Il principio di parità di trattamento comunitario e i lavoratori a termine della scuola pubblica italiana (insegnanti e personale ata)

 La  disciplina speciale  (art. 4 L. 124/1999)  che  autorizza  il ripetuto utilizzo di contratti a termine in presenza di occasioni stabili di lavoro ed in assenza di   ragioni oggettive che giustifichi la disparità di trattamento con i lavoratori assunti a tempo indeterminato   può ritenersi   in  contrasto con la clausola 4, 1 dell’accordo quadro europeo sul lavoro a tempo determinato, che   ha efficacia diretta nell’ordinamento interno dei singoli stati   consentendo  al giudice  nazionale  la sua immediata applicazione  con conseguente  disapplicazione delle disposizioni interne contrastanti. 

Sommario: 1. Il principio di parità di trattamento comunitario: cenni alla giurisprudenza della Corte GCE. -2.  (segue) Cenni alla giurisprudenza nazionale. -2.1 La questione del trattamento economico. – 2.2 La questione delle ripetute assunzioni a termine. -3. Il sistema di reclutamento del personale a termine scolastico. – 4. Il confronto con la clausola 5  dell'accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva Cee 1999/70    nell’ambito del  lavoro a termine. – 5. Il confronto con la clausola 4  dell'accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva Cee 1999/70    nell’ambito del   lavoro a termine. – 6. Applicazione del principio di parità di trattamento. -7. Conseguenze: rinvio pregiudiziale  o applicazione diretta della clausola 4. 

-8. Conseguenze:  la disapplicazione della disciplina interna. 

-1- Il principio di parità di trattamento comunitario:  cenni alla giurisprudenza della Corte GCE

Il divieto di discriminazione, inteso quale espressione  del   principio di  parità di trattamento, così come  sancito dall’art. 20 della Carta dei diritti fondamentali dell’U.E. (Carta di Nizza),  costituisce uno  dei  principi generali del diritto comunitario   nonché  norma primaria del Trattato dell’Unione Europea (TUE)  in virtù del recepimento e del richiamo espresso nell’art. 6, paragrafo 2, del TUE .
Il principio di parità di trattamento ha trovato diverse applicazioni tra le norme di diritto sociale della U.E. tra le quali  merita una particolare attenzione la clausola 4 dell'accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva Cee 1999/70    nell’ambito di   lavoro a termine che testualmente  dispone:
“1. Per quanto riguarda le condizioni di impiego, i lavoratori a tempo determinato non possono essere trattati in modo meno favorevole dei lavoratori a tempo indeterminato comparabili per il solo fatto di avere un contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato, a meno che non sussistano ragioni oggettive….”
La portata applicativa della clausola 4 ha assunto un’importanza determinante  nell’ambito dei sistemi   nazionali   a seguito   dell’interpretazione costante  operata  dalla  Corte GCE    secondo la quale la clausola  -in virtù del suo contenuto incondizionato e sufficientemente preciso-    ha un effetto diretto tale cioè da consentire   ai singoli di invocarne l’applicazione  immediata  nei confronti dello Stato. 
Secondo  la  CGCE il principio di non discriminazione impone che situazioni analoghe non siano trattate in modo dissimile e che situazioni diverse non siano trattate nello stesso modo, a meno che tale trattamento non sia obiettivamente giustificato (v., in particolare, sentenza 11 luglio 2006, causa C‑313/04, Franz Egenberger).

Più specificamente   “La clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro dev’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” 

Di conseguenza secondo la CGCE  “tenuto conto dell’importanza del principio della parità di trattamento e del divieto di discriminazione, che fanno parte dei principi generali del diritto comunitario, alle disposizioni previste dalla direttiva 1999/70 e dall’accordo quadro al fine di garantire ai lavoratori a tempo determinato di beneficiare degli stessi vantaggi riservati ai lavoratori a tempo indeterminato comparabili, a meno che un trattamento differenziato non si giustifichi per ragioni oggettive, dev’essere riconosciuta 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.” (sentenza 13 settembre 2007, causa C-307/05, Del Cerro Alonso, punti 59 e 27).
In una delle sue ultime pronunce     la CGCE, Sezione II, sentenza 8 settembre 2011, causa C-177/10, nel ribadire la centralità del principio di non discriminazione   ne ha dichiarato l’applicazione anche   ai contratti e rapporti di lavoro a tempo determinato conclusi con le amministrazioni e gli altri enti del settore pubblico escludendo la possibilità  di  qualsiasi disparità di trattamento tra i dipendenti pubblici di ruolo e i dipendenti pubblici temporanei comparabili di uno Stato membro per il solo motivo che questi ultimi lavorano a tempo determinato, a meno che la disparità di trattamento non sia giustificata da ragioni oggettive nell’accezione di cui alla clausola 4, punto 1, di detto accordo quadro specificando che:”   il semplice fatto che il dipendente pubblico temporaneo abbia prestato   periodi di servizio in base ad un contratto o un rapporto di lavoro a tempo determinato non costituisce una tale ragione oggettiva”.

-2-  (segue): cenni alla giurisprudenza  nazionale
 2.1) la questione del  trattamento  economico
Sulla scorta dei principi enunciati dalla CGCE parte della giurisprudenza di merito  (Trib. Bologna 30.09.2011; Trib. Genova 10 .02.2011; Trib. Trieste 18.11.2010; Corte Appello Milano 09.03.2011;  Corte Appello Torino n° 45/2012)   ha  ritenuto che i cc.dd. precari della scuola     che avevano denunciato di avere ricevuto -a parità di mansioni e di anzianità di servizio- una  retribuzione inferiore  dei loro colleghi assunti a tempo indeterminato, avevano subito una ingiustificata disparità di trattamento  per  mancato riconoscimento dell’anzianità di servizio, fondata sul principio sancito dall’art. 526 del D.Lgs. n. 297/1994, secondo cui al personale docente ed educativo non di ruolo spetta il trattamento economico iniziale previsto per il corrispondente personale docente di ruolo, senza alcun riconoscimento dell’anzianità di servizio, mentre ai sensi ai sensi dell’art. 79 del CCNL,  al personale docente di ruolo compete una progressione economica in relazione alla maturazione del primo biennio e dei successivi quinquenni di anzianità di servizio.

Pertanto in  applicazione  del divieto di discriminazione comunitario   il MIUR è stato  condannato al pagamento delle differenze   dovute  in ragione della effettiva anzianità di servizio maturata anche nel periodo c.d. pre ruolo in ragione della reiterazione delle assunzioni a termine (
).
 2.2) la questione delle ripetute assunzioni a termine
Applicando il medesimo principio  parte della giurisprudenza di merito ( per tutti  Trib. Siena  27.09.2010  e Trib. Napoli 16.06.2011)    ha censurato  la reiterata apposizione del termine  ai contratti di lavoro stipulati con l’amministrazione scolastica in quanto attuata in assenza di temporaneità ed eccezionalità delle esigenze  giudicandola  in contrasto con la direttiva  1999/70/CE   avuto riguardo   al  principio  di prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti a termine ed al contenuto precettivo della clausola 4 dell’accordo citato che   vieta ogni  discriminazione tra lavoratori a termine e lavoratori a tempo indeterminato.

In particolare è stato ritenuto che la  perdita del lavoro conseguente alla scadenza di un termine illecitamente apposto essendo equiparabile   alla perdita del posto di lavoro a seguito di licenziamento merita parità di tutela con la conseguenza che il divieto di conversione posto dall’art. 36 d.lgs. 165/01 realizzando una discriminazione tra lavoratori comparabili non può trovare applicazione, operando al contrario il diritto alla conversione  e al reinserimento in servizio previsto  dal d.lgs. 368/01 per casi analoghi rientranti nell’ambito del lavoro privato. 
Ma il tema delle assunzioni a termine del personale scolastico che ha impegnato negli ultimi anni tutti i giudici del lavoro italiani  è stato   affrontato e risolto  anche  con riferimento  a differenti parametri normativi.

Pare opportuno, pertanto, prima di approfondire  l’argomento del confronto della disciplina nazionale con il  principio di parità di trattamento comunitario      esaminare brevemente alcune  interpretazioni   della disciplina vigente (
) così come ricostruite nelle pronunce della giurisprudenza di merito e di legittimità.
-3- il sistema di reclutamento del personale a termine  scolastico 
Un  indirizzo  giurisprudenziale  di merito ( per tutti  Tribunale Genova   25.03.2011,  Corte Appello Roma 17.01.2012 ) ha  ritenuto  che  il sistema di reclutamento del personale scolastico, improntato ad esigenze peculiari e contrapposte di salvaguardia della continuità del servizio, reperimento delle risorse e contenimento della spesa pubblica,  è tuttora  soggetto alla disciplina risalente al t.u. del 1994 ed alle successive modificazioni ed in particolare alla legge 124/1999 in ragione della sua specialità rispetto alla normativa del d. lgs 165/2001  e del successivo d.lgs 368/2001 (
).
Tale conclusione, condivisa espressamente dalla suprema Corte nella recente decisione 10127/2012,   risulta definitivamente  confermata  dall’art. 9 comma 18 del DL 13 maggio 2011 , n. 70 convertito in legge 10618/2011, definito norma di interpretazione autentica,  con cui è stato aggiunto all'articolo 10 del decreto legislativo 368/2001  dopo il comma 4,  il comma 4-bis,  che testualmente recita: “stante quanto stabilito dalle disposizioni di cui all'articolo 40, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successive modificazioni, all'articolo 4, comma 14-bis, della legge 3 maggio 1999, n. 124, e all'articolo 36, comma 5, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, sono altresi' esclusi dall'applicazione del presente decreto i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la necessità di garantire la costante erogazione del servizio scolastico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale docente ed ATA con rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato. In ogni caso non si applica l'articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto”.
In conclusione può oggi essere affermato che il meccanismo di reclutamento previsto dai commi 1 e 2 del citato art. 4 non prevede al proprio interno limiti di tempo o di numero alla successione dei contratti. Esso è anzi concepito in termini di massima ripetizione e ogni periodo lavorato comporta l’aumento del punteggio per la graduatoria e, di conseguenza, la progressione nell’ordine di preferenza per successive assunzioni a termine.
In sostanza   l’automatismo di conferimento delle supplenze     non appare diretto a soddisfare esigenze temporanee o straordinarie correlate alle assenze occasionali di insegnanti di ruolo, bensì è volto a far fronte ad esigenze strutturali e permanenti.  
 La legge   consente di fatto una successione di contratti a tempo determinato, senza soluzione di continuità, con il medesimo docente (o amministrativo), per un numero indeterminato di volte per soddisfare stabili esigenze di organico, come dimostrato dal fatto che le migliaia di insegnanti  inseriti nella c.d. graduatoria ad esaurimento  stipulano annualmente contratti di docenza a termine per periodi complessivi di durata pluridecennale tanto da far logicamente ritenere  che   il ricorso alla contrattazione a tempo determinato reiterata   per lungo tempo sia il risultato di una scelta programmatica dell'amministrazione. 
Il sistema della reiterazione delle supplenze si è consolidato, grazie alla trasformazione delle graduatorie  relative ai concorsi per soli titoli    in graduatorie permanenti, da utilizzare anche per le assunzioni in ruolo di cui all'articolo 399, comma 1 d. lgs 297/99 ed alla successiva trasformazione delle graduatorie permanenti, di cui all’art. 401 d. lgs 297/99 in graduatorie ad esaurimento “in un’ottica di contenimento della spesa pubblica e di assorbimento del precariato” (art. 1, comma 605, lett. c, l. 296/2006).(
)
L’ingente numero  degli iscritti nella  graduatoria ad esaurimento ne ha di fatto   determinato  la sua inesauribilità ed ha consentito  il  mantenimento del servizio scolastico senza la necessità di  espletare i previsti concorsi per l’immissione in ruolo  che peraltro avrebbero dovuto comunque attingere   per il 50% dalla medesima graduatoria ad esaurimento. (
)
In sostanza è lo stesso   meccanismo di reclutamento fondato sulla   graduatoria permanente (oggi ad esaurimento) che  esclude la temporaneità delle  esigenze inerenti le assunzioni a termine.
-4-  Il confronto con la clausola 5  dell'accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva Cee 1999/70    nell’ambito del  lavoro a termine
Parte della giurisprudenza di merito ( tra cui -oltre ai riferimenti già citati- anche  Corte  appello Roma   09.03.2012),  effettuando una ricostruzione esegetica  fondata sulle  norme e sui  principi comunitari e sulla   costante ed uniforme interpretazione della CGCE,     ha   ritenuto  contra legem ed abusiva la reiterazione delle supplenze conferite ai sensi dell’art. 4, commi 1 e 2 L. 124/1999 per contrasto con la clausola 5 dell’accordo quadro CTD (
).
La  disposizione contenuta nella clausola 5   impone agli Stati membri, per prevenire l’utilizzo abusivo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, l’adozione effettiva e vincolante di almeno una delle misure in essa enunciate qualora il diritto nazionale non preveda norme equivalenti. 

Le misure così elencate al punto 1, lettere a)-c) di detta clausola, in numero di tre, attengono, rispettivamente, a ragioni obiettive che giustificano il rinnovo di tali contratti o rapporti di lavoro, alla durata massima totale degli stessi contratti o rapporti di lavoro successivi ed al numero dei rinnovi di questi ultimi (v.   sentenza Angelidaki e a., punto 74, nonché ordinanza del 1° ottobre 2010, Affatato, C-3/10, punti 43 e 44, e la giurisprudenza ivi citata).
Come detto la L. 124/1999 non prevede  alcuna durata massima totale degli stessi contratti o rapporti di lavoro successivi  né un limite al numero dei rinnovi di questi ultimi.
Per quanto riguarda la nozione di ragione obiettiva ai sensi della clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro CTD, la Corte GCE ha  ritenuto   che tale nozione 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 Angelidaki e a., cit., punto 96, nonché la giurisprudenza ivi citata).
 Per contro, 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  dalla clausola 5 (sentenza Angelidaki e a., cit., punto 97, nonché la giurisprudenza ivi citata).

 Infatti, una disposizione di tal genere, di natura puramente formale, non consente di stabilire criteri oggettivi e trasparenti atti a verificare se il rinnovo di siffatti contratti risponda effettivamente ad un’esigenza reale, se esso sia idoneo a conseguire l’obiettivo perseguito e necessario a tale effetto. Una tale disposizione comporta quindi 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 CTD (v., in tal senso, sentenza Angelidaki e a., cit., punti 98 e 100, nonché la giurisprudenza ivi citata).
A parere di  una parte dei giudici del lavoro italiani la disciplina speciale del reclutamento del personale scolastico non contenendo alcuna delle condizioni di salvaguardia previste dalla clausola 5  si pone  in aperto contrasto con la normativa comunitaria,  come espressamente  ritenuto dal Tribunale di  Roma nell’ordinanza del 02.05.2012 di rimessione alla Corte Costituzionale dell’art. 4, comma 1 L. 124/99.(
)
Di diverso avviso la Corte di Cassazione intervenuta  nelle more della decisione della Corte Costituzionale con la sentenza n°10127 del 20.06.2012 che, interpretando diversamente le disposizioni vigenti,  ha escluso che la ripetizione delle assunzioni a termine nel settore scolastico possa ritenersi in contrasto con la citata clausola 5.
Secondo la suprema Corte il sistema normativo speciale applicabile in tema di reclutamento del personale scolastico  contiene al suo interno norme equivalenti alle misure di cui alla clausola 5. (
)  
 In sostanza secondo la Corte di Cassazione  la previsione di un’unica graduatoria dalla quale  attingere per il conferimento delle supplenze e per l’immissione in ruolo risponde ad oggettive, specifiche esigenze, a fronte delle quali non fa riscontro alcun potere discrezionale della pubblica amministrazione, per essere la stessa tenuta al puntuale rispetto della articolata normativa che ne regola l'assegnazione.

In tal modo, sempre secondo la  Corte di Cassazione   la disciplina contenuta nella  L. 124/199 contiene e rappresenta le condizioni che giustificano il legittimo ricorso alle assunzioni a termine nel settore scolastico in quanto esclude che i contratti a termine siano conclusi in ragione delle caratteristiche delle mansioni espletate,   agevola di fatto  nel tempo l’immissione in ruolo del personale precario più anziano,   ed assicura   il perseguimento di una legittima finalità di politica economica. ( 
)
-5- Il confronto con la clausola 4  dell'accordo quadro comunitario recepito dalla Direttiva Cee 1999/70    nell’ambito del   lavoro a termine

 Dalle suesposte considerazioni emerge   con evidenza    che il   ricorso reiterato per un considerevole lasso temporale  alla contrattazione a termine  per soddisfare esigenze di carattere stabile in  esecuzione di  scelte programmatiche dell'amministrazione, mentre soddisfa senz’altro esigenze di natura economico finanziaria  -come rimarcato dalla suprema Corte nella recente decisione 10127/2012-  non pare consentire    anche   il perseguimento di una legittima finalità di politica  sociale. 
Appare perciò importante   verificare   se la ripetizione dei contratti a termine nel settore scolastico sia idonea a  soddisfare il principio di parità di trattamento comunitario come sopra ricostruito.
Due sono   le condizioni necessarie, secondo la giurisprudenza europea, per valutare il rispetto del principio di non discriminazione   enunciato dalla clausola 4: lo svolgimento di un lavoro identico o simile (c.d. situazioni comparabili) e la presenza di una riserva relativa alle giustificazioni fondate su ragioni oggettive.
Al fine di valutare se le persone interessate esercitino un lavoro identico o simile nel senso dell’accordo quadro, occorre, in conformità delle clausole 3, punto 2, e 4, punto 1, di quest’ultimo,  verificare se, tenuto conto di un insieme di fattori, come la natura del lavoro, le condizioni di formazione e le condizioni di impiego, si possa ritenere che si trovino in una situazione comparabile (ordinanza 18 marzo 2011, causa C‑273/10, Montoya Medina, punto 37).
Le modalità di assunzione (a termine o con immissione in ruolo) del personale scolastico  per quanto detto  non dipendono né da una diversa selezione del personale, né da una differente professionalità o dallo svolgimento di mansioni diverse, ma esclusivamente da ragioni  estranee alla qualifica e/o capacità lavorativa dei docenti. E’ infatti pacifico lo svolgimento di identiche mansioni corrispondenti ad identica professionalità tra i docenti di ruolo ed i cc.dd. precari assunti a termine.
L’art. 4, primo e secondo comma, L. 124/99 non collega neppure  la supplenza a compiti od eventi specifici. 
E così  specificità del sistema di reclutamento e di assegnazione delle supplenze per  la  categoria dei lavoratori scolastici  non ha correlazione logica né con  la tipicità delle mansioni né con la necessità di sopperire  ad esigenze temporanee né con la salvaguardia della regola  del pubblico concorso.
E’, infatti,  lo stesso meccanismo concorsuale per l’accesso alla graduatoria  ad esaurimento  ad escludere una differenza tra insegnanti di ruolo e precari fondata sulla previsione costituzionale contenuta nell’art. 97 per cui l’assunzione può avvenire solo per pubblico concorso.

 L’appartenenza alla graduatoria è infatti condizione necessaria e sufficiente sia per l’assunzione in ruolo che per l’assunzione a tempo determinato.

L’unica differenza è solo la tipologia contrattuale  in quanto i precari   svolgono  esattamente le stesse mansioni del personale di ruolo, ma con contratti a termine che vengono sistematicamente rinnovati di anno in anno. 
Gli assunti a termine ex art. 4 L. 124/1999 si trovano perciò in una situazione comparabile, tenuto conto   delle clausole 3, punto 2, e 4, punto 1 dell’accordo quadro, per natura del lavoro, condizione di formazione e condizione di impiego, con i docenti in ruolo.
  Occorre  quindi verificare se esiste una ragione oggettiva che giustifichi la disparità di trattamento. 
Secondo una giurisprudenza costante della Corte GCE, la nozione di «ragione oggettiva» ai sensi della clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro, dev’essere intesa nel senso che essa non autorizza a giustificare una differenza di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato e i lavoratori a tempo indeterminato per il fatto che quest’ultima è prevista da una norma interna generale ed astratta, quale una legge o un contratto collettivo (sentenza Del Cerro Alonso, cit., punto 57; Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, punto 54, nonché ordinanza Montoya Medina, cit., punto 40).

 Secondo la CGCE (v., in particolare, sentenze Del Cerro Alonso,   punti 53 e 58, nonché Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,  , punto 55) le ragioni oggettive idonee a giustificare  la disparità di trattamento  devono consistere  in elementi   concreti   caratterizzanti una  particolare   condizione di impiego  (quali ad esempio  la natura delle mansioni o, eventualmente,  il perseguimento di una legittima finalità di politica sociale di uno Stato membro). 

In ogni caso le ragioni oggettive devono essere tali da consentire di verificare ,  nel particolare contesto in cui  si inseriscono, se  la disparità di trattamento cui danno luogo risponda ad una reale necessità, sia idonea a conseguire l’obiettivo perseguito e risulti a tal fine necessaria. 

 A parere della Corte GCE perciò la mera natura temporanea di un rapporto di lavoro non può bastare  a giustificare alcuna disparità di trattamento tra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato in quanto ciò priverebbe del loro contenuto gli scopi della direttiva 1999/70 e dell’accordo quadro ed equivarrebbe a perpetuare una situazione svantaggiosa per i lavoratori a tempo determinato (sentenza Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, punti 56 e 57, nonché ordinanza Montoya Medina,   punti 42 e 43).
Ma come detto il    conferimento delle supplenze   delineato ai commi 1 e 2 del citato art. 4 L. 124/99  non   soddisfa  esigenze temporanee o straordinarie correlate alle assenze occasionali di insegnanti di ruolo o personale ata, bensì è volto a far fronte ad esigenze strutturali e permanenti necessarie  a sopperire  a stabili vacanze nell’organico ed in attesa dell’espletamento delle procedure concorsuali per assumere personale di ruolo. 
 La disparità di trattamento   non appare  perciò  giustificata né   dalla particolare natura delle mansioni per l’espletamento delle quali  sono  stati conclusi contratti a tempo determinato né  dalle caratteristiche inerenti a queste ultime  né  dal perseguimento di una legittima finalità di politica sociale, tale non potendo essere considerato il ricorso reiterato   alla contrattazione a termine  per soddisfare esigenze di carattere stabile  in assenza di ragioni contingenti od eccezionali ed al solo scopo di consentire un risparmio economico.   
 In sostanza pur considerando  la necessità  che l’organico scolastico   debba essere caratterizzato da una certa variabilità, in dipendenza del variare, di anno in anno, del numero degli utenti del servizio scolastico e che  ragioni di contenimento della spesa pubblica suggeriscano di evitare il sovradimensionamento degli organici, così da evitare esuberi di personale e costi inutili nei momenti di   diminuzione  delle iscrizioni,   il   ricorso illimitato ed indiscriminato  alle assunzioni a termine congegnato con il meccanismo previsto dall’art. 4 L. 124/99   non può costituire    una ragione di natura oggettiva alla base della disparità di trattamento in quanto  mentre può corrispondere ad una reale necessità,  ed  essere idonea a conseguire l’obiettivo perseguito, non può ritenersi  a tal fine necessaria, potendo lo stesso risultato essere conseguito attraverso il periodico adeguamento dell’organico attraverso il meccanismo periodico delle immissioni in ruolo(
).
 L’obiettivo di garantire continuità nella erogazione del servizio scolastico  anche  nel rispetto degli obiettivi programmati di finanza pubblica  potrebbe pertanto ragionevolmente essere raggiunto senza il necessario ricorso alle assunzioni a termine oltre i limiti fissati dalle stesse disposizioni speciali che, proprio al fine di garantire un equo contemperamento di tutte le esigenze, tra cui anche  la certezza di pianificazione degli organici, hanno previsto il periodico ricorso alle immissioni in ruolo.
-6- Applicazione del principio di parità di trattamento  
 La disparità di trattamento   sembrerebbe perciò   rappresentata unicamente dalla circostanza coincidente con la natura temporanea del lavoro dipendente, in aperto contrasto con quanto disposto dalla clausola 4, 1 dell’accordo quadro (sent. CGCE 8 settembre 2011, n. C‑177/10).
Le norme interne che legittimano i contratti a tempo determinato pur in presenza di occasioni di lavoro palesemente stabili,  pongono peraltro  i    lavoratori in una situazione, ingiustificatamente peggiore di quella in cui sono posti i dipendenti con contratto a tempo indeterminato. 

La disparità di trattamento emerge innanzitutto  con rifermento  alla stabilità del rapporto di lavoro.

I lavoratori immessi in ruolo, diversamente da quelli assunti a termine,  godono infatti della disciplina limitativa dei licenziamenti che, nel lavoro alle dipendenze della p.a., comprende sempre il sistema della reintegra. 

I dipendenti assunti a termine nell’ambito scolastico  risultano  destinatari, rispetto ai colleghi in ruolo,  ed a parità di professionalità   anche di trattamenti nettamente deteriori sul piano retributivo, su quello della contribuzione previdenziale, su quello dei permessi e ferie retribuite, su quello del trattamento di malattia.

Infine la discriminazione rileva su  altri aspetti non di minore  contenuto-apprezzabili sul piano della dignità personale -tutelata a livello costituzionale- anche e soprattutto nel rapporto di  lavoro. 

Non può, infatti essere negata la ripercussione in termini negativi sulla qualità della vita  dell’assenza di stabilità lavorativa nel momento in cui  impedisce  o mortifica ogni progettualità  di futuro.

-7-     Conseguenze: rinvio pregiudiziale  o applicazione diretta della clausola 4
 Come precisato nella citata sentenza della Corte GCE 8 settembre 2011, n. C‑177/10  occorre   ricordare   che la direttiva impone l’obbligo, per ciascuno degli Stati membri destinatari, di adottare tutti i provvedimenti necessari a garantire la piena efficacia della direttiva in questione, conformemente allo scopo che essa persegue (v. sentenza 10 aprile 1984, causa 14/83, von Colson e Kamann, Racc. pag. 1891, punto 15, nonché Impact,   punto 40).

 L’obbligo degli Stati membri, derivante da una direttiva, di raggiungere il risultato previsto da quest’ultima, nonché il loro dovere, ai sensi dell’art. 4, n. 3, TUE, di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l’adempimento di tale obbligo, valgono per tutti gli organi degli Stati membri, ivi compresi, nell’ambito della loro competenza, quelli giurisdizionali (sentenza Impact,   punto 41).

 Infatti, spetta in particolare ai giudici nazionali assicurare ai singoli la tutela giurisdizionale derivante dalle norme del diritto dell’Unione e garantirne la piena efficacia (sentenza Impact,  , punto 42).

  Secondo la giurisprudenza della Corte CGE, ne consegue che qualora non possano procedere ad un’interpretazione ed un’applicazione conformi alle prescrizioni del diritto dell’Unione, i giudici nazionali e gli organi dell’amministrazione hanno l’obbligo di applicare integralmente il diritto dell’Unione e di tutelare i diritti che quest’ultimo attribuisce ai singoli, disapplicando, se necessario, qualsiasi contraria disposizione del diritto interno (v., in tal senso, sentenze 22 giugno 1989, causa 103/88, Costanzo,  punto 33; 11 gennaio 2007, causa C‑208/05, ITC,  punti 68 e 69, nonché 25 novembre 2010, causa C‑429/09, Fuß,  punto 40).
La necessità di dare applicazione al principio  europeo di uguaglianza e non discriminazione potrebbe pertanto legittimare il giudice interno a sollevare una questione pregiudiziale di fronte alla CGCE al fine di verificare la congruità della disciplina nazionale ed in particolare dell’art. 4, commi 1 e 2 L. 124/1999 con la citata clausola 4.

Ovvero, in considerazione dell’efficacia diretta orizzontale della clausola 4, il giudice interno  potrebbe ritenersi   legittimato   -per attuare in concreto  il principio di parità di trattamento  -  a   convertire i rapporti a termine in un rapporto a tempo indeterminato, con conseguente applicazione a tutti della medesima disciplina.
La conversione del rapporto a termine troverebbe giustificazione oltre che nei principi dell’U.E. anche nelle   previsioni di cui agli artt. 1, 3, 4, 36, 38 della Costituzione italiana  e non sarebbe in alcun modo in contrasto con il principio di cui all’art. 97 Cost. (
).
Come già visto l'art. 399 del testo unico di cui al decreto legislativo n. 297 del 1994, così come modificato dall'art. 1 della legge n. 124 del 1999, stabilisce, al comma primo, che "l'accesso ai ruoli del personale docente della scuola materna, elementare e secondaria, ivi compresi i licei artistici e gli istituti d'arte, ha luogo, per il 50 per cento dei posti a tal fine annualmente assegnabili, mediante concorsi per titoli ed esami e, per il restante 50 per cento, attingendo alle graduatorie permanenti di cui all'art. 401". 
Tale norma implica   che la graduatoria   ad esaurimento, da cui vengono attinti i docenti a tempo determinato, rappresenta, per il nostro ordinamento, una forma di procedura selettiva idonea a realizzare l'accesso ai ruoli del personale  della scuola statale.
Se, infatti, è vero che l’unico limite costituzionale alla conversione del rapporto a termine per i dipendenti delle pubbliche amministrazioni  è costituito dalla  violazione della regola del pubblico concorso,  tale limite non pare sussistere in tutti i casi in cui non si pone in discussione la violazione della regola stessa.
Poiché per quanto detto per i lavoratori assunti a termine ai sensi dell’art. 4 L. 124/99 ed inseriti nella graduatoria ad esaurimento non si pone alcun problema di violazione della regola del concorso non pare possano sussistere ostacoli di ordine costituzionale (cc.dd.   controlimiti costituzionali)  alla conversione dei loro rapporti a termine in rapporti a tempo indeterminato. 
-8-     Conseguenze:  la disapplicazione della disciplina interna
Tale risultato  potrebbe essere  conseguito  attraverso la disapplicazione dell’art. 36, comma 5, d.lgs. 165/01 (
)  e dell’art.  1 d.l. 134/2009, convertito in L. 167/2009, che ha aggiunto il comma 14-bis all’art. 4 l. 124/99, statuendo 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, 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”. 
   Infatti, una volta verificata la contrarietà della disciplina interna alla normativa comunitaria ed esclusa la possibilità  per il giudice di fare ricorso all’interpretazione conforme per la presenza di specifiche  disposizioni precettive (art. 36 d.lgs. 165/01 art. 4 L. 124/99)   la disapplicazione delle norme interne che vietano la trasformazione del rapporto in caso di violazione delle norme sull’assunzione a termine   rappresenterebbe  un  opportuno rimedio  per raggiungere il risultato previsto dalla direttiva  e per assicurare ai singoli la tutela giurisdizionale derivante dalle norme del diritto dell’Unione e garantirne la piena efficacia in sintonia con i principi espressi nelle pronunce della CGCE  (sent. 10 aprile 1984, c-14/83, Van Colson e Kaman, 13 novembre 1990, c-106/89, Marleasing e, più di recente, 4 luglio 2006, c-212/04, Adeneler e altri) (
). 
� V. anche ordinanza  Corte Appello Firenze del 13.3.2012 che ha ritenuto                                                    rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 53, comma 3 della L. 11.7.1980 n° 312  laddove, in violazione degli artt. 3, 36, 11 e 117 Cost. (questi ultimi con riferimento alla clausola n°4 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato recepito dalla direttiva CE 1999/70) esclude il personale della scuola non di ruolo supplente (sia docente che non docente) dal diritto alla maturazione degli aumenti economici biennali riconosciuti al personale non di ruolo a tempo indeterminato. Ed inoltre nella parte in cui, con riferimento all’ultimo comma dello stesso articolo, prevede un diverso trattamento tra docenti di religione e docenti di materie diverse, anche nel caso in cui entrambi rendano, come supplenti, una prestazione a tempo determinato.


 


� L’art. 4 della legge 124/99, che    disciplina   le supplenze, dispone  “1. Alla copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento 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 sempreché ai posti medesimi non sia stato già assegnato a qualsiasi titolo personale di ruolo, si provvede mediante il conferimento di supplenze annuali, in attesa dell'espletamento delle procedure concorsuali per l'assunzione di personale docente di ruolo”. Cc.dd. supplenze su organico di diritto. 


Il comma 2  consente, viceversa  il ricorso alle supplenze annuali   su organico di fatto, con scadenza al 30 giugno, cioè, al termine dell’attività didattica. I posti con esse coperti non sono tecnicamente vacanti, ma si rendono di fatto disponibili. 


Infine, al comma 3,  è prevista l’attribuzione di supplenze temporanee, conferite per ogni altra necessità, come la sostituzione di personale assente o la copertura di posti resisi disponibili, per qualsivoglia ragione, soltanto dopo il 31 dicembre, e destinate a terminare non appena venga meno l’esigenza per cui sono state disposte.





� La  normativa speciale   ha resistito   all’introduzione del d.lgs. 165/01 recante  disciplina organica dei rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni (cfr. art. art. 70 comma 8 prima parte- che, pur prevedendo che le disposizioni del decreto si applicano al personale della scuola, stabilisce che  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). 


Anche la   trasformazione della disciplina del lavoro a termine introdotta con il d.lgs. 368/01 con il quale il legislatore italiano ha dato attuazione alla direttiva del Consiglio 28 giugno 1999, 1999/70/CE, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato  non risulta avere sostanzialmente modificato il sistema di reclutamento del personale a termine nel settore scolastico come dimostrano i numerosi interventi normativi e regolamentari successivi all’emanazione del d.lgs. 368/01  di modifica alla L. 124/199. 


In particolare l’art. 1 d.l. 134/2009, convertito in l. 167/2009, che ha aggiunto il comma 14-bis all’art. 4 l. 124/99, statuendo 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, 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”; 








� l’art. 4 comma 6 L. 124/1999 prevede   che per il conferimento delle supplenze  annuali e delle supplenze temporanee sino al termine delle attività didattiche si utilizzano le graduatorie permanenti ossia le medesime graduatorie che ai sensi dell'art. 1  L. 124/99  garantiscono  l'accesso ai ruoli (ossia l’assunzione a tempo indeterminato)   che, infatti oggi avviene per il 50 per cento dei posti mediante concorsi per titoli ed esami (art. 399 d. lgs 297/99) e, per il restante 50 per cento, attingendo dalle graduatorie permanenti (art. 401 d. lgs 297/99) ossia avvalendosi delle medesime graduatorie utilizzate per il conferimento delle supplenze.


� Peraltro(art. 401, comma 2 d.lgs. 297/99)   le graduatorie permanenti di cui al comma 1 sono periodicamente integrate con l'inserimento dei docenti che hanno superato le prove dell'ultimo concorso regionale per titoli ed esami, per la medesima classe di concorso e il medesimo posto, e dei docenti che hanno chiesto il trasferimento dalla corrispondente graduatoria permanente di altra provincia. Contemporaneamente all'inserimento dei nuovi aspiranti è effettuato l'aggiornamento delle posizioni di graduatoria di coloro che sono già compresi nella graduatoria permanente. 





� Il riferimento è alle numerose sentenze della Corte GCE che in diverse occasioni si  sono pronunciate in merito alla compatibilità del diritto interno di alcuni Stati membri con la regola, applicabile anche al settore pubblico, disponendo che  la clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro   mira ad attuare uno degli obiettivi perseguiti da tale accordo quadro, vale a dire limitare il ricorso a una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, considerato come una potenziale fonte di abuso in danno dei lavoratori, prevedendo un certo numero di disposizioni di tutela minima tese ad evitare la precarizzazione della situazione dei lavoratori dipendenti (v. sentenze del 4 luglio 2006, Adelener e a., C-212/04,   punto 63, nonché del 23 aprile 2009, Angelidaki e a., da C-378/07 a C-380/07,   punto 73 26 gennaio 2012    C-586/10, Bianca Kücük).





� la questione di legittimità costituzionale,   sollevata d’ufficio riguarda l’art. 4 comma 1 L. 124/99, nella parte in cui   consente la copertura delle cattedre e dei posti di insegnamento, che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre e che rimangano prevedibilmente tali per l'intero anno scolastico, mediante il conferimento di supplenze annuali, in attesa dell'espletamento delle procedure concorsuali per l'assunzione di personale docente di ruolo, così da determinare una successione potenzialmente illimitata di contratti a tempo determinato, e comunque svincolata dall’indicazione di ragioni obiettive e/o dalla predeterminazione di una durata massima o di un numero certo di rinnovi, e ciò per contrasto con l’art. 117 primo comma Cost., in riferimento alla clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro CES, UNICE e CEEP su lavoro a tempo determinato, alla quale ha dato attuazione la direttiva 1999/70/CE del Consiglio del 28.6.1999;





� Cass. 10127/2012 “59. Alla luce della richiamata giurisprudenza comunitaria ritiene questa Corte che il corpus normativo disciplinate il reclutamento del personale, nel consentire la stipula di contratti a tempo determinato in relazione alla oggettiva necessità di far fronte, con riferimento al singolo istituto scolastico - e, quindi, al caso specifico-, alla copertura dei posti di insegnamento che risultino effettivamente vacanti e disponibili entro la data del 31 dicembre, ovvero alla copertura dei posti di insegnamento non vacanti che si rendano di fatto disponibili entro la data del 31 dicembre, ovvero ancora ad altre necessità quale quella di sostituire personale assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro, riferendosi a circostanze precise e concrete caratterizzanti la particolare attività scolastica costituisce "norma equivalente" alle misure di cui alla clausola 5 n. 1, lett. da A) a C) dell'accordo quadro secondo quanto indicato dalla sentenza 28 aprile 2009 C-370/07 Angelidaki cit.”.





� L’intervento della Corte di Cassazione  merita un approfondimento anche  in considerazione della circostanza che  in materia di contratti a tempo determinato, la Commissione europea ha aperto due procedure di infrazione (proc. n. 2010/2045 e proc. 2010/ 2124), per la non corretta trasposizione della direttiva 1999/70/CE relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato. In particolare,nell’ambito della procedura d’infrazione 2010/2124, la Commissione europea ritiene che la prassi italiana di impiegare personale ausiliario tecnico amministrativo (ata) nella scuola pubblica per mezzo di una successione di contratti a tempo determinato, senza misure atte a prevenirne l’abuso, non ottempera gli obblighi della clausola 5 dell’Accordo quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE.  


�  L’art. 1, comma 605, lett. c), L. 296/06   contempla, tra l’altro, distinti piani triennali per l’assunzione a tempo indeterminato, per gli anni 2007-2009, di personale, docente e non docente, nei rispettivi contingenti di 150.000 e 20.000 unità, da verificare annualmente nella loro fattibilità, 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.


Più di recente  l’art. art. 9, comma 17  D.L. 70/11   prevede    l’adozione di un “piano triennale per l'assunzione a tempo indeterminato, di personale docente, educativo ed ATA, per gli anni  2011-2013, sulla base dei posti  vacanti e disponibili in ciascun anno, delle relative cessazioni del predetto personale” .  





� In tal senso Cass. 10127/2012 “40. Scopo di tali graduatorie permanenti è quello precipuo, come rilevato dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 41 del 2011, d'individuare i docenti cui attribuire le cattedre e le supplenze secondo il criterio di merito al fine di assicurare la migliore formazione scolastica.


41. Nè il sistema di reclutamento in parola si pone in contrasto con l'art. 97 Cost., disponendo questo, al comma 3 che "Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge" (V. Corte cost. n. 89 del 2003 cit.).


42. Emerge, altresì, dal contesto normativo in esame, che il sistema delle graduatorie permanenti -ora ad esaurimento- è funzionalizzato non solo alla garanzia della migliore formazione scolastica, ma anche al rispetto della posizione acquisita in graduatoria la quale, progredendo anche in relazione all'assegnazione delle supplenze (V. D.M. citati in particolare il n. 201 del 2000), garantisce l'immissione in ruolo.


43. In altri termini il conferimento dell'incarico di supplenza, specie quello annuale,è il veicolo attraverso il quale l'incaricato si assicura l'assunzione a tempo indeterminato in quanto, man mano che gli vengono assegnati detti incarichi, la sua collocazione in graduatoria avanza e, quindi,gli permette l'incremento del punteggio cui è correlata l'immissione in ruolo ex art. 399 del T.U. di cui al D.Lgs. n. 297 del 1994 cit..


44. Inoltre, ed è bene sottolinearlo, la formazione della graduatoria permanente ovvero di circolo o istituto è ancorata a rigidi criteri oggettivi (D.M. citati in precedenza ed in particolare il D.M. n. 201 del 2000) che costituiscono attuazione, come sottolineato da questa Corte (sent. 22 marzo 2010 n. 6851), del principio generale secondo il quale l'assunzione dei dipendenti pubblici, anche non di ruolo, deve avvenire secondo procedure sottratte alla discrezionalità dell'amministrazione (art. 97 Cost., D.Lgs. n. 165 del 2001, art. 35, la cui violazione è sanzionata con la nullità del contratto di lavoro (Cfr.: Cass. 7 maggio 2008, n. 11161).


45. Il sistema delle supplenze in parola rappresenta, pertanto, sotto il profilo in esame, un percorso formativo-selettivo, volto a garantire la migliore formazione scolastica, attraverso il quale il personale della scuola viene immesso in ruolo in virtù di un sistema alternativo a quello del concorso per titoli ed esami e vale a connotare di una sua intrinseca "specialità e completezza" il corpus normativo relativo al reclutamento del personale scolastico.





� la normativa speciale sul reclutamento scolastico  deve, infatti, essere  coordinata   con  la disciplina  prevista per il rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione  ed in particolare  con l’art. 36 d.lgs. 165/01 che nell’ultima versione come sostituito dall'articolo 49 della legge numero 133/2008 e come modificato dall'articolo 17, comma 26 della legge numero 102/2009 – stabilisce : “5. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l’impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche i sensi dell'articolo 21 del presente decreto. Di tali violazioni si terrà conto in sede di valutazione dell'operato del dirigente ai sensi dell'articolo cinque del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286…”





� Con la citata sentenza Adeneler, la Corte ha infatti sottolineato la finalità dell’accordo quadro che consiste nel proteggere i lavoratori dall’instabilità dell’impiego, ed il principio generale secondo cui i contratti a tempo indeterminato costituiscono la forma generale dei rapporti di lavoro (cfr. i punti 73-75 della sentenza). Nelle Considerazioni generali dell’Allegato alla direttiva contenente il testo dell’accordo quadro dalla stessa recepito, al punto 6, si legge “che i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro e contribuiscono alla qualità della vita dei lavoratori interessati e a migliorare il rendimento”, mentre il successivo punto 7 precisa che “l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato basata su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi”.









