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I contratti di lavoro a termine nella prospettiva europea: 
l’adeguatezza dell’apparato sanzionatorio nelle pubbliche amministrazioni(
di Paola Saracini

Ricercatrice di Diritto del lavoro – Università del Sannio, Benevento
1. Premessa. Gli spunti di riflessione offerti dal tema oggetto di questo seminario sono davvero numerosi, rispecchiando la molteplicità delle indicazioni provenienti dall’ordinamento comunitario circa le modalità di utilizzo dei contratti di lavoro a tempo determinato (v., al riguardo, sia la direttiva sui contratti a termine 99/70/CE, sia i diversi documenti che, nell’affrontare la più ampia questione della flexicurity, si sono occupati anche del lavoro a tempo determinato
). 
In questo intervento intendo soffermarmi sull’adeguatezza dell’apparato sanzionatorio in caso di abuso di contratto a termine nelle pubbliche amministrazioni, ossia confrontarmi con la problematica degli effetti conseguenti alla stipulazione illegittima del contratto di lavoro a tempo determinato nel lavoro pubblico dove, diversamente da quel che avviene nel lavoro privato, non vige la conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato (v. art. 36 d.lgs. 165/01). 
Se, attraverso una “rilettura” dei nostri principi costituzionali (artt. 3, 97 Cost) e dalle sentenze della CGCE (v. le sentenze Adelener 4 luglio 2006, causa C- 2121/04;  Vassallo 7 settembre 2006, causa C- 180/04; Marrosu e Sardino, 7 settembre 2006, causa C- 53/04), possiamo dire risolta dal punto di vista dell’ordinamento, tanto interno quanto comunitario, la questione dell’ammissibilità di una sanzione differenziata tra lavoro privato e pubblico, per contrastare le violazioni della disciplina sul lavoro a termine tanto che anche la giurisprudenza interna si è ormai prevalentemente orientata per escludere l’ammissibilità di una sanzione diversa da quella risarcitoria
. È, però, importante, a mio avviso, cercare di proporre una lettura della tutela risarcitoria, predisposta dall’art. 36 del d.lgs. 165/01, rispettosa dell’ordinamento comunitario.
Il problema, pertanto, si sposta sui piani della qualificazione e della quantificazione del danno fissato dall’art. 36. E proprio su questi due punti svilupperò il mio intervento, seppure, per ovvie ragioni di tempo, in modo schematico e sintetico.
2. La questione della qualificazione del danno. - Anche se si discute circa la natura della responsabilità cui incorre l’amministrazione in caso di violazione delle norme in materia di contratti a termine (se essa sia cioè riconducibile ad un responsabilità extracontrattuale o contrattuale), ritengo che più di un motivo militi a favore di quest’ultima e gli argomenti (di carattere letterale, logico e sistematico) a sostegno della stessa possono essere articolati lungo il seguente percorso.
A) Il primo, fondamentale passaggio, appare il seguente: l’illecita apposizione del termine dovrebbe impedire lo svolgimento della prestazione lavorativa sotto qualsiasi profilo. Qualora ciò non accada, e la prestazione abbia comunque esecuzione, anche nel lavoro pubblico trova applicazione, anzitutto, l’art. 2126 cod. civ., che, com’è noto, fa salvi gli effetti del contratto invalido
. Durante il periodo di esecuzione della prestazione, quindi, il lavoratore acquisisce e conserva i diritti derivanti dal contratto di lavoro: egli, insomma, avrà diritto “per il periodo in cui il contratto ha avuto esecuzione all’applicazione di tutti gli effetti tipici scaturenti dalla prestazione di lavoro”
. 
Pertanto, si può ritenere che un rapporto giuridico su base contrattuale si sia comunque instaurato, potendosi ormai dare per acquisito che l’art. 2126 cod. civ., pur non equiparando il rapporto di lavoro invalido a quello valido, bensì limitandosi a disciplinare soltanto gli effetti di una vicenda contrattuale limitatamente al periodo in cui si è svolta, non ne pone in discussione l’origine contrattuale
. 

B) A questo punto vi è da considerare l’art. 36 del d.lgs. n. 165/01, che non sostituisce la disciplina di carattere generale appena descritta, ma ad essa si affianca
. Ai sensi dell’art. 36, comma 5, infatti “…il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizione imperativa…” (mio il corsivo). L’espressione non può, evidentemente, considerarsi sfuggita alla penna del legislatore
; viceversa essa induce a due importanti considerazioni. In primo luogo, conferma che il diritto al risarcimento del danno ha origine nella prestazione e quindi nella relazione contrattuale. In secondo luogo, il danno si produce per il fatto stesso della prestazione e quindi della relazione contrattuale, benché posta in essere in violazione della norma imperativa, al di là di quanto dovuto come corrispettivo della medesima prestazione, a cui provvede la tutela garantita dall’art. 2126 cod. civ. Ciò vuol dire che il danno è sempre e comunque dovuto, anche nell’ipotesi in cui il rapporto a termine abbia avuto completa esecuzione e, comunque, a prescindere dalla sua effettiva durata
. 

C) Occorre ora interrogarsi su quale sia la ragione del danno subito, sempre e comunque, dal lavoratore. 
E’ allora necessario rifletter sul fatto che nel nostro ordinamento giuridico, nonché in quello comunitario vige un principio secondo cui il rapporto di lavoro, anche pubblico, è di regola a tempo indeterminato: principio, come prima ricordato, nuovamente affermato, nell’ordinamento italiano, dalla recente riformulazione dell’art. 1 del d.lgs. n. 368/01 (anche a volerne parlare in termini di preferenza piuttosto che di presunzione). Ed è in ragione di tale principio che, nelle ipotesi di vizio della clausola temporale, nel privato si produce la conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato. 
Nel pubblico, però, il datore di lavoro, per i vincoli costituzionali a tutti conosciuti, incorre nel divieto di costituzione di rapporti di lavoro in caso di violazione di disposizioni imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego dei lavoratori. Vi è da pensare, allora, che il danno peculiare previsto dall’art. 36 a questo divieto si colleghi. Più specificatamente, l’ordinamento imputa all’amministrazione, come conseguenza del suo comportamento illegittimo, e, per converso, a tutela della debolezza contrattuale del lavoratore subordinato, i danni subiti dal lavoratore pubblico per la negazione a priori della conversione. 
Questa lettura del dato normativo appare conforme con il disposto della direttiva comunitaria sui contratti a termine e delle sentenze della Corte di Giustizia intervenute sulla questione specifica. In particolare, va rammentato che la sanzione, per essere conforme alle indicazioni comunitarie, oltre al principio dell’effettività, pur importante, deve rispettare il principio dell’equivalenza: ciò vuol dire che il danno di cui dovrà essere risarcito il lavoratore pubblico dovrà necessariamente essere collegato all’impossibilità di vedersi applicare la regola della conversione. 

Sotto questo profilo, quindi, la norma svolge una duplice funzione: sanzionatoria, in stretta osservanza della disciplina comunitaria, e risarcitoria, secondo dinamiche più consoni al nostro ordinamento. 
In definitiva si può ritenere che il legislatore con l’art. 36 abbia “tipizzato” un danno. A questa conclusione conduce l’interpretazione letterale, logica e sistematica: cosicché i primi due periodi dell’art. 36, comma 5, vanno posti in stretta continuità, giacché “il lavoratore ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative” perché “la violazione di norme imperative (…) non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato”.

In tal modo – è qui opportuno ripeterlo – si spiega appieno sia perché la lettera della norma non ipotizza il risarcimento come meramente eventuale, ma lo contempla indipendentemente dalle vicende del rapporto di lavoro a termine; sia perché il risarcimento è ancorato esclusivamente allo svolgimento della prestazione. 

3. (Segue) … e della sua quantificazione. -  E’ ora il caso di spendere qualche parola sulla questione della quantificazione del pregiudizio subito dal lavoratore. 

Con riferimento al danno patrimoniale (inteso nella classica accezione del danno emergente e lucro cessante), trovando il risarcimento la sua giustificazione nella mancata costituzione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, è necessario utilizzare tale “perdita” quale parametro per quantificare il danno patrimoniale subito. Scelta seguita anche da alcuni giudici che, nell’affrontare la questione, o hanno ancorato la quantificazione del danno a a quanto previsto dai commi 4 e 5 dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, oppure l’ahho agganciata al tempo medio necessario per trovare un nuovo posto di lavoro stabile, tenuto conto della zona geografica, dell’età del sesso e del titolo di studio del lavoratore interessato
.
Poiché si tratta di un’operazione indubbiamente complessa e delicata, mi sembra maggiormente condivisibile la scelta di utilizzare per la quantificazione del danno l’unico dato normativo “monetizzante” il posto di lavoro, ossia l’art. 18 Stat. lav.. In tal modo, infatti, si opera una quantificazione “oggettiva” del danno che risponde anche ad una funzione sanzionatoria per la repressione delle violazioni delle norme imperative poste a presidio della disciplina del lavoro a termine. 
Ciò detto, va però tenuto in considerazione che la ratio della normativa in tema di stabilità reale del posto di lavoro è sensibilmente diversa da quella sottesa al risarcimento del danno ex art. 36 e, pertanto, una sua applicazione integrale potrebbe non risultare appropriata
. 

Al riguardo v’è da considerare che, com’è noto, la tutela predisposta dall’art. 18 si compone, sia di un risarcimento per il mancato svolgimento della prestazione e, quindi, delle utilità perdute per effetto del licenziamento; sia, comunque, di una tutela afflittivo-sanzionatoria (espressa dalle 5 mensilità di retribuzione sempre dovute; sia di un’eventuale indennità, sostitutiva della reintegra, atta a quantificare il danno del lavoratore per la perdita del posto di lavoro
). A mio avviso, è proprio e solo su quest’ultima (pari a 15 mensilità) che occorre concentrare l’attenzione nel caso in esame, in quanto tale indennità in sostanza finisce per costituire un indice legislativo di quantificazione del “valore” di un posto di lavoro: il quinto comma dell’art. 18, si rivela, insomma, un buon punto di partenza, un parametro da cui ricavare una sorta di valore minimo garantito al lavoratore. 
Viceversa - e questo è un sicuro punto di dissenso rispetto al Tribunale di Genova - per quanto riguarda il risarcimento di cui al comma 4 dell’art. 18, l’estensione, al caso di specie, delle 5 mensilità non appare giustificabile. Occorre, infatti, considerare che la funzione sanzionatoria di tale disposizione viene già soddisfatta dalla “tipizzazione” del particolare danno di cui all’art. 36 del d.lgs. 165/01.
Va però chiarito che le 15 mensilità non necessariamente esauriscono il risarcimento. Infatti, mentre l’obbligazione derivante dall’art. 18 è ricondotta nell’ambito delle obbligazioni con facoltà alternativa dal lato del creditore (Corte Cost. 81/92), e pertanto il lavoratore potrà valutare l’opportunità di non “alienare” il suo posto di lavoro, nell’ipotesi di cui all’art. 36 egli non ha diritto ad alcuna scelta. Di conseguenza, il giudice, in via equitativa, potrà stabilire anche un diverso ammontare del danno, servendosi di taluni parametri utili, nel caso concreto, a dimostrare le maggiori difficoltà per la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro e, quindi, il maggior danno effettivamente subito dal lavoratore (considerando, ad esempio, età del soggetto coinvolto, area geografica, qualifica professionale: parametri, non a caso, utilizzati dal giudice di Rossano
).

Sempre con riferimento al danno patrimoniale, è il caso di precisare, poi, come non ci si possa limitare al solo danno emergente, derivante dalla mancata prestazione, ma potrebbero verificarsi i presupposti per il risarcimento del lucro cessante (si pensi alla classica ipotesi del danno derivante dalla perdita di chances
). Come pure non è da escludere un danno di natura non patrimoniale: è ormai diffuso, infatti, anzitutto tra i civilisti, l’orientamento che riconduce anche alla responsabilità contrattuale la possibilità di un tale risarcimento
 Nel caso di specie potrebbero verificarsi i presupposti, ad esempio, per il riconoscimento del danno esistenziale, se si considera, come si sa, che in quest’ultimo possono confluire tutti gli impedimenti che i soggetti danneggiati subiscono con riguardo alle attività che concorrono alla propria realizzazione individuale (relazioni affettive- familiari; rapporti sociali, ecc.)

4. Conclusioni. -  Tirando le fila dell’analisi svolta, e avviandomi alle conclusioni di questo breve intervento, si può dunque ritenere che, pur non prevedendo la conversione dei contratti a termine illeciti in contratti a tempo determinato, l’apparato sanzionatorio predisposto dall’art. 36 del d.lgs. n. 165/01 sembra essere conforme a quanto chiesto dall’Unione europea.

A ben vedere, infatti, prima di tutto esso “punisce” il comportamento lesivo dell’amministrazione che ha agito violando disposizioni imperative dettate per il perseguimento di un interesse generale. E la previsione ha senza dubbio un effetto deterrente avendo ad oggetto il pagamento di una cospicua somma di denaro, che le amministrazioni hanno l’obbligo di recuperare qualora la violazione delle disposizioni legali sia dovuta a dolo o a colpa grave dei dirigenti responsabili. Violazioni, di cui si dovrà tenere conto anche in sede di valutazione dell’operato del dirigente.
In secondo luogo la norma si rivela in grado di riparare in maniera adeguata il pregiudizio subito dal lavoratore tutelando il suo specifico interesse, attraverso il risarcimento del danno tipicamente satisfattivo contrattuale. 

( Lo scritto, con l’aggiunta di alcune note bibliografiche essenziali, riproduce l’intervento svolto in occasione del convegno “Il contratto a termine nella prospettiva europea”, organizzato a Napoli, l’11 giugno 2008, da Magistratura Democratica e dal Master in Diritto europeo e comparato del lavoro della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Napoli Federico II. 
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