Tribunale di Bari — Sez. Lavoro
sentenza 5 giugno 2014

Svolgimento del processo

Con ricorso depositato nell'anno 2012 l'istante chiedeva: in via principale,
l'accertamento nei confronti della parte intimata dell'illegittimita dei termini
apposti ai contratti di lavoro conclusi inter partes con conseguente condanna
del datore di lavoro alla conversione del rapporto di lavoro ed al risarcimento
dei danni exart. 32 comma 5L. n. 183 del 2010; in via subordinata, la
condanna del datore di lavoro al pagamento di un'indennita pari a 15 mensilita
dell'ultima retribuzione globale di fatto ed al pagamento di un'ulteriore
indennita oltre accessori ed alle spese di causa nei termini ivi in dettaglio
indicati. Assumeva l'istante: di essere dipendente dell'ASL BA; di aver svolto
l'attivita lavorativa nel periodo temporale in contestazione con contratti a
tempo determinato con termine apposto senza i presupposti di legge le cui
clausole dovevano ritenersi pertanto nulle. Si costituiva la stessa azienda
intimata, contestando la domanda nel merito. Istruita con prove documentali,
all'odierna udienza, la causa veniva discussa e decisa come da sentenza.

Motivi della decisione

La domanda ¢ infondata e pertanto va rigettata.

1. La parte ricorrente ha chiesto l'accertamento della nullita dei termini apposti
ai contratti conclusi in specie chiedendo in via principale la conversione dei
medesimi in un rapporto a tempo indeterminato con il ristoro dei danni subiti
nei termini indicati nei ricorsi.

2.1.Anzitutto, va rilevato che le clausole in questione non sono inficiate da
alcuna ragione di nullita, non ravvisandosi in specie alcuna violazione di legge
con effetti invalidanti.

2.2.Invero, nella fattispecie de qua i rapporti di lavoro a termine per espressa
ammissione della parte istante (cfr. pag. 1 ricorso) non hanno superato il
termine di 36 mesi prescritto dall'art. 4 D.Lgs. n. 368 del 2001 pertanto non
trovano applicazione le relative sanzioni stabilite nell'art. 5 del D.Lgs. n. 368
del 2001.

2.3.1La costituzione originaria del rapporto e le relative proroghe concesse nel
rispetto del termine anzidetto sono poi corredate da motivazione desumibile, a
tacer d'altro, dalle diverse delibere assunte dall'ente convenuto, quali atti
presupposti, in cui si da atto delle ragioni della costituzione originaria del
rapporto e delle proroga successive: tali delibere sono richiamate
espressamente per relationem nel contratto originario e negli atti di proroga
intervenuti, cosi risultando soddisfatta l'esigenza di forma scritta afferente alle
ragioni relative alla temporaneita dei rapporti originari e delle proroghe in
contestazione.
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2.4.Per altro, costituisce fatto notorio che la mancata assunzione a tempo
indeterminato dei ricorrenti trova giustificazione nel divieto di nuove
assunzioni imposto dalle L. n. 191 del 2009, L. n. 122 del 2010 e dalla L.R. n. 2
del 2011 recante l'approvazione del Piano di rientro e di riqualificazione del
Sistema sanitario regionale 2010-2012. Tali fonti normative sono state tra l'altro
espressamente richiamate nella deliberazione n.568/2011 dell'azienda intimata
con cui ¢ stata stabilita la cessazione del rapporto de quo. Trattasi di norme che
sono soggette a stretta interpretazione anche per evidenti ragioni di
contenimento della spesa pubblica in ossequio al principio - ora imposto dal
diritto comunitario - della sana finanza pubblica che postula la preventiva
attivita di individuazione e quantificazione delle maggiori spese e dei mezzi per
farvi fronte, sia a livello costituzionale - artt. 81 ¢ 97 Cost. - sia a livello
comunitario - artt. 2 e 4 del Trattato C.E. (cfr. in termini ex multis T.A.R.
Campania Napoli Sez. V, 27/09/2012, n. 3964). Emblematico a riguardo che la
parte istante nulla ha dedotto circa la violazione delle norme di cui alla cit.
leggi. In conclusione, deve ritenersi che la stipula dei rapporti a termine e delle
proroghe in contestazione si sia svolta, in ossequio alle esigenze di finanza
pubblica cristallizzate dalle fonti ridette e pertanto devono ritenersi
perfettamente conformi alla normativa interna e di quella comunitaria di cui la
prima ¢ attuazione per il raggiungimento dell'obbiettivo del pareggio di
bilancio, ormai cristallizzato nel novellato art. 81 cost..

3. In disparte le assorbenti considerazioni, deve escludersi l'applicabilita in
specie della disciplina sanzionatoria contemplata dall'art. 5 D.Lgs. n. 368 del
2001 invocata dalla parte istante. Invero, la giurisprudenza costante della Corte
di giustizia europea porta ad escludere nell'area del pubblico impiego seppure
privatizzato l'applicazione del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 368, art. 5, dal
momento che nel nostro assetto ordinamentale si rinviene, con le disposizioni
di cui al D.Lgs. 5 settembre 2001, n. 165, art. 36, un sistema sanzionatorio
capace - in ragione di una piu accentuata responsabilizzazione dei dirigenti
pubblici e del riconoscimento del diritto al risarcimento di tutti i danni in
concreto subiti dal lavoratore - di prevenire, dapprima, e sanzionare, poi, in
forma adeguata l'utilizzo abusivo da parte della Pubblica amministrazione dei
contratti o dei rapporti di lavoro a tempo determinato. In particolare, la
giurisprudenza di legittimita ha statuito (cfr. in termini Cass. civ. Sez. lavoro,
13-01-2012, n. 392) che In tema di contratto a tempo determinato nel pubblico
impiego ptivatizzato, la disciplina di cui all'art. 36 del D.Lgs. n. 165 del 2001,
pur escludendo, in caso di violazione di norme imperative in materia, la
convenzione in contratto a tempo indeterminato, introduce un proprio e
specifico regime sanzionatorio con una accentuata responsabilizzazione del
dirigente pubblico e il riconoscimento del diritto al risarcimento dei danni
subiti dal lavoratore e, pertanto ¢ speciale ed alternativa rispetto alla disciplina
di cui all'art. 5del D.Lgs. n. 368 del 2001, ma pur sempre adeguata alla direttiva
1999/70/CE, in quanto idonea a prevenire e sanzionare l'utilizzo abusivo dei
contratti a termine da parte della pubblica amministrazione.

4. A cio si aggiunga che la pretesa conversione non ha alcun fondamento
normativo ove si ponga mente al disposto dell'art. 36 comma 5 D.Lgs. n. 165
del 2001 che recita: "in ogni caso, la violazione di disposizioni imperative
riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche
amministrazioni, non pud comportare la costituzione di rapporti di lavoro a
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tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma
restando ogni responsabilita e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al
risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di
disposizioni imperative. L.e amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le
somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la
violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione
delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche ai sensi dell'art.
21 del presente decreto. Di tali violazioni si terra conto in sede di valutazione
dell'operato del dirigente ai sensi del D.Lgs. 30 luglio 1999, n. 286, art. 5". La
norma ¢ chiara e impedisce la costituzione in via di fatto di rapporti di lavoro a
tempo indeterminato con le pubbliche amministrazioni, anche quando
l'assunzione a termine presenti solo vizi di forma. Tale previsione ¢ stata
ritenuta conforme alla Costituzione dalla sentenza n. 89/2003 della Corte cost.,
atteso che il meccanismo della conversione contrasterebbe con il principio
costituzionale per il quale l'instaurazione del rapporto di impiego con le
pubbliche amministrazioni deve avvenire mediante concorso, principio posto a
presidio delle esigenze di imparzialita e buon andamento dell'amministrazione
di cui all'art. 97 Cost., comma 1. Come la Corte di Cassazione ha gia avuto
modo di notare in analogo precedente (v. Cass. 15.6.10 n. 14350) l'incipit del
cit. D.Lgs. n. 165 del 2001,art. 36, comma 5 ("in ogni caso..") ¢ categorico e
non consente eccezioni la dove afferma che nell'area del lavoro pubblico non
puo operare il principio della trasformazione dei rapporti a termine in rapporti
a tempo indeterminato. Se sono state violate norme imperative che regolano 1
lavori a tempo determinato il lavoratore potra, se del caso, chiedere il
risarcimento dei danni subiti e le amministrazioni avranno l'obbligo di
recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili
se vi ¢ stato dolo o colpa grave. Ma il lavoratore non potra, per questa via,
instaurare con l'amministrazione un rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
St noti che la disposizione contenuta nel art. 36 D.Lgs. n. 165 del 2001 non fa
altro che riproporre un principio preesistente e piu volte affermato dalla
giurisprudenza del Consiglio di Stato (riguardo a rapporti di impiego all'epoca
rientranti nella sua giurisdizione: cfr, ad esempio, Cons. Stato 28.4.94 n. 614). A
cio si aggiunga che la giurisprudenza di legittimita ¢ costante nello statuire che,
in tema di assunzioni temporanee alle dipendenze di pubbliche
amministrazioni, anche per i rapporti di lavoro di diritto privato da esse
instaurati valgono le discipline specifiche che escludono la costituzione di
rapporti di lavoro a tempo indeterminato (ribadite in sede di disciplina generale
dal cit. D.Lgs. n. 165 del 2001, art. 36), senza che trovi applicazione la L. n. 230
del 1962, atteso che l'art. 97 Cost., che pone la regola dell'accesso al lavoro
nelle pubbliche amministrazioni mediante concorso, ha riguardo non gia alla
natura giuridica del rapporto, ma a quella dei soggetti, salvo che una fonte
normativa non disponga diversamente in casi eccezionali, con il limite della
non manifesta irragionevolezza della discrezionalita del legislatore (cfr. Cass.
30.6.11 n. 14435; Cass. 22.8.06 n. 182706; Cass. 24.2.05 n. 3833). La Corte cost.,
nel delineare le differenze tra la normativa pubblica e quella privata, ha rilevato
che il principio fondamentale in materia di instaurazione del rapporto di
impiego alle dipendenze della pubblica amministrazione ¢ quello - estraneo alla
disciplina del lavoro privato - dell'accesso mediante concorso,
enunciato dall'art. 97 Cost., comma 3. Tale ultima norma, posta a presidio delle
esigenze del buon andamento e della imparzialita della amministrazione, ha
reso doverosa la scelta del legislatore di ricollegare alla violazione di norme
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imperative riguardanti I'assunzione dei lavoratori conseguenze esclusivamente
risarcitorie in luogo della conversione in rapporto a tempo indeterminato
(prevista, invece, per il lavoro alle dipendenze di privati cfr. in termini Cass. civ.
Sez. lavoro, Sent., 21-08-2013, n. 19371). Proprio la delineata distinzione tra il
regime sanzionatorio del settore pubblico e di quello privato ¢ stata piu volte
rimarcata dalla giurisprudenza della CGUE (cfr., ex aliis, sentenza 1. 10.2010,
causa C-3/10, Affatato).

5.La mancata conversione reclamata esclude l'applicabilita in specie della
disciplina di cui all'art. 32 L. n. 183 del 2010 che regola il risarcimento dei danni
conseguenti alla pronunzia di ricostituzione del rapporto.

0.1. Pure infondate sono le pretese risarcitorie azionate dall'istante. Il art. 36
comma 5 D.Lgs. n. 165 del 2001 riconosce al dipendente il risarcimento de
danni derivanti dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni
imperative.

6.2. Cio posto, si deve sottolineare che il risarcimento del danno (lo si
riconduca all'art. 2043 c.c. o all'art. 1218 c.c., a seconda che si costruisca come
aquiliana o contrattuale la responsabilita della pubblica amministrazione
intimata) ha come suo elemento costitutivo l'ingiustizia dello stesso. E' danno
ingiusto quello arrecato non iure e contra ius, cioe quello arrecato da un fatto
che non trova giustificazione nell'ordinamento giuridico ed ¢ lesivo di una
situazione giuridica protetta. E' quindi danno risarcibile la lesione, non
giustificata dall'ordinamento, arrecata ad una situazione giuridica protetta. In
specie, la stipulazione dei contratti a termine e delle relative proroghe
succedutesi ¢ avvenuta in conformita all'ordinamento vigente e dunque non si
ravvisa alcuna condotta datoriale contra ius sicche alcun pregiudizio risarcibile
¢ configurabile (cfr. in termini Trib. Bari Sez. lav. 29.4.2013). Invero, la parte
convenuta a fronte della necessita di garantire la continuita del servizio
sanitario e dell'impossibilita per vincoli di bilancio di procedere a nuove
assunzioni ha dovuto concludere i rapporti de quibus con le relative proroghe,
senza porre in essere delle condotte abusive nell'utilizzo del rapporto di lavoro
a termine.

6.3.In altri termini va sottolineato che la successione di una pluralita di contratti
a tempo determinato verificatasi in specie non ¢ espressione di un
comportamento discrezionale della parte intimata e non concretizza di certo in
alcun modo l'abuso ai danni dei lavoratori contemplato dalla direttiva
comunitaria anzidetta perche una siffatta successione ¢ funzionalizzata a
ragioni di natura obiettiva, come quelle di assicurare la continuita nel servizio
sanitario -obiettivo di rilevanza costituzionale- a fronte di impedimenti
normativi all'assunzione di nuovo personale mediante regolare procedura
concorsuale, per i limiti di bilancio connessi al pareggio di bilancio, imposto

anche al livello comunitario (cfr. in termini Cass. civ. Sez. lavoro, Sent., 20-06-
2012, n. 10127).

7.Resta il fatto che non stati neppure dedotti i danni subiti e di cui si richiede il
ristoro e pertanto sotto tale profilo non puo sottacersi il relativo deficit
allegativo che afferendo ai fatti costitutivi della pretesa azionata ¢ talmente
radicale da non poter sanarsi in modo postumo né dalla stessa parte istante ne
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dal giudice mediante l'esercizio dei poteri ufficiosi ex art. 421 c.p.c. Invero,
come chiarito da Cass. civ., Sez. lavoro, 25/08/2003, n. 12477 (cfr. ex multis
Cass. civ., Sez. lavoro, 30/01/2006, n. 2032 Cass. Civ. Sez. I, 8/4/2004, n.
6943) nel rito del lavoro, in mancanza dell'allegazione del fatto costitutivo della
fattispecie da parte dell'attore, il giudice non puod usare i poteri riconosciutigli
dall'art.421 c.p.c., i quali - in un processo di tipo dispositivo - non possono
travalicare 1 limiti dell'accertamento dei fatti allegati. Invero, la disponibilita
delle prove attribuita al giudice del lavoro dall'art. 421 c.p.c. c. non introduce
alcuna limitazione all'onere di allegare i fatti costitutivi, impeditivi o estintivi
dell'azione, gravante sulle parti, ma semplicemente consente al primo di
sostituirsi a queste nell'adempimento degli ulteriori oneri processuali, quando le
medesime abbiano almeno provveduto alla deduzione di tali fatti che egli non
puo ricercare di ufficio; ne consegue che, allorché la parte cui incombeva il
relativo onere si limita alla deduzione di circostanze giudicate ininfluenti ai fini
del decidere, correttamente il giudice esclude che essa abbia assolto 'onere
stesso, facendo in tal caso difetto le dovute allegazioni (cfr. Cass. civ,,
16/05/1981, n. 3239; Cass. civ., 13/05/1982, n. 2994; Cass. civ. Sez. I, 07-11-
2003, n. 16713; Cass. civ. Sez. lavoro, 13/03/2009, n. 6218;). Anche Cass. civ.,
Sez. Unite, 17/06/2004, n. 11353 ha precisato che, nel rispetto del principio
dispositivo, 1 poteri istruttori ex art. 421 c.p.c. non possono in ogni caso essere
esercitati sulla base del sapere privato del giudice, con riferimento a fatti non
allegati dalle parti o non acquisiti al processo in modo rituale, dandosi ingresso
alle cosiddette prove atipiche, ovvero ammettendosi una prova contro la
volonta delle parti di non servirsi di detta prova, o, infine, in presenza di una
prova gia espletata su punti decisivi della controversia, ammettendo d'ufficio
una prova diretta a sminuirne l'efficacia e la portata. In tale prospettiva, si ¢
anche statuito che il giudice puo surrogare la parte nella postulazione degli
effetti giuridici dei fatti allegati, ma non puo surrogarla nell'onere di allegazione,
che, risolvendosi nella formulazione delle ipotesi di ricostruzione dei fatti
funzionali alle pretese da far valere in giudizio, non puod non essere riservato in
via esclusiva a chi di quel diritto assume di essere titolare. Si ¢ anche chiarito
che l'attore ha l'onere di allegare compiutamente i fatti costitutivi del diritto
vantato nonché quello di offrire la prova di tali fatti. Nel processo del lavoro ad
essi se ne aggiunge, per quanto qui interessa, uno ulteriore, vale a dire quello
(art. 414 c.p.c.) di assolvere immediatamente, sin dal ricorso introduttivo,
l'onere deduttivo e quello probatorio. In questa prospettiva, sul primo versante
¢ preclusa al ricotrente, nell'ulteriore corso del giudizio, la deduzione di
circostanze non esposte nell'atto introduttivo, mentre, sul secondo, all'offerta
di prove contenuta nel ricorso si accompagna la decadenza da tutte le prove
non indicate in quell'atto, fatta eccezione (art. 420, 5 comma, c.p.c.) per quelle
che sarebbe stato impossibile fornire in quella sede, come i documenti di
formazione successiva, la prova testimoniale contraria a quella offerta dal
convenuto, la prova - documentale od orale - rivelatasi necessaria solo a seguito
di certi sviluppi processuali (ad esempio, la prova di una contro eccezione, o
quella destinata a contrastare le allegazioni di un chiamato in causa). (cft. in
termini Cass. civ. Sez. VI - Lavoro Ordinanza, 29/02/2012, n. 3117; Trib. Bari
Sez. lavoro, 26/04/2012; Trib. Milano Sez. lavoro, 18/04/2009; App. Potenza,
Sez. lavoro, 14/02/2007; App. Firenze, Sez. II, 19/05/2009 e¢ App. Perugia
Sez. lavoro, 05/12/2012).
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8. Cio in disparte, non va sottaciuto che la prospettazione dei danni da parte
dell'istante non risulta supportata da alcun elemento di riscontro probatotio.
Né puo ritenersi che 1 danni sono nel caso di specie in re ipsa, dovendosi
quindi il ricorrente ritenersi esentato dal relativo onere probatorio. Tale assunto
pero appare contrario ad un costante indirizzo giurisprudenziale di legittimita
secondo il quale il risarcimento dei danni scaturenti dal rapporto lavorativo -
quale ad esempio il danno biologico o quello di perdita di chance - va provato
in giudizio con tutti i mezzi consentiti dall'ordinamento e, quindi, anche
attraverso la prova per presunzioni, sottoponendo alla valutazione del giudice
precisi elementi in base ai quali sia possibile risalire attraverso un prudente
apprezzamento alla esistenza dei danni denunziati (cfr.Cass., Sez. Un., 11
novembre 2008 n. 26972 ed in precedenza Cass., Sez. Un., 24 marzo 2006 n.
6572). Conclusivamente, il ricorso ¢ infondato sotto ogni profilo dedotto e
pertanto va rigettato.

9.Le assorbenti considerazioni che precedono rendono pletorica la disamina
delle ulteriori argomentazioni espresse dalle parti.

10. Le spese di causa vanno compensate integralmente in considerazione della
complessita e della opinabilita delle questioni controverse.

P.Q.M.

Il giudice, definitivamente pronunciando sulla causa in epigrafe indicata,
assorbita ogni altra argomentazione, domanda ed eccezione, cosi provvede:

rigetta il ricorso; spese compensate.
Cosi deciso in Bari, il 5 giugno 2014.

Depositata in Cancelleria il 5 giugno 2014.


http://bd59.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?KEY=59SE0001462328&NONAV=2&DS_POS=31&&OPERA=59&NAVIPOS=2&FT_CID=48660&#dispositivo_up
http://bd59.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?KEY=59SE0001462328&NONAV=2&DS_POS=31&&OPERA=59&NAVIPOS=2&FT_CID=48660&#dispositivo_up

