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La stabilizzazione del precariato
pubblico: Il diritto all’assunzione
guale misura sanzionatoria imposta
dal diritto comunitario

Tribunale di Trani, Sez. Lav., Ordinanza 2 marzo P09 — Est. La Notte Chirone

Procedure di stabilizzazione del precariato pulibtiel comparto degli enti locali - Art.1, commi 25865, del-
lalegge n.296/2006 — Legislazione regionale comete ai sensi dell’art.117 Cost. — Legittimitatitogionale

delle procedure di stabilizzazione del precariatiblplico — Sussiste sia nella legislazione stathtein quella
regionale - Stabilizzazione dei precari nelle adesanitarie regionali — Art.30 Legge regionale Beblia

n.10/2007 — Inclusione della Dirigenza non apichlerimo livello dalle procedure di stabilizzazion®ifetto di

giurisdizione del Giudice ordinario specializzatblen sussiste — Diritto soggettivo a partecipate ptocedure
di stabilizzazione — Sussiste, alle condizioregigke — Discrezionalita dell’Ente pubblico che inkestabilizzare
di escludere dalla selezione personale in esubispetto ai posti da ricoprire — Non sussiste — Bigonalita

della pubblica amministrazione di stabilizzare d@taduatoria solo il personale destinato a ricogiiposti va-
canti — Sussiste solo se la P.A. fornisce la pohai posti da ricoprire per esigenze permanertisiano pari

al numero dei soggetti da stabilizzare

(Legge n.296/2006, art.1, commi 519, 558 e 564gkeaggionale della Puglia n. 10/2007, art.30; Legge
regionale della Puglia n. 40/2007, art.40; artt. 87117 Cost.; D.Lgs. n.165/2001, art.63)

Il diritto all'assunzione a tempo indeterminato del Dirigente non apicale del Comparto sanita, attra-
verso le procedure di stabilizzazione del precariat o pubblico disciplinate dalla legislazione naziona-

le e da quella regionale, appartiene alla competenz  a del Giudice ordinario specializzato e non del
Giudice amministrativo, trattandosi di atti di gest ione e non di procedure concorsuali. La pubblica
amministrazione pud non adottare la stabilizzazione del precariato pubblico, in mancanza di posti
vacanti da ricoprire in pianta organica. Ma, seatt  iva le procedure di stabilizzazione, da un lato non
puo discrezionalmente limitare 'accesso allaselez ione per l'assunzione, dallaltro, seintende stabi -
lizzare solo il personale destinato aricoprireip  osti vacanti, deve fornire la prova rigorosa che i po-
sti da ricoprire per esigenze permanenti e durature  siano inferiori e non pari al numero dei soggetti

da stabilizzare. Pertanto, sussistendo le condizion  idilegge e in mancanza di prova del corretto e
limitato esercizio del potere discrezionale dellaP  .A., il giudice ordinario accoglie listanza cautel  are
del dipendente precario e ordina al datore dilavor o pubblico di inserirlo nel processo di stabilizza-
zione del rapporto da cui il lavoratore é stato esc  luso.

(omissis) Con ricorso ex art. 700 c.p.c. deposiilato n. 1661 del 29.11.2007, I incarico al ricorrenémiva
23.1.2009ildr. F. N., ha agito esponendo: Cdibele rinnovato fino al 30.04.2013.

ran. 210 dell’ 11.03.2003 I' ASL gli conferivangez- Dovendosi procedere alla stabilizzazione del paison
zo contratto individuale di lavoro atempo detemtin ~ precario in servizio presso le pubbliche amministra
incarico a tempo determinato di Direttore dellsage- ni, I' ASL, dapprima provvedeva ad inserire il ican-
stione risorse finanziarie, di durata quinquennale, te quale beneficiario degli effetti della suddgitace-
sensi del D. Lgs. 502/1992, art. 15 septies. Ssecesdura, avviata con deliberazione n. 409/08, salN@po
vamente, tenuto conto dell’ istituzione della s@sta  scluderlo con la successiva delibera n. 1701/0&abn
vincia pugliese, con delibera del 30.03.2007, 18,44 si decideva di ridurre da tre ad uno il numeropbesiti
gli incarichi dirigenziali erano ridefiniti e, catelibera di dirigente amministrativo da stabilizzare, suilkse
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della qualita apicale delle funzioni dirigenziapéetate  dichiarando conseguentemente inammissibile per dife
dal ricorrente e, evidentemente, dagli altri esclus  to di giurisdizione il ricorso presentato. Anch@ AR
Tutto cido premesso, ritenuta la sussistenza delsig ~ Veneto, Sez. Il, con sent. n. 3646 del 15/11/01-ch
del “ periculum in mora” per il fatto che I' aziemdesi- mato a pronunciarsi in merito all'annullamento ‘dell
stente ha provveduto ad indire I' avviso per lbiita  secuzione delle graduatorie definitive e provvisdtii
zazione del personale precario, con scadenza eiclusione dalla selezione bandita dalla RegiomeVe
17.01.2009, dal quale il ricorrente era esclusa,ito to, afferma che “il procedimento di formazione dell
presente ricorso ex art. 700 c.p.c. l'istante, ddN@  graduatorie per la stabilizzazione del personadegr
accertarsi e dichiararsi il suo diritto a parteogalla rio, ai sensi delle richiamate disposizioni norweti
procedura di stabilizzazione dell’ ASL indetta @@ non costituisce una procedura concorsuale in senso
liberazione n. 409 del 27.03.2008 e, per I effetie  proprio, in quanto manca, rispetto agli aspirambin
chiarare I' illegittimita della deliberazione n.A¥ del solo qualsiasi giudizio comparativo, ma anche quals
26.11.2008 della ASL con cui era stato escluso dabglia discrezionalita nella valutazione dei titdli
procedimento di stabilizzazione, ovvero adotta@-qu ammissione, ragion per cui le relative controvensie
siasi altro provvedimento ritenuto opportuno a $oddsono sottoposte alla giurisdizione amministrativa a
sfare la richiesta di tutela cautelare avanzata. sensi dell'art. 63, IV comma del D.Lgs. n. 165/84n-

Si costituiva I’ ASL, contestando I’ esistenza dgiiu-  si a quella ordinaria”, dichiarando inammissibilg-i
risdizione del’AGO, nonché I' insussistenza dejuie  corso per difetto di giurisdizione. In senso confera

siti in fatto ed in diritto, per I' accoglimento ltledo-  successiva pronuncia n. 3643 del 15 novembre 2007
manda cautelare atteso che, ai sensi dell’ asbrBma TAR Veneto della stessa sezione, che chiarisaesaltr
40, L. R., 40/07, dal processo di stabilizzazioaeev quale € il giudice competente a decidere in meiiito
scluso il personale con funzioni apicali, come el provvedimenti di inclusione e/o di esclusione dalla
dell’ odierno ricorrente. graduatoria per la stabilizzazione del personadegr
Cio premesso in fatto, in diritto, in merito aléaepito  rio. A ben vedere dunque queste pronunce chiarscon
difetto di giurisdizione del Giudice adito, che iiteedi  talune problematiche assai delicate, che riguartiano
essere affrontata in via preliminare, si ossenantpu stabilizzazione con patrticolare riferimento alleqe-
segue, facendo particolare riferimento alle primee p dure adottate dalle amministrazioni pubbliche lilsta
nunce sul punto, pur nella consapevolezza cheiron vscono: in primo luogo che I’Amministrazione, a narm
sempre stata una chiave di lettura unitaria. Lea@ri del c. 558, non é tenuta ad effettuare le stalifizmni,
sentenza intervenuta sull’importante tematica, teen atteso che prioritariamente stabilisce, nell’ambata
nendo conto di quelle dei TAR che si sono prondaciaprogrammazione  triennale  del  fabbisogno,
relativamente al personale militare non contraitmat  I'opportunita di coprire i posti vacanti mediantals-

to, € la pronuncia del TAR Veneto, Sez. I, n. 38R lizzazione del personale precario, valutando st c
19 ottobre 2007, relativamente al personale del-cortratti a termine sono stati utilizzati a copertdrasi-
parto degli enti locali, che stabilisce come ld#itza- genze strutturali e durature dell’apparato amnmitist
zione del personale ai sensi dell’ articolo 1, cammvo, ben potendo dunque a margine di tale valutazion
558, della L. 296/2006, costituisca una mera faatt anche decidere di non effettuare alcuna stabilianaz
screzionale per gli enti locali e non un obbligonn in secondo luogo che, effettuata la scelta dellmiaim
sussistendo alcun diritto in capo all'interessatotte-  strazioni di procedere alle stabilizzazioni, nosssste
nere la stabilizzazione, ma unicamente un’aspedtatialcuna discrezionalitd in merito allammissione dei
di mero fatto. Assai interessante poi la succegmioa soggetti aventi in possesso dei requisiti di cai &58
nuncia del TAR Lazio, Sez. lll, quater n. 1239/@T d della L. 296/06. Appare pero evidente che,nel gaso
14.11.07, la prima ad intervenire sulla problengatg&  cui il numero dei soggetti aventi i requisiti fossge-
lativa alla giurisdizione in materia di stabilizzaze. riore ai posti da coprire, I'Ente, ammessi tutiteglenti
Nel caso di specie i giudici hanno ritenuto cheda- i requisiti, non potra esimersi dal compiere uneese
troversia promossa contro I'lSTAT per I'annullanggent saria e successiva selezione attraverso la defirgadi
previa sospensione dell’esclusione dalle procedure criteri che, quantunque ispirati al principio didouan-
stabilizzazione indette ai sensidell’art. L c. 8#la L. damento ed imparzialita dell'azione amministrativa,
296/2006, riguardando la gestione del rapportawvatid  non potranno che essere discrezionali.

ro in atto, rientri nella competenza del giudicdioa- Nella fattispecie in esame, non é affatto emeréd, n
rio, cosi come definita dall’art. 63 del D.Lgs165 del azienda resistente lo ha dedotto e/o provato, pbsti
2001, aderendo sostanzialmente al noto orientamertta coprire non siano pari al numero dei soggetiaa
della Cass. Civ. SS.UU. n. 3188 del 14 febbraicar200 bilizzare, quindi non puo ritenersi una ipotegpiice-
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dura di selezione e, come tale, soggetta all’ iddi®- ma che abbia maturato il requisito dei tre ansiedii-
zione di criteri discrezionali da parte della amistiq- ~ zi, anche non continuativi, nel quinquennio anterio
zione procedente, e, va quindi ritenuta la giurissie all'entrata in vigore della legge;

del Giudice correttamente adito. rilevato che in attuazione delle suddette disposizia
Passando all' esame del merito della domandaatdev regione Puglia ha espresso la propria volontaatiger
che l'art. 1 comma 519 della L. n. 296 del 27.12.06ere alla stabilizzazione del personale precaseii-
(legge finanziaria per 'anno 2007) ha stabiliteech zio presso le ASL e gli IRCCS pubblici, prevedendo,
“Per I'anno 2007 una quota pari al 20 per cento dall’art. 30 dellal. n. 10/07, che la Giunta Regitede-
fondo di cui al comma 513 & destinata alla stataliz liberasse un piano per la suddetta stabilizzazitlie
zione a domanda del personale non dirigenzialerin s zando i criteri e le indicazioni contenute neligde fi-
vizio a tempo determinato da almeno tre anni, anchmnziaria;

non continuativi, o che consegua tale requisitgritd  considerato che con deliberazione n. 1657 del 15710
di contratti stipulati anteriormente alla data 2@Iset- & stato adottato dalla regione il piano di stabélizone
tembre 2006 o che sia stato in servizio per almieno del suddetto personale precario il quale, nel ptere
anni, anche non continuativi, nel quinquennio aoter che le ASL debbono provvedere ad emanare appositi
alla data di entrata in vigore della presente leghge avvisi di selezione ha precisato, per quanto garés-

ne faccia istanza, purché sia stato assunto mediasg, con riferimento al requisito dell’anzianitaservi-
procedure selettive di natura concorsuale o pedat zio, che possono essere ammessi alla procedusa di s
norme di legge. Alle iniziative di stabilizzaziodel bilizzazione i dipendenti in servizio in possessadld
personale assunto a tempo determinato mediante puor anzianita di servizio di almeno tre anni anobe
cedure diverse si provvede previo espletamentwmdi p continuativi oppure 2. un’anzianita di almeno tnaia
ve selettive. Le amministrazioni continuano ad &rva da conseguire nell’arco del quadriennio 2007-2G#0 o
si del personale di cui al presente comma, e paiori pure 3. un’anzianita di servizio di almeno tre azm
riamente del personale di cui all'articolo 23, caarim  che non continuativa conseguita nel quinquennie-ant
del decreto legislativo 8 maggio 2001, n. 215cees+ riore alla data di adozione del provvedimento. Boss
sive modificazioni, in servizio al 31 dicembre 2006inoltre partecipare coloro che, pur non essendein
nelle more della conclusione delle procedure diista vizio alla data di adozione del provvedimento, ahbi
lizzazione...... " svolto presso I'Azienda Sanitaria o 'lRCCS chedian
rilevato che la successiva Direttiva Ministeriale307  scono I'avviso, almeno un incarico a tempo deteamin
n. 7 ha chiarito che il legislatore & intervenubmd to e che abbiano comunque maturato un’anzianita di
comma 519 cit. con la finalita di sanare situaz@m® servizio di almeno tre anni anche non continuateli

si protraggono da lungo tempo e che hanno disd#esauinquennio anteriore all’adozione della delibara i
norme che regolano il sistema di provvista di pes® questione, anche presso altre Aziende Sanitarie ed
nelle pubbliche amministrazioni e creato diffugeets IRCCS della Regione;

tative nei dipendenti cosi assunti, anche in violaz rilevato che la L. R. n. 40/07, ha stabilito chdi “g
dell'art. 36 del decreto legislativo n. 165 del20n- IRCCS pubblici possono stabilizzare il personake pr
fatti, come gia diffusamente sottolineato nellaaare cario ( ...) con le stesse procedure indicate negmte

n. 3 del 2006 del Ministro per la funzione pubblita comma, applicando quanto previsto dal comma 520
ricorso a contratti di lavoro a tempo determinatoie  dellal. 296/2006. Sono esclusi dal suddetto psacds
sponde alla necessita di fare fronte ad esigenzede stabilizzazione ( ...) “i dipendenti assunti a tenclee
ranee delle amministrazioni, mentre nelle situaziorterminato per la sostituzione del personale assente
oggetto della stabilizzazione prevista dalla |éfigggn-  diritto alla conservazione del rapporto di lavardi-
ziaria per I'anno 2007 di fatto si sono utilizzég®@lo-  pendenti in aspettativa presso altre aziende senda
gie di lavoro temporaneo per esigenze permanehti dédRCCS pubblici, il personale assunto a tempo deéterm
I'amministrazione e non esternalizzate..”. |l ptegle nato per I' attuazione di progetti oggetto di finen
provvedimento ha poi precisato che il comma in quewenti finalizzati e il personale con funzioni agita
stione riguarda la stabilizzazione a domanda dsbpe punto essenziale del ricorso in esame & quelledéne
nale non dirigenziale, assunto a tempo determinht, se nel caso in esame, possa 0 meno ritenerschlitpi
sia: 1. in servizio da almeno tre anni, anche ramie delle funzioni dirigenziali svolte dal ricorrente.
nuativi, alla data di entrata in vigore della leggede- In proposito, occorre precisare che la dirigenzaridi
sima, 2. o che maturi tre anni, anche dopo l'emirat mo livello & chiaramente “non escluso” dalla stabil
vigore della legge, in virtu di contratti stipulatiima zazione come si evince dalla circolare esplicatiuta
del 29 settembre 2006, e 3. oppure non piu in&ervi stabilizzazione n.5 del 18/4/2008 del Ministerolalel
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Funzione Pubblica (scongiurando qualsiasi equiddco dettate dalla legge 26 dicembre 2006, n. 296 (I&gge
“interpretazione letterale” del termine “dirigenteén- nanziaria 2007) derogando al principio costituziena
zionato nella legge). La sanita, infatti, € 'un&obito  del concorso pubblico come modalita di accessmall’
della Pubblica Amministrazione in cui la dirigersia piego nelle pubbliche amministrazioni, hanno segnat
articola su due livelli. L'art. 18 comma 2 bis BelLgs.  significativamente la normativa sul reclutamentdi-or
502 del 30/12/92 gia prevedeva tale distinzioreme, nario del personale nelle amministrazioni pubbliche
che se contenuta in una norma transitoria, tatindis Alla base dell'intervento vi €, come noto, la vdéodel
zione si € mantenuta negli anni ed é stata confard@a legislatore di porre rimedio alle situazioni irréagode-
varie sentenze della Cassazione, dai vari CCNlscheterminatesi come effetto dell'utilizzo del lavoleskibi-
sono siglati nel tempo, fino all’'ultimo D.Lgs. 2299 e per esigenze permanenti legate al fabbisogrinard
che elimina la dizione dirigente di primo livelloam rio, situazioni assimilate a forme di precariatenute
mantiene distinte sia le funzioni che il trattantesto- poco compatibili con i principi che sono alla bdsé
nomico tra dirigente di primo e secondo livello. l'organizzazione e del funzionamento delle amnranist

Il dirigente di primo livello, figura alla quale stiene  zioni” (La Corte Costituzionale si & gia espresi&a p
possa rapportarsi quella ricoperta dall’ odiermor  volte legittimando tale deroga all’art. 97 quandeae
rente, quindi, & definito tale solo per la suaaitalifi-  viene esercitata in un ambito di non irragionevodez
cazione che gli consente di eseguire mansionitdi avedi ad esempio sentenza n. 274/2003 - massima
specialita ma egli resta un dipendente subordictao 27892).

deve attenersi alle mansioni che gli vengono aiidaAl punto 5, invece, dove si delineano le categerie
dai superiori. La modalita di accesso a tale lovaklla  scluse il Ministero si dice:

P.A. & basata sugli stessi criteri usati per leg@ie “Come ripetutamente precisato tanto nella leggefin
del comparto non essendo tali incarichi basatagd r ziaria 2007 quanto in quella del 2008, non si ajadh
porti intuitu personaell dirigente di primo livello, stabilizzazione al personale dirigenziale. Le tgié
quindi, non ha alcuna facolta decisionale e maigger contrattuali a tempo determinato previste per dette
ed & economicamente trattato con contratti lieveenertegorie sono contenute in disposizioni speciatun
superiori a quelli del comparto e molto distantgqdal- prevale I'esigenza di una scelta fondata sullinfoér-

li della dirigenza di secondo livello. sonae ed accompagnata spesso dalla previsione di un
Il “vero” dirigente, nel comparto sanita, € il diente di  contingente limitato di posti. Non si rinvengonajime-
secondo livello (detto apicale e definito in gipris-  sto caso i presupposti di un utilizzo improprio eh-
denza "alter ego dell'imprenditore") che stabilisoe  po determinato in quanto i rapporti si svolgononiel
la Pubblica Amministrazione un tipo di rapportaufid spetto della normativa di riferimento senza deteans
ciario, equiparabile ad altre Funzioni Pubblichdda aspettative in capo agli interessati.”

sempio i presidi delle scuole, art. 25 DLgs 165/01) | contratti a tempo determinato di cui sono titoiali-
L'art. 1 comma 519 della legge finanziaria 200€(gu rigenti di primo livello sono del tutto analoghgaelli
principale che stabilisce i criteri per la stalziizione) del comparto essendo basati sui CCNL e sul D.Lgs.
e l'art. 3 comma 94 della legge finanziaria 2008so n.368 del 2001 (che ha sostituito la legge n.230 de
riferiti alle amministrazioni dello Stato (minisieicc.) 1962), nel quadro del D.Lgs 165/01.

in cui tutti i dirigenti hanno tipologie di conttatbasa- | ripetuti contratti a tempo determinato a cuifsirisce

te sull'art. 19 DLgs 165/01 con rapporti a forteoo-  la norma sulla stabilizzazione, anche nel casdlidei
tazione fiduciaria. In tali norme sulla stabilizaar, genti di primo livello, sono stati utilizzati in meera
quindi, la dizione "non dirigenziale" non necessita impropria per esigenze permanenti, legate al fabbis
alcuna precisazione ma é chiaro che, nel casmdel ¢ gno ordinario e, come riferisce la circolare egilia
parto sanita, dove la dirigenza € individuata €ell26 ~ del ministero, in situazioni assimilate a form@uaica-
DLgs 165/01 e dove la stabilizzazione é regolata driato ritenute poco compatibili con i principi ckeno
comma 565 della finanziaria 2007, I'esclusionetia-q alla base dell'organizzazione e del funzionamesite d
stione si riferisce solo alla dirigenza apicale. amministrazioni.

Questi aspetti sono chiaramente enunciati nellaleir | contratti dei dirigenti di primo livello, inolttesono

re esplicativa sulla stabilizzazione n.5 del 1830 stati stipulati prevalentemente sulla base di ntrma
del Ministero della Funzione Pubblica. procedure di natura concorsuale ed esulano totéémen
In tale documento si descrive in premessa la motivda quelle tipologie contrattuali previste per legarie
zione alla speciale deroga costituzionale chetegicat ~ dirigenziali escluse dalla legge dove si ritrovdigpo-

za tale processo (punto 1): sizioni speciali in cui prevale un'esigenza ditscfin-
“Le disposizioni speciali in materia di stabilizimze data sulihtuitu personae
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Tale non esclusione dei dirigenti di primo livedlella  confronti dell’ istituto di credito che, evidentente,
sanita si puo, per analogia, evincere anche dahm@m non aveva tenuto conto del requisito mancante della
565 della finanziaria 2007 (che & quello che sriste  stinta di accompagnamento, ove si ribadisce clee & n
specificamente a tale comparto) che recita atierlet) cessario un “ controllo tra mandati contenuti istidia
punto 3): rispetto a quelli effettivamente pagati, atteso, dhe
"In tale ambito e nel rispetto dell'obiettivo dii@lla mandati da spesare sono esclusivamente quelliprese
lettera a), pud essere valutata la possibilitaadifor- in distinta ( unico documento che riporta la firdel
mare le posizioni di lavoro gia ricoperte da peeden direttore Generale).

precario in posizioni di lavoro dipendente a teritpo  Quindi, il ricorrente, mancava di autonomia di spes
determinato. A tale fine le regioni nella definizéode- che per chi dirige I' area gestione delle risonsarfzia-

gli indirizzi di cui alla presente lettera possomfia lo-  rie € un requisito essenziale ai fini della apiaali tale

ro autonomia far riferimento ai principi desumibiiéil-  funzione.

le disposizioni di cui ai commi da 513 a 543". Quanto precede depone per I accoglimento delgigor
Come si pud notare in tale comma si parla solpdi " in considerazione dell’ esistenza anche del reguisil
sizioni di lavoro gia ricoperte da personale prie¢ar periculum in mora che deriva dall’ aver, I’ azierrda
non specificando come in tutti gli altri commi rigy  sistente, in esecuzione della deliberazione n. HE23
danti la stabilizzazione della finanziaria la dicit 'non  26.11.2008, indetto I’ avviso per la stabilizzazatel
dirigenziale" e rimandando alla autonomia delléogig personale precario alla dirigenza amministrativa co
la scelta dei riferimenti dei principi desumibilaid rapporto di lavoro a tempo indeterminato, dalldejiia
commi da 513 al 543. ricorrente risulta essere escluso.

Sulla base ditutte le considerazioni sopra espisse  Consegue che, disapplicata la deliberazione n. d&01
ta chiaro che il processo di stabilizzazione piigen- 26.11.2008 della ASL, con cui il ricorrente & stato
ti di primo livello del comparto sanita promossdl@a scluso dal processo di stabilizzazione, lo stesse d
Regione Puglia rientra totalmente nei principi tost  essere ammesso a partecipare alla proceduraitizstab
zionali, rispetta le competenze delle regionigtitola zazione indetta dall’ azienda resistente con delitie-
entro gli ambiti e le possibilita offerte dalla @ na- ne n. 409 del 27.03.2008.

zionale. Viste le peculiarita della materia ricorrono comueaq
D’ altro canto, I' onere di provare I' apicalitaléefun-  opportuni motivi per compensare fra le parti lesspe
zioni dirigenziali del ricorrente, come innanzigisata, del presente procedimento. P.Q.M.

spettava all' azienda resistente, ma cio non étaffa |l Tribunale di Trani, in composizione monocratica,
emerso, sol che si consideri che, alla luce déboato  decidendo il ricorso proposto in data 23.01.20@9, d
della nota prot. 37226 dell’ 11.07.2008, la firm&i d dr. N.F., nei confronti dell’ ASL, cosi provvede:
mandati di pagamento, compito primario dell’ arka a- Accoglie il ricorso e, per gli effetti, disappdi la de-
fidata ad dr. N., era subordinata alla presenaaaldi- liberazione n. 1701 del 26.11.2008 dell’ ASL e ani
stinta di accompagnamento sottoscritta dal direttotro atto consequenziale, ordina all’ azienda reststdi
generale. A riguardo, particolarmente significatia consentire a N.F. di partecipare alla procedusadhii-
venta la nota 39439 sempre dell’ 11.07.2008, da clizzazione indetta dalla stessa azienda con delifier
emerge I' assoluto rigore con il quale il Direttgene- ne n. 409 del 27.03.2008;

rale ha inteso la suddetta procedura inerentestanti - compensa le spese della fase cautelare.

di pagamento.

In tale documento vi &€ una sorta di reclamo espuasto

IL COMMENTO
di Vincenzo De Michele
Avvocato
La vicenda processuale & molto complessa e per il 2007 e per il 2008, nonché della conse-
particolarmente delicata, perché riguarda il con- guente legislazione regionale perirapportidila-
troverso processo di stabilizzazione del preca- voro degli Enti territoriali, a decine di migliaia i
riato pubblico, peraltro con applicazione della posizioni di contratti a tempo determinato di

disciplina nazionale delle due leggi finanziarie lunga durata o piu volte prorogati ai fini di
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un'assunzione stabile. L'ordinanza del Tribunale
di Trani, seppure in sede cautelare, affronta e ri-
solve condivisibilmente molti nodi cruciali: la le-
gittimita costituzionale delle procedure di stabi-
lizzazione; la competenza del Giudice ordinario;
la natura di diritto soggettivo dellassunzione
stabile nella P.A.; ilimiti della discrezionalita ~ del
datore di lavoro pubblico rispetto alla procedura
selettiva; l'inclusione nella stabilizzazione anche
del personale precario Dirigente non apicale.
Sullo sfondo, non evocata ma immanente, la
normativa comunitaria sul contratto a tempo de-
terminato e le sentenze della Corte di Giustizia,

che hanno difatto imposto all'ltalia la stabilizza -

zione del precariato come adeguata misura san-
zionatoria degli abusi delle pubbliche ammini-
strazioni.

La crisi del sistema giuridico interno tra
conflitti di competenza, inefficienza del
legislatore e precarieta delle regole

realta il provvedimento cautelare propone l'uniaa r
gionevole opzione interpretativa, adeguata e céeren
rispetto alla disciplina comunitaria sul contrattiem-

po determinato, come interpretata dalla Corte di Gi
stizia. A questo punto I'obiezione & immediata: che
rapporto ci potra mai essere tra la stabilizzazidele
precariato pubblico interno e la Direttiva 1999787

Le procedure di stabilizzazione dei rapporti fleidisi
con la P.A. rappresentano solo una scelta “pdlitleh
legislatore ordinario, a cominciare dalla leggafina-

ria per il 2007, la legge n.296/2006. Falso, a m&e
vogliamo ridurre il dibattito giuridico alle favole a
discussioni sul sesso degli angeli. La stabilizzaei
del precariato pubblico & una misura straordinedia
eccezionale che ci e stata imposta, di fatto,daibne
europea attraverso l'interpretazione della giutigpn-

Za comunitaria, per sanare gli abusi commessi dalle
pubbliche amministrazioni sui contratti a tempcedet
minato. E ci & stata imposta tenendo come esernpio i
caso della Grecia e la reazione dell’'ordinameries el
nico, afflitto da fenomeni di precariato pubblicioud
guale allarme sociale rispetto all'ltalia.

D'altra parte, se Basiliéonel proporre alla Corte di
Giustizia la questione di pregiudizialita comuriaar

E’ stata gia sottolineatéa crisi del nostro sistema giu- dell'art.36, comma 2, D.Lgs. n.165/2001, fosseostat
”g'cq € del processo declj_la\(gro erilevatala s 1 on,  rigpettoso  della  inconcludente  sentenza
cne, In una prospettiva di piu ampio respiro Irqua-  , 89,5003 della Corte Costituzionale e, soprattutto,
dro diregole e di tutele di diritto comunitarioieter- 5\ asse sottolineato che la regola sospettata tiastm
nazionale, si riesca a dare effettiva garanziarfid ., |5 normativa comunitaria non avesse mai furazion
fondamentali della persona. Dobbiamo ragionevolmeng, ome norma-sanzione, ma come norma-sbarramento
te vergognarci, perché I'ordinamento giuridicadab — per evitare ogni conseguenza risarcitoria pertglisa

e agli ultimi posti nella graduatoria mondiale B&ESI  yg)1e nubbliche amministrazioni sui contratti artere,

per qualita, equita e ragionevole durata del psIEES |, e dj Lussemburgo si sarebbe trovata diéraht
civile®. Dopo aver fatto il necessario esame di coscief; stessa situazione normativa di assenza di effela

za "giuridica’ (se qualcosa e rimasto), si devonud- ;5 yresente nel diritto ellenico, che poi avrelbn-

re le soluzioni per uscire dal guado e dalla medina g at6 con la sentenza della Grande Sezione “Adene-
regole e controregole, conflitti di competenzaeaga ler’®. In questo caso, le cause “italiane” “Marrosu-
di tutela effettiva dei diritti nei confronti deggibusi '

dello Stato, in cui gli interpreti interni sono tedti a
muoversi. 3 Estensore della pregevole ordinanza del TribudiaGe-

La commentata ordinanza del Tribunale di Tranieoffr Nova del 21 gennaio 2004, causa C-53/04 “Marrosu-
un’ottima soluzione ad un problema attuale, drarnmatSardino”, su questa Rivista, 2004, 9, 885 e ss.nota di

co e molto controverso sia in dottrina che in gipris- ~ &-A- Costantino. _
denza: la stabilizzazione del precariato pubblicco- ~~ Su questa Rivista, n.9, 2003, p. 831 s., con dof

sto di sembrare o di essere assertivi 0 presuntnosi Sciortino,Procedure concorsuali, violazione di legge, co-
stituzione del rapporto di pubblico impiego

® Corte di Giustizia, sentenza 4 luglio 2006 neiasa C-

! Cfr. V. De MicheleLa tutela comunitaria e internaziona- 212/04. In dottrina, v. L. MenghirPrecarieta del lavoro e
le salvera il processo del lavoro italiangSu questa Rivi- riforma del contratto a termine dopo le sentenZiadeorte
sta, n.2, 2009, p. 145. di Giustizia,in Riv. giur. lav.,2006, |, 698; P. AllevaRre-

2 Cfr. i dati forniti dalla Banca Mondiale nello sio Doing  sentaziongivi, 2007, |, 4; L. Montuschi contratto a ter-
business 20Q%®laborato per fornire indicazioni alle impresemine e la liberalizzazione negatia, DRI, 2006, 610; L.
sugli Stati in cui € piu vantaggioso effettuareaistimenti: ~ Nannipieri,La Corte di Giustizia e gli abusi nella reitera-
I'ltalia € ultima (la precede a molta distanza dal8pagna zione dei contratti a termine: il problema dellaigimita

al 54° posto) nel 2008 dei Paesi europei al 156tmera comunitaria degli artt. 5 d. Ig. n. 368/2001 e 36l€ n.
1557 nel 2007) su 181 (erano 178 i Paesi comparadil 165/2001 in Riv. it. dir. lav.,2006, II, 744; M. Aimo,lI
2007), dopo Angola, Gabon, Guinea e Sdo Tomegropit  contratto a termine alla provan Lav. dir.,2006, 462; G.
medi per processo civile di 1.210 giorni. Sottile, Sanzioni per il contratto a termine nel lavoro pub-
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Sardino” e “Vassalld”, proposte prima della questionetivo attraverso il quale il legislatore consente cima

di pregiudizialita comunitaria sul diritto grec@reb-

Pubblica Amministrazione converta a tempo indeter-

bero state decise in momento antecedente o conteinato i rapporti, variamente definibili come “pagi

stualmente a quella greca “Adeneler”.
Infatti, le diverse posizioni giurisprudenziatihe si

del proprio personale, determinando in questo nedo
costituzione di rapporti di lavoro a durata indetiea-

sono susseguite dal settembre 2006 ad oggi dissimuta, secondo un meccanismo del tutto diverso ddajuel

no lo sforzo di evitare a tutti i costi la conseggeedel-

del concorso.

le due sentenze “italiane” della Corte di GiustiziaA fronte, infatti, della procedura concorsualehiésta

“Marrosu-Sardino” e “Vassallo”: I'accertamento dell
inadeguatezza delle misure
dall'ordinamento italiano a sanzionare gli abudien

dall'art. 97, comma 3, Cost. in quanto rispettosa d

predispost@rincipi dell'imparzialita e del buon andamentogia

sciplina legislativa consente I'assunzione di sttjge

ma di contratto a termine, e la disapplicaziondedel gia presenti alle dipendenze del’ Amministraziamam
stesse in favore della disciplina comune dettata dassunti per il tramite delle procedumeart. 35, e nei

D.Lgs. n.368/2001, costituita dalla riqualificazéoim
contratto a tempo indeterminato del rapporto aite¥m

La tutela sanzionatoria e la riqualificazio-

ne dei contratti a tempo determinato nel
pubblico impiego.

Per evitare che lo Stato e i suoi amministrataapy
passero nelle maglie di decine di migliaia di cover-
sie di risarcimento dei danni per contratti a tewril-
legittimi, il legislatore ha avviato due processstdbi-
lizzazione dei rapporti flessibili con la p.a., derdue
leggi finanziarie per il 2007 (n.296/2006) e p&dD8
(n. 244/2007), che hanno di fatto depotenziatigia r
dita della Giurisprudenza costituzionale sull'art.9
Cost. e, per esigenze di giustizia sostanziafaéita-
riato nella p.a. era una situazione intollerabie e
dimensioni del fenomeno), i costi sopportati dSita-
to sono stati elevatissimi sia in termini econorolog
sotto il profilo della razionalita del sistema.

Per “stabilizzazione” si intende quel complessoner

blico e Corte di Giustizia European Dir. lav. merc, 2007,
131.

6 Corte di Giustizia, Sezione Il, sentenze del Tesabre
2006, cause Marrosu e Sardino C-53/04 e Vassallo
180/04.

" V. Trib. Foggia (Est. Quitadamo), 6 novembre 2066,

Lav. prev. 0ggi2007, 2, 344 e ss., con nota di M. N. Betti-

ni; Trib. Genova (Est. Basilico), 14 maggio 20GvGiuid.
Lav. 2007, 39, 37, commentata da R. Garof@loale ri-
sarcimento al dipendente pubblico per contratteartine

illegittimi, su questa Rivista, 2007, n.11, p. 1097 ss.fe da
Miscione,Conseguenze sul contratto a termine illegittimo

nel pubblico impiegoin Mass. giur. lay.2008; Trib. Ros-
sano (Est. Coppola), sentenza 4 giugno 200Rj\slit. dir.

lav., 2007, I, 906; App. Firenze, (Pres. est. Amata){ese-

za 27 maggio 2008, inedita; Trib. Foggia (Est. Biion),

sentenza del 17 ottobre 2008, inedita; App. BaegPLu-
cafo, Est. Nettis), sentenza 23 ottobre 2008, tagdirib.

Reggio Emilia (Est. Strozzi), sentenza 18 april622&he
addirittura disapplica la norma interna — art.38nma 2,
D.Lgs. n.165/2001 - per contrasto insanabile caorolana-
tiva comunitaria e dichiara la conversione dei catitille-

gittimamente prorogati con I'ente pubblico (INAIL).

cui confronti viene operata una sorta di “sanat8iia
considerazione della propria condizione di “preatari
stabile”.

La prima stabilizzazione del precariato
pubblico: la legge finanziaria per il 2007

In particolare, con un unico abnorme articolo ke
n.296 del 27 dicembre 2006 (legge finanziaria per i
2007) ha previsto che le pubbliche amministrazioni
possano procedere alla stabilizzazione del personral
tilizzato con contratti di natura temporanea margon
ferimento a fabbisogni permanenti.

I comma 519 dedicato allo Stato, ed il comma 558
dettato per gli Enti locali, dispongono la trasfezio-

ne dei contratti a tempo determinato in esserénde-a
no tre anni, anche non continuativi nell'arco
dell'ultimo quinguennio in contratti a tempo indete
minato, relativamente ai rapporti privatizzati dell
pubbliche amministrazioni, mentre in diverse altre
norme sono sparse “immissioni in ruolo” del persena
precario docente e tecnico-amministrativo dellakcu

e degli I.s.u.

Destinatario delle disposizioni dei commi 519 e 58
il personale non dirigenziale, in servizio a tenges

derminato da almeno tre anni, anche non continiativ

Che consegua tale requisito in virtu di contrapisati
anteriormente alla data del 29 settembre 2006,rovve
che sia stato in servizio per almeno tre anni, amcmn
continuativi, nel quinquennio anteriore alla datard
trata in vigore della legge 27/12/2006 n. 296.
Dall’esame dei commi 519 e 558 emerge una biparti-
zione tra le casistiche possibili, in quanto atitigsi di
contratto a tempo determinato perfezionato a seguit
dell'avvenuta effettuazione di “procedure seletiive
natura concorsuale o previste da norme di legge” si
contrappone 'opposta possibilita, in cui si sigpe-

8 Sostiene condivisibilmente che la “stabilizzazisia una
sanatoria, “ed in quanto tale una disposizionestiaaria
ed eccezionale, finalizzata non a sanzionare caanpenti
illegittimi, ma a sanarne gli effetti”, L. OlivierDal blocco
delle assunzioni a tempo indeterminato, al blooeitedas-
sunzioni a tempo determinato, tra stabilizzazisanatorie
e schizofrenie legislatiyén Lexitalia.it, 2007, 5.
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senza di “personale assunto a tempo determinato m&mbito di applicazione soggettivo ai lavoratohiec
diante procedure diverse”. conseguano i requisiti ivi previsti al 28 settembre
Se, ad una prima lettura appare che la disciptina-i  2007. Sembra, cosi, istituzionalizzarsi il ricoedta
ma di stabilizzazione & stata pensata dal legiglato“stabilizzazione’, il che alimenta sempre pitl aspetta-
proprio al fine di non incidere in maniera negatu& tive nei lavoratori “precari” delle Pubbliche Amniin

la centralita del principio del pubblico concoraoa- strazioni e finisce per assestare un colpo durssim
lizzando nel dettaglio il contenuto delle procedanee  gia vacillante principio dell’accesso al pubbliowpie-
viste e il concreto intento applicativo delle padtiali, go mediante concorso, in conseguenza perd degli abu
si evince che la volonta del legislatore - che Bial ripetuti e irresponsabili commessi dallo Stato-
concilia con I'espletamento di un pubblico concors@amministrazione.

aperto all’esterno - € innegabilmente, la “stabilizio-

ne” del precariatd La stabilizzazione del precariato pubblico:
Analizzando i presupposti della stabilizzaziondpieo  diritto soggettivo alla riqualificazione del

sce la coincidenza del periodo dei tre anni ne¢iihd ~ rapporto. Il caso greco

quinquennio, con il periodo di tre anni previstoPer affrontare seriamente la questione di compigdibi
dall'art. 4, comma 1, D.Lgs. n.368/2001 quale darratcostituzionale della stabilizzazione del pubbliopie-
massima del contratto a termifid tre anni saranno go, risolta in senso positivo dal Tribunale di Timn

poi ripresi dallart.1, comma 40, della leggechiamando opportunamente la sentenza n. 274/2003
n.247/2007, che riformulera dal 1° gennaio 2008a|13 Corte Costituzionaie

lart.5 D.Lgs. n.368/2001, con l'aggiunta del cOmMMa| 4adro interpretativo della Giurisprudenza coitan

4-bis. . .. ria, sulle sanzioni idonee a reprimere gli abusiate-
Da cio si evince, dunque, cherdio della disposizio- ria di contratti di lavoro a tempo determinato aell
ne sia quella di consentire la trasformazioneppoati bbli istrazi €mp let i i
a tempo indeterminato dei rapporti a termine ssigiti  PUPR!Ica amministrazione, si completa con gli altre

violazione della normativa “comune” del contratto ac@si greci nella causa"l)/assnaléssé nelle cause riuni-

tempo determinato, con lo scopo di pervenird® "Kyriaki Angelidaki” . = _ .
alllaggiramento del divieto di conversione fissdad ~ Nella causa “Vassilaki$®i 23 ricorrenti sono stati “af-

comma secondo dell’art. 36 del Testo Unico sul puldittati” (si tratta cioe di una situazione di inpesizione

blico impiego. illecita di manodopereatione temporigon la pubbli-
. . . ca amministrazione) da parte del Comune di Kerkyra
La seconda stabilizzazione del precariato (la italiana Corfu) tra il 1994 e il 1996 per esiegwva-

pubblico: la legge finanziaria per il 2008
La vicenda della “stabilizzazione”, tra l'altro,mér- 11 questo senso si muove B. Lanzilloffaa manager e
mina con la legge n. 296/2006, ma prosegue CON [Recari, al pettine i veri nodi della Finanziaria,
successiva legge finanziaria per il 2008 (art.8md . loccidentale.jtl4 novembre 2007.

90-92, della legge 24 dicembre 2007, n.244). 12 |a Circolare esplicativa sulla stabilizzazion® del 18

Ad una prima lettura appare, innanzitutto, una @mp  rjle 2008 del Ministero della Funzione Pubbli in
te contraddizione tra I'inciso iniziale, che sattella  sensg contrario e in aperta violazione dell'artd&DTratta-

volonta del Legislatore di ribadire che l'accesie a o yE e del riparto delle competenze, v. Corte Cssi-
Pubbliche Amministrazioni avviene attraverso le-protenza n.89/2003, cit.:
cedure selettive di cui all'art. 35 D.Lgs. n.16320e 13 cqre ¢ Giustizia, Sezione Ill, ordinanza 12 giag

la concreta previsione diun _ulter,llc_)re allargamel®lo 5003, in causa C-364/07. L'Avvocato generale & semp
le “maglie” della “stabilizzazione” introdotta dalFi- 3 Kokott, anche se ha proposto conclusioni solb peala
nanziaria per il 2007, le cui disposizioni sONN 8O- gcelta della Corte di adottare la soluzione dediioanza su
lo, fatte salve dalla nuova legge, ma ne vienesestegyestioni gia risolte in precedenza.

14 e identiche questioni di pregiudizialita nelleisa riuni-
°In realta & la legge finanziaria nel suo complessespri-  te, in attesa della decisione della Corte di Giiss(iSezione
mere chiaramente il messaggio politico del nuoesetsvo:  |l1) con conclusioni precisate dall’Avvocato gerler&o-
«rafforzare la stabilita dei posti di lavoro medéaihritorno  kott il 4 dicembre 2008, sono state sollevate déduhale
al contratto di lavoro subordinato a tempo indeteato ~ monocratico di Retimno (Grecia) con tre ordinanet' @l
quale modello contrattuale standard di regolaza®ieap- agosto 2007 per le cause C-378/07, C-379/07 e G380
porti di lavoro.». In tal senso, A. Pizzoferrdta,stabilizza-  (pubblicate su G.U.C.E. n. C 269 del 10 novembi@720
zione dei posti di lavoro nella Finanziaria 2007 Lav.  pp.24-27).

Giur., 2007, 3, 221. '3 'ordinanza di pregiudizialita comunitaria del Buinale
195, Briguori,Stabilizzazione del precariatop. cit., 15; monocratico di Corfu & del 2 agosto 2007, pubkdicat
coglie quest'aspetto anche R. Noblle,stabilizzazione ne- G.U.U.E. n. C 247 del 20 ottobre 2007, pp.12-18saaC-
gli enti locali, op. cit., 27-28. 364/07.
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ri compiti, compresa la manutenzione e la riparaio
| contratti sono stati rinnovati senza soluzioneatiti-
nuita, in guisa che tutti i principali attori nonewvano

non fossero rispettate le condizioni per la stabéli

zione dei rapporti a termine, dal momento che adall

[loro] prima conclusione nel 1996 e nel 1997, non v

mai smesso di lavorare per il Comune, dal momentera alcun rinnovo». | lavoratori hanno presentiaty

della loro assunzione. | lavoratori a termine , statiza
di quasi dieci anni dalla definitiva scadenza thgiet-
tivi rapporti, ritengono che i loro contratti sussai a
tempo determinato siano diventati dei contrattirago

S0 contro la decisione di rigetto della ASEP danaint

tribunale amministrativo. Singolare ¢ il fatto cbeme

riferito nell’ordinanza “Vassilakis”, i 23 ricorrdirpre-
cisino che la domanda di annullamento del provvedi-

indeterminato, che hanno coperto bisogni permaeentimento ASEP non sia stata ancora esaminata né al mo-
durevoli del Comune di Corfu. Pertanto, hanno ¢bies mento della proposizione della questione di pragiud

al loro datore di lavoro pubblico di riconsiderane
questo senso la natura delle loro relazioni didavo
L’Ente pubblico rifiuta di riqualificare i contrati la-
VOro successivi, atteso che i lavori per la realizane
dei quali essi sono stati impiegati sarebbero teatng
che la durata convenuta dei detti contratti sarsbobe

zialita (agosto 2007) né al momento della decisione
della Corte di Giustizia (giugno 2008), esprimepde

ro una chiara aspettativa di fondatezza del ricgiso
diziario amministrativo.

In tali circostanze, il Tribunale monocratico dirfto

ha deciso di sospendere il procedimento e di smttep

duta. Di conseguenza, davanti al rifiuto del Comdine alla Corte, tra le altre, le seguenti due questiai

Corfl, hanno adito il Tribunale ordinario con ajto-
diziale del 26 aprile 2004, per ottenere la ridficai
zione dei loro contratti di lavoro sulla base aetl’ 8,

giudiziali attinenti la riqualificazione dei conttiaa

tempo determinato, di cui la prima é identica algque

gia proposta alla Grande Sezione nella causa “Adene

n.3, della legge n.2112/1920, interpretata allae lucler”:
dell'accordo quadro. Contestualmente, in seguitt «se il divieto di cui all'art. 21 della legge #1994

allentrata in vigore del
n.164/2004, i lavoratori hanno anche awviato l@efro
dura amministrativa di stabilizzazione dei contrditt

decreto presidenzialedi convertire in contratti a tempo indeterminaté de

contratti di lavoro a tempo determinato - che st
clusi a tempo determinato per coprire esigenze-ecce

lavoro successivi a tempo determinato in conteatti zionali o stagionali del datore di lavoro, ma ialta

tempo indeterminato, ai sensi dell'art. 11 delkssb

finalizzate a coprire esigenze permanenti e dureeol

D.P.R® Il comitato amministrativo del Dipartimento compatibile con il principio di effettivita del dito
di Corfu, con provvedimento del 25 novembre 2004¢omunitario e con l'obiettivo della clausola 5, he.2,

ha valutato che i lavoratori rispettassero le condi

nonché della clausola 1 dell’accordo quadro, parte

per I'applicazione dell’art.11 D.P.R. n.164/2004 etegrante della direttiva 1999/70/CE»;

dunque, ha trasmesso con parere positivo la pritica2- «il fatto che, in forza di una disposizione azile,
stabilizzazione allASEP (I'Autoritd amministrativa adottata in applicazione della direttiva 1999/70/CE
indipendente addetta alla selezione del persondile p una autorita amministrativa indipendente [ASER-€ r

blico e alla verifica finale dei requisiti per kaBilizza-
zione), per la trasformazione dei loro contratttdm-
tratti a tempo indeterminato. Appare evidente tpa-i
rere positivo sia stato fortemente condizionatdatto
che il Comune di Corfu era parte resistente naligiu
zio ordinario per la conversione dei rapporti agem
indeterminato, dal momento clstricto iure i lavora-
tori precari non avevano i requisiti per la staziizio-

sponsabile, in ultima analisi, per valutare senitiaiti

a tempo determinato possono essere convertitirin co
tratti a tempo indeterminato, € compatibile cqgriih-
cipio di effettivita del diritto comunitario e cdobiet-
tivo della clausola 5, nn. 1 e 2, nonché dellasiéal
dell'accordo-quadro?».

Sulla prima questione, i ricorrenti nella causagifa-

le hanno sostenuto che gli abusi della pubblicaiamm

ne dei rapporti, secondo la specifica previsionaistrazione nella gestione dei contratti flessipdssa

dell'art.11 D.P.R. 164/2004. E infatti I'ASEP ri¢eet
l'istanza di riqualificazione dei contratti, ritemdo che

'® Ricorda molto la situazione italiana, con l'inésinorma
dell’art.63 D.Lgs. 165/2001, che consente perseiasioni
a tempo indeterminato la possibilita della dopptelt giu-
risdizionale sull'atto amministrativo davanti alAIR. e sul
diritto davanti al Giudice del lavoro (si penseadituazione
dello scorrimento della graduatoria degli idoneaiia pro-
cedura concorsuale; e, appunto, alla stabilizzaziehpre-
cariato pubblico).

essere sanzionato in base all'art. 8, n.3, dejjgele
n.2112/1920. Il Giudice greco remittente ha oss¢erva
infatti, che I'Areios Pagos (la Corte di Cassaziglfe
nica), nella sua decisione n.18/2006, ha iniziatkeen
ritenuto ammissibile, in virtu della predetta disia®-
ne, la conversione dei contratti a tempo deterroiimat
contratti tempo indeterminato e che cid costitwina
misura legale equivalente volta a prevenire glsalai
sensi della clausola 5, n. 1, dell'accordo quddopo
I'ordinanza di pregiudizialita comunitaria e prircize
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la Corte di Giustizia decidesse sulla question&ila

alla conversione in base alla legge 2112/1920 éton

risprudenza di legittimita greca ha cambiato rdedicaficaciaex tung & confermato, salvo che il Giudice in-
mente orientamento (mal comune) nelle sentenze ni@rno non ritenga di dover propendere sul piargrint

19 e 20/2007.

Sulla seconda questione concernente il procesta-di
bilizzazione, lo stesso Comune di Corfu (piu cheegpa
resistente, sembra essere intervermat@diuvandum
rispetto alla posizione dei lavoratori precari)dfizr-
mato che il coinvolgimento dellASEP nella procealur
ha provocato unaonfusione nella giurisprudenza
greca, per quanto riguarda 'autorita giurisdiziona-

le competente a risolvere le controversie relativai-

la tutela dei lavoratori contro gli abusi derivanti
dall'utilizzo di contratti o rapporti di lavoro at em-
po determinato successivi. Per la prima volta, i tr
bunali civili si sarebbero visti contestare la loro
competenza sulle controversie relative a tali que-
stioni.

La risposta della Corte di Giustizia nell'ordinanza
“Vassilakis”.

La risposta della Corte di Giustizia cbardinanza

pretativo sulla “identica” (ma con efficaga nunc?)
sanzione della stabilizzazione del precariato pabbl
prevista dallart.11 D.P.R. 164/2004. Infatti,
guest’ultima misura, pur non applicabile alla fig-

cie di causa, viene legittimata dalla rispostassizon-

da questione, dal momento che la Corte ritiene«the
principio dell'effetto utile del diritto comunitasie
l'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato non
ostano, in via di principio, a una disposizioneioaa-

le secondo la quale un’autorita amministrativa Andi
pendente &€ competente ad eventualmente riquadificar
contratti a tempo determinato in contratti a tefngle-
terminato. Spetta tuttavia al giudice del rinvighare

a che sia garantito il diritto a una tutela giuidgzhale
effettiva, nel rispetto dei principi di effettivigddi e-
quivalenza.» (n. 5 delle conclusioni). A tal propms
I'ordinanza “Vassilakis” fornisce precise indicazio
orientative al Giudice del rinvio. La Corte di Giizga

“Vassilakis” del 12 giugno 2008 & molto chiara sulricorda che, secondo una costante giurisprudenza, i
piano sistematico dell’'applicazione delle misuresp mancanza di una regolamentazione comunitaria nella
sibili” idonee a reprimere gli abusi commessi dallgnateria delle controversie e delle denunce derivant

pubbliche amministrazioni, collegando sul pianerint
pretativo la scelta della conversione a tempo &rdet
minato (i contratti abusivi riguardavano tutti dnpdo
dal 1994 al 1996, cioé prima del D.P.R. 81/2008le d
le successive modifiche legislative) con la diverga
zione della stabilizzazione prevista dall’art. 1 PIR.

dall’applicazione dell’accordo quadro (clausola.8),
appartiene all'ordinamento giuridico interno distia-

no Stato membro designare i giudici competentie re
golare le modalita procedurali dei ricorsi destiaalt
assicurare la salvaguardia dei diritti spettangiragoli

in forza del diritto comunitarig (punto 141). Pertanto,

164/2004. Infatti, conclude la Corte sulla question spetta alle autorita nazionali adottare le misy@oo-

della conversione, in circostanze come quelleidileu
la causa principale, I'accordo quadro sul lavoiena-

tune per garantire la piena efficacia delle misuet-
tate in attuazione dell'accordo quadro. Tuttaeiao-

po determinato deve essere interpretato nel séreso cdalita di attuazione di queste norme, che rientraio

nei limiti in cui 'ordinamento giuridico internoedlo

l'ambito dell’ordinamento giuridico interno degtied

Stato membro interessato non sembra comportare, eembri in virtu del principio dell’autonomia proaed

settore di cui trattasi, altre misure effettive peitare
e, se del caso, sanzionare I'utilizzazione abudiva

rale nazionale, devono essere conformi ai prindiipi
equita e di efficacia (punto 143). Sotto tali ultprofi-

contratti a tempo determinato successivi, esso osliase I'affidare all’ASEP, cioe ad un’Autorita animi

all'applicazione di una norma di diritto nazionatee
vieta in maniera assoluta, nel solo settore pubpdic
trasformare in un contratto di lavoro a tempo iedet
minato una successione di contratti a tempo determi
to che, avendo avuto il fine di soddisfare «fabiigo

strativa indipendente la valutazione di riqualificae
dei contratti a termine prevista dallart.11 D.P.R.
164/2004, non contrasta con il diritto comunitaléo,
tutela giurisdizionale effettiva contro i provvedirnti
del’ASEP puo essere delibata solo dal Giudicearazi

permanenti e durevoli» del datore di lavoro, devondale, tenendo conto del fatto che I'effettivita diitti

essere considerati abusivi. Spetta tuttavia aicgutkl
rinvio, in base all’obbligo di interpretazione conhe

ad esso incombente, verificare se il suo ordinament

giuridico interno non comporti queste altre miseie
fettive (cfr. n.4 delle conclusioni). In buona so&a, il

primo orientamento della Cassazione greca favagevo

7 Ordinanza “Vassilakis”, punto 133.

va collegata alla diversita degli strumenti utitibdi

8 Del resto, differenziare tra efficagix tunced efficacia
ex nunan materia di riqualificazione € esercizio sisténta
ilnutile, applicandosi il principio di non discrin@nione e,
quindi, il riconoscimento pieno di tutti i diritliel lavoratore
precario sin dal primo rapporto a termine.

9 sentenza “Impact”, punto 44.
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sul piano giurisdizionale, perché il Tribunale amimi dice ordinario, ex art. 63 D.Lgs. 165/01.

strativo ha solo il potere di annullare IattoGiudice ~ Anche il T.A.R. Venet®, chiamato a pronunciarsi in
ordinario, invece, pud direttamente riqualificarap- ~ merito allannullamento dell’'esecuzione della gradu
porto di lavoro e considerarlo a tempo indeterntinattorie definitive e provvisorie di esclusione daile-
(punto 147). La scelta, dunque, spetta al Triburesle Zione bandita dalla Regione Veneto, ha dichiarato i

mittente, che potra, evidentemente, riqualificapi  "@mmissibile il ricorso per difetto di giurisdiziersul-
porti a termine abusivi in contratti a tempo indetie labase delle seguenti argomentazioni: «il procedim

i . o to di formazione delle graduatorie per la stabilizin-
n_ato_ O aisensi della Ieg_ge 2112/1.920 0 unhzz:elndo ne del personale precario, ai sensi delle richiardat
via interpretativa la misura equivalente dell’att.1

sposizioni normative, non costituisce una procedura
D.P.R. 164/2004. concorsuale in senso proprio, in quanto mancattisp

. . . . agli aspiranti, non solo qualsiasi giudizio compeacg
Ogni diversa valutazione (aspettativa, facolt@regse mga anche qualsivoglia discrezionalita nella valotaez
legittimo) di una misura sanzionatoria che rieme& gj tjtolj di ammissione, ragion per cui le relativon-
campo di applicazione della normativa comunitaria i toyersie non sono sottoposte alla giurisdizionenam
materia di contratto a tempo determinato, come-intepstrativa ai sensi dell’art. 63, IV comma del Dslg.
pretata dalla Corte di Giustizia, configura unaaio 165/01 bensi a quella ordinaria.».

zione manifesta del diritto sopranazionale ai sen$iy g ccessiva pronuncia n. 3643 del 15 novembre
del’art.10 Trattato UE, anche se dovesse ispi@rsi 2007 T A.R. Veneto, in senso conforme, chiarisee al
soliti principi ermeneutici di pseudoderivazionstto  eg; il procedimento di formazione delle graduiator
tuzionale, in relazione ai quali € sempre OpportiNo per |5 stabilizzazione del personale precario €osti-
cordare che il testo integrale dell'art.97, comma 3Jisce infatti una procedura concorsuale in sense p
Cost. ¢ il seguente: «Agli impieghi nelle pubblicheyig in quanto manca, rispetto agli aspiranti, sol
amministrazioni si accede mediante concorso, Salvgyalsiasi giudizio comparativo, ma anche qualsigogl|
casi stabiliti dalla legge.». Naturalmente, quedlla  giscrezionalita nella valutazione dei titoli di aissio-
stabilizzazione del precariato con accesso al pubbl [q,,

impiego a tempo indeterminato sono casi stabdited | ¢ syesposte decisioni (che non si collocano certam
legge, nel rispetto della disciplina comunitariéahu- e jn un’ottica comunitaria ma si limitano a vahetéa
Siva. regolamentazione nazionale del “fenomeno”), analiz-

. , , , zando le problematiche che riguardano la stabiizz
11.1.3 La stabilizzazione del precariato pubbliellen  ,i5ne con particolare riferimento alle procedurettad

Giurisprudenza amministrativa , te dalle amministrazioni pubbliche, hanno precisato
A questo punto si rende opportuno un rapido esamgimo |uogo, che I'Amministrazione, a norma del
dei primi interventi giurisprudenziali in materia. comma 558, non & tenuta ad effettuare le stabiigza

La prima sentenza intervenuta sulla tematica d&la yj atteso che prioritariamente stabilisce, nelbém

bilizzazione € la pronuncia del TAR Ven%:otqhe, '€ della programmazione triennale del fabbisogno,
Iatlv.amente al persona_llle del_comparto degli enall_p_ I'opportunita di coprire i posti vacanti mediantatsi-

ha r,ltenuto che la stabilizzazione del personseteml_ lizzazione del personale precario, valutando smi ¢
dellart. 1, comma 558, della legge n.296/06 costit {ratj 4 termine sono stati utilizzati a copertdiasi-
sce «una mera facolta discrezionale per gli enéllle  genze strutturali e durature dellapparato amniatist
non un obbligo, non sussistendo alcun diritto ipaca o, hen potendo dunque a margine di tale valutazion
allinteressato ad ottenere la stabilizzazione,umia  5,che decidere di non effettuare alcuna stabilianaz
camente un'aspettativa di mer%ciof_atto.». in secondo luogo, che, effettuata la scelta defima
Successivamente, il T.A.R. Lazipintervenendo sulla  pjsirazioni di procedere alle stabilizzazioni, soissi-
problematica relativa alla giurisdizione in matetiia  gie glcuna discrezionalita in merito all’ammissidee
stabilizzazione, in linea con il noto orientametédie soggetti aventi in possesso dei requisiti di cuicah-
Sezioni Unite della Suprema Corte n.3188 del 14 fely,5 553 delrart.1 della legge n.296/2006.

braio 2007, ha invece valutato che la controversigg|ia giurisprudenza amministrativa € giunta, altre
promossa contro I'ISTAT per 'annullamento, previana sentenza del TAR Pudiiaui rapporti tra stabiliz-
sospensione dell’esclusione dalle procedure indette ,5-i0ne e procedure concorsuali ex. art. 35 D.hgs.
la stabilizzazione indette ai sensi dell'art.1, c0mb19  165/01che, affrontando la questione del rapporto tra

della legge 296/2006, riguardando la gestioneafel r giahilizzazione e diritto allo scorrimento di dipenti
porto di lavoro in atto, rientri nella competenzaglu-

2 TAR Veneto, Sez. I, sentenza 15 novembre 2007,
YTAR Veneto, Sez. I11, sentenza 9 ottobre 200R3342.  n.3646.

2L TAR Lazio, Sez. Il quater, sentenza 14 novemi®@72 2 TAR Puglia — Sede di Lecce, Sez. lIl, 19 genn&iog
n.1239. n. 125.
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idonei collocati nelle graduatorie concorsualiuase
particolare rilievo in quanto rappresenta una sinde
tutto il dibattito originatosi dopo la finanziariel

2007.

Nel caso sottoposto ai giudici amministrativi oien-
ti, tutti dipendenti a tempo determinato dell’A.SIL
Brindisi e inseriti, quali idonei non vincitori, eegra-
duatoria della Azienda sanitaria per il reclutaroetit
75 infermieri professionali, hanno impugnato latzke!

zione tutelati nell’art. 97 della CostituzioneTilA.R.
Puglia sostiene che tale scelta di privilegio afawei
lavoratori precari sia ragionevole, essendo e§sétib

di una ponderazione fra molteplici interessi, aiteitti
rilevanza costituzionale e dunque compatibili tra]

In questo contesto, i giudici amministrativi afftano
altresi il tema della legittimita della stabilizizze in
relazione al principio del concorso per I'accesko a
pubblico impiego previsto dall'art. 97 della Castit

razione della Giunta Regionale pugliese di approvazione, affermando che tale principio non é assatuto

zione del piano di stabilizzazione di lavoratoni¢pa-
ri” gia in servizio presso le ASL della Regionee&hi
dendo I'annullamento della deliberazione della @Giun
Regionale di stabilizzazione, nella parte in cetava
alle AA.SS.LL. di procedere alla loro assunzioes;s
za tener conto invece della validita delle gradieto
effetto del bando indetto ai sensi dell’art. 9 adill
207/1985, che impone agli enti del Servizio Saiutar
Nazionale, di utilizzare le graduatorie concorsnali

biennio successivo alla loro approvazione, con€onsta e sono stati assunti a seguito del superamento

guente riconoscimento del diritto allo scorrimeatétie
medesime.

| ricorrenti evidenziavano un ingiustificato favqrer i
lavoratori “precari” anche non in servizio, a damied
personale inserito in graduatorie concorsuali ancaf

che ben puod essere derogato in presenza di situiazio
particolari, tra cui senz’altro va compresa 'esiggedi
eliminare o attenuare il fenomeno del precariatol-1

tre il Collegio sostiene che il contrasto con lgala
costituzionale del concorso pubblico nel caso écip
non sussiste, atteso che «i soggetti potenzidh dtd-
bilizzazione cui si rivolge il bando di concorsaynimo
comungue svolto attivita lavorativa per periodingfig
cativi, e sono gia in possesso di adeguata professi

procedure lato sensu selettive.». E’ ben strancighe
stato il Giudice amministrativo (incompetente) a ilo
Giudice ordinario  (competente  sul diritto
allassunzione ex art.63 D.Lgs. n.165/28)a coglie-
re esattamente natura e portata del processdidizsta

lide, che pud essere assunto solo a tempo deteéorgina zazione del precariato pubblico, misura suggeatiad

nelllambito di progetti specifici autorizzati dalRe-
gione.

Il TAR Puglia, pur rigettando il ricorso, in prinhi@ogo
offre nella pronuncia una peculiare ricostruzioeé d

Corte di Giustizia e a cui 'ordinamento internanno
puo sottrarsi, se non al superiore prezzo di fapsie
I'amara realta che, nonostante tutti gli ammonirnent
tutte le critiche, gli abusi delle pubbliche amratré-

danno dei ricorrenti qualificato come “danno dazioniin materia di rapporti flessibili non preveutoal-

chancé.
Quanto alla richiesta avanzata dai ricorrenti, sbeis-
te nella priorita dello scorrimento delle graduigor

cuna sanzione specifica se non quelle ordinariteeon
nute nel D.Lgs. n.368/2001 e applicate alle imprese
private e quella “speciale” della stabilizzazion&a-

con conseguente individuazione del personale idonetntta dalle due leggi finanziarie per il 2007 e per

gia utilmente collocato, i giudici amministratiairfda-
no il rigetto sulla base della discrezionalitatipd po-
litica” del legislatore nazionale, che ha inveadfétto
di privilegiare talune categorie di lavoratori, tven-
do altresi che la norma specifica prevista datigéde
n.296/2006 introdotto un privilegio delle proceddre
stabilizzazione di lavoratori precari, a detrimeaétio
scorrimento delle graduatorie concorsuali ancdidera
ed efficaci nonché dell'indizione di nuovi concorsi
In merito poi alla partecipazione alla proceduratdi
bilizzazione di soggetti che non hanno attualmente
corso un rapporto di lavoro a tempo determinatdeo
ASL o gli altri enti del SSN, il Collegio ritienehe
«non e di per sé illegittima I'inclusione, in talevero,
in quanto la stabilizzazione ben pud riguardargstig
che hanno svolto un periodo minimo di serviziotin u
certo arco temporale, anche se essi non avevaoo-in
so un rapporto di lavoro al momento dell'adozioek d

2008.

In conclusione, la stabilizzazione del precariatb-p
blico non consiste in una violazione del princigil
pubblico concorso, poiché, essendo di matricelkegis
tiva, ben pud essere considerata come un’ultemare
nifestazione della possibilita che la Costituzidice-
nosce alla legge ordinaria di derogare all’art.com-
ma 3, Cost..

L’anomalia della fattispecie in esame in rappoftta a
flessibilita di cui allart. 36, comma 2, D.Lgs.

N24 sulla competenza del Giudice ordinario sui praceiss

stabilizzazione del precariato, v. Cass., SS.Uldinanza 9
febbraio 2009, n.3051; nonche Trib. Trani (Est.Natte
Chirone), ordinanza del 2 marzo 2009 aw.giur, 2009,
n.4 (con nota di V. De Micheléa stabilizzazione del pre-
cariato pubblico: il diritto soggettivo all’'assurame quale
misura sanzionatoria imposta dal diritto comunitarcon

la deliberazione, essendo [lobiettivo di fondocy;il Giudice pugliese in sede cautelare ha ordiadia A-

I'eliminazione soprattutto del c.d. precariato &tor.
Quanto poi alla asserita violazione dei princighaion

zienda sanitaria di consentire al lavoratore, [@intg non
apicale, di partecipare alla procedura di stalalriane, da

andamento ed imparzialita della pubblica amministracyj era stato escluso.
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165/2001, é data dal fatto che essa si configureeco che di ampio rilievo, quali sono quelle sul lavpre-
conversione in rapporti di lavoro atempo indeteani cario nel pubblico impiego, tali da comportare
to di una precisa tipologia di contratti di lavazhe un’eccezionale deviazione rispetto alla normatiea g
non sono suscettibili di trasformazione. Detta amom nerale.

lia, inoltre, si giustifica in ragione della natdransito-

ria della misura (e della sua compatibilita cadiriitto

comunitario), finalizzata alla soluzione di probkin



