Ecc.mo Consiglio di Stato in s.g. 

Ricorso in appello

nell’interesse della Santa Maria S.r.l., ente gestore del liceo linguistico Santa Maria, con sede in Monterotondo, via Ticino n. 45/B, in persona dell’amministratore unico e legale rappresentante p.t., rag. Franco Francesco, rappresentata e difesa in virtù di delega a margine del presente atto dal Prof. Avv. Filippo Satta, ed elettivamente domiciliato presso lo studio Satta & Associati in Roma, Via G.P. da Palestrina n. 47

contro

il Ministero dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca, con l’Avvocatura generale dello Stato 

per la riforma 

dell’ordinanza del Tar del Lazio, sez. III quater, n. 1036/06

FATTO

La controversia sottoposta all’esame del Tar e decisa in sede cautelare con l’ordinanza impugnata ha ad oggetto due provvedimenti con i quali l’Ufficio scolastico Regionale del Lazio negava lo status di scuola paritaria, richiesto ai sensi della legge n. 62/00 dal Liceo Linguistico Santa Maria, con domanda del 30 marzo 2005. 

*****

Preme svolgere una breve premessa sulle norme che regolano il riconoscimento della parità e sulla loro evoluzione.

1.1.La legge di riferimento in materia di parità scolastica è la n. 62 del 10 marzo 2000.

L’art. 1 chiarisce rispettivamente al primo e al secondo comma che “Il sistema nazionale di istruzione, fermo restando quanto previsto dall’articolo 33, comma 2 della Costituzione, è costituito dalle scuole statali e dalle scuole paritarie private e dagli enti locali…” e, in particolare, che “si definiscono scuole paritarie, a tutti gli effetti degli ordinamenti vigenti in particolare per quanto riguarda l’abilitazione a rilasciare titoli di studio aventi valore legale, le istituzioni scolastiche non statali, comprese quelle degli enti locali, che a partire dalla scuola per l’infanzia, corrispondono agli ordinamenti generali dell’istruzione, sono coerenti con la domanda formativa delle famiglie e sono caratterizzate da requisiti di qualità ed efficacia di cui ai commi 4, 5 e 6.”
Tra i requisiti prescritti dalla legge per il conseguimento della parità, assumono rilevanza ai fini della presente fattispecie quelli stabiliti dall’art. 1, quarto comma, lettera h. La norma prescrive che i rapporti con il personale docente all’interno dell’istituto siano regolati da “contratti individuali di lavoro per personale dirigente e insegnante che rispettino i contratti collettivi nazionali di settore”. 

Inoltre,  il quinto comma del medesimo articolo dispone che “..Tali istituzioni, in misura non superiore a un quarto delle prestazioni complessive, possono avvalersi di prestazioni volontarie di personale docente, purché fornito di relativi titoli scientifici e professionali ovvero ricorrere anche a contratti di prestazione d’opera di personale fornito dei necessari requisiti”.

1.2. La legge ha, poi, costituito oggetto di due diverse circolari interpretative da parte del Ministero.

1.2.1. Con una prima circolare, la n. 46/02, il Ministero interveniva anche al fine di dirimere presunti problemi interpretativi insorti proprio sulla portata applicativa dei due commi della legge n. 62/00, di cui si è detto. In particolare, all’epoca dell’adozione della citata circolare si poneva la questione relativa alla concreta possibilità di applicare in modo generalizzato e, dunque, oltre il limite di un quarto delle prestazioni complessive prefigurato dal comma 5 dell’art. 1 l. n. 62/00 contratti di prestazioni d’opera stipulati in conformità di contratti nazionali di lavoro per il personale docente con rapporto di collaborazione coordinata e continuativa.

Il Ministero si interrogava sulla possibilità di ritenere valido - ai fini del conseguimento della parità – il ricorso generalizzato a rapporti di collaborazione coordinata e continuativa  con il personale docente ovvero sulla necessità di ricondurre detta tipologia contrattuale a quella del lavoro autonomo vero e proprio, così da sottoporla ai limiti di cui al comma 5, art. 1 l. n. 62/00.

La questione veniva risolta in modo alquanto discutibile, ossia nel senso di precludere il riconoscimento della parità alle istituzioni non statali che per il reclutamento del personale docente ricorrono in modo generalizzato e, quindi oltre il limite di un quarto delle prestazioni complessive a contratti di “prestazione d’opera intellettuale”. In altre parole, dunque, l’amministrazione scolastica, sulla scorta di un parere dell’Avvocatura Generale, riteneva che i contratti di collaborazione coordinata e continuativa fossero in tutto e per tutto assimilabili a prestazioni volontarie di personale docente […] ovvero […] a contratti di prestazione d’opera di personale fornito dei necessari requisiti, ossia a prestazioni di lavoro autonome. 

Sulla base di tale premessa, quindi, si diceva altresì che il 75% delle prestazioni di lavoro vanno ricondotte al rapporto di lavoro subordinato.

1.2.2.  Successivamente, la questione veniva affrontata nuovamente con la circolare n. 31/03.

La circolare veniva adottata dopo l’entrata in vigore della c.d. legge Biagi ( l. n. 30/03, attuata con d.lvo n. 276/03), con la quale – com’è noto – al fine di creare e “positivizzare” una maggiore flessibilità nel mercato del lavoro, venivano istituite una serie di nuove tipologie contrattuali, tra le quali anche il c.d. contratto di lavoro a progetto ovvero a programma.

Ciò detto, con la circolare n. 31/03, volta a “ricondurre ad unità le indicazioni sin qui fornite per l’applicazione della legge in questione” (l. n. 62/00), venivano dettate nuove regole che “modificano e sostituiscono le istruzioni già impartite in ordine agli argomenti trattati”.

Con riferimento alla questione concernente il rapporto di lavoro con il personale docente, la nuova circolare – tesa a sostituire anche la circolare n. 46/02 – si limitava ad affermare che con l’istanza di riconoscimento il titolare o rappresentante legale della gestione deve […] dichiarare che i contratti individuali di lavoro per il personale docente della scuola sono conformi ai contratti collettivi di settore […]. 

Le nuove disposizioni, dunque, oltre ad “abrogare” espressamente la ricostruzione fatta propria dalla circolare n. 46/02, anche coerentemente con le norme introdotte dalla l. Biagi, cancellavano gli irragionevoli limiti apposti alla natura dei rapporti contrattuali di lavoro con il personale docente, prescritti dalla circolare n. 46 per il conseguimento della parità. 

*****

1. Ciò premesso, con domanda del 30 marzo 2005, l’Istituto Santa Maria chiedeva il riconoscimento della parità e in conformità all’art. 1, comma 4 lett. H e comma 5 l. n. 62/00, si impegnava espressamente a dare attuazione […] ai contratti individuali di lavoro per personale dirigente ed insegnante che rispettino i contratti collettivi nazionali di settore.

L’odierna appellante, infatti, aveva previsto la sottoscrizione con il proprio personale docente di contratti conformi al contratto collettivo nazionale di lavoro a progetto per il personale docente con rapporto di collaborazione coordinata e continuativa delle scuole ed istituti d’istruzione associata a F.i.l.i.n.s. – F.i.i.n.s.e.i. (ossia alla federazione Italiana licei linguistici e istituti scolastici non statali ed alla federazione italiana istituti non statali di educazione ed istruzione), registrato presso il Ministero del Lavoro e notificato a tutte le sedi periferiche dell’INPS e dell’INAIL. 
2. Ricevuta la domanda, in data 9.11.05, con atto prot. n. 47174, il Ministero svolgeva alcune osservazioni in merito all’istanza dell’Istituto. In particolare, l’amministrazione formulava due riserve al riconoscimento della parità: 

- la prima aveva ad oggetto il quadro orario;

- con la seconda, si contestava la presunta non conformità con la l. n. 62/00 del contratto sottoscritto dall’Istituto con il proprio personale docente; si diceva, infatti, che il contratto di lavoro a progetto presentato dall’Istituto non sarebbe stato coerente con il dettato della legge n. 62 del 2000, art. 1, commi 4 lettera h e 5, e della circolare ministeriale n. 46 del 2002, le quali – a giudizio dell’ufficio regionale – avrebbero prescritto per il riconoscimento della parità la presentazione di contratti collettivi nazionali di lavoro subordinato.

In base alle suesposte ragioni, dunque, il Ministero concludeva affermando che “allo stato attuale delle cose non possa essere assegnato al Liceo Linguistico “Santa Maria” di Monterotondo lo status di istituto paritario”, e concedendo all’istante 5 giorni “perché provveda a dare riscontro ai rilievi evidenziati nella visita ispettiva”.

3. L’odierna appellante, in data  15.11.05, presentava le proprie controdeduzioni.

L’Istituto dapprima denunciava l’infondatezza e la non rilevanza del primo ordine di contestazioni. 

Con riferimento invece al problema relativo ai rapporti contrattuali, l’Istituto sottolineava come la circolare n. 46/02, posta a fondamento del parere negativo, dovesse considerarsi “superata dalla nuova realtà normativa del mercato del lavoro e non applicabile, nel caso di specie, come motivo di ostacolo al riconoscimento della parità scolastica”. 

Il quadro normativo –quello vigente all’epoca della circolare n. 46 - doveva intendersi mutato a seguito:

- della cosiddetta “Legge Biagi” (l. n. 30 del 14.2.2003), tesa a riformare il mercato del lavoro;

- nonché della circolare n. 31/2003, sostitutiva di tutte le altre precedentemente emanate nello specifico settore e, dunque, anche della circ. n. 46/02.

Inoltre, si ricordava come la circolare n. 46/02 avesse già costituito oggetto di ricorso dinnanzi al Tar del Lazio ( sez. III bis, r.g. n. 7767/02, tuttora pendente) da parte della Federazione Italiana Licei Linguistici ed Istituti Scolastici non statali, cui aderiva ( e aderisce) anche l’Istituto ricorrente.  

Infine, l’Istituto rappresentava che, in pressoché identica situazione, ossia a fronte della presentazione di analogo contratto collettivo, per l’Istituto Tecnico Aeronautico, funzionante congiuntamente al Liceo Linguistico, il Ministero aveva pacificamente riconosciuto la parità.

4. Le osservazioni proposte dal Liceo “Santa Maria” venivano accolte solo in parte dal Ministero.

Con provvedimento prot. n. 49751 del 25.11.2005, infatti, l’amministrazione scolastica:

· giudicava soddisfacenti le controdeduzioni svolte dall’Istituto in ordine al primo profilo di contestazioni;

· respingeva le osservazioni dell’Istituto relative ai rapporti contrattuali con il personale docente e negava il riconoscimento della parità scolastica; ancora una volta, si contestava la presunta omessa osservanza della ormai superata circolare n. 46 del 2002, in virtù del suo “esplicito riferimento al dettato dell’art. 1 comma 4 lettera h e comma 5 della legge n. 62 del 2000, che ammette solo una quota  del 25% di contratti di prestazione d’opera rispetto alla totalità delle prestazioni complessive rese dal personale”.

5. Contro la predetta decisione, con atto del 12 dicembre 2005, l’odierna esponente ricorreva gerarchicamente nei confronti del Dirigente Scolastico Regionale del Lazio. 

L’Istituto fondava la propria domanda di annullamento, oltre che su specifiche argomentazioni concernenti il problema del rapporto contrattuale instaurato con il personale docente, su una nota (prot. n. 11477 datata 6.12.2005), con la quale la Direzione Generale per gli Ordinamenti Scolastici del MIUR escludeva espressamente che si potesse procedere a “provvedimenti di revoca della parità o di diniego di riconoscimento di nuove parità, che trovino il loro fondamento esclusivamente sulla natura dei rapporti di lavoro che i gestori instaurano con il personale docente.”

Sulla base di detta premessa, dunque, l’Istituto domandava l’annullamento del provvedimento di diniego del 25 novembre 2005 ed il riconoscimento della parità scolastica. 

6. L’Ufficio Scolastico Regionale per il Lazio, tuttavia, con determinazione prot. n. 53639 del 27.12.2005, confermava il proprio diniego, respingendo il ricorso gerarchico. 

L’amministrazione ignorava il contenuto delle istruzioni impartite dal Ministero con la nota 6.12.2005, trincerandosi dietro al fatto che la lettera riportata fosse successiva, sia al provvedimento di diniego in concreto adottato nei confronti dell’Istituto, che al termine previsto per l’emanazione delle decisioni concernenti la parità, fissato per il 30.11.05.

7. Con atto notificato il 20 gennaio 2006, l’Istituto Santa Maria proponeva ricorso al Tar del Lazio, chiedendo l’annullamento, previa adozione di misure cautelari, del provvedimento di diniego del 25 novembre 2005, oltre che di quello del 27 dicembre 2005.

In particolare per quanto qui rileva, l’odierna appellante rappresentava le gravi ed irreversibili conseguenze che sarebbero derivate all’Istituto, in caso di mancato accoglimento della domanda cautelare. Si esponeva che il rigetto dell’istanza cautelare si sarebbe riverberato tanto sull’Istituto, quanto sulle famiglie degli alunni, sui docenti, nonché sugli studenti privatisti che avevano già presentato domanda per sostenere l’esame di fine anno presso l’Istituto. 

Ebbene le circostanze addotte a fondamento dell’istanza cautelare sono state del tutto travisate dal Tar.

La Terza Sezione, con ordinanza n. 1036/06, respingeva la domanda cautelare avanzata dall’odierna esponente, in quanto, anche a voler trascurare la fondatezza dei profili di merito, il danno lamentato dall’istante si configura come da mancato vantaggio, mentre il lamentato danno all’immagine non è ravvisabile in una fase come quella attuale, che precede il riconoscimento richiesto.

L’ordinanza n. 1036 è del tutto errata e deve essere riformata per i seguenti motivi in 

DIRITTO

Con l’ordinanza impugnata, il Tar:

· quanto al profilo del fumus, dichiara di voler trascurare la fondatezza dei profili di merito;

· quanto al periculum, invece, motiva su due soli profili rappresentando, in via generale, che il danno lamentato dall’istante si configura come da mancato vantaggio e, più in particolare, che il lamentato danno all’immagine non è ravvisabile in una fase come quella attuale che precede il riconoscimento richiesto.
1. Sul fumus

L’espressione utilizzata dal giudice di primo grado in relazione al fumus sotteso alla domanda cautelare è criptica. Non si comprende, infatti, se il Tar abbia inteso così implicitamente manifestare dubbi in ordine alla fondatezza dei motivi di ricorso ovvero se abbia ammesso di aver trascurato il loro esame per “dedicarsi” esclusivamente  al periculum in mora. La sostanza è, comunque, che la Terza Sezione non ha neppure sommariamente esaminato i motivi di ricorso, né ha speso una parola in ordine alla fondatezza delle censure espresse. 

Sotto questo profilo, dunque, il provvedimento cautelare merita di essere riformato, in quanto del tutto privo di motivazione su i profili che, ad un sommario esame, inducono a una ragionevole previsione sull'esito del ricorso (art. 21, co. 7 l.Tar).

Ad ogni buon conto e considerato il silenzio del Tar sulle diverse e ugualmente fondate doglianze su cui poggiava l’impugnativa proposta, è necessario soffermarsi sui motivi di ricorso proposti in primo grado.

1.1. In primo luogo, il Tar ha ignorato che il riconoscimento circa la fondatezza o comunque la non manifesta infondatezza delle doglianze proposte proveniva proprio dall’amministrazione resistente. 

Era infatti lo stesso Ministero che si pronunciava in senso favorevole all’esponente nella nota del 6 dicembre 2005, già citata in punto di fatto ed intervenuta nel periodo intercorrente tra il primo diniego di parità (25 novembre 2005) ed il secondo diniego, pronunciato sul ricorso gerarchico (27 dicembre 2005).

La Direzione Generale per gli ordinamenti scolastici, in via preliminare, rappresentava che:

· “continuano a pervenire alla scrivente quesiti che denotano incertezze interpretative e difformità di comportamenti in materia di riconoscimento o revoca della parità scolastica in relazione al tema della natura del rapporto di lavoro dei docenti”;

· “il tema è particolarmente delicato e complesso in quanto le disposizioni dettate in materia dalla legge 10 marzo 2000, n. 62 sono antecedenti alla legge 14 febbraio 2003, n. 30 che ha introdotto rilevanti innovazioni nel mercato del lavoro introducendo tipologie di rapporti di lavoro non riconducibili con certezza alle due tradizionali categorie del lavoro subordinato e di quello autonomo”.
Sulla base delle descritte premesse, poi, il Ministero:

· annunciava che la questione richiede approfondimenti e confronti non suscettibili di fornire esiti definitivi in tempi brevi; 

· prescriveva che nelle more dei definitivi chiarimenti che dovranno intervenire sulla questione appare opportuno che non vengano adottati dalle SS.LL. provvedimenti di revoca della parità scolastica o di diniego di riconoscimento di nuove parità che trovino il loro fondamento esclusivamente nella natura dei rapporti di lavoro che i gestori instaurano con il personale docente;

· concludeva affermando che “allo stato appare sufficiente che siano rispettati i principi fondamentali di cui alla legge n. 62/00”
 e “si confida nel consueto spirito di collaborazione per conferire uniformità, su tutto il territorio nazionale, all’azione amministrativa”.
Il tenore letterale della nota non lasciava adito a dubbi. Il Ministero, infatti, :

· ammetteva la criticità della questione concernente la tipologia di rapporti contrattuali con i docenti, derivante anche dalla sopravvenienza della c.d. legge Biagi;

· invitava coerentemente con i predetti rilievi, a soprassedere dall’adottare qualsivoglia provvedimento di revoca o diniego della parità motivato sul profilo del rapporto contrattuale, anche al fine di assicurare uniformità di condotta su tutto il territorio nazionale da parte degli uffici scolastici regionali.

Una simile “confessione” da parte del Ministero non poteva essere ignorata dal Tar nella fase cautelare, soprattutto nel valutare il fumus boni juris; ben avrebbe potuto infatti il giudice di primo grado pronunciarsi favorevolmente sull’istanza cautelare del ricorrente, in attesa che il Ministero stesso svolgesse i necessari approfondimenti sulla suesposta questione. Il provvedimento cautelare, in tal modo, sarebbe stato perfettamente coerente con le istruzioni impartite proprio dall’amministrazione centrale.

Si può solo presumere che la ragione che potrebbe aver indotto la Terza Sezione a non considerare le univoche indicazioni del Ministero è rappresentata dall’aver condiviso quanto affermato dall’Ufficio scolastico regionale nella nota del 27 dicembre 2005, in risposta al ricorso gerarchico proposto dall’Istituto. 

Nel provvedimento, l’Ufficio ribadiva il contenuto del primo diniego e, con riferimento alla nota del 6 dicembre allegata dall’Istituto, dichiarava che il termine per la presentazione della domanda di parità è previsto dalla normativa vigente, entro il 30 marzo di ogni anno e che il conseguente provvedimento deve essere adottato dall’Amministrazione entro e non oltre il 30 novembre successivo. Ad ogni buon fine, si fa presente che la nota prot. n. 11477 del MIUR è stata emessa il 6 dicembre 2005…”.

La motivazione dell’Ufficio scolastico – verosimilmente condivisa dal Tar – era ed è infondata, oltre che pretestuosa.

Il termine del 30 novembre, infatti, non costituiva un termine perentorio imposto dalla legge all’amministrazione per provvedere sulle domande di parità. Nella legge, nulla si diceva sul predetto termine; solo nella circolare n. 31/03, il Ministero stabiliva che i provvedimenti in materia di parità dovessero essere adottati entro il 30 novembre dell’anno scolastico successivo a quello di presentazione dell’istanza. Ciò non era però sufficiente a qualificare come perentorio il termine predetto.

Peraltro, quale finalità poteva avere inibire ora l’adozione di provvedimenti di revoca o diniego, relativi a domande ancora da presentare e sulle quali ci si sarebbe dovuti pronunciare entro il 30 novembre 2006?? Non era forse ragionevole ritenere che gli approfondimenti in corso sul tema dei rapporti di lavoro con il personale docente si sarebbero esauriti entro quella data e che, dunque, con riferimento alle domande per l’anno 2006/2007, si sarebbe già avuta una risposta definitiva sul tema da parte dell’amministrazione centrale?? 

Ne deriva che nel decidere sul ricorso gerarchico, nonché nel valutare i presupposti della domanda cautelare si sarebbe dovuto tener conto delle istruzioni impartite con la nota del 6 dicembre 2005.

1.2. I provvedimenti impugnati, comunque, - pur volendo prescindere dalle ammissioni dello stesso Ministero – violano l’articolo 1 l. n. 62/00 nonché la circolare n. 31/03.

Come già anticipato in punto di fatto, l’Ufficio Scolastico Regionale fondava il diniego sul contenuto della circolare n. 46/2002, affermando che “nel contratto collettivo nazionale di lavoro a progetto FILINS FINSEI allegato […] e applicato a tutti i docenti del Liceo Linguistico Santa Maria, risulta come destinatario il “personale docente con  rapporto di collaborazione coordinata e continuativa”, tipologia di contratto che la già citata CM 46/2002 considera non conforme  all’art. 1 comma 4 lettera h e comma 5 della legge 62/2000, così come rilevato dal Dirigente Tecnico incaricato dell’accertamento”.

In altre parole, il Ministero riteneva di non poter concedere la parità, assumendo che il contratto di lavoro a progetto, sottoscritto con i docenti dell’Istituto, fosse assimilabile ad una contratto di lavoro autonomo e, pertanto, non conforme alla circolare n. 46 che, a suo dire, in applicazione della legge 62/00 avrebbe imposto la presentazione di contratti di lavoro subordinato per almeno il 75% delle ore lavorative effettuate dal personale. 

La tesi dell’Ufficio regionale non può essere condivisa. 

3. La legge n. 62/00, in primo luogo, non contiene alcun riferimento testuale a tipologie di contratto quali i c.d. co. co. co.; o meglio, dall’art. 1 commi 4 e 5 non è possibile desumere, come pretenderebbe l’amministrazione, alcuna assimilazione tra i c.d. co.co.co. ed il lavoro autonomo
.  

3.1. Il provvedimento impugnato poi assume la violazione di una circolare (n. 46/02) espressamente resa inefficace da un’altra susseguente indicazione ministeriale, adottata nel marzo del 2003. 

Il Ministero prima ed il Tar in fase cautelare hanno del tutto trascurato la circolare n. 31 del 18 marzo 2003, la quale:

- disponeva che con essa andavano considerate modificate e sostituite tutte le circolari precedentemente emanate dal MIUR con riguardo a questo specifico settore;

     - in merito ai rapporti di lavoro, si limitava a riportare il dettato della legge n. 62/00, escludendo qualsiasi assimilazione tra contratti di collaborazione coordinata e continuativa e lavoro autonomo, come, invece, in precedenza previsto dalla circolare n. 46/02.

     - pertanto, rimetteva all’autonomia degli Istituti l’individuazione, pur sempre nell’ambito dei contratti collettivi nazionali di settore, della tipologia contrattuale meglio rispondente alle esigenze dell’Istituto medesimo.

3.2. Ma non è tutto. L’amministrazione e con essa la Terza Sezione hanno omesso di considerare la vera ragione sottesa alle nuove disposizioni dettate con la circolare n. 31, ossia l’approvazione della “Legge Biagi”, l. n. 30 del 14 febbraio 2003, con la quale è stata profondamente innovata la materia del mercato del lavoro, introducendo nuove tipologie di rapporto lavorativo, quale quella, di cui alla presente fattispecie, del lavoro a progetto o programma.

In base alla citata legge, il contratto di lavoro a progetto ovvero a programma, si caratterizza:

· per offrire comunque al lavoratore una serie di garanzie assimilabili a quelle del lavoratore subordinato (ad esempio le garanzie per malattie e infortuni, nonché il trattamento fiscale e la tenuta dei registri
);

· per stabilire una continuità e durevolezza del rapporto certe, in quanto legate ad un programma o progetto da realizzare; anche sotto questo profilo, dunque, il contratto a progetto è più assimilabile al lavoro subordinato nella misura in cui comunque assicura una stabilità nel rapporto di lavoro, sino al compimento del programma
;

· per la previa definizione dell’oggetto delle prestazioni, le quali devono comunque essere indicate nel contratto medesimo  e  progressivamente definite in collaborazione con il committente (art. 62 lett. b e d). 

In altre parole, dunque, se certamente il contratto a progetto non è riconducibile al rapporto di subordinazione, al contempo esso non è altresì assimilabile ad un rapporto di lavoro autonomo.

3.3. Inoltre, le caratteristiche proprie di tale tipologia contrattuale consentono di affermare con certezza che la qualità della prestazione del docente, la continuità e l’efficienza del servizio di istruzione ed il compimento dei prescritti programmi scolastici non sono in alcun modo pregiudicati dalla scelta di questo tipo di contratto, il quale, anzi, valorizza proprio la centralità del “programma” da realizzare.

Tutto questo era stato evidenziato dall’Istituto Santa Maria, con l’allegazione del contratto collettivo nazionale di lavoro a progetto delle scuole ed istituti di istruzione associati a F.I.L.I.N.S. e F.I.I.N.S.E.I, dove nelle premesse  si legge che:

· la scuola paritaria […] mentre svolge una funzione pubblica di rilevanza giuridica che le impone  una conformità di requisiti e di prestazioni didattiche, gode di quella libertà organizzativa e contrattuale che la stessa legge le conferisce”.

· il rapporto di Co.Co.Co. si distingue sia da quello autonomo che da quello subordinato per le evidenti peculiarità oggettive che sono state chiaramente delineate dalle leggi, dalla giurisprudenza e dalle norme emanate dai Ministeri delle Finanze e del Lavoro, dall’INPS, dall’INAIL… La recente normativa, introdotta dalla legge Biagi, rende ancor più nette le differenze tra il lavoro autonomo propriamente detto “contratto d’opera”, regolato dall’art. 2222 ed il rapporto di lavoro c.d. “parasubordinato”, specialmente in quei settori dove la prestazione lavorativa è di natura intellettuale (art. 2230) mirata alla realizzazione di un programma e condivisa con altri colleghi, com’è nel caso dell’insegnamento”;
·  “le scuole paritarie sono tenute ad applicare per i propri docenti un “contratto collettivo di lavoro di settore” (che può regolamentare sia un rapporto di lavoro parasubordinato, come in questo contesto, sia un rapporto di lavoro subordinato).” 
Di tutto quanto sin qui detto, non v’era traccia nei provvedimenti impugnati, i quali omettevano di considerare la circolare n. 31, la legge Biagi, nonché il contenuto del CCNL presentato dall’Istituto Santa Maria.
 Ed anche il Tar non ha considerato le predette argomentazioni.

4. L’odierno appellante, rappresentava altresì dinnanzi al Tar che, anche nella denegata ipotesi in cui il giudice di primo grado avesse giudicato meritevole di osservanza la circolare n. 46/02, le disposizioni ivi dettate erano comunque contrarie alla lettera ed alla ratio della legge n. 62/2000. 

In primis, la ricostruzione operata nella circolare n. 46 contrasta con la natura stessa della scuola paritaria che sintetizza in sé elementi propri della scuola pubblica (ad es. i programmi e le garanzie di qualità), ma anche elementi di autonomia propri di una istituzione comunque privata (autonomia di gestione nei rapporti contrattuali).  

Inoltre, la circolare n. 46 trascura che la legge n. 62 dà rilievo ad una sola ed unica distinzione nell’ambito dei rapporti contrattuali con i docenti:

- riconosce rilevanza ai docenti contrattualizzati in base al CCNL, ai quali non si applica alcun limite;

-  ammette - solo limitatamente (per il 25%) - il rapporto di lavoro autonomo.

Qualora dunque il rapporto con i docenti sia fondato su un  CCNL, seppure di parasubordinazione, di certo il predetto rapporto è del tutto valido ai fini del conseguimento della parità e rientra a pieno titolo nella previsione di cui all’art. 1 comma 4 lett. H della legge n. 62/00
.

Si denuncia dunque nuovamente violazione e falsa applicazione degli artt. 3 e 33 Cost, dell’art.1 comma 4 lettera h e comma 5 della l. n.62/00; violazione della circolare n. 31/03; eccesso di potere per sviamento, contraddittorietà, incongruenza e irragionevolezza dell’azione amministrativa, difetto di motivazione, falsità dei presupposti e travisamento dei fatti, disparità di trattamento.
Sul periculum 

Come anticipato in premessa, l’ordinanza n. 1036/06 ha affermato sotto questo profilo che:

· il danno lamentato dall’istante si configura come da mancato vantaggio;

· mentre il danno all’immagine non è ravvisabile in una fase come quella attuale, che precede il riconoscimento richiesto. 

1. Quanto al danno che si concreterebbe in un mero mancato vantaggio, l’argomentazione del Tar è superficiale, oltre che errata in punto di fatto.

L’odierna appellante infatti non avrebbe perso solo un generico vantaggio in caso di mancato conseguimento della parità ovvero in caso di mancato di accoglimento della domanda cautelare. L’omesso riconoscimento dello status di scuola paritaria, infatti, - come del resto già rappresentato nel ricorso al Tar - metterebbe in crisi la sopravvivenza stessa dell’Istituto (cfr. pag. 21 del ricorso).

Il diniego espresso, infatti, impedisce all’appellante di emettere in favore degli studenti titoli di studio aventi valore legale, ex art. 1, co. 2 l. n. 62/00; la perdita di una simile facoltà comporterebbe il venir meno di un carattere proprio sino ad oggi del liceo Santa Maria che lo qualifica e diversifica rispetto ad altre istituzioni scolastiche.

Dunque, si determinerebbe non già la mera perdita di un vantaggio, bensì il venir meno di un requisito qualificante dell’Istituto anche in termini di garanzia per le famiglie di affidare l’istruzione dei propri figli ad una istituzione che abbia “un progetto educativo in armonia con i principi della costituzione…un piano dell’offerta formativa conforme agli orientamenti ed alle disposizioni vigenti…l’applicazione delle norme vigenti in materia di studenti con handicap o condizioni di svantaggio…l’organica costituzione di corsi completi
.

2. Oltre a quanto sin qui esposto, il Tar ha del tutto ignorato che nel contemperamento dei contrapposti interessi, proprio della fase cautelare, al pregiudizio ingenerato all’Istituto si affianca il pregiudizio arrecato ad altri soggetti e, in particolare, alle famiglie degli allievi ed ai docenti. 
Il venir meno dello status di scuola paritaria comporterebbe per le famiglie il venir meno del diritto ad un rilevante “bonus” di rimborso
, loro spettante per aver iscritto i propri figli presso istituti paritari. Altrettanto pregiudizievoli sarebbero gli effetti del mancato conseguimento della parità per i docenti, i quali – ai fini della carriera e, in particolare, del servizio prestato – otterrebbero un punteggio dimezzato per le prestazioni rese, invece che un punteggio integrale, al quale avrebbero diritto per il caso di attività prestata per una scuola paritaria. 

Infine, non va sottaciuto il danno arrecato ai privatisti (già undici) che hanno presentato domanda per sostenere gli esami presso l’ appellante. Questi ultimi, infatti, dovrebbero urgentemente attivarsi al fine di essere accolti presso altri istituti a svolgere gli esami conclusivi.

A fronte dei pregiudizi esposti, invece, l’amministrazione non riceverebbe alcun nocumento; i programmi del Liceo Santa Maria sono perfettamente conformi a quanto richiesto dall’art. 1 l. n. 62/00 ed i docenti sono tutti in possesso dei necessari titoli abilitanti. Non si vede dunque in qual modo la concessione dello status di scuola paritaria potrebbe riverberarsi in danno del Ministero.

     3. Quanto poi al fatto che il danno all’immagine non è ravvisabile in una fase come quella attuale, che precede il riconoscimento richiesto, l’assunto è criptico. 

Il danno all’immagine, innanzi tutto, era stato rappresentato nell’ambito di un iter argomentativo del tutto travisato dal Tar. Si diceva che il diniego di parità avrebbe sostanzialmente indotto – istantaneamente – un effetto “deflativo” della iscrizioni, gravemente pregiudizievole per l’Istituto. 

Ma vi è di più. Ci si domanda cosa abbia inteso dire il Tar, sostenendo l’assenza di una attualità del danno in una fase come quella attuale, che precede il riconoscimento richiesto. 
La fase cautelare (una fase come quella attuale), infatti, non precedeva affatto il riconoscimento richiesto. A contrario, la domanda di sospensiva mirava proprio a scongiurare l’ulteriore prolungarsi di un pregiudizio già maturato con il diniego di parità che aveva preceduto la stessa istanza cautelare. Si pensi appunto al solo caso dei privatisti di cui si è detto, i quali, avuta conoscenza del diniego, sono stati immediatamente indotti ad adoperarsi per trovare istituzioni scolastiche diverse presso le quali sostenere gli esami.

Anche sotto questo profilo dunque l’ordinanza impugnata merita di essere riformata.    

PQM

Voglia l’Ecc. mo Consiglio di Stato, in accoglimento del presente appello, riformare l’ordinanza impugnata. 

Con ogni conseguenza di legge.

Si dichiara ai sensi e per gli effetti dell’art. 9 l. n. 488/99 che la presente controversia è di valore indeterminabile ed è pertanto soggetta al pagamento del contributo unificato nella misura di € 340,00.

Roma, 24 febbraio 2006

Avv. Prof. Filippo Satta

Relazione di notifica

Io sottoscritto Avv. Filippo Satta, all’uopo autorizzato ai sensi dell’art. 7 legge n. 53/1994, con delibera del Consiglio dell’Ordine degli Avvocati di Roma n. 376/05 assunta nell’adunanza del 23 giugno 2005, ho notificato copia conforme del suesteso atto a:

1) Ministero dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca,  in persona del Ministro p.t., domiciliato ex lege presso l’Avvocatura Generale dello Stato in Roma, Via dei Portoghesi n. 12, mediante spedizione di copia conforme in piego raccomandato dall’Ufficio postale di Roma

Avv. Prof. Filippo Satta
















Io sottoscritto rag. Franco Francesco nella mia qualità di amministratore unico e legale rappresentante p.t. della Santa Maria S.r.l. delego a rappresentare e difendere la società nel presente giudizio il Prof. Avv. Filippo Satta conferendogli ogni più ampio potere inerente al mandato, ed eleggo domicilio presso il suo studio in Roma, Via G.P. da Palestrina, 47











� Ossia – specificava la nota – il possesso dell’abilitazione da parte dei docenti; contratti di lavoro che rispettino i contratti collettivi nazionali di settore; percentuale non superiore al 25% delle prestazioni complessive dei docenti volontari o a contratto di prestazione d’opera, tipologie di rapporto che non fanno capo per loro natura, a contratti collettivi nazionali. 


� Giova ricordare che i commi 4 e 5 dell’articolo citato, su cui il Ministero ha preteso di fondare i dinieghi espressi, infatti, stabiliscono solo che:


affinché gli istituti scolastici possano conseguire il riconoscimento della parità, è necessario che tra questi ultimi ed il personale docente intercorrano rapporti professionali regolati da “contratti individuali di lavoro per personale dirigente e insegnante che rispettino i contratti collettivi nazionali di settore”;


 “..Tali istituzioni, in misura non superiore a un quarto delle prestazioni complessive, possono avvalersi di prestazioni volontarie di personale docente, purché fornito di relativi titoli scientifici e professionali ovvero ricorrere anche a contratti di prestazione d’opera di personale fornito dei necessari requisiti”.


La legge, dunque, si limitava ad imporre la sottoscrizione con il personale docente, di contratti individuali rispettosi dei contratti collettivi nazionali di settore. Nulla si diceva, invece, circa la tipologia contrattuale prescelta, ossia circa il fatto che dovesse trattarsi di contratti collettivi di subordinazione ovvero di altre tipologie (ad esempio i vecchi co.co.co). In altre parole, dal tenore letterale della legge, non si poteva desumere alcun divieto di ricorrere in modo generalizzato a tipologie come i c.d. co.co.co.





� L’articolo 62 della legge Biagi, infatti, detta specifiche prescrizioni concernenti la forma che tale tipologia di contratto deve assumere, indicando come necessarie “a) indicazione della durata, determinata o determinabile, della prestazione di lavoro; b) indicazione del progetto o programma di lavoro, o fasi di esso, individuata nel suo contenuto caratterizzante, che viene dedotto in contratto; c) il corrispettivo e i criteri per la sua determinazione, nonché i tempi e le modalità di pagamento e la disciplina dei rimborsi spese; d) le forme di coordinamento del lavoratore a progetto al committente sulla esecuzione, anche temporale, della prestazione lavorativa […]; e) le eventuali misure per la tutela della salute e sicurezza del collaboratore a progetto”, mentre l ‘art. 66 afferma altri diritti del lavoratore a progetto, stabilendo che “1. La gravidanza, la malattia e l'infortunio del collaboratore a progetto non comportano l'estinzione del rapporto contrattuale, che rimane sospeso, senza erogazione del corrispettivo; 2. Salva diversa previsione del contratto individuale, in caso di malattia e infortunio la sospensione del rapporto non comporta una proroga della durata del contratto, che si estingue alla scadenza…; 3. In caso di gravidanza, la durata del rapporto e' prorogata per un periodo di centottanta giorni, salva più favorevole disposizione del contratto individuale…”.





� Cfr. art. 62 citato in nota 2.


� Del resto, con nota del 10-5-2004, prot. n. 691, in materia di valutabilità dei titoli ai fini delle graduatorie del personale docente ed educativo, la Direzione Generale per il personale della scuola del Dipartimento d’Istruzione, si era già chiaramente espressa in ordine alla non assimilabilità dei servizi d’insegnamento prestati con contratto d’opera rispetto a quelli offerti con contratti di collaborazione coordinata e continuativa.


Al punto B4 di tale determinazione si osservava infatti che se il servizio è stato attribuito mediante contratto d’opera, la valutazione del servizio è limitata ai giorni di effettivo servizio e non all’intero periodo indicato nel contratto. Se il servizio d’insegnamento è stato prestato mediante contratto di collaborazione coordinata e continuativa nelle scuole non statali, il servizio stesso può essere autocertificato e quindi valutato solo se sia stata assolta la prestazione contributiva prevista dalle disposizioni vigenti in materia, per la forma contrattuale in questione.   





� Si diceva anche che la esposta interpretazione avrebbe avuto conseguenze negative fin troppo rilevanti sul piano economico per gli istituti non statali. Questi ultimi, non godendo di sovvenzionamento pubblico, sono necessariamente costretti a una certa flessibilità nei rapporti contrattuali con i docenti, anche in relazione al variabile numero di iscritti con l’avvio di una nuova stagione scolastica, risultando eccessivamente penalizzante l’obbligo di mantenere per lo meno il 75% di personale nelle rigide forme del lavoro subordinato.


L’interpretazione data nella circolare, del resto, sembra configgere anche con i precedenti comportamenti dell’amministrazione in materia di parità. Come già detto in punto di fatto, nel 2001 il Ministero concedeva la parità all’Istituto Tecnico Aeronautico gestito dalla società ricorrente, pur a fronte della presentazione di un contratto collettivo nazionale di co.co.co sottoscritto con il proprio personale docente.





� Va ricordato anche che l’art. 1 co. 3 prevede che “le scuole paritarie, svolgendo un servizio pubblico, accolgono chiunque, accettandone il progetto educativo, richieda di iscriversi, compresi gli alunni e gli studenti con handicap”.


� Occorre rappresentare che l’art. 1, co. 9, stabilisce che al fine di rendere effettivo il diritto allo studio e all'istruzione a tutti gli alunni delle scuole statali e paritarie nell'adempimento dell'obbligo scolastico e nella successiva frequenza della scuola secondaria e nell'ambito dell'autorizzazione di spesa di cui al comma 12, lo Stato adotta un piano straordinario di finanziamento alle regioni e alle province autonome di Trento e di Bolzano da utilizzare a sostegno della spesa sostenuta e documentata dalle famiglie per l'istruzione mediante l'assegnazione di borse di studio di pari importo eventualmente differenziate per ordine e grado di istruzione





