STRAORDINARI NON RETRIBUITI E NON COMPENSATI, IL PUNTO SULL’EVOLUZIONE DELLA GIURISPRUDENZA

(di Gianluca Taccalozzi)

1. PREMESSA.

Come noto, a partire dal 2002 numerosi finanzieri hanno adito la giustizia amministrativa per ottenere il pagamento del lavoro straordinario, non retribuito e non recuperato, prestato tra il 1995 e il 2001 oltre i limiti posti dal monte-ore individuale e di reparto.

Sono ormai piuttosto numerosi i provvedimenti decisori emessi sul tema dai Tribunali amministrativi regionali e anche dal Consiglio di Stato che, da ultimo, si è espresso con un’importante sentenza del 15 settembre scorso.

Vista la delicatezza e la rilevanza della questione, la Sezione Ficiesse di Roma ha deciso di predisporre un punto di situazione da pubblicare sul sito internet www.ficiesse.it e sulla rivista semestrale Finanzieri e Cittadini basandosi su provvedimenti giurisprudenziali pubblici reperibili sul sito www.giustizia-amministrativa.it. 

2. LE POSIZIONI A CONFRONTO

Prima di passare in esame le principali decisioni giurisprudenziali, si ritiene opportuno evidenziare come nelle controversie di cui ci occupiamo siano state in particolare dibattute due questioni.

La prima è rappresentata dal requisito della preventiva autorizzazione a prestare lavoro straordinario, i cui riferimenti sono dati:

· dall’articolo 97 della Costituzione;

· dall’articolo 63 della legge n. 121/1981;

· da diverse pronunce del Consiglio di Stato, Sezione IV, tra le quali in particolare:
· la sentenza 3158 del 2 giugno 2000;

· la sentenza n. 1801 del 27 marzo 2001;
· la sentenza n.1126 del 18 marzo 1992).

La seconda questione è il rapporto tra ore prestate in eccedenza rispetto al monte-ore assegnato con l’istituto del riposo compensativo, per il quale bisogna riferirsi:

· all’articolo 36 della Costituzione;

· all’art. 43 della legge n. 121/1981;

· all’articolo 44 del decreto ministeriale 30 novembre 1991 (Regolamento interno della Guardia di Finanza);

· alle circolari del Comando generale della Guardia di finanza n. 305000/6212 del 30 ottobre 1992 e n. 288.000/6212 del 28.09.2001.

Secondo l’Amministrazione:

a. l’indennità sarebbe dovuta soltanto in presenza di una formale e preventiva autorizzazione allo svolgimento del lavoro straordinario;

b. il diritto alla retribuzione dello straordinario sarebbe oggetto di decadenza se non vengono presentate richieste scritte di riposo compensativo entro tre mesi da ciascuna prestazione.

Secondo i finanzieri ricorrenti, viceversa:

a. la formale e preventiva autorizzazione è da intendersi implicita per la peculiarità dell’impiego e per lo status di militari (art.63 della Legge n. 121/1981);

b. le autorizzazioni sarebbero state comunque certificate ex post dalla controfirma del superiore gerarchico all’ordine di servizio;

c. non potevano essere presentate richieste di riposo compensativo, dato il continuo e sistematico ricorso ad ulteriore lavoro straordinario nei periodi di riferimento;

d. un diritto soggettivo come quello alla retribuzione, sancito dalla Costituzione (art. 36 Cost.) e dalla legge (art. 63 della 121/1981), non può essere soggetto a decadenza su disposizione di norme interne e peraltro di carattere meramente organizzativo.

Tutti provvedimenti emessi dagli organi giurisdizionali, hanno riguardato queste due tematiche che hanno, di volta in volta ed a seconda dell’interpretazione data alle norme che li disciplinano, condizionato l’esito del contenzioso. 

3.
LA GIURISPRUDENZA DEI TAR

In sede di primo grado di giudizio, la giurisprudenza prevalente ha tendenzialmente accolto le pretese e le motivazioni dei ricorrenti. 

Queste le principali sentenze emesse dai Tribunali amministrativi regionali sulla questione in argomento:

	TAR
	NR. RICORSO
	PROVVEDIMENTI

	Milano sez. I
	non disponibile
	Sentenza nr. 1771 del 08.05.2003  

	Milano sez. 
	non disponibile
	Sentenza nr. 1149 del 05.05.2003

	Milano sez. I
	2182/01
del 28.06.2001
	Sentenza nr. 3060 del 11.06.2003 

Decreto ingiuntivo del 19.07.2001

	Milano sez. I
	2993/01 del 01.10.2001 
	Sentenza nr. 5752 del 20.02.2002 

Decreto ingiuntivo del 19.07.2001

	Milano sez. I
	2627/02 del 16.09.2002
	Sentenza nr. 1294/04 del 25.03.2004 

Decreto ingiuntivo del 04.10.2002

	Milano sez. I
	2644/02 del 19.09.2002 
	Sentenza nr. 387 del 05.02.2004

Definitiva in data 18.01.05 

Decreto ingiuntivo 04.10.2002

	Milano sez. I
	2645/02 del 19.09.2002 
	Sentenza nr.386/04 del 04.02.2004

Definitiva in data 18.01.05 

Decreto ingiuntivo del 04.10.2002

	Milano sez. I
	1354/04 del 05.03.2004
	Sentenza nr. 206 del 03.02.2006

Decreto ingiuntivo del 15.09.2004

	Torino sez. I
	1894/2003
	Sentenza nr. 1199 del 29.06.2004

Decreto ingiuntivo del 2004 

	Torino sez. I
	14/2004
	Sentenza nr. 1200 del 29.06.2004

Decreto ingiuntivo del 2004 

	Torino sez. I
	1071/2003
	Sentenza nr. 1228 del 29.06.2004

Decreto ingiuntivo del 2004

	Torino sez. I
	979/03 del 02.07.2003
	Sentenza nr. 2364 del 28.06.2005 

Decreto ingiuntivo del 03.07.2003

	Torino sez. I
	980/03 del 02.07.2003 
	Sentenza nr. 2365 del 28.06.2005 

Decreto ingiuntivo del 03.07.2003

	Bologna sez. I
	non disponibile
	Sentenza nr. 2756 del 31.12.2003

	Palermo sez. I
	2023/05 del 12.08.2005
	Sentenza 1435del 12.06.2006 

Decreto ingiuntivo 05.10.2005

	Palermo sez. I
	2025/05 del 12.08.2005
	Sentenza 1437 del 12.06.2006 

Decreto ingiuntivo 15.09.2005

	Palermo sez. I
	2023/05 del 12.08.2005
	Sentenza 1438 del 12.06.2006 

Decreto ingiuntivo 15.09.2005

	Catanzaro sez. I
	744/02 del 31.05.2002
	Sentenza nr. 2457 del 22.12.2004 


Analizzando le argomentazioni espresse nei dispositivi delle sentenze sopra richiamate, si desume come la giurisprudenza prevalente abbia considerato:

1. l’autorizzazione preventiva al compimento dello straordinario implicita o, quanto meno, concessa ex post, ai sensi dell’art. 63 della legge n. 121/1981 e dello status di militare rivestito dagli appartenenti al Corpo;

2. retribuibili le ore prestate eccedenti il monte ore assegnato, ai sensi dell’art. 36 della Costituzione, giudicando sia l’art. 43 della Legge n. 121/1981, sia l’art. 44 del Regolamento interno della Guardia di Finanza, sia le circolari del Comando Generale  della G. di F., in contrasto con il citato dettato Costituzionale. 

Va notato, peraltro, a riprova della estrema delicatezza del tema, che il T.A.R. Piemonte e il T.A.R. Palermo hanno anche fatto cenno a possibili responsabilità amministrativo/contabili dei dirigenti che hanno autorizzato la prestazione delle ore di straordinario in eccedenza al monte ore assegnato, con riferimento all’eventuale danno subito dalla soccombente amministrazione.

Diversi Tribunali, inoltre, hanno raccomandato una rivisitazione delle disposizioni interne della Guardia di Finanza, con particolare riferimento alla posizione sul termine di decadenza del diritto al riposo compensativo, in modo che possa essere riassorbito il contenzioso giacente anche attraverso la compensazione delle ore prestate con periodi di riposo.

Una giurisprudenza minoritaria ha accolto le tesi dell’amministrazione.

Si fa riferimento in particolare alle seguenti sentenze:

	TAR
	NR. RICORSO
	PROVVEDIMENTI

	Roma sez. II
	Vari ricorsi
	Varie sentenze tra cui in particolare:

- sentenze n. 1880 e 1883 del 27.03.2003

- sentenza n. 5977 del 22.07.2003   

	Bari sez. I
	1930/03 del 04.12.2003
	Sentenza n. 2746 del 06.07.2006

	Brescia sez. I
	380/04 del 11.03.2004
	Sentenza n. 22 del 17.01.2005

Decreto ingiuntivo del 22.3.2004


Va notato, però, che recentemente il T.A.R. Lazio ha modificato il proprio orientamento e si è adeguato alla giurisprudenza prevalente, come si evince dalla sentenze emesse in data 20.04.2006 in relazione ai ricorsi nn. 6461, 6465, 6466 e 12199, tutti del 2002.

4.
LA GIURIUSPRUDENZA DEL CONSIGLIO DI STATO

In secondo grado, il Consiglio di Stato si è pronunciato sulla materia con alcuni provvedimenti di carattere interlocutorio e alcune sentenze.

Nello specifico, sono già state rese note le decisioni riguardanti: 

· ricorsi vari T.A.R. Lazio;

· ricorso n. 2756/2003 T.A.R. Bologna;

· riscorso n. 2182/01 e nr. 2645/02 T.A.R. Milano;

· n. 380/04 T.A.R. Lombardia sezione di Brescia.

Quanto al merito, l’alto Collegio non ha ancora assunto una posizione univoca. Infatti, in alcuni casi (ad esempio, ricorsi T.A.R. Lazio nn. 6654 e 6655 del 28.11.2005 e sentenza n. 996 del 01.03.2006 relativa al ricorso n. 2182/01 T.A.R. Milano) il Consiglio di Stato ha palesato un orientamento parzialmente favorevole alla amministrazione chiamata in causa:

a. non riconoscendo ai ricorrenti il pagamento delle ore prestate in eccedenza al monte ore, come lavoro straordinario, ritenendo assente la preventiva autorizzazione;

b. riconoscendo il diritto al recupero delle ore attraverso il meccanismo del riposo compensativo, anche oltre i tre mesi previsti dalle disposizioni della Guardia di finanza ritenute normative interne di carattere meramente organizzativo e quindi inidonee a produrre decadenza del diritto alla compensazione. 

Altri provvedimenti, invece, hanno accolto le tesi dei finanzieri ricorrenti. Si fa riferimento, ad esempio:

· all’ordinanza n. 1606 del 06.04.2004 relativa al ricorso nr. 2182/01 T.A.R. Milano;

· all’ordinanza n. 3292 del 13 luglio 2004 T.A.R. Bologna;

· alla sentenza n. 5378/2006 del 15.09.2006 relativa al ricorso n. 380/04 T.A.R. Lombardia sezione di Brescia.

In questi casi il Consiglio di Stato ha ritenuto:

· implicita l’autorizzazione all’espletamento del lavoro straordinario ai sensi dell’art.63 della Legge n. 121/1981;

· retribuibili le ore prestate in eccedenza al monte ore assegnato, qualora non si dimostri che il dipendente abbia fruito o quanto meno effettivamente potuto optare per il relativo riposo compensativo;  

· non soggetto a decadenza il diritto;

· che sia l’Amministrazione (e non il militare) ad avere l’onere di far fruire, anche d’ufficio, il riposo compensativo;

· possa sussistere una responsabilità del dirigente che abbia autorizzato ore di lavoro straordinario oltre il monte-ore assegnato.  

Si riporta di seguito la sentenza del Consiglio di Stato, Sezione IV, n. 5378/2006 del 15.09.2006 relativa al ricorso nr. 380/04 proveniente dal T.A.R. Lombardia sezione di Brescia, che riveste particolare importanza in quanto è l’ultima prodotta da quel Collegio:

	SENTENZA NR. 5378 DEL 15.09.2006 

(stralcio)

FATTO

Con atto notificato il 17 gennaio 2006, depositato il successivo 3 febbraio, i ricorrenti indicati in epigrafe, tutti militari della Guardia di finanza, hanno proposto appello avverso la sentenza del T.A.R. Lombardia – Sezione di Brescia, n. 22/2005, che aveva accolto l’opposizione del Ministero dell’economia e delle finanze contro il decreto ingiuntivo in data 22 marzo 2004, relativo al pagamento delle ore di lavoro straordinario non retribuite e non recuperate mediante riposo compensativo, per il periodo gennaio 1997 – dicembre 2001.

Secondo l’assunto del giudice di primo grado le ore di straordinario effettuate oltre i limiti massimi stabiliti potrebbero essere recuperate unicamente mediante riposi compensativi, per la fruizione dei quali, tuttavia, i predetti interessati non risultavano aver mai avanzato la necessaria formale richiesta.

Gli appellanti contestano tale tesi, sottolineando in particolare la sostanziale impossibilità di fruire del previsto riposo, in considerazione del loro stato di militari e della mancata predisposizione, da parte dell’Amministrazione, di adeguate informazioni in proposito e delle necessarie misure organizzative.

Si è costituto il Ministero intimato deducendo l'infondatezza del gravame in fatto e diritto.

La causa è passata in decisione all’udienza pubblica dell’11 luglio 2006.

DIRITTO

1. - La Sezione ritiene che l’appello sia fondato.

2. - Il giudice di primo grado ha escluso la retribuibilità del lavoro straordinario prestato in eccedenza al numero complessivo massimo di prestazioni orarie aggiuntive, da determinarsi con apposito decreto interministeriale, ai sensi dell’art. 43, comma 13, della legge 1° aprile 1981, n 121, recante il nuovo ordinamento dell’Amministrazione della pubblica sicurezza.

Nella sentenza appellata viene richiamata, in particolare, la circolare n. 30500016212 in data 30 ottobre 1992, del Comando generale della Guardia di finanza (Corpo cui appartengono gli attuali istanti) che, in attuazione della succitata norma di legge, ha stabilito che le ore prestate in eccedenza, salvi fatti eccezionali, non possano essere in concreto retribuite, potendo essere recuperate unicamente mediante riposi compensativi, da fruire entro il trimestre successivo, ai sensi dell’art. 44 del decreto ministeriale 30 novembre 1991. Poiché gli interessati non risultano essersi attivati con formale richiesta per la fruizione del detto riposo compensativo, conclude il primo giudice che tale omissione precluderebbe ogni possibilità di corresponsione degli emolumenti aggiuntivi, non risultando dimostrata la volontà del lavoratore di godere del detto riposo, con indicazione del relativo periodo, e non emergendo eventuali esigenze ostative dell’Amministrazione in proposito, che avrebbero eventualmente legittimato il chiesto pagamento.

3. - A tali argomentazioni gli appellanti oppongono che, tenendo anche conto dei principi posti dall’art. 36 della Costituzione, non potrebbe escludersi la retribuibilità dell’attività lavorativa effettivamente prestata, sulla base di ordini impartiti dai superiori gerarchici a personale militare, vincolato dalla disciplina e, comunque, neppure espressamente informato della parte di prestazione  retribuibile, ovvero da compensare con riposo aggiuntivo in momento successivo quando, peraltro, al medesimo personale è stata poi in concreto richiesta la ulteriore prestazione di diverse ore di lavoro straordinario. Né alcun preclusione deriverebbe dal richiamato art. 43, comma 13, della legge n. 121 del 1981, da applicarsi in correlazione con il successivo art. 63, comma 4, della stessa legge, e neppure dalla suddetta circolare del Comando generale, da intendersi finalizzata soltanto a favorire, ove possibile, il riposo compensativo in luogo della retribuzione di cui si tratta.

4. - Gli assunti dei ricorrenti appaiono condivisibili.

5. - Va premesso che, ad avviso del Collegio, nella vicenda in esame non emergono determinanti cause ostative alla corresponsione degli emolumenti in discorso, nemmeno sotto il profilo della affermata non automatica equivalenza di ogni ordine di servizio dell’Amministrazione ad un provvedimento autorizzativo per lo svolgimento del lavoro oltre l’orario d’obbligo, questione cui fa riferimento la difesa dell’Amministrazione, richiamando una precedente decisione di questa Sezione su analoga fattispecie (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 9 novembre 2005, n. 6247).

Come si preciserà meglio più oltre, infatti, non può ammettersi che questioni di carattere meramente formale, attinenti a problemi organizzativi dell’Amministrazione, possano incidere in maniera significativa su specifiche posizioni di diritto soggettivo, la cui salvaguardia va ricondotta a precisi precetti costituzionali dettati a tutela di tutti i lavoratori, mentre tali questioni potranno comportare, semmai, responsabilità di vario genere in capo al personale dirigente che abbia adottato in proposito determinazioni al di fuori dei limiti stabiliti.

6. - Ciò posto, deve rammentarsi che la giurisprudenza cautelare di questa Sezione ha già avuto modo di rilevare come l’Amministrazione di appartenenza non possa legittimamente contestare la debenza del compenso per le ore di lavoro straordinario prestate dal personale di pubblica sicurezza, in eccedenza ai limiti fissati, se non dimostri che il dipendente abbia potuto effettivamente optare per il corrispondente riposo compensativo, per la fruizione del quale è onere dell’Amministrazione stessa – previa verifica dei limiti delle relative disponibilità finanziarie – predisporre la necessaria programmazione dei turni di servizio e le conseguenti iniziative, con l’eventuale attribuzione d’ufficio del riposo medesimo (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, .ordinanze 6 aprile 2004, n. 1606, e 13 luglio 2004, n. 3292) 

Sulla stessa linea risulta essersi attestato il più recente orientamento di diversi Tribunali amministrativi i quali hanno in special modo sottolineato il rilievo determinante che, per la fattispecie in questione, deve attribuirsi alle disposizione del surricordato art. 63, comma 4, della legge n. 121 del 1981 (cfr. T.A.R. Sicilia, 12 giugno 2006, n. 1435; T.A.R. Lombardia, 11 gennaio 2006, n. 206, e 10 dicembre 2003, n. 5752; T.A.R. Piemonte, 28 giugno 2005, n. 2365).

7. - In effetti, osserva il Collegio che la norma da ultimo citata prevede espressamente che: “quando le esigenze lo richiedano, gli ufficiali, gli agenti di pubblica sicurezza e il personale che svolge la propria attività nell’ambito dell’Amministrazione della pubblica sicurezza sono tenuti a prestare servizio anche in eccedenza all’orario normale, con diritto a compenso per il lavoro straordinario senza le limitazioni previste…”.
8. - Il Collegio deve osservare che da tali chiare disposizioni discende inequivocabilmente, da un lato, che il militare è sempre tenuto allo svolgimento del servizio anche fuori dell’orario normale ed oltre i limiti normativamente fissati; dall’altro lato, che al medesimo militare spetta, comunque, il compenso per la prestazione straordinaria.

Va ribadito, dunque, che a fronte del diritto alla percezione del compenso per lavoro straordinario, in linea con il precetto di cui all’art. 36 della Costituzione, le indicazioni contenute nel ripetuto art. 43, comma 13, della legge n. 121 del 1981, relative alla determinazione del numero complessivo massimo di prestazione orarie aggiuntive da retribuire come lavoro straordinario, così come le norme regolamentari e le circolari della Guardia di finanza, non possono essere intese che come discipline interne, con valore organizzativo, finalizzate a garantire una migliore efficienza dell’apparato, mediante la ripartizione dell’orario straordinario e dei periodi di riposo.

9. - Tali disposizioni non possono essere lette, invece, in senso contrario alle norme primarie ed ai principi costituzionali che escludono la mancata retribuzione del servizio reso, ove il singolo interessato non sia stato posto concretamente in grado di fruire di riposi compensativi, come si è verificato nel caso in esame, in cui viene anche fatto presente che gli interessati, nei periodi in cui avrebbero potuto avvalersi del detto beneficio, hanno continuato a svolgere servizi straordinari, lavorando sistematicamente e continuativamente oltre l’orario normale.

10 . - La stessa precedente pronuncia di questa Sezione, sopra citata (n. 6572/2005) pur ravvisando impedimenti – nella fattispecie esaminata – per l’accoglimento delle pretese avanzate dai militari interessati, ha d’altronde sottolineato l’esigenza imprescindibile che l’Amministrazione, per non ledere posizioni specificamente tutelate dei militari in questione, provveda ad approntare le necessarie misure per consentire ai dipendenti la effettiva possibilità di fruizione dei riposi compensativi, alternativi al pagamento delle prestazioni straordinarie.

11. - Per le ragioni sopra esposte l’appello deve essere accolto, con conseguente annullamento della sentenza impugnata. L’Amministrazione dovrà, pertanto, provvedere a pagare quanto dovuto, a titolo di remunerazione del lavoro straordinario effettivamente prestato dai ricorrenti, con l’aggiunta degli interessi legali e della rivalutazione monetaria da calcolarsi fino al giorno del saldo.

12. - Le spese di entrambi e gradi del giudizio seguono la soccombenza e sono liquidate come indicato in dispositivo.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quarta), definitivamente pronunciando sul ricorso meglio specificato in epigrafe:

- accoglie l’appello e, per l’effetto, annulla la sentenza impugnata e condanna l’Amministrazione al pagamento delle somme dovute ai ricorrenti, secondo quanto specificato in motivazione;

- condanna il Ministero dell’economia e delle finanze a rifondere in favore dei ricorrenti le spese di ambedue i gradi di giudizio, che liquida in complessivi euro 5.000,00 (cinquemila).




OSSERVAZIONE CONCLUSIVA

Preso atto di quanto emerso dall’analisi della giurisprudenza sopra richiamata apparirebbe opportuno modificare la normativa interna relativa al riposo compensativo, in particolare l’art. 44 comma 2 del regolamento di servizio interno della Guardia di finanza e circolari collegate, laddove si sancisce la decadenza del diritto al riposo compensativo, rendendola aderente a quanto disposto dalle norme di rango superiore. Si potrebbe prevedere la possibilità di recuperare lo straordinario senza limiti temporali e anche d’ufficio, concedendo però al militare di poter fruire del recupero nei periodi richiesti in un termine ampio di almeno un anno, passato il quale l’Amministrazione potrà eventualmente pianificare d’ufficio il recupero in argomento. 
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