagnola” Del Cerro sul precariato pubblico e gli interventi correttivi del legislatore nazionale

141. In risposta alla sentenza n.89/2003 della Corte costituzionale e per superarne le incongruenze e inesattezze interpretative e normative, il Tribunale di Genova con la ordinanza del 21 gennaio 2004 nella causa C-53/04 Marrosu-Sardino (cui seguirà la ordinanza Vassallo nella causa C-180/04) ha sollevato la 1ª questione pregiudiziale comunitaria sul pubblico impiego nella vigenza della normativa interna di recepimento della Direttiva 1999/70/CE, alla luce del D.Lgs. n. 368/2001, di cui afferma (o, meglio, sospetta) la prevalenza rispetto all’art. 36, comma 2, D.Lgs. n. 165/2001, nonostante le opposte indicazioni della Consulta.

142. Nelle prime due cause sul precariato pubblico sanitario Marrosu-Sardino e Vassallo, il Governo italiano soltanto alla trattazione orale del 15 luglio 2005 ha contestato, invano (sentenza Marrosu-Sardino, punto 39), che la direttiva 1999/70/CE e l’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato e, quindi, la disciplina interna di recepimento si applicassero alle pubbliche amministrazioni. Nelle sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo dal punto 10 al punto 14 è trascritta la normativa nazionale rilevante ai fini della questione pregiudiziale e del giudizio principale, cioè gli artt.1, 4, 5, 10 e 11 del D.Lgs. n.368/2001, oltre ai primi due commi dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001.

143. Nella nota n.15
 delle sue conclusioni scritte nelle due cause italiane l’Avvocato generale Poiares Maduro ha anticipato le argomentazioni della sentenza n.214/2009 della Corte costituzionale sul D.Lgs. n.368/2001 come “testo unico” sul contratto a tempo determinato, richiamando la decisione n.89/2003 della Consulta sul divieto assoluto di conversione ex art.97 Cost. di contratti successivi di collaboratori scolastici, per il quali il concorso pubblico non è mai previsto “per legge”, puntualizzando che soltanto nei limiti della necessità di effettuare selezioni concorsuali poteva giustificarsi la non applicazione della sanzione della riqualificazione del rapporto (punto 45), come ribadirà cinque anni dopo la Cassazione con la sentenza n.9555/2010
. 

144. Come effetto delle conclusioni dell’Avvocato generale Poiares Maduro, il legislatore d’urgenza con il D.L. n.4/2006 (convertito con modificazioni dalla legge n.80/2006) è stato costretto, con decorrenza dall’11 gennaio 2006, a modificare gli artt.35 e 36 D.Lgs. n.165/2001, introducendo l’obbligo generale di ricorrere a procedure selettive di reclutamento per tutte le assunzioni flessibili di cui all’art.36, comma 1, D.Lgs. n.165/2001 (senza modificare il riferimento alla legge n.230/1962 per indicare il D.Lgs. n.368/2001) non solo del personale della scuola, ma nei confronti di tutte le pubbliche amministrazioni: in via generale aggiungendo all’art.36 D.Lgs. n.165/2001 il comma 1-bis, che richiamava espressamente la disciplina della somministrazione a tempo determinato introdotta dal D.Lgs.n.276/2003 (e, quindi, l’applicabilità del D.Lgs. n.368/2001), e, per l’assunzione con contratti a tempo determinato per contingenti superiori alle cinque unità (ad eccezione del settore scuola, per cui continuavano ad applicarsi le procedure di reclutamento di cui al D.Lgs. n.297/1994), aggiungendo il comma 4-bis all’art.35 del D.Lgs. n.165/2001 con obbligo di esperire addirittura procedure concorsuali.

145. Con la sentenza Adeneler
 del 4 luglio 2006 nella causa C-212/04 la Grande Sezione della Corte di Giustizia ha accolto integralmente le conclusioni dell’Avvocato generale Kokott e ha fornito una nozione comunitaria di ragioni oggettive temporanee e per esigenze contingenti e non permanenti di personale, che giustificano l’apposizione del termine in aperto contrasto con formule o clausole generali e astratte, come quelle utilizzate dal legislatore italiano nell’art.4, commi 1 e 2, della legge n.124/1999, che non consentono di individuare parametri certi della natura temporanea dell’occasione di lavoro.  

146. Con le due sentenze del 7 settembre 2006 nelle cause C-54/04 Marrosu-Sardino
 e C-180/04 Vassallo la Corte di Giustizia (II Sezione) ha accolto le conclusioni dell’Avvocato generale Poiares Maduro, e ha utilizzato una formula di compatibilità prima facie o condizionata dell’art. 36, comma 2, D.Lgs. n. 165/2001 del risarcimento dei danni in luogo della riqualificazione del rapporto di lavoro. Nelle sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo dal punto 10 al punto 14 è trascritta la normativa nazionale rilevante ai fini della questione pregiudiziale e del giudizio principale, cioè gli artt.1, 4, 5, 10 e 11 del D.Lgs. n.368/2001, oltre ai primi due commi dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001.

147. L’affidamento al Giudice nazionale della “effettività” della sanzione, cioè della quantificazione del risarcimento subito dal lavoratore pubblico a termine per la perdita definitiva del posto di lavoro, rappresenta comunque un’indicazione chiara da parte della Corte di Giustizia della necessità di porre rimedio alla situazione del precariato pubblico nazionale.

148. Infatti, dopo le due sentenze “italiane” sul precariato pubblico, seguiranno i due processi di stabilizzazione delle leggi finanziarie n. 296/2006 e n. 244/2007.

149. In particolare per il comparto scuola, l’art.1, comma 605, lett.c), della legge n.296/2006 aveva previsto un piano triennale per gli anni 2007-2009 per l'assunzione a tempo indeterminato sia di personale docente per complessive 150.000 unità sia di personale amministrativo, tecnico ed ausiliario (ata) per complessive 30.000 unità, «al fine di dare adeguata soluzione al fenomeno del precariato storico e di evitarne la ricostituzione, di stabilizzare e rendere più funzionali gli assetti scolastici, di attivare azioni tese ad abbassare l'età media del personale docente.». 

150. La stabilizzazione del precariato scolastico, a differenza delle stabilizzazioni dei lavoratori a termine di altri settori più a rischio di pratiche clientelari di selezione del personale e di “abusiva” assunzione a tempo indeterminato, si realizzerà solo inizialmente nell’anno scolastico 2007/2008, a causa della caduta del Governo Prodi.

151. A settembre 2007 la Corte di Giustizia nella sentenza “Del Cerro Alonso”
 ha risolto la questione della nozione di lavoratore a tempo determinato in riferimento al divieto di discriminazione. I Giudici di Lussemburgo (punto 25) hanno ribadito
 che, sia dalla formulazione della direttiva 1999/70/CE e dell’accordo quadro sia dal loro sistema generale nonché dalla loro finalità, le prescrizioni ivi enunciate sono applicabili ai contratti e ai rapporti di lavoro a tempo determinato conclusi con le amministrazioni e con altri enti del settore pubblico. 

152. Pertanto, considerata l’importanza del principio della parità di trattamento e del divieto di discriminazione, che fanno parte dei principi generali del diritto comunitario, la loro applicazione alle disposizioni previste dalla direttiva 1999/70 e dall’accordo quadro ha una portata generale, in quanto costituiscono norme di diritto sociale comunitario di particolare importanza, di cui ogni lavoratore deve usufruire in quanto prescrizioni minime di tutela (punto 27): i lavoratori a tempo determinato, allora, devono poter beneficiare degli stessi vantaggi riservati ai lavoratori a tempo indeterminato comparabili, a meno che un trattamento differenziato non si giustifichi per ragioni oggettive, escludendo che la condizione di impiego pubblico di “ruolo” secondo la normativa interna spagnola (como «de plantilla») sia rilevante a risolvere la controversia (punto 29).

153. Sulla base del principio di non discriminazione la Corte di Giustizia nella sentenza Del Cerro ha delineato una nozione molto ampia di “lavoro a tempo determinato”, nel combinato disposto delle clausole 2, 3 e 4: «Di conseguenza, la direttiva 1999/70 nonché l’accordo quadro trovano applicazione nei confronti di tutti i lavoratori che forniscono prestazioni retribuite nell’ambito di un rapporto di impiego a tempo determinato che li vincola al loro datore di lavoro.» (punto 28). La qualificazione comunitaria del lavoro a tempo determinato diventa, attraverso il principio di non discriminazione, la nozione generale della fattispecie negoziale, applicabile a tutti i rapporti o contratti di lavoro a termine nelle normative nazionali di ogni singolo Stato membro UE, anche con riferimento agli istituti retributivi e previdenziali, cioè alle “condizioni di lavoro”.

153. La Corte europea - utilizzando in via analogica su un unico rapporto di lavoro della ex precaria dipendente sanitaria di ruolo “a tempo determinato” della durata di 12 anni (fino alla selezione per l'assunzione a tempo indeterminato) le argomentazioni già espresse nella sentenza “Adeneler” in ordine alla nozione di «ragioni obiettive» - ha concluso che la clausola 4, n.1, dell’accordo quadro deve essere interpretata nel senso che osta all’introduzione di una disparità di trattamento tra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato, giustificata dalla mera circostanza di essere prevista da una disposizione legislativa o regolamentare di uno Stato membro ovvero da un contratto collettivo concluso tra i rappresentanti sindacali del personale e il datore di lavoro interessato. 

154. Viene definitivamente affermata dalla giurisprudenza comunitaria (fino alla “parentesi” delle due ordinanze Vino della Corte di Giustizia limitatamente al primo o unico contratto a termine) la prevalenza e la diretta applicazione del principio di non discriminazione contenuto nella disciplina comunitaria “derivata” (e di specifica regolamentazione dell’istituto flessibile), rispetto alla normativa interna legislativa o contrattuale che neghi la tutela e che non consenta di riconoscere gli scatti di anzianità e i diritti economici maturati durante i rapporti a tempo determinato.

155. La sentenza Del Cerro ha imposto al legislatore italiano (così come a quello spagnolo, v. infra) importanti modifiche alla disciplina interna sia in materia di causalità contrattuale (sin dal 1° contratto) sia per le misure preventive in materia di lavoro stagionale sia sulla normativa sui contratti successivi.

156. Dal 1° gennaio 2008, infatti, è entrato in vigore il comma 01 premesso al comma 1 dell’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001, aggiunto dall’art. 1, comma 40, della legge n. 247/2007. Viene formalmente “ripristinato” il rapporto regola/eccezione tra il rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato e il contratto a tempo determinato. Viene introdotta anche la modifica sulla normativa in materia di contratti successivi - art.5, comma 4 bis, D.Lgs. n. 368/2001 -, con la previsione di una durata massima complessiva dei rapporti o contratti di lavoro a tempo determinato con mansioni equivalenti con lo stesso datore di lavoro, anche per periodi non continuativi, che sarà citata nella ordinanza Affatato della Corte di Giustizia per individuare una tutela preventiva (e sanzionatoria) effettiva al precariato pubblico. Viene reintrodotta la disciplina legale del diritto di precedenza dei lavoratori stagionali, nelle more del giudizio di costituzionalità che la Consulta avrebbe definito con la sentenza n.44/2008.

157. Contestualmente alle modifiche introdotte al D.Lgs. n.368/2001, con il Collegato Lavoro n.247/2007 (art.1, commi da 40 a 43), l’art.3, comma 79, della legge finanziaria n.244/2007 ha modificato nuovamente l’intero art.36 D.Lgs. n.165/2001, rendendo praticamente impossibile o estremamente limitato dal 1° gennaio 2008 al 24 giugno 2008 il ricorso al contratto a tempo determinato alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, compreso il personale della scuola (salvo le supplenze annuali e le supplenze fino al termine delle attività didattiche già iniziate dal 1° settembre 2007). 

7.3 Il ritorno giurisprudenziale alla “causalità” temporanea e “tipizzabile” sin dal primo o unico contratto a termine

158. Con la sentenza n. 44 del 4 marzo 2008, in modo del tutto imprevisto, la Corte costituzionale ha dichiarato la illegittimità costituzionale, per violazione dell'art.77 Cost. per assenza di delega, delle disposizioni che avevano abrogato il diritto di precedenza ex lege dei lavoratori stagionali nella riassunzione presso la stessa azienda, accogliendo così la 2ª ordinanza del Tribunale di Rossano, che già ne aveva sollevato identica questione nel 2004, risolta in modo “criptico” dal Giudice delle leggi rimettendo gli atti con ordinanza n.252/2006 perchè risolvesse il sospetto di contrasto della normativa interna con la Carta fondamentale (art.76 Cost. per eccesso di delega, nella 1ª ordinanza del Tribunale calabrese) alla luce della sentenza Mangold. Evidente, a posteriori, l'influenza che la sentenza Adeneler e la sentenza Del Cerro hanno avuto su questa importante decisione della Corte costituzionale nel ridefinire (ed estendere rendendolo generale) il campo di applicazione della Direttiva 1999/70/CE, rispetto alla sentenza Mangold e all'apparente esclusione del primo e unico contratto del finto lavoratore tedesco dalle ragioni oggettive della clausola 5, n.1, lett.a), dell'accordo comunitario. 

159. Con perfetto tempismo e coordinandosi con la pronunzia della Corte costituzionale, la sentenza n.12985/2008
 della Corte di Cassazione, richiamando le sentenze Adeneler (e della decisione Del Cerro, implicitamente) e Mangold della Corte di Giustizia, ha “interpretato” la giurisprudenza comunitaria, affermando, rispetto alla clausola generale dell'art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001, l’applicazione della Direttiva 1999/70/CE al primo e unico contratto di lavoro a tempo determinato anche per quanto riguarda le ragioni oggettive di apposizione del termine, di cui alla clausola 5, n.1, lett.a), dell’accordo quadro. 

160. La Suprema Corte ha accolto così l'orientamento maggioritario della giurisprudenza di merito, ponendo l'onere giudiziale della prova della sussistenza delle ragioni temporanee a carico del datore di lavoro (come era nella precedente disciplina dell'art.3 della legge n.230/1962) come estensione dell'obbligo formale di specificazione delle ragioni oggettive già nel contratto (anche il 1°) di assunzione (obbligo che, invece, non era previsto nella previgente disciplina se non per le ragioni sostitutive, come verrà sottolineato opportunamente dalla Corte di Giustizia nella sentenza Sorge). 

161. L'orientamento della Cassazione, che sarà confermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n.219/2009 e dalla stessa Suprema Corte di legittimità nelle sentenze 2279/2010
 e 10033/2010
, ha sgombrato il campo dagli equivoci sollevati da una parte della dottrina che, anche in considerazione della pessima tecnica normativa utilizzata con la clausola generale aperta senza tipizzazione delle ragioni, aveva sostenuto la possibilità di un primo contratto acausale senza tener conto del dato letterale dell'art.1, comma 2, D.Lgs. n.368/2001 che, comunque, sanzionava con la riqualificazione del rapporto la carenza dei requisiti formali sin dal primo contratto a tempo determinato.

162. D'altra parte, la Corte di Giustizia con la complessa sentenza Angelidaki
 del 23 aprile 2009, accogliendo quasi integralmente le conclusioni dell'Avvocato generale Kokott, ha chiarito che anche il primo e unico contratto a tempo determinato entra nel campo di applicazione dell’accordo quadro e che, seppure non applichi la clausola 5, n. 1, lett. a) dell’accordo quadro delle misure preventive fondate sulle ragioni obiettive anche al 1° contratto (come la Kokott aveva richiesto nelle conclusioni), si applica sicuramente una norma equivalente nazionale (clausola 5, n. 1, prima parte dell’accordo quadro) idonea a prevenire gli abusi, che preveda, come nel diritto greco prima del recepimento della Direttiva 1999/70/CE, come nel diritto italiano (art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 368/2001), come nel diritto tedesco dopo il recepimento della disciplina comunitaria, la tutela antiabusiva delle ragioni oggettive sin dal primo contratto a termine.

163. In effetti, sul punto della causalità temporanea e “tipizzabile” dal primo contratto sulle ragioni sostitutive, con la sentenza n. 214/2009 del 12 luglio 2009 la Corte costituzionale, senza citare la giurisprudenza comunitaria, ha recuperato (come aveva già segnalato l'Avvocato generale Poiares Maduro nelle conclusioni delle cause Marrosu-Sardino e Vassallo) il contenuto sostanziale normativo della legge n.230/1962 con la tesi del testo unico e dell’incorporazione della disciplina abrogata nel D.Lgs. n. 368/2001, evitando così in modo efficace di affrontare il problema della possibile incostituzionalità dell’intero decreto di recepimento della Direttiva 1999/70/Ce, soprattutto dopo il precedente n.44/2008 del Giudice delle leggi sul diritto di precedenza dei lavoratori stagionali. La Consulta, tuttavia, ha fatto salva la norma in favore di Poste della finanziaria del 2006, ritenendola legittima per consentire la flessibilità “sicura” a garanzia dell’espletamento del servizio postale universale, ma ne ha vincolato l’applicazione al rigido rispetto delle condizioni formali e dei limiti quantitativi indicati nell’art. 2, comma 1 bis, D.Lgs. n. 368/2001. 

164. Il 24 giugno 2010 la Corte di Giustizia con la sentenza Sorge
 sulle ragioni sostitutive “Poste” apposte ad un primo o unico contratto a termine, accogliendo le conclusioni dell’Avvocato generale Jääskinen, ha sostanzialmente avallato le argomentazioni “conservative” della Cassazione nella sentenza n.12985/2008 (del resto richiamata nelle osservazioni scritte di tutte le parti del giudizio pregiudiziale) e della Corte costituzionale nella sentenza n.214/2009 sulla causalità “tipizzabile” dal primo contratto, ponendo alcune condizioni in concreto irrealizzabili rispetto alla compatibilità con la clausola di non regresso della clausola generale dell'art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001, di cui il Tribunale di Trani aveva sospettato il contrasto con l’ordinamento comunitario e, avendo compreso che le condizioni di compatibilità non avrebbero convinto il Giudice nazionale del rinvio, lo ha invitato, in caso di rilevato contrasto, ad utilizzare l’interpretazione adeguatrice, senza disapplicare la norma interna.

165. Va precisato che lo stesso Avvocato generale Jääskinen nelle conclusioni della causa Sorge aveva dato atto nella nota n.5 che il Tribunale di Trani «ha recentemente investito la Corte con una domanda di pronuncia pregiudiziale nell’ambito di una lite concernente le Poste Italiane avente ad oggetto anch’essa il decreto legislativo n 368/2001 e la clausola 8 dell’accordo quadro: v. causa Vino (C‑20/10), ancora pendenti dinanzi alla Corte». Pertanto, pur non rientrando nella competenza della Corte europea nella causa pregiudiziale sul sostitutivo “Poste” (per i limiti fissati nell'ordinanza di rinvio del Giudice nazionale) la valutazione sulla compatibilità dell’art.2, comma 1-bis, D.Lgs. n.368/2001 con il principio di uguaglianza e non discriminazione
, sulla sollecitazione della parte ricorrente nelle osservazioni scritte ha così puntualizzato al punto 33: «Quanto alla clausola 4 dell’accordo quadro, del pari invocata dalla sig.ra Sorge, neanch’essa costituisce oggetto della domanda di pronuncia pregiudiziale. Preciso tuttavia che tali disposizioni relative alla non discriminazione, che hanno portata generale, mi sembrano applicabili a tutti i contratti di lavoro a tempo determinato, ivi compreso un primo o unico contratto di tale tipo.». 

166. Viceversa, la Corte di Giustizia nelle due ordinanze Vino dell’11 novembre 2010
 e del 22 giugno 2011 si è dichiarata incompetente ad applicare il principio di uguaglianza e non discriminazione al primo e unico contratto a tempo determinato Poste con causale finanziaria, in contrasto, pare a chi scrive, con la precedente giurisprudenza della Corte di Giustizia sul punto (sentenze Mangold, Del Cerro, Angelidaki, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols e la stessa sentenza Sorge).

167. E' ammissibile che la Corte di Giustizia dell'Unione europea moduli l'interpretazione comunitaria delle identiche norme europee, differenziando rispetto al parametro di comparazione “interno”, cioè se ci si riferisce all'ordinamento tedesco o alla legislazione italiana? 

168. Chi scrive ritiene che non solo questa prassi interpretativa sia ammissibile in casi eccezionali o straordinari (e la legislazione italiana di recepimento della Direttiva 1999/70/CE si caratterizza purtroppo per possedere entrambe le caratteristiche), ma costituisca in fondo una scelta necessaria e istituzionale per il Collegio lussemburghese, se e nella misura in cui se ne riconosce il ruolo di Corte costituzionale dell'Unione europea anche alla luce del Trattato di Lisbona, come il Tribunale costituzionale tedesco ha fatto nella fondamentale ordinanza Honeywell o Mangold-Urteil del 26 agosto 2010.

169. D'altra parte, se la stessa dottrina
, che ha argomentato per 11 anni prima della riforma Fornero sulla possibilità acausale di ogni singolo contratto a termine stipulato ai sensi dell'art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001, oggi, alla luce della specifica ipotesi “acausale” per la durata massima di un anno ai sensi dell'art.1, comma 1 bis, dello stesso decreto, disposizione introdotta dall'art.1, comma 9, della legge n.92/2012, continua a sostenere la necessità della acausalità almeno del primo o unico rapporto a tempo determinato per garantire alle imprese maggiore flessibilità nell'impiego del personale, non si può pretendere che sia la Corte di Giustizia dell'Unione europea a risolvere quelle problematiche di politica del diritto interno che gli interpreti nazionali non sono stati ancora in grado di dipanare, innamorandosi di teorie o di soluzioni operative che con la normativa comunitaria non hanno alcun rapporto né logico né interpretativo né finalistico. 

7.4 Le novità legislative del 2008 sul lavoro pubblico a termine con la “nuova” applicazione della normativa sui contratti successivi e l'esclusione della tutela del precariato scolastico

170. Per ovviare alle ingestibili rigidità della nuova disciplina dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001, il legislatore d’urgenza è nuovamente intervenuto con l’art.49 D.L. n.112/2008, ancora una volta integralmente modificando lo stesso art.36 D.Lgs. n.165/2001 e consentendo nuovamente un ragionevole ricorso alla flessibilità nelle pubbliche amministrazioni per esigenze temporanee, con espressa applicazione, questa volta, (non più della legge n.230/1962 e successive modifiche ed integrazioni, ma) del D.Lgs. n.368/2001 ai nuovi commi 1 e 2, con decorrenza dal 25 giugno 2008 e fino all’attualità.

171. Infatti, nella formulazione del testo attualmente in vigore del citato art.36, al comma 2, «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», laddove il precedente testo normativo dello stesso comma fino al 31 dicembre 2007 faceva ancora riferimento alla legge n.230/1962 (e successive modifiche ed integrazioni). 

172. Contestualmente, il personale assunto a termine senza concorso prima del 2006 alle dipendenze delle  Autorità indipendenti, con retribuzioni extra ordinem molto superiori rispetto a profili professionali del pubblico impiego omogenei, sono stati stabilizzati eccezionalmente nel 2008 con norma d'urgenza (art. 75, comma 2, dello stesso D.L. n. 112/2008), di cui non è stata disposta neanche la conversione nella legge n.133/2008. 

173. Un anno dopo la sentenza Del Cerro Alonso della Corte di Giustizia sul riconoscimento degli scatti di anzianità ai dipendenti pubblici a tempo determinato, il Ministero dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca con lettera circolare del 25 settembre 2008, sulla base del parere dell'Ufficio legislativo dello stesso Ministero di cui alla nota del 9 settembre 2008, ha dovuto ammettere che il D.Lgs. n.368/2001 si applicasse integralmente anche al personale della scuola, ma si è rifiutato di riconoscere l'anzianità di servizio ai supplenti, invocando la specialità delle procedure di reclutamento e la differenza “ontologica” dei contratti a termine della scuola rispetto agli altri rapporti a tempo determinato.

174. Qualche mese dopo la circolare del Miur il legislatore d’urgenza con l’art.1 D.L. n.134/2009, dichiarando di dare applicazione alla sentenza Del Cerro indicata nel preambolo del decreto legge, per le supplenze del personale scolastico aggiungeva all’art.4 della legge n.124/1999 il comma 14-bis
, tentava in realtà di impedire sul piano interpretativo con efficacia retroattiva gli effetti della decisione della CGUE già verificatisi alla data di entrata in vigore della norma - 25 settembre 2009 -, perchè, nel testo originario
, escludeva anche gli scatti di anzianità e la progressione di carriera.

175. Immediatamente dopo, la Commissione europea ha aperto una procedura di infrazione (proc. n. 2010/2045) nei confronti della Repubblica italiana sul computo dei lavoratori a tempo determinato (art.8 D.Lgs. n.368/2001), con l’invio il 30 settembre 2009 di una lettera di messa in mora per la non corretta trasposizione della direttiva 1999/70/CE. 

176. L'avvio della procedura di infrazione ha provocato un rapido ripensamento del legislatore, in sede conversione del D.L. n.134/2009. L’allegato alla legge di conversione n.167/2009 ha modificato il testo originario dell’art.1, comma 1, D.L. 134/2009, per cui il vigente testo (dal 25 novembre 2009) dell’art.4, comma 14-bis, della legge n.124/1999, ha escluso ogni intervento sull’anzianità di servizio per evitare ulteriori censure da parte della Commissione europea per l’uso strumentale del richiamo a sentenze della Corte di Giustizia.

7.5 La ordinanza Affatato della Corte di Giustizia e la contrastata applicazione della disciplina sui contratti successivi al precariato pubblico in generale e ai supplenti scolastici in particolare 

177. Con ordinanza del 14 dicembre 2009 il Tribunale di Rossano
 nella causa Affatato C-3/10 ha sollevato alla Corte di Giustizia numerose questioni di pregiudizialità comunitaria tutte legate al precariato pubblico, in cui ricomprende come discipline speciali rispetto al D.Lgs. n.368/2001 anche i rapporti di lavoro a termine del personale della scuola, ai punti 4), 5) e 6), oltre al precariato parastatale di Poste italiane (art.2, comma 1 bis, D.Lgs. n.368/2001, su cui il Tribunale di Trani aveva contestualmente sollevato la pregiudiziale comunitaria nella causa Vino C-20/10) ai punti 7), 8) e 9, ai lavoratori socialmente utili (su cui il Tribunale di Napoli solleverà identiche questioni pregiudiziali risolte dalla sentenza Sibilio) ai punti 1), 2), e 3). 

178. Le questioni hanno un unico comune denominatore: non vi è tutela effettiva antiabusiva nell’ordinamento interno per i rapporti a tempo determinato nel settore pubblico, nonostante le indicazioni della Corte di Giustizia nelle sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo e nonostante i processi di stabilizzazione del precariato, avviati dopo le decisioni della CGUE. 

179. L’Avvocatura generale dello Stato nelle osservazioni scritte depositate il 7 maggio 2010 nella causa Affatato C-3/10, prendendo posizione anche sulle questioni di pregiudizialità sollevate dal Tribunale di Rossano sul precariato scolastico ai nn.4), 5), e 6), ha ammesso l’applicazione integrale del D.Lgs. n.368/2001 a tutti i dipendenti pubblici a tempo determinato, compreso il personale della scuola.

180. Va puntualizzato che nella causa Affatato l’Avvocatura dello Stato nelle osservazioni scritte dal punto 28 al punto 34 ha trascritto come normativa nazionale utile ai fini della soluzione delle questioni pregiudiziali sollevate dal Tribunale di Rossano gli artt.1, 4, 5, 6, 10 e 11 del D.Lgs. n.368/2001, nei testi modificati dall’art.21 D.L. n.112/2008 e dall’art.1, commi 40-43, della legge n.247/2007, sottolineando (al punto 67) come le modifiche apportate dalla legge n.247/2007 con i commi 4-bis, 4-ter, 4-quinquies e 4-sexies aggiunti all’art.5 del D.Lgs. n.368/2001 avessero rafforzato le tutele. 

181. Nelle osservazioni scritte della causa Affatato al punto 82, inoltre, il Governo italiano ha proposto alla Corte di risolvere il quesito n.10
 sollevato nell’ordinanza di rinvio affermando che il decreto legislativo n. 368 del 2001 e l'art. 36, comma 5, del decreto legislativo n. 165 del 2001 costituiscono normativa generale di recepimento della direttiva 1999/70/CE per il personale dipendente dello Stato. La difesa dello Stato italiano ha proposto, infine, al successivo punto 83 alla Corte di risolvere il quesito n.12
 dell’ordinanza del Tribunale di Rossano affermando che il principio di non discriminazione di cui alla clausola 4 dell’accordo quadro riguarda la parità di trattamento tra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato e che la clausola 5.1 consente di tener conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori e quindi applicare una differenziazione di discipline per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti a tempo determinato.

182. Nell’ordinanza Affatato
 del 1° ottobre 2010, sentito l’Avvocato generale Jääskinen senza le sue conclusioni scritte (che, probabilmente, non sarebbero state molto diverse da quelle che avrebbe reso a distanza di un anno nella causa Jansen), la Corte di Giustizia, dopo aver trascritto al punto 10 come normativa nazionale rilevante ai fini della questione pregiudiziale e del giudizio principale il solo art.1, commi 1 e 2, D.Lgs. n.368/2001, oltre ai commi 1, 2 (trascritto senza lo specifico richiamo all’applicazione del D.Lgs. n.368/2001, sostituito da puntini utilizzati come “omissis”) e 5 del nuovo testo (nella versione riportata nell’ordinanza di rinvio quale modificata dall’art.49 del D.L. n.112/2008) dell’art.36 D.Lgs. n.165/2001, ha dichiarato irricevibili i primi 12 quesiti proposti dal Tribunale di Rossano, tra cui il n.10 e il n.12 che la stessa Avvocatura dello Stato aveva riconosciuto come ammissibili fornendo sul n.12 la stessa risposta che la Corte di Giustizia aveva fornito al punto 48 nelle sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo per giustificare il diverso trattamento tra il “settore” pubblico e quello privato, ai fini sanzionatori.

183. L’Avvocato generale Jääskinen spiegherà al punto 48 delle conclusioni scritte della causa Jansen che la Corte di Giustizia al punto 48 della sentenza Marrosu ha ammesso un trattamento differenziato in termini di prescrizioni di tutela tra i contratti a tempo determinato conclusi con le amministrazioni e altri organismi del settore pubblico e quelli conclusi con i datori di lavoro appartenenti al settore privato, ma senza indicare i motivi che giustificano una siffatta differenziazione tra i settori privato e pubblico. Giustificazione che, a giudizio di Jääskinen, non sussiste neanche in relazione al concorso pubblico, come invece aveva opinato l’Avvocato generale Poiares Maduro nelle conclusioni delle cause Marrosu-Sardino e Vassallo per rispettare la sentenza n.89/2003 della Corte costituzionale, cercando di conciliarla con il rispetto dei requisiti minimi di tutela imposti dalla Direttiva comunitaria così distrattamente recepita dal legislatore nazionale.

184. La Corte di Giustizia nell’ordinanza Affatato ha preferito non rispondere al quesito n.12 dichiarandolo irricevibile, per evitare di utilizzare nuovamente una giustificazione che è stata utilizzata soltanto per l’Italia e per il precariato pubblico italiano e che già contrastava, peraltro, come segnalato
, con le due citate sentenze della II Sezione della CGUE sulla discriminazione dei lavoratori comunitari nei concorsi per l’assunzione di personale docente in Italia del 12 maggio 2005 e sulla discriminazione dell’anzianità professionale dei lavoratori comunitari nell’assunzione nel pubblico impiego italiano del 26 ottobre 2006. 

185. Ciò spiega anche la «originale» soluzione delle questioni pregiudiziali sollevate dal Tribunale di Rossano nella causa Affatato, senza trattazione orale, con il richiamo ai punti 48-49 dell’ordinanza Affatato della possibilità di applicare come sanzione adeguata una disposizione in materia di contratti successivi – i trentasei mesi di servizio per mansioni equivalenti dell’art.5, comma 4-bis, D.Lgs. n.368/2001 – che non poteva applicarsi al giudizio principale e non era stata neanche richiamata nell’ordinanza di rinvio (che fa riferimento, infatti, alle sole violazioni dell’art.1, commi 1 2, D.Lgs. n.368/2001, unica normativa nazionale trascritta al punto 10 del provvedimento della CGUE): «A tale proposito, nelle sue osservazioni scritte il governo italiano ha sottolineato, in particolare, 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, ha aggiunto una durata massima oltre la quale il contratto di lavoro è ritenuto concluso a tempo indeterminato e ha introdotto, a favore del lavoratore che ha prestato lavoro per un periodo superiore a sei mesi, un diritto di priorità nelle assunzioni a tempo indeterminato….. una disciplina nazionale siffatta potrebbe soddisfare i requisiti ricordati nei punti 45-47 della presente ordinanza.». 

186. Sul precariato pubblico italiano la Corte di Giustizia ha dato, dunque, indicazioni molto precise ai Giudici nazionali, aiutandoli a sopportare il pesante fardello di risolvere i pasticci normativi di un legislatore che ha la tendenza a favorire gli abusi della pubblica amministrazione per presunte esigenze di cassa, precarizzando centinaia di migliaia di rapporti di lavoro. Il sistema di tutela dei diritti fondamentali, anche e soprattutto per quanto riguarda il lavoro nel “settore” pubblico in Italia, è stato grandemente rafforzato dall'azione della Corte europea nella collaborazione con la giurisdizione di rinvio, per cui la missione “impossibile” di far uscire l'ordinamento interno giuslavoristico dalla (in)naturale autarchia di soluzioni interpretative pare essere riuscita. 

187. Infatti, dopo l’ordinanza Affatato, il legislatore d’urgenza con il D.L. 70/2011 è stato costretto a riavviare le procedure di stabilizzazione del personale scolastico già previste nella legge n.296/2006, e poi bloccate nel 2008.

188. La Commissione europea, peraltro, sicuramente avvalendosi delle informazioni fornite dal Tribunale di Rossano nella ordinanza di rinvio Affatato sul precariato scolastico, aveva già aperto, con l’invio di una lettera di messa in mora il 14 marzo 2011, una procedura di infrazione (proc. 2010/2124) nei confronti dell’Italia per il non corretto recepimento della direttiva 1999/70/CE. In particolare, la Commissione ha ritenuto che la prassi di impiegare personale ausiliario tecnico amministrativo nella scuola pubblica per mezzo di una successione di contratti a tempo determinato, senza misure atte a prevenirne l’abuso, non rispettava gli obblighi della clausola 5 dell’Accordo quadro comunitario. 

189. D'altra parte, il Tribunale di Rossano nelle conclusioni dell'istanza pregiudiziale ai punti 4), 5) e 6) aveva argomentato sull'esistenza di una normativa speciale di reclutamento scolastico che non consentiva l'applicazione né delle tutele antiabusive del D.Lgs. n.368/2001 né di quella dell'art.36, comma 5, D.Lgs. n.165/2001. Evidentemente, la declaratoria di irricevibilità delle questioni ha consentito alla Corte di Giustizia di spostare la soluzione della carenza di tutela nel comparto specifico sul piano “politico”, cioè dell'azione per inadempimento ad iniziativa dell'organo di Governo UE nei confronti dello Stato italiano. 

190. Il 24 maggio 2011, il Governo italiano ha trasmesso alla Commissione europea delle note di risposta predisposte dalle Amministrazioni interessate, nelle quali si comunicava che al fine di fornire riscontro alle censure formulate dalla Commissione europea è stato predisposto un nuovo quadro legislativo, attraverso due interventi normativi specifici inseriti nel citato Decreto legge n. 70 del 2011: l’art. 9, comma 18 relativo ad una deroga all’applicazione della direttiva 1999/70/CE per i contratti a tempo determinato nella scuola; l’art. 9, comma 17 recante attuazione del piano triennale di assunzioni a tempo indeterminato di personale docente, educativo ed ata per ridurre il fenomeno del precariato.

191. In realtà, il legislatore d’urgenza è intervenuto con l’art.9, comma 18, D.L. n.70/2011 aggiungendo nell’art.10 del D.Lgs n.368/2001 il comma 4 bis
, norma in palese contrasto con la Direttiva 1999/70/CE e con la circolare MIUR del settembre 2008, con uno spettro di azione più ampio di quella precedente dell’art.4, comma 14-bis, della legge n.124/1999, ancora in vigore.

192. Puntando contestualmente a stabilizzare vasta parte del precariato pubblico scolastico, lo stesso art. 9, nel precedente comma 17, del D.L. 70/2011 ha previsto l’immissione in ruolo di una rilevante quota di personale docente e ata rispetto ai dati del 2010, nell’ambito di una programmazione triennale, e il decreto interministeriale del 3 agosto 2011 ha disposto, per l’anno scolastico 2011/2012, l’assunzione di 30.300 unità di personale docente ed educativo e 36.000 unità di personale amministrativo e ha programmato, per ciascuno dei due anni scolastici successivi, l’immissione in ruolo, rispettivamente, di ulteriori 22.000 e 7.000 unità.

193. Contestualmente al D.L. 70/2011, il Consiglio di Stato ha proposto quattro identiche ordinanze del 13 maggio 2011
 di pregiudizialità alla Corte di Giustizia sulle clausole 4 e 5 (in combinato disposto) dell’accordo quadro comunitario sul contratto a tempo determinato, già discusse all’udienza di trattazione orale del 7 giugno 2012 davanti alla VI Sezione della CGUE (la stessa delle cause Affatato e Vino).

194. Nella ricostruzione dei fatti di causa il Consiglio di Stato evidenzia che lavoratori assunti a tempo determinato senza procedure concorsuali presso l’Autorità garante della concorrenza e del mercato A.G.C.M. sono stati stabilizzati dopo tre anni di servizio precario, sempre senza concorso, ai sensi dell’art.1, comma 519, della l. n. 296/2006. 

195. In realtà, la disposizione che ha consentito la trasformazione dei rapporti di lavoro flessibili in contratti a tempo indeterminato, senza concorso, è, come anticipato, l’art. 75, comma 2, D.L. n. 112/2008, che aveva previsto che presso le autorità indipendenti il trattamento economico del personale già interessato dalle procedure di “stabilizzazione” era determinato al livello iniziale e senza riconoscimento dell’anzianità di servizio maturata nei contratti a termine o di specializzazione, senza maggiori spese e con l’attribuzione di un assegno ad personam.

196. La norma d’urgenza era stata studiata proprio per i lavoratori a termine (o a convenzione) dell’AGCM. Infatti, entro i sessanta giorni dall’entrata in vigore (25 giugno 2008) del D.L. n. 112/2008 sono stati stipulati tutti i contratti a tempo indeterminato senza procedure selettive, ai sensi dell’art. 75, comma 2, D.L. n. 112/2008. La disposizione non è stata convertita in legge (l. n. 133/2008), ma, ai sensi dell’art. 1, comma 2, della legge di conversione, sono rimasti validi gli atti e i provvedimenti adottati e sono stati fatti salvi gli effetti prodottisi ed i rapporti giuridici sorti sulla base delle norme del D.L. n. 112/2008, modificate o non convertite in legge, cioè tutti i contratti a tempo indeterminato “abusivi” (perché senza procedure concorsuali, secondo il Consiglio di Stato).

197. Ma gli ex precari AGCM non si sono accontentati e hanno chiesto alla giustizia amministrativa (pubblico impiego non contrattualizzato) il riconoscimento anche della anzianità di servizio. Dopo aver rigettato i primi ricorsi, il Consiglio di Stato, prendendo atto del diverso orientamento dei Giudici del lavoro in applicazione della sentenza Del Cerro, ha sollevato le ordinanze di pregiudizialità UE, sulla base di argomentazioni che si possono così sintetizzare: nella fattispecie, non è violato il principio di non discriminazione dei lavoratori precari rispetto ai lavoratori a tempo indeterminato (clausola 4 accordo quadro comunitario) perché i potenziali “discriminati” sono stati in realtà miracolati dalla riqualificazione “eccezionale” dei rapporti di lavoro in contratti a tempo indeterminato, al di fuori delle procedure di legge e in deroga al principio del pubblico concorso. La discriminazione indiretta nei confronti di chi non è stato stabilizzato perché non raccomandato, giustificherebbe la diversità di trattamento rispetto al mancato riconoscimento dell’anzianità pregressa, che ha costituito il titolo esclusivo per la stabilità contra legem.

198. Le questioni pregiudiziali dei raccomandati AGCM sono state discusse in trattazione orale all’udienza del 7 giugno 2012 davanti alla VI Sezione della Corte di Giustizia. Sarà interessante seguire gli sviluppi di questa vicenda processuale che, come vedremo, è strettamente collegata con le problematiche della riqualificazione dei rapporti di lavoro del personale scolastico.

199. In questo quadro normativo e giurisprudenziale molto fluido e articolato, il CCNL del Comparto Scuola siglato definitivamente il 4 agosto 2011, ha previsto la revisione in peius della struttura stipendiale del personale docente, educativo ed ATA, ripartita su sei posizioni stipendiali, con la prima posizione di durata “0-8” anni e di valore corrispondente alla prima posizione stipendiale attualmente prevista dal CCNL 23 gennaio 2009, restando invariate le restanti posizioni stipendiali in termini temporali ed economici, individuando, quali destinatari della revisione, gli immessi in ruolo a decorrere dal 1° settembre 2011 in poi (e comunque tutti gli assunti in virtù dell’art. 9, comma 17 del D.L. n. 70/2011). 

200. Subito dopo, il Tribunale di Trento
 ha sollevato questioni di legittimità costituzionale sull’art.4 della legge n.124/1999 per contrasto con la Direttiva 1999/70/CE e con la clausola 5 dell’accordo comunitario, e analoga questione solleverà il Tribunale di Lamezia Terme con ordinanza del 30 maggio 2012.

201. In una situazione economica e finanziaria gravissima che ha già visto operare allo Stato “l'esproprio senza indennizzo” di 16 miliardi circa dei fondi integrativi dei lavoratori privati obbligatoriamente accantonati presso l’INPS per il pagamento del trattamento di fine rapporto
, la Cassazione è costretta a farsi carico dell'emergenza giudiziaria per cercare di limitare i danni all'erario del contenzioso seriale sul risarcimento del danno per gli abusi sul precariato pubblico.

202. Infatti, dapprima la Suprema Corte con la sentenza n.392/2012
 del 13 gennaio 2012 - su un solo e unico contratto a termine di un centralinista assunto ai sensi dell’art.16 della legge n.56/1987 senza però ragioni oggettive temporanee – ha fissato addirittura un principio di divieto quasi assoluto di ogni tutela anche sui danni, oltre che sulla conversione del rapporto, citando l'ordinanza Affatato della Corte di Giustizia a (non giustificato) sostegno delle proprie argomentazioni. 

203. In contrapposizione logica e interpretativa alla sentenza della Cassazione, nel liquidare un “risarcimento” del danno pari a venti mensilità di retribuzione, la Corte di appello di Roma
 non esclude, invece, in astratto la possibilità di riqualificazione dei rapporti di lavoro a tempo determinato nel settore scolastico, alla luce dell’ordinanza Affatato della CGUE, trovando il limite di delibazione nelle conclusioni dell’appello del lavoratore, che aveva rinunciato ad impugnare la statuizione negativa sulla conversione della sentenza di 1° grado. 

204. Un qualche sostegno a questa importante apertura della Corte di appello capitolina pareva provenire dalla sentenza n.4417/2012
 della Cassazione che, nel rigettare il ricorso incidentale di lavoratori precari (bagnini) che, per tre mesi di servizio alle dipendenze del Comune sulla base di contratti a termine dichiarati illegittimi dai Giudici di merito, avevano ottenuto 12 mensilità di risarcimento dei danni, ha richiamato incidentalmente i processi di stabilizzazione del precariato pubblico di cui alle leggi finanziarie n.296/2006 e n.244/2007, intesi come modalità specifiche per sanare gli abusi contrattuali delle pubbliche amministrazioni, in applicazione della Direttiva 1999/70/CE e della giurisprudenza della Corte di Giustizia. L’importante precisazione, che sembrava superare lo sbarramento immotivato della sentenza n.392/2012 della Suprema Corte, è utilissima per riflettere proprio sulla misura della stabilizzazione dei contratti successivi dei trentasei mesi di servizio di cui all’art.5, comma 4-bis, D.Lgs. n.368/2001, introdotta, come si è visto,  con la legge n.247/2007 contestualmente alla 2ª legge finanziaria sulla stabilizzazione del precariato pubblico (l. n.244/2007).

205. Viceversa, tre mesi dopo, con la sentenza n.10127/2012
 la Cassazione è intervenuta sul precariato scolastico, negando al personale docente precario sia la riqualificazione del rapporto sia il diritto al risarcimento dei danni, sulla base delle seguenti argomentazioni:

▪ l'art.70, comma 8, D.Lgs. n.165/2001 riconosce la specialità del sistema di reclutamento del personale della scuola, rispetto alle assunzioni a tempo indeterminato o flessibili nelle altre pubbliche amministrazioni;

▪ in conseguenza, il D.Lgs. n.368/2001  si applica anche a tutte le pubbliche amministrazioni, ma non al personale scolastico;

▪  le due norme  l'art.1 D.L. n.134/2009 (convertito con modificazioni dalla legge n.167/2009) e l'art.9, comma 18, D.L. n.70/2011 (convertito con modificazioni dalla legge n.106/2011), che escludono l'applicazione del D.Lgs. n.368/2001 ai supplenti della scuola, confermano la specialità della disciplina del reclutamento e della regolamentazione dei rapporto di lavoro del personale precario in questo settore del pubblico impiego;

▪  non si verte in materia di violazione di norme imperative sul reclutamento e, quindi, non si applica l’art.36, comma 5, D.Lgs. n.165/2001, perchè le procedure selettive sono rispettate, anzi costituiscono la condizione di legittimità del reclutamento e delle assunzioni a termine, richiamando sul punto la sentenza n.41/2011 della Corte costituzionale;

▪  infine, la Cassazione, richiamando a conforto erroneamente la sentenza Kücük della Corte di Giustizia, ritiene compatibile l’art.4 della legge n.124/1999 con la Direttiva europea, ricostruendo le nozioni comunitarie delle ragioni oggettive [clausola 5, n.1, lett.a), dell’accordo quadro] e della norma equivalente [clausola 5, n.1, 1ª parte dell’accordo quadro], in contrasto con le corrispondenti nozioni già individuate dalla Corte europea rispettivamente nelle due fondamentali sentenze Adeneler e Angelidaki. 

206. Contestualmente alla sentenza n.10127/2012 della Suprema Corte, in sede di approvazione della riforma Fornero, nel parere del 20 giugno 2012 della XIV Commissione permanente parlamentare per i rapporti con l’Unione europea viene segnalata la pendenza delle citate procedure di infrazione avviate dalla Commissione europea, che considera l’art.9, comma 18, D.L. n.70/2011 (diversamente dalla Cassazione) norma incompatibile con l’ordinamento comunitario in materia di tutela degli abusi. Anzi, la stessa Commissione UE ha proposto al collegio dei Commissari, nel corso del mese di giugno 2012, l’adozione di una lettera di messa in mora complementare rispetto a quella del 14 marzo 2011, ritenendo il problema della mancanza di tutele antiabusive non più circoscritto al solo personale ausiliario tecnico-amministrativo, ma da estendere a tutto il personale della scuola, compreso il docente cui la Suprema Corte ha negato ogni tutela. 

207. Si intuisce con sufficiente evidenza che la situazione di manifesta violazione della normativa comunitaria, come interpretata dalla Corte di Giustizia, da parte del Giudice di ultima istanza nella sentenza n.10127/2012 sia finalizzata da un lato ad evitare il collasso dei risarcimenti dei danni già riconosciuti in misura massiva ed eccessiva rispetto alla tutela necessaria, che è e rimane il posto “stabile” per un lavoro sicuro in applicazione della disciplina antiabusiva generale (D.Lgs. n.368/2001 e, in particolare, l'art.5 sui contratti successivi), dall'altro a “costringere” la pubblica amministrazione a dare seguito senza indugio alle immissioni in ruolo già programmate (dall'art.9, comma 17, D.L. n.70/2011) del personale precario scolastico.

208. D'altra parte, nella legge 28 giugno 2012, n.92
 non vi è alcuna traccia all’art.1, commi da 9 a 13 (cioè nella parte relativa alle modifiche della disciplina del contratto a tempo determinato) di come il legislatore italiano intenda risolvere le due procedure di infrazione promosse dall’Unione europea per mancato adeguamento alla Direttiva 1999/70/CE, tra cui vi è quella su tutto il precariato scolastico. Anzi, la specifica risposta del Governo italiano al problema del precariato pubblico è nella doppia norma di indirizzo-filtro dei commi 7
 e 8 dell'art.1 della citata legge n.92/2012, sulla preventiva verifica ministeriale di compatibilità e adattabilità delle regole del lavoro privato ai rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. 

209. Rimane, dunque, ancora molto problematica e complessa la tutela del precariato pubblico in Italia, nel dialogo costante e qualche volta contraddittorio (almeno in apparenza) tra la Corte di Giustizia e i Giudici nazionali, a causa della palese carenza di una disciplina organica della flessibilità nel lavoro pubblico, che la Corte costituzionale non appare più in grado di gestire quando si ostina a conservare sul piano interpretativo norme di mero contrasto al riconoscimento di diritti ormai acquisiti sulla base della Direttiva 1999/70/CE e della giurisprudenza comunitaria.

210. Per completare la riflessione, chi scrive ritiene che le tutele possano essere differenziate per “tipologia” dell’abuso ma, proprio per la particolarità del sistema di reclutamento scolastico, la sanzione “equivalente” del personale precario docente o ata sia – soltanto – quella della stabilità del posto di lavoro e della integrale ricostruzione della carriera (anzianità di servizio e scatti), economicamente meno dannosa per lo Stato rispetto ad un risarcimento del danno “permanente” (cioè ogni anno di successivo abuso) di mensilità variabile, in grado di punire in modo adeguato anche la pessima prassi amministrativa di non attivare il conto individuale assicurativo previdenziale, cioè di non permettere il controllo sull’effettivo versamento dei contributi per lavoro dipendente, ai lavoratori pubblici precari. 

211. In tal senso, vanno apprezzate e condivise le precisazioni della VI Sezione (la stessa Sezione dell’ordinanza Affatato, stesso Giudice Relatore ed Estensore) della Corte di Giustizia nella recente sentenza dell’8 marzo 2012 nella causa C‑251/11 tra Martial Huet e Université de Bretagne occidentale, in merito ai termini e alle condizioni del contratto di lavoro da lui concluso con detta università, quale risultante dalla trasformazione del suo ultimo contratto di lavoro a tempo determinato in un contratto a tempo indeterminato.

212. La vicenda Huet è molto interessante, perché, come già accennato, consente di confrontare la normativa interna – art.5, commi 3, 4 e 4 bis, D.Lgs. n.368/2001 in materia di contratti a tempo determinato “successivi” – con una normativa nazionale “analoga” (rispetto quantomeno all’art.5, comma 4 bis, D.Lgs. n.368/2001) come quella francese in materia di specifica misura interna  idonea a prevenire gli abusi in caso di successione di contratti a termine in applicazione della clausola 5, n.1, lett.b), dell’accordo quadro comunitario sul contratto a tempo determinato.

213. La Corte di Giustizia nella sentenza Huet al punto 37, diversamente da quanto sostanzialmente “opina” una parte della giurisprudenza di merito rispetto all’art.5, comma 4 bis, D.Lgs. n.368/2001 (compresa la Cassazione nella sentenza n.392/2012), afferma: «come risulta dal punto 33 della presente sentenza e contrariamente a quanto sostiene la Commissione, la trasformazione di un contratto a tempo determinato in un contratto a tempo indeterminato non può essere considerata estranea all’ambito di applicazione dell’accordo quadro (v., in tal senso, sentenza dell’8 settembre 2011, Rosado Santana, C‑177/10, non ancora pubblicata nella Raccolta, punti 41‑44). Infatti, nel caso di specie, la legge nazionale che ha indotto l’UBO a trasformare l’ultimo contratto a tempo determinato del ricorrente nel procedimento principale in un contratto a tempo indeterminato rientra effettivamente nelle misure di prevenzione di cui alla clausola 5, punto 1, lettera b), dell’accordo quadro.».

214. In buona sostanza, laddove la legislazione nazionale abbia previsto sia la misura preventiva della durata massima complessiva dei contratti a tempo determinato (anche o soltanto) nel pubblico impiego (due anni nella normativa tedesca e in quella greca; tre anni nella legislazione italiana e in quella irlandese; sei anni nella legislazione francese), sia la “sanzione” una volta superato il limite massimo di durata, tale sanzione – trasformazione del contratto a tempo indeterminato – è parte integrante delle misure interne di recepimento della clausola 5, n.1, lett.b), dell’accordo quadro.

**********

8. Il tardivo ma corretto recepimento della Direttiva 1999/70/CE su lavoro a tempo determinato in Irlanda, senza distinzioni tra pubbliche amministrazioni e datori di lavoro privati

215. Dopo l’inizio della procedura di infrazione per mancato tempestivo recepimento della Direttiva 1999/70/CE, la sentenza Impact ci fornisce utili elementi per ricostruire come l’accordo quadro comunitario sul lavoro a tempo determinato è stato recepito nell’ordinamento irlandese dalla legge n. 29/2003 Protection of Employees (Fixed‑Term Work) Act 2003, sulla tutela dei lavoratori impiegati a tempo determinato,entrata in vigore il 14 luglio 2003.

216. L’art. 9 della legge del 2003 ha trasposto la clausola 5 dell’accordo quadro. Esso prevede al n. 1 che il rapporto di lavoro a tempo determinato di un lavoratore il quale, alla data di adozione di tale legge o successivamente ad essa, abbia completato il terzo anno di lavoro consecutivo presso il suo datore di lavoro o un datore di lavoro associato possa essere rinnovato solamente una volta e per un periodo di un anno al massimo. Ai sensi dell’art. 9, n. 3, della stessa legge, le condizioni inserite in un contratto di lavoro in violazione del n. 1 di tale articolo sono inefficaci ed il contratto in questione si reputa concluso a tempo indeterminato.

217. Un datore di lavoro, senza distinzioni tra lavoro pubblico e lavoro privato, può tuttavia derogare, per ragioni oggettive, agli obblighi derivanti dall’art.9 della legge n.29/2003. La nozione di ragioni oggettive è specificata all’art. 7 di tale legge. In buona sostanza, l’ordinamento irlandese fonda la misura preventiva antiabusiva sulla durata massima complessiva dei contratti o rapporti di lavoro successivi [clausola 5, n.1, lett.b), dell’accordo quadro comunitario] con lo stesso datore di lavoro e senza distinzione di mansioni (a differenza di quella “omologa” dell'art.5, comma 4 bis, D.Lgs. n.368/2001 che sarà introdotta in Italia soltanto con decorrenza giuridica dal 1° gennaio 2008 e con decorrenza effettiva dal 1° aprile 2009).

218. L’art. 14, n. 1, della legge del 2003 ha previsto che un lavoratore o il sindacato cui sia iscritto possa indirizzare una domanda fondata su una violazione della suddetta legge ad un rights commissioner che è tenuto ad esaminare la domanda e ad emanare una decisione per iscritto. Se la domanda è accolta, quest’ultimo può accordare un risarcimento secondo le modalità previste dall’art. 14, n. 2, della suddetta legge, cioè un indennizzo fino ad un massimo di due retribuzioni annuali (ricorda l’astreinte delle venti mensilità di retribuzione, che in Italia la giurisprudenza di merito ha riconosciuto spesso al precariato pubblico in applicazione analogica dell’art.18, commi 4 e 5, della legge n.300/70), che corrisponde all’importo massimo che può liquidare lo stesso Ufficio “giudicante” in caso di licenziamenti illegittimi.

219. Nel giudizio principale il rights commissioner ha accordato ai ricorrenti un indennizzo pecuniario variabile da 2.000 a 40.000 euro e ha ordinato ai datori di lavoro la trasformazione in contratto a tempo indeterminato dei rapporti di lavoro a termine che avessero superato le condizioni dell’art.9, n.1, della legge n.29/2003 (più di tre anni, salvo proroga annuale legittima). 

*********

9. Il tardivo prima scorretto, poi corretto recepimento della Direttiva 1999/70/CE sul lavoro a tempo determinato in Grecia, con differenti normative tra pubbliche amministrazioni e datori di lavoro privati

220. La giurisprudenza della Corte di Giustizia ci aiuta a ricostruire l'impatto che la Direttiva 1999/70/CE ha avuto sull'ordinamento greco e sulla riqualificazione dei rapporti di lavoro a tempo determinato alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni nazionali, anche in considerazione delle modifiche che sono state introdotte nel 2004 per delineare un sistema differenziato di tutele per il lavoro pubblico flessibile, che anticipa di due anni e mezzo i processi di stabilizzazione del precariato pubblico italiano iniziati con la legge finanziaria n.296/2006 a seguito delle sentenze Marrosu-Sardino e Vassallo della Corte di Lussemburgo e della giurisprudenza creativa o, meglio, di anastilosi del corretto rapporto tra le fonti del diritto, del Tribunale di Genova, che ha convinto le pubbliche amministrazioni a riqualificare centinaia di migliaia di contratti atipici.

221. Nelle cause “Adeneler”, “Vassilakis” e “Angelidaki” risulta progressivamente evidente il rilevante e aspro
 contenzioso greco sui contratti a termine nel pubblico impiego, sicuramente già prima dell’entrata in vigore della Direttiva 1999/70/CE. L’espediente interpretativo utilizzato immediatamente dalla giurisprudenza greca per arrivare ad una riqualificazione dei rapporti a termine abusivi, superando il divieto di conversione in contratti a tempo indeterminato, è stato quello di rilevare che il divieto riguardasse solo i rapporti a termine per ragioni temporanee o per esigenze stagionali, non quei contratti che erano stati stipulati per soddisfare fabbisogni permanenti e duraturi delle pubbliche amministrazioni, ove se ne fosse provata la sussistenza. 

222. La Direttiva sociale, prima ancora del suo recepimento tardivo che sarebbe avvenuto solo nel 2003, ha rafforzato queste posizioni giurisprudenziali, dal momento che l’art.21 della legge 2190/1994 sul pubblico impiego non prevedeva nessuna delle misure preventive previste dalla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, né forniva la nozione di “contratti successivi”, e l’applicabilità di questi requisiti minimi di tutela e della possibilità di convertire i rapporti abusivi (per fabbisogni permanenti e durevoli) in contratti a tempo indeterminato poteva essere ricavata dal richiamo della disciplina prevista iure privatorum dalla legge del 1920. 

223. La reazione del legislatore greco rispetto all’invasività della Giurisprudenza interna sui contratti flessibili nel pubblico impiego non si è fatta attendere, al punto da prevedere una modifica della Carta costituzionale, con l’art. 103, n. 8
, della Costituzione greca, entrato in vigore il 7 aprile 2001.

224. La giurisprudenza greca, nonostante la riforma costituzionale con il rafforzamento del divieto di conversione dei rapporti a termine in contratti a tempo indeterminato, ha continuato a riqualificare di contratti a tempo determinato “abusivi” nel pubblico impiego, anche alla luce dei ritardi del legislatore greco, che aveva ottenuto un anno di proroga fino al 10 luglio 2002, nel recepimento della Direttiva 1999/70/CE.

9.1 Il primo tardivo e non corretto recepimento della Direttiva 1999/70/CE da parte del legislatore greco

225. Infatti, in ritardo il legislatore greco ha attuato per la prima volta la Direttiva comunitaria con il decreto presidenziale n. 81/2003
, entrato in vigore il 2 aprile 2003: in base al suo art. 2, n. 1, era originariamente applicabile a «lavoratori con contratto o rapporto di lavoro dipendente a tempo determinato», quindi avrebbe dovuto operare sia nell’ambito dell’impiego privato che dei rapporti a termine con le pubbliche amministrazioni. 

226. Nella sua versione iniziale l’art. 5 del decreto presidenziale n. 81/2003, intitolato «Disposizioni per la protezione del lavoratore e per la prevenzione di elusioni della legge a suo danno», individuava
 ai punti 1 e 3 tutte le misure preventive previste dalla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, fornendo anche la nozione di “contratti successivi” (punto 4) e il campo di applicazione delle misure preventive (punto 5) sui contratti a termine e rinnovi successivi all’entrata in vigore della legge di attuazione della Direttiva sociale.

227. Come per la normativa tedesca (art.14, n.2, TzBfG), la durata massima totale dei contratti a termine senza ragioni obiettive (due anni) o il numero massimo di rinnovi successivi (tre) nel biennio avrebbe fatto comunque scattare la riqualificazione dei rapporti a tempo determinato in contratto a tempo indeterminato, ma, diversamente dalla legislazione tedesca che aveva introdotto specifiche ipotesi di “ragioni obiettive”, la norma greca (n.1) si limitava a dare la possibilità di rinnovi illimitati con il mero riferimento a ragioni obiettive che potevano essere previste da disposizione legislativa o regolamentare (in modo aspecifico o acausale), con presunzione che si tratti di fabbisogni temporanei o stagionali (dei datori di lavoro privati e pubblici), salvo che il lavoratore provi il carattere permanente e non transeunte delle esigenze che hanno portato all’impiego flessibile “simulato”.

228. La giurisprudenza greca ha reagito immediatamente al DPR 81/2003, che inciderebbe “indirettamente” sulla riqualificazione dei contratti a termine abusivi nel pubblico impiego, in quanto, seppure con efficacia dichiaratamente ex nunc sui contratti stipulati dopo l’entrata in vigore della normativa ordinaria, rappresentava la prima tardiva misura di recepimento della Direttiva 1999/70/CE e, quindi, poteva prestarsi ad una lettura retroattiva del diritto comunitario “derivato” nella sua fase di applicazione “interna”.

229. Il Tribunale greco
 si è occupato di un contenzioso in cui i ricorrenti (tra i quali il Sig. Adeneler), addetti alle attività professionali di prelievo di campioni, di segretari, di tecnici e di veterinari presso l’ELOG
, avevano stipulato – a partire dal maggio 2001 e prima del termine ultimo entro il quale la direttiva 1999/70 avrebbe dovuto essere recepita nell’ordinamento giuridico ellenico, vale a dire il 10 luglio 2002 – diversi contratti di lavoro a tempo determinato successivi, gli ultimi dei quali sono scaduti tra il giugno e il settembre 2003 senza essere rinnovati. Ciascuno di tali contratti, sia il contratto iniziale sia ogni contratto successivo, era stipulato per una durata di 8 mesi e tra i diversi contratti intercorrevano periodi di durata variabile tra un minimo di 22 giorni e un massimo di 10 mesi e 26 giorni. I ricorrenti venivano ogni volta riassunti per occupare lo stesso posto di lavoro per il quale era stato stipulato il contratto originario. Tutti i lavoratori interessati erano titolari di un siffatto contratto a tempo determinato alla data di entrata in vigore del decreto presidenziale n. 81/2003 (2 aprile 2003), che, anzi, ha avuto l’effetto indiretto di imporre alla pubblica amministrazione la risoluzione definitiva dell’abuso dei contratti a termine. 

230. Il giudice greco ha ritenuto che, nonostante la norma costituzionale (introdotta nel 2001) e quella ordinaria (del 1994) ponessero il divieto di conversione in contratto a tempo indeterminato dei contratti a termine, fosse possibile riqualificare i rapporti a tempo determinato nel pubblico impiego (con reintegrazione nel posto di lavoro e pagamento degli arretrati salariali) e interpretare il divieto come limitato soltanto alle ipotesi di apposizione del termine per esigenze temporanee e transitorie, non a quelle che di fatto manifestano fabbisogni stabili e duraturi di manodopera. 

231. I dubbi interpretativi che giustificano la pregiudiziale comunitaria attengono, allora, al momento da cui i giudici nazionali dovevano applicare, se del caso direttamente, la normativa comunitaria dell’art.5, n.1, dell’accordo quadro, se dal momento dell’entrata in vigore (10 luglio 1999), dello scadere del termine per il recepimento interno (10 luglio 2002) o dal momento dell’effettivo recepimento (2 aprile 2003), rilevando in questo caso come ostativa con la Direttiva comunitaria una norma, quale quella dell’art.5, n.1, D.P.R. 81/2003, che non individuava le “ragioni obiettive” legandole alla natura, al tipo, alle caratteristiche del lavoro prestato, favorendo l’abuso per la mancata specificazione di ragioni temporanee e transitorie verificabili da parte del lavoratore precario. 

232. Il Tribunale di 1° grado di Tessalonica ha chiesto, inoltre, alla Corte di Giustizia se il divieto di conversione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi in contratti a tempo indeterminato, previsto dall’art.21 della legge n.2190/1994, fosse compatibile con il principio di effettività del diritto comunitario, qualora tali contratti venissero formalmente stipulati per soddisfare un bisogno straordinario o stagionale del datore di lavoro, in sostanza per far fronte ad un suo bisogno permanente e durevole. L’art.8, n.3, della legge 2112/1920, per il momento, non è stato preso in considerazione nella fattispecie dalla giurisprudenza ellenica, che ne ha presupposto gli effetti (la riqualificazione), ma ha preferito ancorarli direttamente all’applicazione della Direttiva comunitaria. Infatti tale disposizione non comparirà nella ricostruzione della normativa greca di riferimento della sentenza “Adeneler”, ma in quelle successive dell’ordinanza “Vassilakis” e delle conclusioni dell’Avvocato generale Kokott nella causa “Angelidaki”, quando, addirittura, la magistratura ellenica chiederà alla Corte di Giustizia se fosse possibile applicare una disposizione ormai abrogata (le fattispecie contrattuali flessibili erano successive al DPR 81/2003), per raggiungere sul piano interpretativo il risultato di dare piena effettività al diritto comunitario.

9.2 Il 2° corretto recepimento della Direttiva 1999/70/CE da parte del legislatore greco dopo l'inizio della causa pregiudiziale Adeneler

233. La puntuale questione di pregiudizialità sollevata dal Tribunale tessalonicese ha provocato l’immediata reazione del legislatore greco, che si è reso conto delle dimensioni del contenzioso sulla riqualificazione dei contratti a termine nel pubblico impiego, che il divieto (anche costituzionale) di conversione non aveva fermato. In conseguenza, con il decreto presidenziale del 19 luglio 2004, n.164 (nove giorni dopo la pubblicazione in G.U.C.E. della questione di pregiudizialità “Adeneler”), ha previsto una disciplina speciale del contratto a tempo determinato per il personale del settore pubblico, differenziandola da quella “unica” del D.P.R. 81/2003 (nella versione originaria). 

234. E’ la stessa situazione che si è verificata nel nostro ordinamento nazionale con il D.Lgs. 368/2001: lo Stato italiano ha sostenuto davanti alla Corte di Giustizia nelle cause “Marrosu-Sardino” e “Vassallo” all’udienza di trattazione orale del 15 luglio 2005 che la disciplina “unica” di recepimento della Direttiva comunitaria non si applicasse al pubblico impiego, perché la sistematica violazione da parte dei datori di lavoro pubblici degli artt. 1, 4 e 5 D.Lgs. 368/2001 avrebbe comportato la possibile riqualificazione di centinaia di migliaia di rapporti a termine (salvo il disperato escamotage del “risarcimento del danno” come misura equivalente, contenuto nell’art.36, comma 2, D.Lgs. 368/2001 ma mai utilizzato dalla Giurisprudenza interna fino al 7 settembre 2006 e fino alla 1ª sentenza post-Marrosu e Vassallo del Tribunale di Genova del dicembre 2006).

235. Il D.P.R. n. 164/2004 ha individuato per il settore pubblico un nuovo campo di applicazione (art.2, n.1
), una disciplina specifica dei “contratti successivi” (art.5, n.1 e n.3
) che verrà dichiarata conforme al diritto comunitario dalla Corte di Giustizia, una nozione interna di “ragioni obiettive” sempre molto generica (art.5, n.2
) ma più ampia di quella “generale” del D.P.R. 81/2003 (nella originaria formulazione), la durata massima dei contratti a termine (art.6, nn.1 e 2
). 

236. La parte più originale del decreto presidenziale n.164/2004 è sul sistema sanzionatorio degli abusi, in cui all’art.7
 si ribadisce il divieto di conversione sotto forma di nullità del sinallagma genetico, ma si riconoscono tutti gli effetti economici e normativi (compresa l’anzianità) dei contratti a termine nulli eseguiti sia una forma effettiva di risarcimento dei danni nella misura della stessa indennità di licenziamento spettante ai lavoratori a tempo indeterminato (comparabile) al momento del recesso. 

237. Infine, per le situazioni abusive “pregresse”, cioè maturate e ancora in corso al momento dell’entrata in vigore del D.P.R. 164/2004, all’art.11
 nella “disciplina transitoria” viene prevista una analitica procedura di stabilizzazione del precariato pubblico, due anni e mezzo prima di quanto avverrà in Italia con l’art.1, comma 516, della legge 296/2006, la prima disciplina interna sulla stabilizzazione.

238. Per completare il nuovo quadro normativo del lavoro flessibile nel pubblico impiego greco, l’art. 1 della legge n. 3250/2004 ha consentito allo Stato, agli enti territoriali di primo e secondo grado e alle persone giuridiche di diritto pubblico di assumere personale con contratto di lavoro di diritto privato a tempo determinato e parziale per far fronte ad esigenze connesse alla prestazione di servizi di carattere sociale ai cittadini. Tali assunzioni sono dirette esclusivamente a far fronte all’esigenza di prestazioni sociali suppletive per i cittadini e non hanno alcuna influenza sull’organico degli uffici degli enti sopra menzionati. La durata di tali contratti non può superare i diciotto mesi. Un nuovo contratto con lo stesso lavoratore può essere concluso solo dopo che siano trascorsi almeno quattro mesi dalla scadenza del precedente contratto. L’orario di lavoro di ogni singolo lavoratore non può superare le venti ore settimanali.

239. Subito dopo l’entrata in vigore del D.P.R. 164/2004 per il pubblico impiego e sempre in conseguenza della questione di pregiudizialità sollevata nella causa “Adeneler”, il legislatore greco è stato costretto a riformare e rimodulare anche il D.P.R. 81/2003, la prima normativa di tardivo recepimento della Direttiva 1999/70/CE, limitando l’applicazione del primo decreto presidenziale ai lavoratori dipendenti del settore privato con contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato (art.2, n.1, nel testo riformato). 

240. Muovendo dalle censure già mosse dal Monomeles Protodikeio Thessalonikis sulla indeterminatezza della nozione di ragioni obiettive e sulla disciplina dei contratti “successivi”, l’art.5
 D.P.R. 81/2003 è stato integralmente riformato dal D.P.R. 23 agosto 2004, n.180, con pari decorrenza. Analitica la individuazione delle ragioni obiettive
, chiaramente finalizzata a distinguere le esigenze temporanee e transitorie o finalizzate all’inserimento lavorativo rispetto al fabbisogno; precisa l’imputazione dell’onere della prova in capo al datore del lavoro sia per la sussistenza delle ragioni obiettive che per l’applicazione delle altre misure preventive; modificata anche la disciplina dei contratti “successivi”, con il lasso temporale intermedio più che raddoppiato (da venti giorni a quarantacinque giorni
). La nuova disciplina del contratto a termine per i lavoratori privati greci non ha creato dubbi di pregiudizialità comunitaria, peraltro nati per reprimere gli abusi nel pubblico impiego.

********

10. Il recepimento della Direttiva 1999/70/CE in Spagna sul principio di non discriminazione e sulle misure antiabusive in materia di precariato pubblico

241. Il legislatore spagnolo ha recepito tempestivamente la Direttiva 1999/70/CE con la Ley del 9 luglio 2001, n.12, modificando l'art.15 ET senza stravolgerne l'assetto originario, fondato sul principio di causalità temporanea e tipizzata (con ipotesi non integrabili neanche dalla contrattazione collettiva) sin dal primo contratto a tempo determinato, senza però nessuna specifica previsione di sanzioni in caso di pluralità di “contratti successivi”, anche senza soluzione di continuità. 

241. Soltanto con la reforma laboral del 2010 (Decreto legge n.10/2010), in tema di successione di contratti a termine l'art.15, comma 5, ET è stato modificato, prevedendo, che, in caso di svolgimento di qualsiasi mansione il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato se ha superato ventiquattro mesi in un periodo di riferimento pari a trenta mesi (dalla stipulazione del primo contratto). Inoltre, in riferimento al contratto di “opera o servizio”, il legislatore ha previsto una durata massima di tre anni, prorogabile per dodici mesi dalla contrattazione collettiva, trascorso il quale il lavoratore ottiene il diritto alla riqualificazione del rapporto a tempo indeterminato.

242. La normativa sui contratti successivi, tuttavia, non si estende ai contratti di interinidad né nell'impiego privato né nel lavoro pubblico: la successione di contratti di interinidad non configura alcun abuso.

243. In Spagna, non vi è un’espressa previsione che vieti, in caso di violazione di disposizioni imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego di lavoratori, la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, né è previsto alcun risarcimento danni in caso di illegittimo ricorso ai contratti strutturali nella pubblica amministrazione.

244. Tuttavia, nonostante questa apparente grave carenza di tutela contro gli abusi delle pubbliche amministrazioni nell'utilizzo dei contratti successivi, le pur numerose questioni pregiudiziali sollevate dai Giudici nazionali spagnoli non hanno riguardato la clausola 5 dell'accordo quadro comunitario, ma soltanto l'applicazione del principio di uguaglianza e non discriminazione di cui alla clausola 4 della normativa europea. 

245. Infatti, la prassi giudiziaria di convertire nel pubblico impiego il contratto a termine invalido per mancanza di causale temporanea in un contratto “indefinido no fijo de plantilla”, cioè in un rapporto a tempo indefinito fino all'espletamento della procedura selettiva per l'assunzione di ruolo a tempo indeterminato (che, nella stragrande maggioranza dei casi, ha visto attribuire il posto vacante allo stesso precario pubblico “da stabilizzare”, come nel caso della Sig.ra Del Cerro Alonso), ha tutelato, evidentemente, in modo indiretto ma efficace il lavoratore pubblico spagnolo dagli abusi nella successione dei contratti a tempo determinato stipulati con le pubbliche amministrazioni nazionali o regionali.

246. D'altra parte, il contenzioso pregiudiziale Ue riguardante l'ordinamento iberico è stato comunque significativo e molto importante (non solo per la Spagna) per la riqualificazione dei contratti a termine nel pubblico impiego. 

247. Infatti, lo Stato spagnolo non ha accettato le conclusioni della sentenza Del Cerro, con cui la Corte di Giustizia, come precisato, aveva dichiarato in contrasto con la clausola 4 dell’accordo quadro sulla disciplina del contratto a tempo determinato la normativa nazionale che non consentiva il riconoscimento degli scatti di anzianità ai precari del pubblico impiego. In conseguenza, i Giudici nazionali, in particolare i Tribunali amministrativi, hanno riproposto questioni pregiudiziali sul precariato pubblico concernenti, essenzialmente, il rapporto tra il diritto sovranazionale e il diritto interno su fattispecie di lavoro pubblico a tempo determinato in cui dirimente continuava ad essere l'applicazione “orizzontale” del principio di non discriminazione tra lavoratori di ruolo a tempo indeterminato e lavoratori a termine assistiti da clausola giurisprudenziale di “stabilità provvisoria” del rapporto.

10.1 L'applicazione del principio di uguaglianza e non discriminazione all'ordinamento spagnolo nelle sentenze Gavieiro-Iglesias e Rosado Santana

248. In particolare, come si evince dalla sentenza Gavieiro-Iglesias
 del 22 dicembre 2010 della Corte di Giustizia, l’art. 149, n. 1, punto 18, della Costituzione spagnola attribuisce allo Stato nazionale la competenza esclusiva relativamente ai fondamenti del regime delle pubbliche amministrazioni e del regime statutario dei dipendenti pubblici.

249. In applicazione dell’art. 4 della legge sui dipendenti pubblici dello Stato, approvata con il decreto 7 febbraio 1964, n. 315/1964
 (in prosieguo: la «LFCE»), sono dipendenti di ruolo coloro che, in forza di una nomina ex lege, occupano posti permanenti, fanno di conseguenza parte dell’organico e percepiscono stipendi o indennità determinate dal bilancio generale dello Stato per il personale.

250.  L’art. 5, n. 2, della LFCE ha disposto che sono considerati temporanei i dipendenti che, per motivi di necessità o di urgenza, occupano posti in organico fintantoché questi non vengano occupati da dipendenti di ruolo (la norma è molto simile a quella che già esaminata per il settore scuola, introdotta dal legislatore italiano con il D.L. 134/2009: l’art.4, comma 14-bis, della legge n.124/1999).

251. I dipendenti temporanei percepiscono, conformemente all’art. 104, n. 3, della LFCE, lo stipendio spettante alla categoria cui appartiene il posto vacante da essi occupato.

252.  L’art.105 della LFCE dispone che a tali dipendenti temporanei si applica per analogia, e nei limiti in cui risulti adeguato alla natura delle loro condizioni di lavoro, il regime generale dei dipendenti di ruolo, salvo per quanto riguarda il diritto alla permanenza nella funzione, determinati livelli di retribuzione ed il regime pensionistico.

253. Le disposizioni della LFCE sono state riprese nelle leggi finanziarie della Comunità autonoma di Galizia per gli anni dal 2003 al 2007, nelle quali si prevedeva che i dipendenti temporanei, diversamente da quelli di ruolo, non avevano diritto a percepire gli scatti triennali. Questi ultimi costituiscono indennità concesse allo scadere di ogni periodo di tre anni di servizio compiuto.

254. In forza della competenza esclusiva attribuitagli dall’art. 149, n. 1, punto 18, della Costituzione, lo Stato spagnolo, mentre era in corso il giudizio pregiudiziale Del Cerro, ha adottato la legge 12 aprile 2007, n.7/2007, recante le norme di base applicabili ai dipendenti pubblici
 (in prosieguo: la «LEBEP»). La LEBEP si applica, conformemente al suo art. 2, n. 1, al personale di ruolo e, ove occorre, agli agenti a contratto che lavorano, in particolare, nelle amministrazioni delle comunità autonome.

255. L’art. 8 della LEBEP è formulato come segue: 

«1. Sono dipendenti pubblici i lavoratori che svolgono funzioni retribuite presso le amministrazioni pubbliche al servizio degli interessi generali; 

2.      I dipendenti pubblici si inquadrano nelle seguenti categorie:

a) dipendenti di ruolo; 

b) dipendenti temporanei; 

c) agenti reclutati con contratto permanente, a tempo indeterminato o determinato; 

d) personale reclutato occasionalmente».

256. I dipendenti di ruolo e temporanei sono definiti allo stesso modo negli artt. 9 e 10 della LEBEP e nella LFCE.

257. L’art.25 della LEBEP, intitolato «Retribuzione dei dipendenti temporanei», ha modificato il regime relativo agli scatti triennali indicando, al suo n. 2, che «vengono riconosciuti gli scatti triennali corrispondenti ai servizi prestati anteriormente all’entrata in vigore [della citata legge], che avrà effetto ai fini retributivi unicamente a decorrere dalla data in cui [quest’ultima] è entrata in vigore». 

258. In applicazione dell’art. 25, n. 2, della LEBEP, la Consellería ha stabilito le norme relative al riconoscimento d’ufficio degli scatti triennali di anzianità di servizio del personale temporaneo impiegato nel corpo insegnante presso la Comunità autonoma di Galizia.

259.  L’art. 27, n. 1, lett. a), della legge finanziaria e di bilancio della Galizia, approvata dal decreto legislativo 7 ottobre 1999, n. 1/1999, stabilisce un termine di prescrizione di cinque anni per i diritti che comportano un obbligo pecuniario.

260. L’art. 25 della LEBEP, che limitava gli effetti economici degli scatti di anzianità triennali per i servizi prestati in precedenza con decorrenza dall’entrata in vigore della stessa legge, è stata dichiarata legittima dalla Corte costituzionale spagnola.

261. Prontamente, il Tribunale amministrativo di Siviglia con ordinanza del 7 aprile 2010 nella causa C-177/10 Rosado Santana ha chiesto alla Corte di Giustizia, sostanzialmente, di legittimare il potere del Giudice interno a disapplicare o a non applicare una norma nazionale che violi il principio di parità di trattamento e non discriminazione tra dipendenti pubblici a tempo determinato e dipendenti pubblici “di ruolo” (sull’anzianità di servizio e sul computo, in generale del periodo di servizio dei  pubblici impiegati a tempo determinato, anche ai fini dei regolamenti concorsuali), nonostante tale norma fosse stata dichiarata conforme alla Costituzionale spagnola dal Giudice delle leggi.

262. In precedenza, quando l'art.25 della LEBEP non era stato ancora delibato dalla Corte costituzionale spagnola, il Tribunale amministrativo di La Coruña con ordinanza del 16 novembre 2009 nella causa C-444/09 Gavieiro ha sollevato la seguente questione pregiudiziale: «Come debba essere intesa l'espressione "criteri del periodo di anzianità di servizio" contenuta nella clausola 4, punto 4, dell'accordo quadro della direttiva 1999/70/CE, e se il mero rapporto d'impiego temporaneo dei dipendenti pubblici costituisca una "ragione oggettiva", atta a giustificare una disparità di trattamento ai fini della riscossione dell'indennità per anzianità di servizio.». 

263. Inoltre, sempre prima del vaglio di costituzionalità della stessa norma interna e sulla stessa problematica, il Tribunale amministrativo di Pontevedra con ordinanza del 23 novembre 2009 nella causa C-456/09 Iglesias ha sollevato le seguenti questioni pregiudiziali:

«1. Se la direttiva 1999/70/CE sia applicabile al personale temporaneo della Comunità autonoma di Galizia.

2. Se l'art. 25, n. 2 della legge n. 7/2007 possa essere considerato una disposizione di recepimento della suddetta direttiva, anche se tale legge non contiene alcun riferimento alla normativa comunitaria.

3. Nel caso in cui la questione sub 2) sia risolta in senso affermativo, se il detto art. 25, n. 2 della LEBEP debba essere necessariamente definito come la norma nazionale di trasposizione cui si riferisce il punto n. 4 del dispositivo della sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea 15 aprile 2008 (caso Impact), o se, invece, lo Stato spagnolo sia obbligato ad attribuire retroattività ai meri effetti retributivi derivanti dagli scatti triennali che ha riconosciuto in forza della direttiva.

4. Nel caso in cui la questione sub 2) riceva una risposta negativa, se sia possibile applicare direttamente alla fattispecie la direttiva 1999/70/CE, nei termini indicati dalla sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea nella causa "Del Cerro".».

264. La Corte di Giustizia, approfittando della precedente proposizione delle due questioni pregiudiziali di identico contenuto sostanziale proposte dai giudici spagnoli nelle cause C-444/09 Gavieiro e C-456/09 Iglesias, le ha riunite e con la sentenza del 22 dicembre 2010 ha risolto indirettamente anche le altre questioni pregiudiziali proposte nella causa C-177/10, in cui si affrontava il più spinoso rapporto tra il giudizio di compatibilità della norma interna con il diritto dell’Unione europea, come interpretato dalla Corte di Giustizia, da un lato, e il vaglio di costituzionalità della stessa disposizione nazionale, dall’altro.

265. La Corte di Giustizia nella sentenza Gavieiro-Iglesias, sull’unica questione pregiudiziale sollevata nella causa Gavieiro C-444/09, ha risposto al Giudice nazionale sull’interpretazione della espressione «criteri del periodo di anzianità di servizio» contenuta nella clausola 4, punto 4, dell’accordo quadro, e al contestuale quesito se il mero rapporto d’impiego temporaneo dei dipendenti pubblici costituisca una «ragione oggettiva» ai sensi di tale disposizione, atta a giustificare una disparità di trattamento ai fini della riscossione dell’indennità per anzianità di servizio.

266. La Corte di Giustizia ricorda quali sono i reali obiettivi della Direttiva 1999/70/CE ai punti 47 – 57 ed esclude che la natura temporanea del rapporto di lavoro pubblico possa costituire ragione obiettiva per discriminare i lavoratori a tempo determinato nelle condizioni d’impiego rispetto ai lavoratori a tempo indeterminato comparabili, così come lo aveva escluso nella sentenza Land Tirolo in relazione alle esigenze del  bilancio pubblico e del risparmio economico e organizzativo per i datori di lavoro pubblici.

267. La Corte di Giustizia nella sentenza Gavieiro-Iglesias affronta e risolve positivamente anche la seconda questione nella causa C‑456/09, in cui il giudice del rinvio ha chiesto, sostanzialmente, se la mera circostanza che una disposizione nazionale quale l’art. 25, n. 2 della LEBEP del 2007 non contenga alcun riferimento alla direttiva 1999/70 escluda che tale disposizione possa essere considerata una misura di recepimento della suddetta direttiva. Ai punti 65-66 nella “nozione” di normativa di recepimento della Direttiva 1999/70/CE viene fatto rientrare anche l’art.25, n.2, della LEBEP del 2007, del quale, nonostante la disposizione non faccia alcun riferimento all’accordo quadro comunitario, l’obiettivo stesso di intervenire a modificare la normativa che regola il trattamento economico del contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico ne consente il riconoscimento quale disciplina di attuazione della Direttiva 1999/70/CE.

268. La Corte di Giustizia nella sentenza Gavieiro-Iglesias risolve, riformulandola, la quarta questione nella causa C-456/09 Iglesias, con la quale il giudice del rinvio chiede, sostanzialmente, se, in una controversia come quella oggetto della causa principale, la clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro possa essere sollevata dai singoli dinanzi al giudice nazionale perché sia loro riconosciuto il beneficio delle indennità triennali per anzianità di servizio per il periodo compreso tra la scadenza del termine impartito agli Stati membri per la trasposizione della direttiva 1999/70 e la data dell’entrata in vigore della legge nazionale che recepisce tale direttiva nel diritto interno dello Stato membro interessato.

269. La questione era stata già risolta positivamente dalla Corte nella sentenza Impact, ma era stata sostanzialmente contestata da alcuni Stati membri, tra cui la Spagna, in quanto invasiva del potere discrezionale del legislatore interno di regolamentare specificamente la materia. Peraltro, la soluzione del caso irlandese era stata imputata al diverso sistema giuridico ivi vigente, di tipo giurisprudenziale (infatti il giudice speciale aveva già dato ragione al sindacato dei lavoratori e il giudice di 2ª istanza aveva sollevato la questione pregiudiziale solo per garantire maggiore copertura ed effettività alla decisione di 1° grado), incompatibile con altri ordinamenti nazionali di civil law.

270. La Corte ha confermato la sentenza Impact ai punti 72 – 83 sull’applicazione diretta della clausola 4, n.1, dell’accordo quadro, richiamando i più recenti arresti della giurisprudenza comunitaria sulla effettività del diritto dell’Unione europea.

271. Nel contesto della risposta alla domanda pregiudiziale, la Corte ha modo di riprendere il ragionamento sulla responsabilità diretta dei singoli operatori (le due sentenze Fuß), soprattutto se enti pubblici, nel dare attuazione alla normativa dell’Unione europea. Infatti, il datore di lavoro della Sig.ra Iglesias, l’Ente pubblico per l’Istruzione della Galizia, la Consellería, nella causa principale aveva eccepito che l’effetto diretto della predetta clausola non poteva essere invocato nei suoi confronti, in quanto essa aveva l’obbligo di rispettare le disposizioni della LFCE e della LEBEP, cioè leggi dello Stato di competenza esclusiva di quest’ultimo. 

272. Per quanto riguarda un’eventuale responsabilità patrimoniale dello Stato per la violazione della Direttiva 1999/70/CE, la Consellería sosteneva che la ripartizione operata dalla Costituzione tra leggi dello Stato di base e normativa di attuazione adottata dalle comunità autonome non consentiva a queste ultime di eliminare o di interrompere il nesso di causalità tra l’insoddisfacente trasposizione di tale direttiva da parte dello Stato e il pregiudizio causato ai singoli.

272. La problematica era centrale, perché in fondo riguardava gli strumenti di tutela predisposti dall’ordinamento interno nel caso in cui la violazione della normativa comunitaria provocata da norme cogenti nazionale provocasse, come nel caso di specie, lesioni di diritti soggettivi dei singoli privati. La Corte ha risposto esaustivamente ai punti 87 – 90, riaffermando la cogenza diretta della clausola 4, n.1, dell’accordo quadro e l’obbligo di ciascun operatore, pubblico o privato, di applicare nella propria organizzazione e nella propria struttura i principi comunitari.

273. Dopo aver tolto l’alibi agli operatori economici del rispetto della normativa interna “ostativa” o limitativa del diritto al fine di non dare effettiva attuazione al principio di uguaglianza e di parità di trattamento in materia di riconoscimento delle condizioni d’impiego dei lavoratori a tempo determinato, la Corte di Giustizia nella sentenza Gavieiro-Iglesias non si sottrae al vero punctum dolens della materia, cioè l’esistenza di una norma interna, riconosciuta attuativa della Direttiva comunitaria, che contiene una disposizione cogente ostativa all’integrale soddisfazione dei diritti dei lavoratori a termine, che la Corte costituzionale aveva ritenuto legittima rispetto alle norme costituzionali nazionali (ma la Corte di Giustizia, opportunamente, tace sul punto, oggetto dell’altra analoga questione pregiudiziale nella causa C-177/10).

274. Con la sua terza questione nella causa C‑456/09 Iglesias, infatti, il giudice del rinvio aveva chiesto alla Corte, sostanzialmente, se, alla luce del fatto che la normativa nazionale controversa nella causa principale riconosceva il diritto dei dipendenti temporanei al versamento di indennità per trienni di anzianità di servizio, ma conteneva una clausola che escludeva l’applicazione retroattiva di tale diritto, le autorità competenti spagnole potevano rifiutare il beneficio di un siffatto diritto o se, al contrario, esse erano obbligate, in forza del diritto dell’Unione, a conferire a tale diritto al versamento delle indennità un effetto retroattivo a decorrere dalla data di scadenza del termine impartito agli Stati membri per trasporre tale direttiva. La Corte risolve la questione ai punti 97-99 rilevando che, nel contrasto tra diritto dell’Unione europea di diretta applicazione e normativa interna di non corretto recepimento della normativa comunitaria, la prima prevale e deve trovare effettiva attuazione. 

275. La sentenza Rosado Santana dell'8 settembre 2011 della Corte di Giustizia, su conclusioni conformi dell'Avvocato generale Sharpston, confermerà l'applicazione diretta del principio di uguaglianza e non discriminazione di cui alla clausola 4 dell'accordo quadro comunitario sulla disciplina del contratto a tempo determinato, ribadendo esplicitamente la prevalenza del diritto dell'Unione europea rispetto al diritto interno anche quando la disciplina nazionale sia stata riconosciuta legittima rispetto alla Carta costituzionale dal Giudice delle leggi nazionali.

************

11. Il recepimento della Direttiva 1999/70/CE nella legislazione austriaca con la “illegittima” esclusione di alcuni contratti a termine dal campo di applicazione dell'accordo quadro 

276. Per completare questo lavoro “comparato” della giurisprudenza comunitaria in materia di contratto a tempo determinato nel rapporto con le legislazioni nazionali e con le reazioni dei singoli ordinamenti interni, molto interessante è la fattispecie di cui si è occupata la Corte europea nella causa Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols. 

277. Il Tribunale di Innsbruck (Austria), con decisione 14 ottobre 2008, ha sollevato domanda di pregiudizialità addirittura su tre Direttive sociali: la clausola 4 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale
 e la clausola 4 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, nonché sull’interpretazione dell’art. 14, n. 1, lett. c), della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 5 luglio 2006, 2006/54/CE
, riguardante l’attuazione del principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego.

278. La  domanda pregiudiziale è stata presentata nell’ambito di una controversia tra l’organismo unitario di rappresentanza sindacale di azienda sanitaria pubblica
 ed il Land Tirolo riguardo a talune disposizioni della legge del Land Tirolo relativa agli agenti contrattuali «L‑VBG»
, concernente gli agenti contrattuali occupati occasionalmente, a tempo parziale o a tempo determinato, nonché coloro che prendono un congedo parentale, nella versione in vigore fino al 1° febbraio 2009. 

279. Infatti, la normativa austriaca L-VBG, che ha recepito le due Direttive nn. 1997/81/CE e 1999/70/CE ed è contestuale a quella tedesca sul lavoro a tempo parziale e sui contratti a tempo determinato, la «TzBfG» del 21 dicembre 2000, prevedeva, fino al 1° febbraio 2009, la esclusione dell’applicazione delle misure di tutela e disciplina previste dalla stessa legge nei confronti delle «persone occupate per una durata massima di sei mesi ovvero occasionalmente nonché a quelle che, pur regolarmente occupate, lo siano solo in misura inferiore al 30% dell’orario completo» (art.1, n.2, lettera m). 

280. E’ proprio la esclusione dal campo di applicazione della normativa interna di alcune tipologie di contratti flessibili (contratti a tempo determinato di durata occasionale o fino a sei mesi; part-time con orario inferiore al 30% dell’orario completo) che non ha convinto il Tribunale di Innsbruck e lo ha indotto a proporre la domanda pregiudiziale, sostanzialmente fondata sul principio di parità di trattamento e di non discriminazione esplicitato nella corrispondente clausola 4 degli accordi quadro recepiti dalle due Direttive sul part-time e sul contratto a tempo determinato. 

281. Il legislatore austriaco ha reagito immediatamente alla questione di pregiudizialità del Giudice nazionale, emanando la legge del 12 novembre 2008
, entrata in vigore il 1° febbraio 2009, ha modificato l’art. 1, n. 2, lett. m), dello L‑VBG, limitando il campo di esclusione alle «persone occupate per una durata massima di sei mesi ovvero occasionalmente». In buona sostanza, dal 1° febbraio 2009 solo i contratti a tempo determinato occasionali o di durata non superiore ai sei mesi sono rimasti privi delle tutele specifiche riconosciute dalla disciplina speciale per tutti gli altri contratti a termine. 

282. Ciò ha consentito al Tribunale rimettente, con ordinanza del 10 dicembre 2009, pervenuta presso la Cancelleria della CGUE il 14 dicembre 2009, di chiedere alla Corte di Giustizia di non statuire sulla prima questione, quella sul trattamento meno favorevole (quanto alla retribuzione, all'inquadramento, al riconoscimento dell'anzianità pregressa, alle ferie, alle indennità speciali, alla retribuzione delle ore straordinarie, etc.) per i contratti part-time con orario inferiore al 30% di quello “normale”, ma solo sulle questioni dalla seconda alla quarta.

283. E’ ragionevole dedurre che il legislatore austriaco, nel continuare ad escludere dalla disciplina speciale, anche con la modifica del 2008, i contratti di lavoro occasionale o a tempo determinato fino a sei mesi, sia rimasto condizionato dalla Mangold, ritenendo evidentemente che risultasse estraneo al campo di applicazione della Direttiva 1999/70/CE il primo e unico contratto a tempo determinato, per (presunta) inapplicabilità della clausola 5, n.1, lett.a) dell’accordo quadro sulle ragioni oggettive. 

284. In realtà, la sentenza Mangold non ha mai escluso che la Direttiva 1999/70/CE si applicasse anche al primo e unico contratto a tempo determinato (come verrà esplicitamente confermato nella sentenza Angelidaki), anzi lo ha implicitamente affermato nel momento in cui, in riferimento sempre al primo e unico contratto a tempo determinato, la Grande Sezione ha dichiarato non ostativa la clausola di trasparenza rispetto «ad una normativa quale quella controversa nella causa principale, la quale, per motivi connessi alla necessità di promuovere l’occupazione e indipendentemente dall’applicazione del detto accordo, ha abbassato l’età oltre la quale possono essere stipulati senza restrizioni contratti di lavoro a tempo determinato.».

285. In particolare, nella sentenza Mangold è stata utilizzata l’interpretazione per analogia per rilevare il contrasto proprio con la Direttiva 1999/70/CE e con la clausola 5 dell’accordo quadro (nonostante ne sia stata dichiarata la non pertinenza sul primo e unico contratto), in relazione al principio comunitario di uguaglianza e non discriminazione (seppure nella specificazione della non discriminazione per età di cui alla Direttiva 2000/78/CE) della normativa nazionale tedesca «che, senza imporre altri requisiti, consentiva di stipulare senza limiti temporali un numero illimitato di contratti di lavoro a tempo determinato consecutivi in assenza di una ragione obiettiva».

286. Infatti, nella sentenza Mangold si fa rilevare che «l’applicazione di una normativa nazionale come quella di cui alla causa principale approda ad una situazione nella quale indistintamente a tutti i lavoratori che hanno raggiunto l’età di 52 anni, siano essi stati in disoccupazione o no prima della conclusione del contratto e quale sia stata la durata del periodo dell’eventuale disoccupazione, possono essere validamente proposti, fino all’età alla quale essi potranno far valere il loro diritto alla pensione di vecchiaia, contratti di lavoro a tempo determinato rinnovabili per un numero indefinito di volte. Questa importante categoria di lavoratori, determinata esclusivamente in funzione dell’età, rischia pertanto, per una parte sostanziale della carriera professionale dei detti lavoratori, di essere esclusa dal beneficio della stabilità dell’occupazione, la quale costituisce, dunque, come risulta dall’accordo quadro, un elemento portante della tutela dei lavoratori.» (punto 64).

287. La stessa tecnica di interpretazione per analogia, con maggiore evidenza, è stata riproposta dalla Corte di Giustizia nella sentenza del 22 aprile 2010 ai punti 42-43: ««42. Orbene, secondo la costante giurisprudenza della Corte, la nozione di «ragioni [oggettive]» ai sensi della clausola 5, punto 1, lett. a), dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato deve essere intesa nel senso che essa si riferisce a circostanze precise e concrete che contraddistinguono una determinata attività e, pertanto, tali da giustificare, in tale peculiare contesto, l’utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi. Dette circostanze possono risultare, segnatamente, dalla particolare natura delle funzioni per l’espletamento delle quali sono stati conclusi i contratti in questione, dalle caratteristiche ad esse inerenti o, eventualmente, dal perseguimento di una legittima finalità di politica sociale di uno Stato membro (sentenza 4 luglio 2006, causa C‑212/04, Adeneler e a., Racc. pag. I‑6057, punti 69 e 70, nonché 13 settembre 2007, causa 307/05, Del Cerro Alonso, Racc. pag. I‑7109, punto 53). 43. Tale stessa interpretazione si impone, per analogia, in relazione all’identica nozione di «ragioni oggettive» ai sensi della clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato (sentenza Del Cerro Alonso, cit., punto 56).»».
288. In coerenza con la giurisprudenza
 della Corte europea dei diritti dell’uomo CEDU di Strasburgo, la Corte di Giustizia nella sentenza
 del 22 aprile 2010 non ha ritenuto che le esigenze di bilancio pubblico connesse «all’attuazione dell’imperativo di gestione rigorosa del personale» e la difficoltà e la eccessiva onerosità di impieghi permanenti nelle pubbliche amministrazioni rispetto a situazioni lavorative a termine possano costituire ragioni oggettive idonee a giustificare la discriminazione dei lavoratori occasionali o a tempo determinato con contratti di durata non superiore a sei mesi, prevista dalla norma interna (punti 45-46).

289. Infine, apparentemente poco rilevante, ma in realtà molto densa di conseguenze sia sul piano generale delle tecniche interpretative della CGUE sia sotto il profilo dei rapporti tra i Giudici nazionali rimettenti le questioni pregiudiziali e la Corte di Lussemburgo, è la soluzione adottata nella decisione “austriaca” del 22 aprile 2010 sulla “specificazione” della norma di dettaglio (Direttiva di settore) dell’Unione europea contenente il “precetto” del principio di parità di trattamento e di non discriminazione da applicare direttamente anche “in orizzontale” in controversie tra privati.

290. Infatti, da un lato sulla clausola 4, n.1, dell’accordo quadro sul contratto a tempo determinato il termine di comparazione (“lavoratori comparabili”) per l’applicazione delle tutele è stato individuato dal Tribunale austriaco prima e dalla Corte di Giustizia poi, con attuazione in orizzontale del principio di parità di trattamento, nei lavoratori a tempo determinato con contratto di durata superiore a sei mesi, cioè in quei soggetti che godono delle stesse tutele dei lavoratori a tempo indeterminato “comparabili”.

291. Dall’altro, in riferimento alla quarta questione pregiudiziale sollevata dal Tribunale di Innsbruck sui congedi parentali e la discriminazione indiretta basata sul sesso, ai sensi dell’art.14, n.1, lett.c), della Direttiva 2006/54/CE, la Corte di Giustizia ha modificato la norma comunitaria sottoposta alla verifica di compatibilità con la disposizione interna, indicando nella clausola 2, punto 6, dell’accordo quadro sul congedo parentale
 il pertinente elemento interpretativo del diritto dell’Unione che possa consentire al Giudice nazionale di dirimere la controversia con applicazione “diretta” nei confronti dei singoli, a prescindere dal fatto che il Tribunale rimettente vi abbia fatto riferimento o meno nel formulare le questioni (punti 49-50). 

292. E’ evidente che, con queste soluzioni interpretative, la Corte di Giustizia non solo ha rafforzato il dialogo con i Giudici nazionali e ha attenuato visibilmente i limiti di ricevibilità delle questioni pregiudiziali, ma ha acquisito lo status sostanziale di Corte costituzionale dell’Unione europea, scindendo i principi costituzionali della Carta di Nizza e del Trattato di Lisbona dalla normativa di settore dell’Unione, in cui detti principi vengono incorporati e tradotti in norme secondarie, ma di diretta applicazione, seppure, prevalentemente, attraverso il faticoso lavoro interpretativo delle giurisdizioni interne. 

************

12. Conclusioni. La tutela rafforzata del lavoro pubblico flessibile nella grande opera di armonizzazione normativa della Corte di Giustizia 

293. La Direttiva 1999/70/CE, che ha recepito l’accordo quadro del 18 marzo 1999 CES-CEEP-UNICE, è la più importante delle Direttive sociali, approvate con le modalità dell’art.139, paragrafo 2, del Trattato di Amsterdam. Si inserisce nel percorso normativo indicato dalla Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori (punto 7), che prevede che la realizzazione del mercato interno debba condurre ad un miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori nella Comunità europea, mediante il ravvicinamento progressivo di tali condizioni, soprattutto per quanto riguarda le forme di lavoro, come il lavoro a tempo determinato, il lavoro a tempo parziale, il lavoro temporaneo e il lavoro stagionale. 
294. Tuttavia, nessuno avrebbe potuto prevedere il ruolo che la Direttiva sul contratto a tempo determinato avrebbe avuto, attraverso la copiosa giurisprudenza della Corte di Giustizia, addirittura sul piano dei rapporti istituzionali tra la fragile e nascente Unione europea e alcuni dei più importanti Stati membri, la Germania, l’Italia, la Francia, la Spagna, l’Austria, la Grecia, l’Irlanda, ma anche la Gran Bretagna (sentenza O’Brien). 
295. Sembra paradossale che una Direttiva a carattere sostanzialmente compromissorio, fondata su un accordo quadro tra le parti sociali, nel quale le opposte esigenze dei datori di lavoro e dei lavoratori subordinati andavano necessariamente contemperate con formule non troppo impegnative e con clausole molto generali, abbia generato un così elevato numero di decisioni soprattutto (e quasi esclusivamente) in materia di rapporti a termine con le pubbliche amministrazioni nazionali.

296. Delle otto clausole dell’accordo quadro sul contratto a tempo determinato solo tre
, la clausola 4 sul principio di non discriminazione, la clausola 5 sulle misure di prevenzione degli abusi e la clausola 8 sulle disposizioni di attuazione (limitatamente al solo punto 3 sul c.d. “non regresso”) sono state oggetto di specifica richiesta di interpretazione da parte dei Giudici nazionali nel rapporto con le disposizioni di diritto interno sospettate di essere in contrasto con la disciplina comunitaria. 

297. Probabilmente, una causa della proliferazione delle questioni pregiudiziali rispetto alle poche disposizioni approvate dall’accordo quadro nasce dalla clausola 2, punto 1, sul campo di applicazione, su cui nessun Giudice interno ha mai sollevato alla Corte di Giustizia problemi interpretativi per la estrema chiarezza della norma comunitaria
. 

298. Effettivamente, nella Mangold la Grande Sezione ha delineato, senza che il Tribunale del lavoro di Monaco con l’ordinanza pregiudiziale del 26 febbraio 2004 ne avesse fatto richiesta, un’interpretazione dell’ambito di applicazione della Direttiva diverso e più limitato rispetto a quello definito nella clausola 2, punto 1, avendo come fattispecie negoziale nel giudizio principale un primo e unico contratto a termine privo delle ragioni oggettive di cui alla clausola 5, n.1, lett.a), dell’accordo quadro, cioè di quella misura preventiva “generale” della causalità tipizzata sin dal primo rapporto a tempo determinato che il legislatore tedesco aveva individuato nel 2000 come la più idonea a prevenire gli abusi dei datori di lavoro.
299. Viceversa, la genericità della formulazione della norma (clausola 2, punto 1, dell’accordo quadro) e l’efficacia applicativa delle tutele minime garantite dalla normativa comunitaria specifica sul contratto a termine hanno consentito di far rientrare nel campo di applicazione della Direttiva 1999/70/CE direttamente il lavoro stagionale e il lavoro temporaneo (in relazione ai quali al punto 7 la Carta dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori aveva sollecitato una autonoma regolamentazione) e, indirettamente, il lavoro tramite agenzia interinale (che sostituisce di fatto nella nomenclatura della Carta il lavoro temporaneo) a tempo determinato
 svolto presso «imprese utilizzatrici che esercitano un’attività economica con o senza fini di lucro»
, nonché svolto presso pubbliche amministrazioni e presso datori di lavoro non imprenditori (in applicazione del principio comunitario di parità di trattamento). 

300. Mentre, la dottrina
 ha inteso il lavoro temporaneo come una definizione descrittiva e riassuntiva di un insieme di rapporti di lavoro caratterizzati dalla temporaneità, in ambito comunitario, con riferimento alla direttiva 91/533/CE
, interrogata dal giudice danese (Højesteret), nella causa “Andersen” la Corte di Giustizia
 ha formulato l’interpretazione “autentica” di tale nozione, chiarendo che «l’espressione “contratto o rapporto di lavoro temporaneo” contenuta nell’art. 8, n. 2, secondo comma, della direttiva 91/533 deve essere interpretata nel senso che essa prende in considerazione contratti e rapporti di lavoro di breve durata. In assenza di norme adottate a tal fine dalla normativa di uno Stato membro, spetta ai giudici nazionali stabilire tale durata caso per caso e in funzione della specificità di taluni settori o di determinate occupazioni e attività. Detta durata deve tuttavia essere fissata in modo da garantire l’effettività della tutela dei diritti di cui si avvalgono i lavoratori in base alla direttiva summenzionata.». 

301. La nozione di lavoro temporaneo come interpretata dalla Corte di Giustizia va a qualificare, però, non (solo) questa particolare tipologia contrattuale, bensì qualunque fattispecie contrattuale connotata dalla breve o brevissima durata del rapporto: dal lavoro somministrato a tempo determinato al lavoro a termine, dai rapporti misti formazione e lavoro ai rapporti di workfare (inclusi anche i contratti di collaborazione coordinata e continuativa o a progetto) e a quelli di “assistenza pubblica”, come i lavori socialmente utili (v. sentenza Sibilio), passando per il lavoro stagionale che, più di tutti, per la sua essenza, si caratterizza per la breve durata del rapporto di lavoro. Quella di lavoro temporaneo, pertanto, si configura come una nozione “orizzontale”, i cui effetti vanno incrociati con le discipline previste per le singole fattispecie, tutte caratterizzate dal comune denominatore della precarietà del rapporto e della connessa esigenza di massima tutela. 

302. Ne consegue che, nell’interpretazione della Giurisprudenza comunitaria, il lavoro temporaneo finisce per rappresentare una species del genus del contratto a tempo determinato. Appare chiaro che il legislatore comunitario ha valutato che i rapporti a tempo determinato di breve durata siano meritevoli di tutela da parte del diritto comunitario, ed anzi che i lavoratori temporanei necessitano di tutele ancora maggiori rispetto a quelli a termine di più “lunga” durata, in quanto l’estrema brevità dei rapporti di lavoro li costringe in una situazione di precarietà, se possibile, ancor più pesante.

303. Se già le parti sociali nell’accordo quadro comunitario avevano riconosciuto l’importanza della disciplina del contratto a tempo determinato nella contrapposizione logica e giuridica con il contratto di lavoro a durata indeterminata, è stata la Corte di Giustizia - approfittando della sensibilità dei Giudici nazionali e delle peculiarità del contenzioso pregiudiziale comunitario - che ne ha esteso l’ambito di applicazione non solo ad altre situazioni di flessibilità come i contratti stagionali e occasionali, ma anche a quella vastissima area di rapporti di lavoro “atipici” a tempo definito, caratterizzati dalla tipologia normativa della parasubordinazione o dall’indice presuntivo della non subordinazione, come si evince chiaramente dal punto 48 della sentenza Sibilio
 e dalla nota n.1, che riporta integralmente le valutazioni ai punti 25-32 dell’ordinanza di rinvio (Tribunale di Napoli): «Si deve tuttavia constatare che, a parere del Comune, che si riferisce, al riguardo, ad una giurisprudenza dei giudici nazionali, il diritto italiano non esclude che le prestazioni fornite nel contesto di un progetto di lavori socialmente utili possano, in realtà, presentare concretamente le caratteristiche di una prestazione di lavoro subordinato. Se così è, il legislatore italiano non può rifiutare la qualifica giuridica di rapporto di lavoro subordinato a rapporti che, oggettivamente, rivestono una siffatta natura. Spetta al giudice del rinvio e non alla Corte verificare la fondatezza di tale valutazione del diritto nazionale
.».

304. Le numerosissime decisioni della Corte di Giustizia sulla disciplina del contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico hanno tracciato un quadro apparentemente in evoluzione senza fine, ma in realtà sufficientemente completo e organico di nomofilachia esclusiva della normativa di settore, che può essere così descritto:

• I due obiettivi fissati dalla Direttiva 1999/70/CE (clausola n.1 dell’accordo quadro) di migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato, garantendo il rispetto del principio di non discriminazione, nonché di creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato sono stati sostanzialmente raggiunti in tutti gli Stati membri, anche in Italia (fatta eccezione per il precariato pubblico scolastico, su cui pende la procedura di infrazione della Commissione UE per la infelice scelta di sottrarre tardivamente, prima nel 2009 e poi nel 2011, il personale docente ed ata dal campo di applicazione del D.Lgs. n.368/2001), potenziando la nozione di contratto a tempo determinato, la tutela antidiscriminatoria e la tutela preventiva contro gli abusi e, quindi, contro la precarizzazione e contro la “liberalizzazione” del modello flessibile.

• La nozione comunitaria di contratto o rapporto a tempo determinato è molto forte e assorbe, attraverso l’imposizione di obblighi indifferenziati di tutela, il lavoro stagionale (che non ha una sua regolamentazione comunitaria) e i contratti e rapporti atipici (rapporti di fatto, contratti d’opera simulati, lavori socialmente utili al di fuori del ristretto ambito del progetto di reinserimento lavorativo, ecc.) a termine anche alle dipendenze di un datore di lavoro pubblico, condiziona la disciplina del lavoro a tempo determinato alle dipendenze di agenzie di lavoro interinale (come previsto dalla Direttiva 2008/104/CE). Pertanto, pur confermando la regola del contratto a tempo indeterminato e la tendenza alla stabilità dell’impiego, il rapporto di lavoro a tempo determinato “di qualità” (cioè con tutela, interna al sinallagma, forte), soprattutto in determinati settori, è un modello importante e quasi onnicomprensivo (rispetto alle altre fattispecie negoziali flessibili) per realizzare le politiche nazionali e dell’Unione di flexicurity. 

• L’ambito di applicazione della Direttiva 1999/70/CE si estende a tutta la regolamentazione interna di tutti i contratti e rapporti di lavoro a tempo determinato, sia nel settore pubblico che nell’impiego privato, e comprende:

- sul piano legislativo, gli interventi normativi successivi a quelli di prima attuazione della normativa comunitaria;

- sul piano degli effetti, la fase temporale successiva alla scadenza del termine per il recepimento della Direttiva (10 luglio 2001), durante la quale gli Stati membri non devono porre in essere atti e prassi che ostacolino l’attuazione della normativa comunitaria;

- sul piano degli aspetti specifici, il lavoro stagionale, il lavoro temporaneo, il diritto di precedenza dei lavoratori stagionali, il diritto di precedenza per i lavoratori a termine in genere, il primo e unico contratto a tempo determinato, le ragioni obiettive (se previste come misura preventiva) legate al primo e unico contratto a tempo determinato, ove non diversamente regolato dalla norma generale (per esempio, nel caso di contratto di “prova” o oppure di contratto unico legato a particolari esigenze di inserimento lavorativo), le misure sanzionatorie degli abusi, come la conversione a tempo indeterminato, il risarcimento dei danni o la riqualificazione dei rapporti a termine abusivi attraverso la stabilizzazione del precariato pubblico. 

• La tutela antidiscriminatoria (clausola 4 dell’accordo quadro) ha efficacia diretta orizzontale ed estende ai lavoratori a tempo determinato la stessa disciplina economica, normativa (complesso delle tutele applicate alle altre categorie di lavoratori a tempo determinato, anzianità di servizio e conseguenti scatti) e previdenziale dei lavoratori a tempo indeterminato comparabili o lavoratori a tempo determinato comparabili (cioè quelle categorie di lavoratori a tempo determinato a cui si applicano tutele, disciplina e trattamento economico dei lavoratori a tempo indeterminato, che sono invece esclusi in tutto o in parte per altre categorie di lavoratori a termine, come nella sentenza del 22 aprile 2010 nella causa C-486/08), salvo che ricorrano giustificati motivi o ragioni obiettive di una diversa regolamentazione.

• La tutela di prevenzione degli abusi deve essere forte ed effettiva, con almeno una delle tre misure previste dalla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro (ragioni obiettive; durata massima complessiva, numero massimo dei rinnovi) oppure con misure equivalenti (diritto di precedenza per i lavoratori stagionali, ad esempio), idonee a persuadere i datori di lavoro a non precarizzare i rapporti. Le ragioni obiettive possono non essere utilizzate come misura preventiva, purchè vi sia altra misura idonea a prevenire gli abusi. Tuttavia, le ragioni oggettive “rigorosamente tipizzate” (cioè legate a circostanze concrete di lavoro temporaneo) sin dal 1° contratto a termine, particolarmente (ma non esclusivamente) nel lavoro pubblico dove le esigenze di impiego sono quasi sempre permanenti e strutturali, costituiscono una misura privilegiata rispetto alle altre due previste dalla clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, perché consentono al legislatore interno anche di non disciplinare la successione dei contratti (v. la Germania federale nella sentenza Kücük, la Spagna e la stessa Francia nella sentenza Huet) e di consentire la “catena contrattuale” o Kettenbefristungen, quanto meno (se non esclusivamente) nell’ipotesi di contratti a tempo determinato per ragioni sostitutive (con il rischio, però, che il ripetuto ricorso a tale tipologia causale faccia maturare la situazione di frode oggettiva segnalata dalla dottrina italiana e da quella francese).
• In mancanza di misure idonee o equivalenti il Giudice nazionale dovrà fare tutti gli sforzi interpretativi per raggiungere i risultati di tutela effettiva voluti dalla Direttiva (sentenza Sorge), ma non potrà applicare direttamente nessuna misura preventiva specifica, neanche quella delle ragioni obiettive. Nel caso non sia possibile applicare nessuna tipo di tutela contro gli abusi, il singolo potrà sempre adire lo Stato inadempiente per il risarcimento dei danni subiti. 

• Le misure preventive (clausola 5, n.1, dell’accordo quadro) e quelle sanzionatorie (clausola 5, n.2, dello stesso accordo) non possono essere considerate distintamente nell’interpretazione comunitaria, perché anche la successione dei contratti e/o la trasformazione in contratto a tempo indeterminato dei contratti a termine, sebbene previste dal legislatore comunitario come disposizioni interne non obbligatorie ma eventuali, una volta definite dalla normativa interna rientrano tra le misure di prevenzione dagli abusi di cui alla clausola 5 dell’accordo quadro, che va considerata complessivamente e unitariamente nelle sue finalità (v. sentenza Huet, punti 33 e 37).
• La tutela sanzionatoria (clausola 5, n.2, dell’accordo quadro), come detto, non impone allo Stato di adottare la misura della conversione a tempo indeterminato dei rapporti a tempo determinato abusivi [lettera b)] né di prevedere la disciplina dei contratti successivi [lettera a)] e la sanzione del contratto a tempo indeterminato in caso di successione illegittima. Può essere adottata anche un’altra misura equivalente ed effettiva, idonea a reprimere gli abusi (e, soprattutto, a prevenirli con efficacia dissuasiva certa), come il risarcimento dei danni. 

• La nozione comunitaria di contratti successivi propone una presunzione semplice di illegittimità (cioè di fraudolenza) per quei rapporti a tempo determinato tra i quali intercorra un lasso temporale minimo soltanto di venti giorni (sentenza Adeneler) e siano giustificati da clausola, mentre sono legittimi e conformi alla Direttiva comunitaria quelli tra cui intercorra un lasso temporale minimo di tre mesi (ordinanza Vassilakis). La presunzione iuris tantum può essere superata e può essere consentita la concatenazione di rapporti a termine senza le altre misure preventive (della durata massima complessiva e del numero massimo dei rinnovi), in particolare nel lavoro pubblico, dall’applicazione “prudente” (sentenza Kücük e “contestuali” conclusioni dell’Avvocato generale nella causa Jansen) della disciplina interna sulle ragioni oggettive adeguate secondo la nozione comunitaria, che, probabilmente, nel “settore” pubblico sono soltanto quelle per effettive esigenze sostitutive di personale assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro.
• La clausola di non regresso (clausola 8, n.3) è clausola di trasparenza e riguarda l’intero ambito applicativo della Direttiva dell’Unione, salvo casi eccezionali legati alla natura straordinaria del contenzioso pubblico (ordinanze Vino sul servizio postale universale italiano). Consente allo Stato membro di modificare la propria normativa interna anche in senso peggiorativo per singoli settori e/o spetti della normativa precedente, purché vi sia un bilanciamento complessivo che garantisca sul piano generale il livello di tutela minimo previsto dall’accordo quadro, soprattutto sotto il profilo di idonee misure preventive degli abusi. Certamente, la sua importanza diventa sempre più affievolita, quando più ci si allontana temporalmente dal primo momento di recepimento interno (tuttavia la sentenza Gavieiro-Iglesias ha censurato la modifica della normativa spagnola nell’impiego pubblico intervenuta nel 2007), perché l’assetto normativo già realizzatosi rappresenta un efficace strumento di comparazione per evitare discriminazioni non giustificate da ragioni oggettive, nel caso di interventi legislativi che modifichino per settori o per categorie di lavoratori il sistema di tutele già formatosi.

305. Quando la Corte di Karlsruhe – Seconda Sezione, con ordinanza del 6 luglio 2010 nella causa Honeywell o Mangold/Urteil, depositata il 26 agosto 2010 e dopo aver atteso quattro anni per decidere del ricorso n.2661/06 contro la sentenza Mangold della Corte di Giustizia (accusata anche dall’ex Presidente della Corte costituzionale germanica Herzog di atto “legislativo” ultra vires), lo ha dichiarato ricevibile ma lo ha respinto, ritenendo sostanzialmente che il problema della compatibilità del diritto dell’Unione europea con i principi fondamentali dello Stato nazionale tedesco si ponesse solo in caso di grave violazione delle competenze attribuite, la giurisprudenza comunitaria sulla disciplina europea del contratto a tempo determinato aveva già completato con successo il suo faticoso iter interpretativo sull’applicazione orizzontale del principio di uguaglianza dopo la Mangold, nei casi di Palacios de la Villa
, Bartsch
 e Kücükdeveci
.

306. Tuttavia, sul potenziale conflitto di competenze tra giurisprudenza nazionale (e della Corte costituzionale, in particolare) e giurisprudenza della Corte di Giustizia, il Tribunale costituzionale tedesco nell’ordinanza Honeywell ha precisato che «le decisioni della Corte di Giustizia devono essere considerate come interpretazione vincolante del diritto dell’Unione» (punto 60), e che «finché non vi sia stata occasione per la Corte di Giustizia di pronunciarsi attraverso il sistema del rinvio pregiudiziale, sulla interpretazione o sulla validità dell’atto in questione, il BVG non potrà accertare l’inapplicabilità di quel determinato diritto dell’Unione per la Germania.» (ivi).

307. Il Giudice delle leggi tedesche, nell’accettare le statuizioni della sentenza Mangold alla luce delle precisazioni della sentenza Kücükdeveci, ha opportunamente evidenziato che «il diritto dell’Unione europea può trovare attuazione efficace solo se si sostituisce alle eventuali disposizioni contrastanti in vigore negli Stati membri. Il primato del diritto dell’Unione non determina però la nullità del diritto nazionale degli Stati membri, che anzi può continuare ad essere valido se e nella misura in cui, al di là dell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione, mantiene un obiettivo campo di applicazione. Per contro, nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione le disposizioni contrastanti previste dal diritto degli Stati membri sono in linea di principio inapplicabili. Il primato di applicazione scaturisce dal diritto dell’Unione, in quanto l’Unione come comunità di diritto non potrebbe esistere se non fosse garantita l’applicazione uniforme del diritto dell’Unione in tutti gli Stati membri.» (punto 53).

308. La Corte di Karlsruhe ha compreso il rischio per l’integrazione europea di non collaborazione o di scarsa di collaborazione tra Corti costituzionali e Corte di Giustizia e ha rilanciato la cooperazione responsabile: «Il dovere della Corte costituzionale federale di pronunciarsi su denunzie fondate in merito al compimento di atti ultra vires da parte delle istituzioni e degli organi europei deve essere esercitato in modo coordinato con il compito convenzionalmente rimesso alla Corte di giustizia di interpretare e applicare i Trattati, garantendo così l’uniformità e la coerenza del diritto dell’Unione (cfr. art. 19, n. 1 e art. 1, comma 2 TUE, art. 267 TFUE). Se ogni Stato membro si arrogasse il diritto di pronunciarsi, attraverso le proprie istanze giurisdizionali, sulla validità degli atti dell'Unione, il primato del diritto dell'Unione potrebbe venire praticamente vanificato, e l'uniforme applicazione di esso sarebbe posta in pericolo. » (punto 56).
309. Fondamentale è il riconoscimento di un ruolo più forte delle competenze interpretative della Corte di Giustizia: «Il compito di salvaguardare il diritto nell’interpretazione e nell’applicazione dei Trattati (art. 19, n. 1 e n. 1, comma 2 TUE) non implica che la Corte di giustizia debba limitarsi alla sola sorveglianza del rispetto delle disposizioni dei Trattati. Alla Corte di giustizia non è precluso l’esercizio di un’attività di integrazione del diritto per via di una giurisprudenza metodicamente vincolata. La Corte costituzionale federale ha costantemente riconosciuto questa facoltà (cfr. BVerfGE 75, 223 <242 s.>; BVerfGE 123, 267 <351 s.>), alla quale, in particolare, non si oppongono né il principio delle competenze attribuite, né la struttura di associazione di stati che caratterizza l’Unione. Piuttosto, l’integrazione del diritto per via giurisprudenziale (esercitata nei limiti stabiliti) può, proprio nel contesto di un’associazione sopranazionale, contribuire a una limitazione delle competenze relative ai poteri regolamentari del legislatore europeo in sintonia con la responsabilità fondamentale conferita agli Stati membri dai Trattati. Il diritto primario in alcuni casi prevede espressamente che gli atti adottati dagli organi dell’Unione debbano essere conformi a determinati principi generali comuni al diritto degli Stati membri (art. 6, n. 3 TUE; art. 340, n. 2 e n. 3 TFUE). Tra i compiti della Corte di giustizia, quindi, vi è quello di garantire la legittimità dell’Unione alla luce delle tradizioni costituzionali comuni europee. Il criterio è rappresentato tanto dal diritto primario e secondario scritto, quanto dai principi generali non scritti che possono essere desunti dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri, includendo anche i trattati internazionali stipulati dagli Stati membri. Già la necessità, sottolineata anche dalla Corte costituzionale federale, di istituire una tutela dei diritti fondamentali paragonabile alla costituzione (cfr. BVerfGE 37, 271 <285>), sin dagli anni Settanta è stata adempiuta solo per via giurisprudenziale, con il metodo della comparazione soggettiva dei diritti.». (punti 62 e 63).

310. Riconosciuta la fondamentale matrice etico-istituzionale del ruolo della Corte di Giustizia, una condivisibile lectio iuris del Tribunale costituzionale federale appare la definizione e delimitazione del nuovo diritto giurisprudenziale europeo, interordinamentale e infraordinamentale nel contempo, che nasce dalla cooperazione tra le Corti: «Il diritto di natura giurisprudenziale, tuttavia, non rappresenta una legislazione che gode di margini di libertà politici, ma si attiene alle disposizioni della legge o dei trattati internazionali, in cui esso trova i propri fondamenti e i propri limiti. L’integrazione del diritto per via giurisprudenziale deve scaturire essenzialmente dalla necessità di adempiere programmi, colmare lacune, risolvere divergenze di valutazione, oppure di prendere in considerazione circostanze particolari.» (punto 64). 
311. In questo contesto, non si può dubitare che «i metodi di accertamento del diritto propri dell’Unione, ai quali la Corte di giustizia si ritiene vincolata e che tengono in considerazione la “peculiarità” dei Trattati e dei loro compiti specifici (cfr, CGCE, Perizia 1/91, Trattato SEE, racc. 1991, pag. I-6079, punto 51), devono essere rispettati e, dall’altro lato, che la Corte di giustizia ha diritto a una tolleranza degli errori. Pertanto, nelle questioni di interpretazione del diritto dell’Unione che, nel quadro di un comune dibattito giurisprudenziale, possono dar luogo a divergenze in seguito a un metodico ragionamento giuridico, la Corte costituzionale federale non ha il compito di sostituire la propria interpretazione a quella della Corte di giustizia. Vanno anche accettate interpretazioni dei Trattati che, senza una modifica significativa della distribuzione delle competenze, restano confinati a singoli casi e che non comportano effetti negativi su diritti fondamentali, oppure non si oppongono a una compensazione di tali effetti negativi a livello nazionale.» (punto 66).

312. Nel complesso, in questo momento di gravissima crisi finanziaria ed economica degli Stati membri dell’UE (e non solo di quelli dell’area euro) l’ordinanza Honeywell o Mangold-Urteil della Corte costituzionale tedesca manifesta ancora, a distanza di due anni, il riconoscimento più autorevole e più importante che «la missione impossibile cui i padri fondatori dell’edificio europeo avevano chiamato i giudici della Corte di giustizia è riuscito»
, laddove invece le autorità economiche e politiche europee faticano ancora ad attenuare le scosse finanziarie che minacciano di far crollare l’intera struttura. 
313. E non pare a chi scrive che la rafforzata tutela dei diritti fondamentali attraverso la giurisprudenza comunitaria possa essere considerata una delle cause della crisi sistemica, quanto piuttosto una delle possibili soluzioni, andando la Corte di Giustizia, in concorso con i Giudici nazionali attraverso il rinvio pregiudiziale, ad incidere in modo virtuoso sulle legislazioni nazionali per attenuare discriminazioni di gruppi sociali e/o di individui e per raffreddare quelle naturali propensioni al dumping sociale che, quando si verte in materia di applicazione della Direttiva 1999/70/CE al lavoro pubblico, rappresentano preoccupanti manifestazioni di dumping statale, che stanno registrando un temporaneo (si spera) arretramento
 della Corte di Lussemburgo sul piano della diretta applicazione dei principi fondamentali ormai “costituzionalizzati” dall’art.6 TUE. 
314. Se la Corte di Giustizia si lascia condizionare dalle pressioni degli Stati nazionali UE in difficoltà finanziaria e viene distolta dal suo ruolo di Corte sopranazionale indipendente che governa all’applicazione uniforme del diritto europeo, allora veramente dovremo accettare l’idea che si sia avviata la fase del “crepuscolo del diritto dell’Unione” (Zwielicht des Unionsrechts), che la dottrina tedesca segnala, credo a torto per le ragioni già ampiamente rappresentate, nel commento alla sentenza Kücük, considerata un regresso rispetto alla sentenza Mangold e all’applicazione diretta dei principi comunitari per la più efficace tutela dei diritti fondamentali anche tra privati, oltre che nei confronti dello Stato. 
315. Viceversa, il tramonto della giurisprudenza comunitaria pare molto distante dall’intravvedersi nel complesso orizzonte giuridico europeo. Piuttosto, dovrebbero “svegliarsi” le altre Istituzioni, sia sopranazionali (come la Commissione Ue, piuttosto blanda, tranne che nella Del Cerro Alonso, nel prendere posizioni nei giudizi pregiudiziali a favore dei singoli ricorrenti per pretendere l’applicazione rigorosa della normativa antiabusiva della Direttiva 1999/70/CE nei confronti degli Stati nazionali, forse per gli effetti della sentenza Vitari) sia nazionali (come le Corti costituzionali di Italia, Spagna e anche Francia, che non hanno ancora riconosciuto nella sua pienezza il ruolo della Corte di Giustizia). 316. Non è il momento di continuare nella politica dei piccoli passi
 dell’integrazione europea nel rapporto tra Corti sopranazionali e Corti nazionali, dopo lo straordinario e immane percorso interpretativo che la Corte di Giustizia, intervenendo sulla quasi inoffensiva Direttiva 1999/70/CE, ha compiuto per assicurare unità e dignità di sistema alle poche regole comuni di tutela, che le parti sociali europee hanno individuato per eliminare o attenuare la precarietà lavorativa, soprattutto nel lavoro pubblico.
*************************************************
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�	 La Direttiva 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio è stata approvata il 19 novembre 2008, in G.U.U.E, 5 dicembre 2008, serie L 327/9. La Corte di Giustizia, VII Sezione, con ordinanza 15 settembre 2010 in causa C-386/09 Briot,  in materia di trasferimento di azienda (Direttiva 2001/23/CE), riconosce appunto la possibilità per il lavoratore interinale di ricevere dal diritto dell’Unione europea la tutela contro gli abusi invocando la Direttiva 1999/70/CE. Il Tribunale di Napoli (Est. Coppola) con la recente ordinanza del 22 maggio 2012 in causa C-290/12 Della Rocca c/ Poste italiane ha sollevato le seguenti questioni pregiudiziali UE proprio sulla normativa in materia di lavoro somministrato:
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	1)	se una disposizione che consenta la apposizione del termine al contratto di lavoro con agenzia di lavoro interinale, nonché la sua reiterazione, in relazione ad esigenze tecniche organizzative o produttive  non della agenzia in relazione allo specifico rapporto di lavoro, ma esigenze generali del somministrato, slegate dallo specifico rapporto di lavoro e non cristallizzate per iscritto in relazione allo stesso, soddisfi i requisiti di cui alla clausola 5 della direttiva 1999/70/CE, ovvero possa costituire una elusione della direttiva stessa;


	2) 	se la clausola 5 osti a che le conseguenze dell’abuso siano poste a carico di soggetto terzo, nel caso di specie l’utilizzatore.».


�	 Clausola 5 dell’accordo quadro comunitario sulla disciplina del contratto a tempo determinato: «1. Per prevenire gli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti collettivi e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o più misure relative a:


	a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti; 


	b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; 


	c) il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.


	2. Gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, e/o le parti sociali stesse dovranno, se del caso, stabilire a quali condizioni i contratti e i rapporti di lavoro a tempo determinato:


	a) devono essere considerati "successivi"; 


	b) devono essere ritenuti contratti o rapporti a tempo indeterminato.».


�	 Art.1, comma 2, della legge n.230/1962: «2. E` consentita l’apposizione di un termine alla durata del contratto:


	a) quando ciò sia richiesto dalla speciale natura dell’attività lavorativa derivante dal carattere stagionale della medesima;


	b) quando l’assunzione abbia luogo per sostituire lavoratori assenti e per i quali sussiste il diritto alla conservazione del posto, semprechè nel contratto di lavoro a termine sia indicato il nome del lavoratore sostituito e la causa della sua sostituzione;


	c) quando l'assunzione abbia luogo per l’esecuzione di un’opera o di un servizio definiti e predeterminati nel tempo aventi carattere straordinario od occasionale;


	d) per le lavorazioni a fasi successive che richiedono maestranze diverse, per specializzazioni, da quelle normalmente impiegate e limitatamente alle fasi complementari od integrative per le quali non vi sia continuità di impiego nell'ambito dell’azienda;


	e) nelle assunzioni di personale riferite a specifici spettacoli ovvero a specifici programmi radiofonici o televisivi;


	f) quando l'assunzione venga effettuata da aziende di trasporto aereo o da aziende esercenti i servizi aeroportuali ed abbia luogo per lo svolgimento dei servizi operativi di terra e di volo, di assistenza a bordo ai passeggeri e merci, per un periodo massimo complessivo di sei mesi, compresi tra aprile ed ottobre di ogni anno, e di quattro mesi per periodi diversamente distribuiti, e nella percentuale non superiore al 15% dell'organico aziendale che, all'1 gennaio dell'anno a cui le assunzioni si riferiscono, risulti complessivamente adibito ai servizi sopra indicati. Negli aeroporti minori detta percentuale può essere aumentata da parte delle aziende esercenti i servizi aeroportuali, previa autorizzazione dell'Ispettorato del lavoro, su istanza documentata delle aziende stesse. In ogni caso, le organizzazioni sindacali provinciali di categoria ricevono comunicazione delle richieste di assunzione da parte delle aziende di cui alla presente lettera.».


�	 art.3 della legge n.230/1962: «1. L'onere della prova relativa all’obiettiva esistenza delle condizioni che giustificano sia l'apposizione di un termine al contratto di lavoro sia l’eventuale temporanea proroga del termine stesso è a carico del datore di lavoro».


�	 Art.2, comma 1, della legge n.230/1962: «1. Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, eccezionalmente prorogato, non più di una volta e per un tempo non superiore alla durata del contratto iniziale, quando la proroga sia richiesta da esigenze contingenti ed imprevedibili e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato, ai sensi del secondo comma dell'articolo precedente.».


�	 Art.2, comma 2, della legge n.230/1962: «2. Se il rapporto di lavoro continua dopo la scadenza del termine inizialmente fissato o successivamente prorogato, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere al lavoratore una maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al 20% fino al decimo giorno successivo, al 40% per ciascun giorno ulteriore. Se il rapporto di lavoro continua oltre il ventesimo giorno in caso di contratto di durata inferiore a sei mesi ovvero oltre il trentesimo negli altri casi, il contratto si considera a tempo indeterminato dalla scadenza dei predetti termini. Qualora il lavoratore venga riassunto a termine entro un periodo di dieci giorni ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata, rispettivamente, inferiore o superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato. Quando si tratti di due assunzioni successive a termine, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.».


�	 Art.36, comma 7, D.Lgs. n.29/1993, nel testo introdotto dall’art. 22, comma 1, D. Lgs. 31.03. 1998, n. 80: «7. 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 � HYPERLINK "idp:10851;1"��legge 18 aprile 1962, n. 230� dall'� HYPERLINK "id:145406;1"��articolo 23� della legge 28 febbraio 1987, n. 56, dall'� HYPERLINK "id:146077;1"��articolo 3� del decreto legge 30 ottobre 1984, n. 726, convertito, con modificazioni, dalla � HYPERLINK "idp:10339;1"��legge 19 dicembre 1984, n. 863� dall'� HYPERLINK "id:142119;1"��articolo 16� del decreto legge 16 maggio 1994, n. 299, convertito, con modificazioni, dalla � HYPERLINK "idp:9574;1"��legge 19 luglio 1994, n. 451� dalla � HYPERLINK "idp:11227;1"��legge 24 giugno 1997, n. 196� nonché da ogni successiva modificazione o integrazione della relativa disciplina.».


�	 L’art. 8, n. 3, della legge n. 2112/1920, così come modificato dalla legge n. 547/1937, disponeva quanto segue: «Le disposizioni della presente legge si applicano anche ai contratti di lavoro a tempo determinato nel caso in cui la durata determinata del contratto non sia giustificata dalla natura del contratto stesso, ma sia stata intenzionalmente fissata al fine di eludere le disposizioni della presente legge in materia di recesso obbligatorio dal contratto di lavoro».


�	 Cfr. art.36, comma 7, D.Lgs. 29/1993, che richiama la regolamentazione della legge n. 230/1962 come applicabile anche all’impiego pubblico italiano.


�	 Art.36, comma 8, D.Lgs. 29/1993.


�	 Per una completa disamina, v. A.Olivieri, I contratti a termine “strutturali” nell’ordinamento lavoristico spagnolo, lavoro frutto di una ricerca compiuta presso l’Università di Sevilla sotto la direzione del Prof. Juan Gorelli Hernández – Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad social – nell’àmbito della mobilità finanziata dalla Regione Puglia P.O.R. 2000-2006 - Misura 3.12 – Operazione C.1 -. Le indicazioni normative e giurisprudenziali sull’esperienza spagnola in materia di flessibilità lavorativa, dal cui testo dattiloscritto sono stati tratti necessari spunti di riflessione e di comparazione nel presente lavoro, sono state rielaborate dallo stesso Autore nel saggio I contratti a termine “strutturali” nell’ordinamento lavoristico spagnolo e la riforma Fornero: razionalità e irrazionalità di sistema, in corso di pubblicazione. Sul raffronto tra ordinamento spagnolo e ordinamento italiano in materia di contratto a tempo determinato con attenzione al lavoro privato, v. anche S.Cairoli, Sull’elevato tasso di impiego a tempo determinato in Spagna: la centralità della sanzione applicata, in Riv.it.dir.lav., 2011, I, p.647-679.


�	 L’art. 15, comma 1, lett. a), ET dispone: «è possibile assumere lavoratori a tempo determinato per la realizzazione di un’opera o un servizio determinato, dotati di autonomia ed effettività nell’àmbito dell’attività dell’impresa e la cui esecuzione, benché limitata nel tempo, sia incerta».


�	 L’art.15, comma 1, lettera b), ET dispone: «è ammessa la conclusione del contratto eventual in presenza di circostanze congiunturali di mercato, temporaneo sovraccarico di lavoro o incremento anormale degli ordinativi, anche se riferibili all’ordinaria attività dell’impresa».


�	 L’art.15, comma 1, lettera c), ET dispone: «è possibile sostituire lavoratori assenti con diritto alla conservazione del posto di lavoro, a condizione che nel contratto di lavoro sia indicato il lavoratore da sostituire e la causa della sua sostituzione.».


�	 Cfr. Ley 32/1984.


�	 V. (in www.westlaw.com) SSTS 21 giugno 1993 (RJ 1993/4917); 18 giugno 1994 (RJ 1994/182); 17 maggio 1995 (RJ 1995/4445); 26 dicembre 1995 (RJ 1996/3185); 23 aprile 1996 (RJ 1996/3401). 


�	 Art. 4, comma 1, Real Decreto Ley 2720/1998. 


�	 Cfr. (in www.westlaw.com) SSTS 10 novembre 1994 (RJ 1994/8604), 4 luglio 1994 (RJ 1994/6332); STS 29 dicembre 1995 (RJ 9847/1995). 


�	 La prima sentenza sul punto è del 7 ottobre 1996 (AR 7492)..


�	 Sempre STS 7 ottobre 1996, cit.


�	L’art. 1 della legge per l’incremento dell’occupazione Beschäftigungsförderungsgesetz, così disponeva fino al 31 dicembre 2000: «1. I contratti di lavoro a tempo determinato sono ammessi per la durata massima di due anni. Entro tale limite massimo totale di due anni, un contratto a tempo determinato può essere rinnovato al massimo tre volte. 


	2. I contratti di lavoro a tempo determinato sono ammessi senza la condizione di cui al n. 1 se il lavoratore ha raggiunto l’età di 60 anni al mo�mento in cui inizia il rapporto di lavoro a tempo determinato. 


	3. I contratti di lavoro ai sensi dei nn. 1 e 2 non sono consentiti qualora esista uno stretto legame con un precedente con�tratto di lavoro a tempo indeterminato o con un precedente contratto di lavoro a tempo de�terminato ai sensi del n. 1 con lo stesso datore di lavoro. Si presume un siffatto stretto legame in particolare quando l’intervallo tra i due contratti di lavoro è inferiore ai quattro mesi. 


	4. La possibilità di limitare la durata dei contratti di lavoro per altri motivi resta immutata. (...)».


�	 Corte cost., sentenza 25 novembre 1986, n.248, Pres. La Pergola, Est. Greco.


�	 Nel testo modificato dall’art. 4, comma 4 bis, del D.L. 21/3/1998, n. 86, convertito nella legge 20/5/1998, n. 160. Dispone il primo comma dell’art.16 legge n.56/1987: «Le Amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autonomo, gli enti pubblici non economici a carattere nazionale, e quelli che svolgono attività in una o più regioni, le province, i comuni e le unità sanitarie locali effettuano le assunzioni dei lavoratori da inquadrare nei livelli retributivo-funzionali per i quali non è richiesto il titolo di studio superiore a quello della scuola dell’obbligo, sulla base di selezioni effettuate tra gli iscritti nelle liste di collocamento ed in  quelle di mobilità che abbiano la professionalità eventualmente richiesta e i requisiti previsti per l’accesso al pubblico impiego. Essi sono avviati numericamente alla selezione secondo l’ordine delle graduatorie risultante dalle liste di collocamento territorialmente competenti.».


�	 Pres. Vassalli, Est. Vari.


�	 Queste le argomentazioni della Corte costituzionale sull’ammissibilità del referendum abrogativo della norma statutaria: «va osservato che la disposizione oggetto di quesito è indubbiamente manifestazione di quell’indirizzo di progressiva garanzia del diritto al lavoro previsto dagli artt. 4 e 35 della Costituzione, che ha portato, nel tempo, ad introdurre temperamenti al potere di recesso del datore di lavoro, secondo garanzie affidate alla discrezionalità del legislatore, non solo quanto alla scelta dei tempi, ma anche dei modi d'attuazione (sentenze n. 194 del 1970, n. 129 del 1976 e n. 189 del 1980). In riferimento a tale discrezionalità, è da escludere, tuttavia, che la disposizione che si intende sottoporre a consultazione, per quanto espressiva di esigenze ricollegabili ai menzionati principi costituzionali, concreti l’unico possibile paradigma attuativo dei principi medesimi. Pertanto, l'eventuale abrogazione della c.d. tutela reale avrebbe il solo effetto di espungere uno dei modi per realizzare la garanzia del diritto al lavoro, che risulta ricondotta, nelle discipline che attualmente vigono sia per la tutela reale che per quella obbligatoria, al criterio di fondo della necessaria giustificazione del licenziamento. Né, una volta rimosso l'art. 18 della legge n. 300 del 1970, verrebbe meno ogni tutela in materia di licenziamenti illegittimi, in quanto resterebbe, comunque, operante nell'ordinamento, anche alla luce dei principi desumibili dalla Carta sociale europea, ratificata e resa esecutiva con legge 9 febbraio 1999, n. 30, la tutela obbligatoria prevista dalla legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificata dalla legge 11 maggio 1990, n. 108, la cui tendenziale generalità deve essere qui sottolineata.».


�	 Sarebbe stata approvata con la legge 29 dicembre 2000, n. 422 e, in particolare, con l’art. 1, commi 1 e 3, e con l’Allegato B. L’Avvocatura dello Stato fornirà un’interpretazione estensiva del potere del legislatore delegato di introdurre modifiche o integrazioni alle discipline interessate dall’intervento di attuazione agli obblighi comunitari [cfr. art.2, lett.b), legge n.422/2000], come riferisce T. Vettor, Contratto a termine: regola o eccezione?, in Note infor., 2002, n.23, p.47, che, in senso contrario, nel solco tracciato da Corte Cost. n.41/2000, rileva che ciò poteva avvenire al solo fine di «evitare disarmonie con le discipline vigenti» e non, invece, per effettuare interventi di riforma al di là di ciò che appariva necessario all’adempimento della direttiva europea. Alla luce dell’evoluzione della giurisprudenza comunitaria e all’estensione dell’ambito di applicazione della normativa comunitaria, la generale induzione in errore degli interpreti (compreso, all’inizio, lo scrivente) sulla clausola di non regresso porta a riconoscere fondata la tesi dell’Avvocatura erariale: il legislatore ordinario aveva ampi spazi di intervento riformatore.


� Il primo commento alla “dimenticata” sentenza Vitari, a distanza di oltre dieci anni, è nella relazione tematica n.2/2011 dell’Ufficio del Massimario della Cassazione del 12 gennaio 2011 sul Collegato lavoro, redatta da F.Buffa, da cui si è preso spunto per una disamina più articolata sulle “cause” della scelta legislativa italiana di abrogare la legge n.230/1962 e sostituirla con il D.Lgs. n.368/2001: v. V.De Michele, La relazione del Massimario della Cassazione rievoca i “fantasmi” della l. n.230/1962 sul contratto a termine, su Lav.giur., 2011, n.3, p.237-258.


�	 Nella sentenza Mangold la Corte di Giustizia ricostruisce ai punti da 14 a 19 la normativa nazionale tedesca prima e a seguito del recepimento della Direttiva 1999/70/CE.


�	 Art.14, n.1: «L’apposizione di un termine ad un contratto di lavoro è consentita quando sia giustificata da una ragione obiettiva. Una ragione obiettiva sussiste qualora: 1. l’azienda necessiti della prestazione di lavoro in questione solo in via temporanea; 2. la durata a tempo determinato del contratto sia con�nessa ad attività di formazione o di studio al fine di agevolare il passaggio del lavoratore ad un’occupazione connessa; 3. il lavoratore venga assunto per sostituire un altro lavoratore; 4. le caratteristiche della prestazione lavorativa giustifichino la durata a tempo determinato; 5. la durata a tempo determinato sia in funzione di un periodo di prova; 6. ragioni inerenti alla persona del lavoratore giustifichino la durata a tempo determinato; 7. il lavoratore venga re�munerato con risorse di bilancio finanziariamente destinate per un’occupazione a tempo de�terminato ed assunto in conformità a tale destinazione, oppure 8. la durata a tempo determi�nato sia dovuta ad una transazione giudiziale».


�	 Art. 14, n. 2: «La durata massima consentita dei contratti di lavoro a tempo determina�to in assenza di una ragione obiettiva è di due anni. Entro tale limite, il contratto di lavoro a tempo determinato può essere rinnovato al massimo per tre volte. Non è consentito stipulare un contratto di lavoro a tempo determinato ai sensi della prima frase con un lavoratore che ha già avuto un rapporto di lavoro a tempo determinato o indeterminato con lo stesso datore di lavoro. Un contratto collettivo può derogare alla prima frase fissando il numero dei rinnovi o la durata massima. Il datore di lavoro o lavoratori del settore interessato da una contratta�zione collettiva ma a questa non soggetti, possono concordare l’applicazione della normativa collettiva».


�	 L’art. 19 del contratto collettivo quadro n. 1, applicabile al personale navigante prevede quanto segue:


	«Cessazione del rapporto di lavoro per raggiungimento del limite di età 


	1) Il rapporto di lavoro cessa – senza necessità di preavviso – al termine del mese di compimento del 55esimo anno di età.


	2) In condizioni di idoneità fisica e professionale, il rapporto di lavoro dell’assistente di cabina può essere prorogato, con l’accordo di entrambe parti, oltre l’età di 55 anni.


	Se il rapporto di lavoro dell’assistente di cabina viene prorogato, esso cessa – senza necessità di preavviso – al termine del mese in cui il dipendente compie un ulteriore anno di età. È consentito ripetere il rinnovo. In ogni caso il rapporto di lavoro cessa – senza necessità di preavviso – al termine del mese di compimento dei 60 anni di età.


	3) Gli assistenti di cabina, al raggiungimento del limite di età e finché sono pienamente idonei, possono essere impiegati, se non è più possibile svolgere attività come personale di bordo, per altre mansioni all’interno della compagnia. In questo caso, tuttavia, non può derivare dalla precedente occupazione come personale di bordo alcun diritto a percepire la retribuzione ricevuta fino a quel momento. Non sussiste alcun obbligo di proseguire il rapporto di lavoro né da parte dell’impresa né da parte dell’assistente di cabina.».


�	 Art.14, n.3, TzBfG: «Non è richiesta una ragione obiettiva per stipulare un contratto di lavoro a tempo determinato qualora il lavoratore all’inizio del rapporto abbia già compiuto 58 anni. Non è consentita la fissazione di una durata determinata qualora sussista una stretta connessione oggettiva con un precedente contratto di lavoro a tempo indeterminato con il medesimo datore di lavoro. Una tale stretta connessione oggettiva deve, in particolare, presumersi qualora tra i due contratti di lavoro sussista un intervallo di tempo inferiore ai sei mesi.».


�	 Art.14, n.2a, TzBfG: «In den ersten vier Jahren nach der Gründung eines Unternehmens ist die kalendermäßige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von vier Jahren zulässig; bis zu dieser Gesamtdauer von vier Jahren ist auch die mehrfache Verlängerung eines kalendermäßig befristeten Arbeitsvertrages zulässig. Dies gilt nicht für Neugründungen im Zusammenhang mit der rechtlichen Umstrukturierung von Unternehmen und Konzernen. Maßgebend für den Zeitpunkt der Gründung des Unternehmens ist die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit, die nach § 138 der Abgabenordnung der Gemeinde oder dem Finanzamt mitzuteilen ist. Auf die Befristung eines Arbeitsvertrages nach Satz 1 findet Absatz 2 Satz 2 bis 4 entsprechende Anwendung.».


�	 Art.14, n.3, TzBfG, come modificato nel 2007: «Die kalendermäßige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes ist bis zu einer Dauer von fünf Jahren zulässig, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhältnisses das 52. Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhältnisses mindestens vier Monate beschäftigungslos im Sinne des � HYPERLINK "http://www.juraforum.de/gesetze/sgb-iii/138-arbeitslosigkeit"��§ 138 Absatz 1 Nummer 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch� gewesen ist, Transferkurzarbeitergeld bezogen oder an einer öffentlich geförderten Beschäftigungsmaßnahme nach dem Zweiten oder � HYPERLINK "http://www.juraforum.de/gesetze/sgb-iii/"��Dritten Buch Sozialgesetzbuch� teilgenommen hat. Bis zu der Gesamtdauer von fünf Jahren ist auch die mehrfache Verlängerung des Arbeitsvertrages zulässig.».


�	 V. Piccone, La giurisprudenza della Corte di Giustizia sui contratti a termine in � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eu/"��www.europeanrights.eu�, sezione Commenti 15.12.2011.


�	Precisa la Corte ai punti 40 – 44: 


	«40. Sebbene sia stato concepito per agevolare il reinserimento nel lavoro dei lavoratori di età più avanzata, l’art. 14, n. 3, del TzBfG produce l’effetto di ridurre il livello di tutela sociale di tutti i lavoratori di età più avanzata, privandoli di tutte le misure di tutela indicate nella clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro e destinate a prevenire il ricorso abusivo a ripetuti contratti a tempo determinato. 


	41 Infatti, per le persone che rientrano nella sua sfera di applicazione, l’art. 14, n. 3, del TzBfG non prevede alcuna delle misure indicate nella clausola 5, punto 1, lett. a)�c), dell’accordo quadro e destinate a prevenire efficacemente l’utilizzazione abusiva di ripetuti contratti di lavoro a tempo determinato. Al contrario, l’art. 14, n. 3, del TzBfG prevede che la conclusione di un contratto di lavoro a tempo determinato con lavoratori che abbiano raggiunto una certa età non è subordinata alla sussistenza di una ragione oggettiva. Tale disposizione non contiene alcuna condizione riguardante la durata massima complessiva di ripetuti contratti a tempo determinato o il numero dei loro rinnovi. 


	42 La Corte ha già avuto modo di affermare che una disposizione nazionale che si limitasse ad autorizzare, in modo generale ed astratto attraverso una norma legislativa o regolamentare, il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato successivi, non sarebbe conforme a criteri come quelli precisati nella clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro (v. sentenza Adeneler e a., cit., punto 71). 


	43 Una siffatta disposizione, che non giustifica in modo specifico l’utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi con l’esistenza di fattori oggettivi relativi alle peculiarità dell’attività interessata e alle condizioni del suo esercizio, comporta un rischio concreto di determinare un ricorso abusivo a tale tipo di contratti e, pertanto, non è compatibile con lo scopo e l’effettività dell’accordo quadro (sentenza Adeneler e a., cit., punto 72). 


	44 Tuttavia, come emerge dalle disposizioni della clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro, una normativa nazionale, che ammette una successione di contratti a tempo determinato senza esigere una ragione oggettiva, né imporre una durata massima complessiva di successivi contratti a tempo determinato ovvero imporre un numero di rinnovi, può essere considerata conforme all’accordo quadro qualora l’ordinamento giuridico interno dello Stato membro interessato preveda un’altra misura efficace equivalente per evitare e, all’occorrenza, sanzionare l’utilizzazione abusiva di contratti a tempo determinato ripetuti (v., in tal senso, citate sentenze Adeneler e a., punto 105; Marrosu e Sardino, punto 49, nonché Vassallo, punto 34).».


�	 L’art. 21, par. 1, del Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit del 5 dicembre 2006 così dispone: «Un rapporto di lavoro a tempo determinato è giustificato da una ragione obiettiva qualora il/la dipendente sia assunto/a in sostituzione di un altro/a dipendente per la durata totale o parziale di un divieto di lavoro in applicazione della legge sulla tutela della maternità, di un congedo parentale o di un congedo speciale per assistenza ai figli accordato sulla base di un contratto collettivo, di un accordo d’impresa o di un accordo individuale».


�	 Art. 4, comma 1, d.lgs. n. 151/2001, nel testo modificato dall’art. 1 del d.lgs. n. 115/2003: «1. In sostituzione delle lavoratrici e dei lavoratori assenti dal lavoro, in virtù delle disposizioni del presente testo unico, il datore di lavoro può assumere personale con contratto a tempo determinato o utilizzare personale con contratto temporaneo, ai sensi, rispettivamente, dell'� HYPERLINK "id:150776;1"��articolo 1,� secondo comma, lettera b), della � HYPERLINK "idp:10851;1"��legge 18 aprile 1962, n. 230� e dell'� HYPERLINK "id:178030;1"��articolo 1,� comma 2, lettera c), della legge 24 giugno 1997, n. 196, e con l'osservanza delle disposizioni delle leggi medesime.»


�	 «98. Date le considerazioni che precedono, propongo alla Corte di rispondere come segue alle questioni sollevate dalla Corte di appello di Colonia: "1) la clausola 5, punto 1 lettera a), dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, allegato alla direttiva 1999/70/CE del 28 giugno 1999, che concerne l'accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, deve essere interpretata in modo da valutare l'esistenza di “ragioni oggettive” ai sensi di questa clausola, senza escludere per un giudice nazionale di prendere in considerazione il numero di contratti a tempo determinato precedenti il rinnovo del contratto da sottoporre a controllo giudiziale, e la lunghezza del periodo durante il quale il lavoratore interessato è stato già utilizzato in precedenza, attraverso successivi contratti a tempo determinato..».


�	 V. L. Menghini, La conversione giudiziale dei reiterati contratti a termine con le p.a.: il rilievo del principio di non discriminazione, relazione alla tavola rotonda svoltasi nell'Aula Magna della Corte di cassazione il 14 giugno 2012, organizzata da Rivista giuridica del lavoro, Magistratura democratica e Agi Lazio, disponibile all'indirizzo: http://www.ediesseonline.it/riviste/rgl/convegni, atti in corso di pubblicazione. Anche la dottrina francese sottolinea i possibili rischi di “illegittimità” comunitaria della normativa sui contratti successivi nell’ordinamento nazionale alla luce della sentenza Kücük: v. J-P. Lhernould, L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale. Encadrement du recours à des CDD successifs : la jurisprudence française est-elle menacée?, in Revue de jurisprudence sociale, 2012, p.263-264. E’ abbastanza singolare, per contro, che la dottrina tedesca, forse trascurando le conclusioni dell’Avvocato generale Jääskinen nella causa Jansen, fornisca, con una certa sorpresa e con qualche nota critica, una lettura della sentenza della Corte di Giustizia nel senso di legittimazione dell’”abuso” di contratti successivi a “catena”: v. G. Meinel, EuGH zu Kettenbefristungen - Rettung vor dem BAG, in Der Betrieb, 2012, nº 5 p.M1; T.Drosdeck e C.Bitsch, Zulässigkeit von Kettenbefristungen, in Neue juristische Wochenschrift, 2012, p.977-980; W.Brose e A.Sagan, Kettenbefristung wegen Vertretungsbedarfs im Zwielicht des Unionsrechts, in Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2012, p.308-310; F.Maschmann, "Die Kettenbefristung lebt!", in Betriebs-Berater, 2012, p.1098-1099.


�	 Art.11, comma 4, lett.a), D.Lgs. n.58/1997: « a) completare l'integrazione della disciplina del lavoro pubblico con quella del lavoro privato e la conseguente estensione al lavoro pubblico delle disposizioni del codice civile e delle leggi sui rapporti di lavoro privato nell'impresa….».


�	 «8. Le disposizioni del presente decreto si applicano al personale della scuola. Restano ferme le disposizioni di cui all'articolo 21 della legge 15 marzo 1997, n. 59 e del decreto legislativo 12 febbraio 1993, n. 35. Sono fatte salve le procedure di reclutamento del personale della scuola di cui al decreto legislativo 16 aprile 1994, n.297 e successive modificazioni ed integrazioni.».


�	 Art.36, comma 2, D.Lgs. n.165/2001: «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.».


�	 In termini, seppure senza richiamo dell'art.36, comma 2, D.Lgs. n.165/2001, v. Cass., S.L., Pres. Roselli, Est. Curcuruto, sentenza 8 aprile 2010, n.8328, che qualifica l'atto con cui l'Amministrazione scolastica revochi un incarico di insegnamento a tempo determinato stipulato fino al 30 giugno 2003 (supplenza fino al termine delle attività didattiche), sul presupposto della nullità dell'atto di conferimento per inosservanza dell'ordine di graduatoria, come equivalente alla condotta del contraente che non osservi il contratto stipulato ritenendolo inefficace perchè affetto da nullità, trattandosi di un comportamento con cui si fa valere l'assenza di un vincolo contrattuale, e non potendo darsi esercizio del potere di autotutela in capo alla pubblica amministrazione datrice di lavoro. 


�	 L’art.36 D.Lgs.n.165/2001 è stato modificato dall’art.4 D.L. n.4/2006, dall’art.3, comma 79, della legge n.244/2007, dall’art.49 D.L. n.112/2008, dall’art.17 D.L. n.78/2009. 


�	 «Si trattava di una controversia che opponeva la pubblica amministrazione a taluni lavoratori i quali chiedevano che il loro rapporto di lavoro venisse equiparato a quello dei lavoratori del settore privato al fine di ottenere, ai sensi della legge 18 aprile 1962, n. 230, relativa alla disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, una conversione dei loro contratti in contratti a tempo indeterminato. Anche se pronunciata sotto l’imperio di una legge abrogata con il decreto n. 368, tale sentenza si può considerare come un punto di riferimento sempre valido. Infatti, riguardo alla questione che qui rileva, la legge abrogata non era diversa dal citato decreto attualmente in vigore. Essa affermava, in termini sostanzialmente identici a quest’ultimo, il principio del contratto di lavoro a tempo indeterminato e prevedeva la riqualificazione dei contratti a tempo determinato abusivamente prolungati. La compatibilità delle disposizioni di detta legge con gli obblighi derivanti dalla direttiva 1999/70 è stata del resto riconosciuta dalla Corte Costituzionale con la sentenza 7 febbraio 2000, n. 40, con la quale essa ha respinto, per tale ragione, l’ammissibilità di un referendum popolare che proponeva l’abrogazione della legge n. 230/1962.».


�	 Cass., sez. lav., sentenza 22 aprile 2010, n. 9555, Pres. Vidiri, Est. Stile, su Lav.giur., 2010, 11, 1107. La Suprema Corte interverrà sulla portata e sugli effetti della sentenza n. 89/2003 della Corte costituzionale, interpretandola, in senso conforme all'Avvocato generale Poiares Maduro, nel senso di limitare il divieto assoluto di conversione dei contratti a termine ai soli casi in cui è in discussione la violazione della regola del pubblico concorso di cui all’art. 97, comma 3, 1a parte della Costituzione. 


� Sulla sentenza Adeneler v. R.Conti e R.Foglia, Successione di contratti di lavoro a termine nel settore pubblico, su Corr.giur., 2006, p.1456-1459; L.Zappalà, Abuse of Fixed-Term Employment Contracts and Sanctions in the Recent ECJ's Jurisprudence, Giorn.rel.ind., 2006, p.439-444; G.Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva, Mass.giur.lav., 2006, p.752-755; A.M.Perrino, Perplessità in tema di contratto di lavoro a termine del pubblico dipendente, su Foro it, 2007, IV,  Col.75-81; L. De Angelis, Il contratto di lavoro a termine nelle pubbliche amministrazioni alla luce della giurisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, su Foro it., 2007, IV, Col.344-348; V.De Michele, Contratto a termine e precariato,cit., p.48-70.


� Sulle sentenze “gemelle” Marrosu-Sardino e Vassallo, cfr. A.Miscione, Il contratto a termine davanti alla Corte di giustizia: legittimità comunitaria del d.lg. n. 368 del 2001, in Arg. dir. lav., 2006, 6, 1639; L.Nannipieri, La Corte di giustizia e gli abusi nella reiterazione dei contratti a termine: il problema della legittimità comunitaria degli artt. 5, d. lgs. n. 368/2001 e 36, d. lgs. n. 165/2001, su Riv.it.dir.lav., 2006, II, p.742-764; L.Zappalà, Abuse of Fixed-Term Employment Contracts and Sanctions in the Recent ECJ's Jurisprudence, Giorn.rel.ind., 2006, p.439-444; G.Franza, Lavoro a termine: è ormai completa l'interpretazione della direttiva, Mass.giur.lav., 2006, p.752-755; A.M.Perrino, Perplessità in tema di contratto di lavoro a termine del pubblico dipendente, su Foro it, 2007, IV,  Col.75-81; L. De Angelis, Il contratto di lavoro a termine nelle pubbliche amministrazioni alla luce della giurisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, su Foro it., 2007, IV, Col.344-348; V.De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.173-177; S.Sciarra, Il lavoro a tempo determinato nella giurisprudenza della Corte di giustizia europea. Un tassello nella “modernizzazione” del diritto del lavoro, relazione su Il giudice del lavoro e le fonti comunitarie ed internazionali, Roma, 17 gennaio 2008, Incontro di studio CSM, p. 12-16.


�	 Corte di Giustizia, Sezione II, sentenza del 13 settembre 2007 nella causa C-307/05, in Riv. it. dir. lav., 318 ss. con nota di L.Zappalà, La parità retributiva dei lavoratori flessibili nell’ordinamento comunitario, nonché su Foro it., 2007, IV, Col.617-618, con nota di G.Ricci. Le conclusioni (parzialmente difformi) sono state precisate all’udienza del 10 gennaio 2007 dall’Avvocato generale M. Poiares Maduro.  Cfr. anche V.De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.82-87.


�	 Sentenze “Adeneler”, punti 54�57; “Marrosu-Sardino”, punti 40�43; “Vassallo”, punti 32�35. 


�	 Cass., sez. lav., Pres. Mattone, Est. Nobile, sentenza 21 maggio 2008, n.12985, su Lav. giur., 2008, 903, con nota  di V. De Michele, L’interpretazione sistematica della Cassazione sul contratto a termine e la reazione caotica del legislatore. In dottrina, v. A.M.Perrino, Il paradosso del contratto a termine: l’enfasi dei principi e la «Realpolitik» delle regole, su Foro it., 2008, 3576; A.Olivieri, La Cassazione e il rasoio di Ockham quale strumento intervento del contratto a tempo determinato: a parità di fattori la spiegazione più semplice tende ad essere quella esatta, in Riv. it. dir. lav., 2008, 891; critico A.Vallebona, Sforzi interpretativi per una distribuzione inefficiente dei posti di lavoro stabile, su Mass. giur. lav., 2008, 643.


�	 Cass., S.L., Pres. De Luca, Est. Ianniello, 1° febbraio 2010, n.2279 (citata dall’Avvocato generale Jääskinen nelle conclusioni della causa Sorge C-98/09), su Foro it., 2010, I, 1169, con nota di A.M. Perrino; su Lav.giur., 2010, 4, 365 ss., con nota di V. De Michele, Il contratto a termine tra giurisprudenza, Collegato lavoro e Carta di Nizza.


�	 Cass., S.L., Pres. Lamorgese, Est. Meliadò, 27 aprile 2010, n.10033, su Foro it., 2010, I, 1755, con nota di A.M. Perrino; su Lav.giur., 2010, n.11, 1096, con nota di S.Galleano, Il faticoso definitivo approdo della Cassazione sulla causale del contratto a termine e l’opzione comunitaria. 


� Sulla sentenza Angelidaki, v. V.De Michele, Contratto a termine e precariato, cit., p.75-81; M. Miscione, La Corte di giustizia sul contratto a termine e la clausola di non regresso, in Lav. giur., 2009, 437; L.Driguez, Retour sur les clauses de non régression, in Europe 2009, Juin, Comm. nº 235, p.25-26; C.Kerwer, Verschlechterungsverbote in Richtlinien,  in Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2010, p.253-265.


� Sulla sentenza Sorge v. E.Lafuma, L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale, Revue de jurisprudence sociale 2010 p.653-654; L.Driguez, Contrats à durée déterminée: application de la jurisprudence Angelidaki sur les clauses de non régression, Europe 2010, Août-Septembre Comm. nº288, p.31-32; A.Vallebona, Lavoro a termine: il limite comunitario al regresso delle tutele e i poteri del giudice nazionale, Mass.giur.lav., 2010, p.633-635; L.Zappalà, Il ricorso al lavoro a termine per ragioni sostitutive tra interpretazione costituzionalmente orientata e giudizio sulla violazione della clausola di non regresso, Riv.it.dir.lav., 2010, II, p.1050-1058; A.M. Perrino, Ancora sul contratto a termine: un passo avanti e due indietro, Foro it., 2010, IV, Col.550-555; L.Corazza e L.Nogler, Die "weiche" Wirkung des Verschlechterungsverbotes in EURichtlinien, Zeitschrift für europäisches Sozial-und Arbeitsrecht, 2011, p.58-64; S.Greiner, Auslegung von Absenkungsverboten in Richtlinien und Reichweite der richtlinienkonformen Auslegung, Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht, 2011, p.74-84; V.De Michele, Sul contratto a termine la Corte di Giustizia supera la prima “disfida postale” di Barletta/Trani, su Lav.giur., 2010, n.9, p.865-883.


�	 La causa pregiudiziale Sorge C-98/09 verteva esclusivamente sull’interpretazione della clausola di non regresso 8, n.3 dell’accordo quadro comunitario, in relazione al solo art.1, comma 1, D.Lgs. n.368/2001.


� Sulla 1ª ordinanza Vino della Corte di Giustizia, cfr. G.Franza, L'interpretazione della direttiva 99/70 Ce alla prova del fuoco: stavolta la Corte usa le forbici, Mass.giur.lav., 2011, p.236-239.


�	 Cfr. A. Vallebona, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, p.19.


�	 «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, comma 605, lettera c), della legge 27 dicembre 2006, n.296, e successive modificazioni.».


�	 Nella originaria versione introdotta dall’art.1 D.L. n.134/2009, l’art.4, comma 14 bis, della legge n.124/1999 stabiliva che “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 modo trasformarsi in rapporti di lavoro a tempo indeterminato e consentire la maturazione di anzianità utile ai fini retributivi prima della immissione in ruolo”. 


�	 Trib. Rossano (Est. Coppola), ordinanza 5 gennaio 2010 in causa C-3/10 Affatato c/ ASL di Cosenza, pubblicata su GUUE del 13 marzo 2010 n.C 63/64.


�	 Quesito n.10 dell’ordinanza Affatato del Tribunale di Rossano: «se il D.lgs. n. 368/2001 e l’art. 36, comma 5, del D.lgs. n. 165/2001 costituiscano normativa generale di recepimento della direttiva 1999/70 (…) per il personale dipendente dello Stato, tenuto conto delle eccezioni a dette disposizioni generali come definite all’esito della risposta ai quesiti da 1 a 9».


�	 Quesito n.12 dell’ordinanza Affatato del Tribunale di Rossano: «se il principio dell’Unione di uguaglianza/non discriminazione, la clausola 4, la clausola 5.1, ostino ad una differenziazione di discipline sanzionatorie nel settore “personale dipendente degli organismi dello Stato” sulla scorta della genesi del rapporto di lavoro, ovvero del soggetto datore di lavoro, o ancora nel settore Scuola.».


� Sulla ordinanza Affatato della Corte di Giustizia v. W.Ferrante, Il divieto di conversione a tempo indeterminato dei contratti a termine nel pubblico impiego, in Rass.avv.Stato, 2011, 2 Sez., I, p.12-16; M.Borzaga, L'intervento legislativo sul caso Poste Italiane e le sanzioni contro l'abuso di contratti a termine nel pubblico impiego: la Corte di giustizia si pronuncia ancora sulle "peculiarità" dell'ordinamento italiano, in Riv.it.dir.lav., 2011, II, p.859-865.





�	 Cfr. V. De Michele, Retroattività delle norme e tutela dei diritti del precariato pubblico da parte dei Giudici nazionali, In Lav.giur., 2011, n.7, pp.701 ss.


�	 «Stante quanto stabilito dalle disposizioni di cui all’ articolo � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000100755ART40"��40, comma 1�, della � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000100755"��legge 27 dicembre 1997, n. 449�, e successive modificazioni, all’ articolo 4, comma 14-bis, della � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000123881"��legge 3 maggio 1999, n. 124�, e all’ articolo � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000145985ART7"��6, comma 5�, del � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000145985"��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».


�	 Con. Stato, VI Sez., Pres. Coraggio, Est. De Nictolis, ord.13 maggio 2011, nn.2928-2929-2930-2931/2011, già riunite in Corte di Giustizia con i nn.C-302-303-304-305/11.


� Nn. 283/2011, 284/2011, 31/2012 e 32/2012 Reg.ord. 


�	 Lo riferisce la Corte dei Conti nella relazione n.77/2011 del 10 novembre 2011 sul bilancio Inps per il 2010, cfr. V. De Michele, Dal libro bianco di Biagi alle sentenze Agrati-Scattolon delle Corti sovranazionali: il rilancio della casa comune europea parte dalla difesa sostenibile del welfare, in Atti del Convegno Nazionale del Centro studi D.Napoletano “Nuovi assetti delle fonti del diritto del lavoro”, Otranto, giugno 2011,  pag. 347, su http://caspur-ciberpublishing.it.


�	 Pres.est. Vidiri. La sentenza viene definita strana e censurata da L. Menghini, La conversione giudiziale dei reiterati contratti a termine con le p.a.: il rilievo del principio di non discriminazione, cit. 


�	 	App. Roma, Pres.Est. Torrice, sentenza 17 gennaio 2012.


�	 Cass., S.L., Pres. Lamorgese, Est. Napoletano, sent. 20 marzo 2012, n.4417.


�	 Cfr. Cass., Sez.lav., Pres. Vidiri, Est. Napoletano, sentenza 20 giugno 2012, n.10127, su Lav.giur., n.8-9, 2012, p.777 ss., con nota di V. De Michele, Il tribunale aquilano demolisce la sentenza antispread della Cassazione sul precariato scolastico.


�	 «Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita», pubblicata su G.U. n.153 del 3 luglio 2012, supplemento ordinario n.136, con entrata in vigore dal 18/7/2012.


�	 «7. Le disposizioni della presente legge, per quanto da esse non espressamente previsto, costituiscono principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, in coerenza con quanto disposto dall’articolo 2, comma 2 del medesimo decreto legislativo. »


�	 V. conclusioni Avvocato generale Kokott in causa “Kyriaki Angelidaki”, punto 1.


�	 Art.103, n.8, della Costituzione greca: «La legge stabilisce le condizioni e la durata dei rapporti di lavoro di diritto privato nel settore statale e nel settore pubblico in senso lato, così come di volta in volta definito, destinati a coprire l’organico fuori dei casi previsti dal precedente n. 3, prima frase, ovvero destinati a far fronte ad esigenze temporanee o impreviste e urgenti ai sensi del precedente n. 2, seconda frase. La legge stabilisce altresì le funzioni che possono essere svolte dal personale sopra menzionato. È vietata la nomina in ruolo di detto personale nonché la conversione dei rispettivi contratti in contratti a tempo indeterminato. Tali divieti si applicano anche alle persone operanti sulla base di contratto d’opera».


�	 Recante «disposizioni relative ai lavoratori assunti con contratto a tempo determinato».


�	 «1. Il rinnovo illimitato dei contratti di lavoro a tempo determinato è consentito se giustificato da una ragione obiettiva. 


	a) Sussiste una ragione obiettiva in particolare: … qualora la stipulazione di un contratto a tempo determinato sia prevista da una disposizione legislativa o regolamentare ….


	b) Salvo prova contraria da parte del lavoratore, l’esistenza di una ragione obiettiva si presume nei settori di attività che vi si prestano in ragione della loro natura o del lavoro in essi svolto….


	3. Se la durata dei successivi contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato supera complessivamente i due anni in assenza di una delle ragioni di cui al n. 1 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che essi vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. Se nel detto periodo di due anni vi sono stati più di tre rinnovi successivi, ai sensi del n. 4 di questo articolo, in assenza di una delle ragioni di cui al n. 1 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che i contratti corrispondenti vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato.


	In ognuna di tali fattispecie l’onere della prova contraria ricade sul datore di lavoro.


	4. Sono considerati “successivi” i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati con condizioni di lavoro identiche o simili tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore tra i quali intercorra un periodo non superiore a venti giorni lavorativi.


	5. Le disposizioni di questo articolo si applicano ai contratti o ai rinnovi di contratti o di rapporti di lavoro stipulati dopo l’entrata in vigore di questo decreto.


�	 Monomeles Protodikeio Thessalonilis. L’ordinanza è stata depositata presso la Cancelleria della Corte di Giustizia il 17 maggio 2004 e pubblicata sulla G.U.C.E. n. C 179 del 10 luglio 2004, p. 8. 


�	 Persona giuridica di diritto privato appartenente al settore pubblico, con sede a Salonicco.


�	 Art.2, n.1: «Il presente decreto si applica al personale del settore pubblico ….., nonché al personale delle aziende municipali assunto con contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato, ovvero operante in base a contratto d’opera o ad altro contratto o rapporto il quale dissimuli un rapporto di lavoro subordinato».


�	 Art.5, n.1 e n.3: «1. Sono vietati i contratti successivi stipulati ed eseguiti tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore con le stesse o simili mansioni e con condizioni di lavoro identiche o simili, qualora tra questi contratti intercorra un lasso temporale inferiore a tre mesi. 3. Fatto salvo quanto previsto al n. 2 dell’articolo seguente, in nessun caso il numero dei contratti successivi può essere superiore a tre.».


�	 Art.5, n.2: «La stipulazione di tali contratti è eccezionalmente consentita se giustificata da ragioni obiettive. Una ragione obiettiva sussiste qualora i contratti successivi al contratto originario siano stipulati per soddisfare esigenze particolari dello stesso genere, direttamente e immediatamente riconducibili alla forma, al tipo o all’attività dell’impresa.».


�	 Art.6, nn.1 e 2: «1. I contratti successivi stipulati ed eseguiti tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore con le stesse o simili mansioni e con condizioni di lavoro identiche o simili, non possono superare i ventiquattro mesi nel periodo complessivo di lavoro, indipendentemente dal fatto che siano stipulati in applicazione dell’articolo precedente o in applicazione di altre disposizioni della legislazione vigente. 2. Una durata complessiva del periodo di lavoro superiore a ventiquattro mesi è consentita soltanto con riferimento a categorie speciali di lavoratori, per natura e genere dell’attività, previste dalla legislazione vigente, quali, in particolare, il personale dirigente, i lavoratori assunti nell’ambito di uno specifico programma di ricerca o di altro programma sovvenzionato o finanziato, nonché i lavoratori assunti per la realizzazione di lavori connessi all’adempimento di obblighi derivanti da convenzioni stipulate con organismi internazionali.».


�	 Art. 7: «1. Qualsiasi contratto concluso in violazione delle disposizioni degli artt. 5 e 6 del presente decreto è nullo di diritto. 2. Nel caso in cui il contratto nullo sia stato in tutto o in parte eseguito, devono essere versate al lavoratore le somme dovute in base ad esso e quelle eventualmente già versate non sono ripetibili. Il lavoratore ha diritto, per il periodo in cui sia stato eseguito il contratto di lavoro nullo, al percepimento, a titolo di risarcimento, della somma cui avrebbe diritto il corrispondente lavoratore a tempo indeterminato in caso di recesso dal contratto. Se i contratti nulli sono più d’uno, il periodo considerato ai fini del calcolo del risarcimento del danno è quello della durata complessiva del periodo di lavoro in base ai contratti nulli. Le somme versate dal datore di lavoro al lavoratore sono imputate al responsabile. 3. Chiunque violi le disposizioni degli artt. 5 e 6 del presente decreto è punito con la pena detentiva (…). Se l’illecito è stato commesso per colpa, il responsabile è punito con la pena detentiva fino ad un anno. La violazione costituisce al tempo stesso anche grave infrazione disciplinare.».


�	 Art.11 : «1. I contratti successivi ai sensi dell’art. 5, n. 1, del presente decreto, stipulati anteriormente all’entrata in vigore dello stesso e ancora in corso a tale data, si considerano per il futuro quali contratti di lavoro a tempo indeterminato qualora sussistano cumulativamente le seguenti condizioni: a) che la durata complessiva dei contratti successivi sia stata di almeno ventiquattro mesi fino all’entrata in vigore del decreto, indipendentemente dal numero dei rinnovi contrattuali, oppure che vi siano stati almeno tre rinnovi successivi al contratto originario ai sensi dell’art. 5, n. 1, del presente decreto, per una durata complessiva dell’attività lavorativa di almeno diciotto mesi in un arco di tempo complessivo di ventiquattro mesi, calcolato a decorrere dal contratto originario; b) che il periodo complessivo dell’attività lavorativa di cui alla lett. a) sia stato effettivamente svolto presso il medesimo ente, con la stessa o simile qualifica professionale e con condizioni di lavoro identiche o simili a quanto indicato nel contratto originario.…; c) che oggetto del contratto siano attività direttamente e immediatamente riconducibili ad esigenze permanenti e durevoli dell’ente interessato, così come definiti dal pubblico interesse la cui tutela sia rimessa a tale ente; d) che il periodo complessivo dell’attività lavorativa, calcolato ai sensi delle lettere precedenti, sia stato svolto a tempo pieno o a tempo parziale e con funzioni identiche o simili a quelle indicate nel contratto originario …. 2. Ai fini dell’accertamento della sussistenza delle condizioni menzionate al precedente n. 1, il lavoratore deve presentare all’ente interessato, entro il termine perentorio di due mesi dall’entrata in vigore del presente decreto, una domanda contenente i dati dai quali risulti la sussistenza delle predette condizioni. L’autorità competente a pronunciarsi, con decisione motivata, sulla sussistenza, caso per caso, delle condizioni menzionate al precedente n. 1, è il relativo consiglio d’azienda o l’organo ad esso equiparato ovvero, in loro assenza, il consiglio o l’organo di amministrazione della persona giuridica di cui trattasi, o l’organo ad esso equiparato secondo la normativa vigente. Per le aziende municipali la competenza spetta, in ogni caso, al consiglio del rispettivo ente di amministrazione locale, il quale decide dopo aver sentito il consiglio o l’organo di amministrazione dell’impresa. Detta autorità competente valuta altresì se i contratti d’opera o gli altri contratti o rapporti dissimulino un rapporto di lavoro subordinato. L’autorità competente ai sensi delle precedenti disposizioni emette la propria decisione al più tardi entro cinque mesi dall’entrata in vigore del presente decreto. 3. Le decisioni delle autorità competenti ai sensi del precedente n. 2, siano esse positive o negative, sono immediatamente comunicate all’Anotato Symvoulio Epilogis Prosopikou (A.S.E.P.; Consiglio superiore per la selezione del personale), che decide in merito ad esse entro tre mesi dalla rispettiva comunicazione. 4. Le disposizioni del presente articolo si applicano ai lavoratori del settore pubblico …, nonché a quelli delle aziende municipali…. 5. Le disposizioni di cui al n. 1 del presente articolo si applicano anche ai contratti scaduti nel corso degli ultimi tre mesi precedenti l’entrata in vigore del presente decreto; tali contratti vengono considerati, fino all’entrata in vigore del presente decreto, quali validi contratti successivi. La condizione menzionata al n. 1, lett. a), del presente articolo deve sussistere alla scadenza del contratto.


�	 1. Il rinnovo illimitato dei contratti di lavoro a tempo determinato è consentito se giustificato da una ragione obiettiva. Una siffatta ragione sussiste in particolare: se il rinnovo è giustificato dalla forma, dal tipo o dall’attività del datore di lavoro o dell’impresa o da motivi o esigenze particolari, qualora tali circostanze risultino direttamente o indirettamente dal contratto interessato, come ad esempio in caso di sostituzione provvisoria del lavoratore, di esecuzione di lavori provvisori, di temporaneo sovraccarico di lavoro, oppure, nel caso in cui la durata limitata è legata all’istruzione o alla formazione, qualora il rinnovo del contratto avvenga con lo scopo di facilitare il passaggio del lavoratore ad un’occupazione analoga, o di realizzare un’opera o un programma specifici, o è relativo al raggiungimento di un risultato specifico …. 3. Se la durata dei successivi contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato supera complessivamente i due anni, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che essi vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. Se nel detto periodo di due anni vi sono stati più di tre rinnovi successivi, ai sensi del n. 4 di questo articolo, si presume che con essi si intenda far fronte ad un fabbisogno permanente e durevole dell’impresa o dell’attività, con la conseguenza che i contratti corrispondenti vengono convertiti in contratti o rapporti di lavoro a tempo indeterminato. In ognuna di tali fattispecie l’onere della prova contraria ricade sul datore di lavoro. 4. Sono considerati “successivi” i contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati con condizioni di lavoro identiche o simili tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore tra i quali non intercorrano più di quarantacinque giorni, lavorativi o meno. Qualora si tratti di un gruppo di imprese, l’indicazione “stesso datore di lavoro”, ai fini dell’applicazione del precedente comma, deve intendersi riferita anche alle imprese del gruppo. 5. Le disposizioni di questo articolo si applicano ai contratti o ai rinnovi di contratti o di rapporti di lavoro stipulati dopo l’entrata in vigore del presente decreto.».


� Una ragionevole e flessibile esemplificazione delle ipotesi previste dall’art. 14, n.1, TzBfG tedesco e l’art.1 della legge italiana n.230/1962.


�	 Il legislatore italiano ha modificato l'art.5, comma 3, D.Lgs. n.368/2001, dopo quasi dodici anni e per ben due volte nell'arco di un mese. Originariamente, la presunzione di indeterminatezza del contratto a termine “successivo” scattava solo se non veniva rispettato il lasso temporale di dieci o di venti giorni, a seconda che il 1° contratto fosse di durata fino a sei mesi o superiore a sei mesi. La riforma Fornero ha dapprima modificato la norma con l'art.1, comma 9, lettera h) della legge n.92/2012, aumentando la distanza minima tra un contratto e quello successivo rispettivamente a sessanta e novanta giorni con decorrenza dal 18 luglio 2012, con la possibilità per la contrattazione collettiva (salvo l'intervento sostitutivo ministeriale dopo dodici mesi) in alcuni casi predeterminati di ridurre questo arco temporale. Poi, il D.L. 22 giugno 2012, n.83 all'art.46 bis (inserito dalla legge di conversione n.134/2012 con decorrenza dal 13 agosto 2012) ha previsto che i predetti nuovi termini possano essere ridotti rispettivamente a venti e trenta giorni nei contratti stagionali e in tutti quelli previsti dalla contrattazione collettiva, anche decentrata. 


� Sulla sentenza Gavieiro-Iglesias, cfr. V.De Michele, La giurisprudenza della Corte di Giustizia nel 2010 e l’interpretazione “infinita” sul contratto a termine, in Il diritto del lavoro dell’Unione europea, cit., p.781-796; L. Driguez, Contrat de travail à durée déterminée et égalité de traitement, su Europe 2011, Février Comm., nº 2, p.43-44; E.Jeansen, Égalité de traitement des salariés embauchés pour une durée déterminée, La Semaine Juridique – Social, 2011, nº 13, p.38-39; P.Sardina Cámara, La primacía del derecho comunitario versus el criterio temporal contenido en el art. 25.2 del Estatuto Básico del Empleado Público. A propósito de la STJUE de 22 diciembre de 2010, in Diario La ley, 2011, nº 7619, p.1-3; F.Siotto, Parità di trattamento per i lavoratori a tempo determinato: il principio di non discriminazione impone il diritto all'indennità per anzianità di servizio, in Riv.it.dir.lav., 2011, II, p.1294-1299.


�	 Decreto 315/1964, por el que se aprueba la Ley articulada de funcionarios civiles del Estado; BOE n. 40 del 15 febbraio 1964, pag. 2045.


�	 Ley 7/2007 del Estatuto básico del empleado público; BOE n. 89 del 13 aprile 2007, pag. 16270.


�	 concluso il 6 giugno 1997, in allegato alla Direttiva del Consiglio 15 dicembre 1997, 97/81/CE, relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale concluso dall’UNICE, dal CEEP e dalla CES (GU 1998, L 14, pag. 9), come modificata dalla direttiva del Consiglio 7 aprile 1998, 98/23/CE (GU L 131, pag. 10).


�	 In G.U.C.E. L 204, p.23.


�	 Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols, Consiglio di azienda centrale degli ospedali del Land Tirolo.


�	 Tiroler Landes-Vertragsbedienstetengesetz dell’8 novembre 2000 (BGBl. I, 2/2001), nella versione in vigore sino al 1° febbraio 2009.


�	 BGBl. I, 5/2009.


�	 V. ex multis, Corte europea dei diritti dell’uomo, 30 maggio 2000, causa Belvedere, su Foro it., 2001, IV, 233; Grande Camera, 29 marzo 2006, causa Scordino, ivi, 2006, IV, 65, con nota di De Marzo; 9 febbraio 2006, causa Prenna; 22 giugno 2006, causa Ucci; 13 luglio 2006, causa Zaffuto; 14 dicembre 2006, causa Iuliano; 21 dicembre 2006, causa De Angelis, tutte in www.echr.coe.int/echr/; infine, 12 gennaio 2006, causa Sciarotta, su Rep. Foro it., 2006, voce Diritti politici e civili, n. 131.


� Sulla sentenza Land Tirolo cfr. R. Poggio, Il rapporto tra difesa dei diritti sociali e tutela della libertà di iniziativa economica alla luce di una recente pronuncia della Corte di Giustizia, Riv.it.dir.lav., 2010, II, p.1030-1034; M.Schmitt, L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale, in Revue de jurisprudence sociale, 2010, p.647-650; F.Bousez, Travail à temps partiel, travail à durée déterminée, conge parental: à propos de quelques droits sociaux européens revêtant une importance particulière, su La Semaine Juridique – Social, 2010, nº 42, p.23-24.


�	 concluso il 14 dicembre 1995, in allegato alla Direttiva del Consiglio 3 giugno 1996, 96/34/CE, concernente l’accordo quadro sul congedo parentale concluso dall’UNICE, dal CEEP e dalla CES, come modificata dalla Direttiva del Consiglio 15 dicembre 1997, 97/75/CE.


�	 Nelle ordinanze delle cause “italiane”  Marrosu-Sardino C-53/104 e Vassallo C-180/04 si richiama anche la clausola 1, lettera b), dell’accordo quadro, ma solo come parametro normativo di riferimento per determinare l’oggetto del quesito, cioè il quadro di misure di prevenzione e di repressione degli abusi in caso di successione di contratti a termine anche nel pubblico impiego. 


� Clausola 2, punto 1, dell’accordo quadro: «Il presente accordo si applica ai lavoratori a tempo determinato con un contratto di assunzione o un rapporto di lavoro disciplinato dalla legge, dai contratti collettivi o dalla prassi in vigore di ciascuno Stato membro.».


�	 Cfr. l’articolo 5, punto 1, della Direttiva 2008/104/CE relativa al lavoro tramite agenzia interinale: «Per tutta la durata della missione presso un’impresa utilizzatrice, le condizioni di base di lavoro e d’occupazione dei lavoratori tramite agenzia interinale sono almeno identiche a quelle che si applicherebbero loro se fossero direttamente impiegati dalla stessa impresa per svolgervi il medesimo lavoro.».


�	 Cfr. art. 1, punto 2, della Direttiva 2008/104/CE.


�	 S.Ciucciovino, Il sistema normativo del lavoro temporaneo, Torino, 2008, 2.


�	 La Direttiva 1991/533/CE del Consiglio del 14 luglio 1991 (pubblicata su G.U.C.E. L 288 del 18 ottobre 1991, p. 32), riguardante i diritti di informazione dei lavoratori, all’articolo 8, paragrafo 2, così dispone: «Gli Stati membri introducono nel loro ordinamento giuridico interno le misure necessarie per consentire a qualsiasi lavoratore che si ritenga leso dalla mancata osservanza degli obblighi derivanti dalla presente direttiva di difendere i propri diritti per via legale dopo aver fatto eventualmente ricorso ad altri organi competenti. Gli Stati membri possono prevedere che l’accesso alle vie di ricorso di cui al paragrafo 1 è subordinato alla previa messa in mora del datore di lavoro da parte del lavoratore e all’assenza di risposta del datore di lavoro entro un termine di quindici giorni dalla messa in mora. Tuttavia, la formalità della previa messa in mora non può in alcun caso essere richiesta nel caso [dei lavoratori espatriati], né per il lavoratore che ha un contratto o rapporto di lavoro temporaneo, né per il lavoratore che non è coperto da un o da contratti collettivi che hanno attinenza col rapporto di lavoro.». 


�	 Sezione I, sentenza 18 dicembre 2008, causa C-306/07. 


� Sulla sentenza Sibilio v. I.Ingravallo, Solo un giudice italiano ha la possibilità di decidere se il lavoro socialmente utile è in realtà subordinato, su Guid.dir., 2012, nº 16.


� Si trascrive la nota n.1 della sentenza Sibilio: ««Sul punto l’ordinanza del Tribunale di Napoli così precisa:


«25. Ritiene questo giudice che la clausola 3, comma 1, della Direttiva 1999/70/CE osti a che, nella invarianza di ogni altro elemento, una persona sia qualificabile ai sensi del diritto interno quale lavoratore dipendente, oppure no, esclusivamente in ragione della fonte costitutiva del rapporto di lavoro (iscrizione alle liste di mobilità o di collocamento, ovvero altre modalità automatiche di cui agli artt. 4 e 6 D.Lgs. 468/97). 


26. Nel caso di specie l’istante svolge la medesima attività di un dipendente a tempo indeterminato del convenuto, inquadrato nella categoria B del Contratto collettivo nazionale di lavoro Regioni enti locali. 


27. Il rapporto di lavoro dell’istante è caratterizzato dall’essere connesso ad una durata temporalmente definita (progetto in cui è impegnato) ed al suo rinnovo, per cui è definibile ai sensi della clausola 3 lavoratore a termine. 


28. In ragione della fonte costitutiva del suo rapporto di lavoro le sue condizioni di impiego (retribuzione) sono, per le prime 20 ore di lavoro settimanali, diverse e peggiori di quelle di  un lavoratore a tempo indeterminato che lavora nel medesimo ente ed addetto a lavoro/occupazione identica ovvero simile, tenuto conto delle qualifiche/competenze come definite dal Contratto collettivo nazionale di lavoro Regioni Enti locali. 


29. La ingiustificatezza della differenza e della esclusione dell’istante dal novero dei lavoratori dipendenti appare palese proprio dalla circostanza che le ore ulteriori, rispetto le prime 20 settimanali, sono retribuite nella misura prevista per i lavoratori dipendenti comparabili, di cui al CCNL, pur se sempre al minimo contrattualmente previsto (un importo integrativo corrispondente alla retribuzione oraria relativa al livello retributivo iniziale, calcolato detraendo le ritenute previdenziali ed assistenziali previste per i dipendenti che svolgono attività analoghe presso il soggetto utilizzatore: art. 8, comma 2, D.Lgs. n. 468-97). 


30. Detto principio pare potersi trarre dalla Sentenza Adeneler (Sentenza della Corte di Giustizia della Unione Europea, Grande Sezione, 4 luglio 2006  procedimento C-212/04 Konstantinos Adeneler, punto 56) e Gavieiro Gavieiro di cui in appresso (punto 40). Pur nella libertà per il diritto interno di statuire quali siano gli elementi che consentano di ritenere la sussistenza di un rapporto di lavoro, non sembra possibile escludere dall’ambito di operatività della Direttiva 1999/70/CE una categoria di rapporti di lavoro, nella quale rientra il rapporto di lavoro di cui è causa, in ragione solo delle modalità costitutive del rapporto di lavoro.


31. Detta differenziazione ad avviso di questo giudice parrebbe porsi in contrasto con la predetta clausola 4 della direttiva 1999/70/CE, tenuto conto dei principi costantemente espressi dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea (da ultimo Seconda Sezione, procedimenti riuniti C�444/09 e C�456/09, Sentenza 22 dicembre 2010 Gavieiro Gavieiro e Ana María Iglesias Torres contro Consellería de Educación e Ordenación Universitaria de la Xunta de Galicia).


32. Ne deriva che una disposizione di diritto interno, quale l’art. 8, comma 3, del D.Lgs. n. 468-97 deve essere oggetto di non applicazione, come oggetto di non applicazione deve essere il comma 2 del medesimo articolo, dovendosi applicare all’istante il medesimo trattamento retributivo di un lavoratore a tempo indeterminato di pari qualifica. Le sole modalità costitutive di detto rapporto di lavoro non sembrano potere costituire una «ragione oggettiva» ai sensi della Clausola 4, atta a giustificare una disparità di trattamento ai fini della determinazione della retribuzione (cfr. Sentenza Gavieiro Gavieiro, punto 55).».»».





� Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza 16 Ottobre 2007, causa C-411/05, Racc. 2007, I-8531.


� Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza 23 settembre 2008, causa C-427/06, Racc. 2008, I-7245.


� Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza 19 gennaio 2010 in causa C-555/07, Kücükdeveci c/ Swedex GmbH & Co. KG.


� Cfr. C.Consolo, relazione al XXVII Congresso nazionale dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, «Corti europee e giudici nazionali», Verona, 25-26 settembre 2009.


� Cfr., ad esempio, la inutile precisazione della Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza 24 aprile 2012, in causa C-571/10 Kamberaj, al punto 63, su domanda pregiudiziale in materia di diretta applicazione della Cedu nel diritto interno, che esulava dalla competenza della Corte di Lussemburgo. Anche il punto 39 della 2ª ordinanza Vino del 22 giugno 2011 in causa C-161/11 costituisce, come già precisato, un revirement “eccezionale” (accettabile per casi singoli, come evidenzia la Corte costituzionale tedesca nell’ordinanza Honeywell) rispetto alla giurisprudenza comunitaria precedente e successiva le due decisioni Vino: «A questo proposito occorre sottolineare che un principio, come quello ipotizzato dal giudice del rinvio, che si applichi alle disparità di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato relativamente all’obbligo di indicare le ragioni oggettive per la stipula di un primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato presuppone scelte di carattere normativo, fondate su una ponderazione degli interessi in gioco e la previa fissazione di norme precise e dettagliate, e non può essere dedotto dal principio generale di non discriminazione. Infatti, i principi generali del diritto dell’Unione rivestono rango costituzionale, laddove il principio ipotizzato dal giudice del rinvio è contrassegnato da un grado di specificità che necessita di un’elaborazione legislativa la quale, a livello dell’Unione, viene realizzata mediante un atto di diritto derivato dell’Unione (sentenze 15 ottobre 2009, causa C�101/08, Audiolux e a., Racc. pag. I�9823, punti 62 e 63, nonché 29 ottobre 2009, causa C�174/08, NCC Construction Danmark, Racc. pag. I�10567, punto 42).».


� In questo senso si esprime, G. Tesauro, Rapporti tra Corte costituzionale e Corte di Giustizia, relazione del 25 maggio 2012, Bruxelles, 14, in � HYPERLINK "http://www.cortecostituzionale.it/"��www.cortecostituzionale.it�. 





PAGE  
72


