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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale di Busto Arsizio, in persona del Giudice del lavoro dott.ssa Franca Molinari , ha pronunciato la seguente 

 SENTENZA 

nel giudizio iscritto al n. 345/010  R.G.L. promosso 

da 

M************* V************, rappresentata e difesa dagli Avv.ti Ferdinando Perone, Andrea Bordone e Paolo Perucco, presso il cui studio in Varese, via Donizetti 17, è elettivamente domiciliata, in forza di procura a margine del ricorso
- RICORRENTE

contro

U********** S********** C*********** S********** in liquidazione, in persona del liquidatore, rappresentata e difesa dagli Avv.ti Elisabetta Portoghese di Milano e Anna Castiglioni di Busto Arsizio,  presso il cui studio in viale Cadorna 5 è elettivamente domiciliata, in forza di procura a margine della memoria di costituzione
RESISTENTE

 Conclusioni: come in atti 

MOTIVI DELLA DECISIONE

 La ricorrente ha chiesto al Tribunale l’accertamento della nullità del termine apposto al contratto stipulato con la convenuta in data 1.6.2007 in quanto l’apposizione del termine sarebbe sfornita della benché minima ragione di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, con le conseguenti pronunce di conversione del contratto e di condanna della convenuta al pagamento delle retribuzioni dalla messa in mora alla riammissione in servizio.

La convenuta costituendosi contestava l’asserita genericità della motivazione in quanto il contratto fa espresso riferimento al CCNL applicato “’per le altre condizioni di diritto e obbligo” e chiedeva il rigetto del ricorso.

Successivamente all’entrata in vigore della L.183/2010 i procuratori di parte ricorrente hanno  integrato le conclusioni chiedendo, in aggiunta alla conversione e alle retribuzioni anche l’indennità ex art.32, quinto comma L.183/2010-
Le domande formulate nel ricorso sono fondate e meritevoli di accoglimento 

Per quanto riguarda l’asserita nullità del termine apposto al contratto a termine stipulato in data 1.6.2007, si rammenta come il D.Lgs. n. 368/2001  preveda che l’apposizione del termine, per avere effetto, debba risultare da atto scritto nel quale devono essere specificate la ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo che giustificano l’apposizione del medesimo.

Si tratta di un’esigenza esistente anche sotto il vigore della disciplina della legge 230/62, che si pone ora con maggiore rilievo, stante il venir meno della specificità delle ipotesi in cui è consentito apporre un termine al contratto, sicchè diventa essenziale accertare l’esistenza delle specifiche esigenze temporanee per evitare eventuali abusi dell’istituto.

Nel caso in esame l’apposizione del termine al rapporto di lavoro risulta sfornita della benché minima ragione di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.

La convenuta ha semplicemente fatto riferimento al CCNL applicato “per le altre condizioni di diritto e obbligo”. 
L’onere di specificazione previsto  dall’art.1  D.LGS.368/01  ha la finalità di assicurare la trasparenza e la veridicità della causa dell’apposizione del termine e l’immodificabilità della stessa nel corso del rapporto. Nel contratto non è neppure stato fatto esplicito rinvio all’art.25 del CCNL e, in ogni caso, anche il rinvio puro e semplice all’art.25 del CCNL, che contiene diverse ipotesi, non avrebbe soddisfatto le esigenze di specificità richieste dalla legge.

Va pertanto pronunciata la nullità del termine apposto al contratto in esame. 
In assenza di qualsivoglia atto giuridicamente idoneo a risolvere il rapporto (il rapporto, infatti, non poteva che estinguersi per una delle cause di risoluzione proprie di ogni altro contratto a tempo indeterminato), deve ritenersi tuttora in essere il rapporto di lavoro.e sorge per il datore di lavoro l’obbligo di riammettere in servizio il lavoratore.

La  ricorrente ha provveduto a  costituire in mora il datore di lavoro,   offrendo la propria prestazione lavorativa, con la richiesta di esperimento del tentativo di conciliazione ricevuta in data 10.3.2009 (telegramma in atti doc.3).

Con tale comunicazione si è determinata una situazione di “mora accipiendi”  del datore di lavoro e il lavoratore ha acquistato dalla suddetta data  il diritto alla retribuzione (Cass.18.5.1995 n. 5482).

La conversione del contratto a tempo determinato, infatti,  produce effetti ex-tunc, equivale a riattivazione del rapporto di lavoro che non è mai stato legittimamente interrotto e che quindi rivive e continua a produrre i suoi effetti. Con l’atto di messa in mora si ripristina il  rapporto sinallagmatico (che costituisce il fondamento del contratto di lavoro) e da quel momento sono dovute le retribuzioni medio tempore maturate e giustificate proprio per effetto della conversione. 

Come osservato dal Tribunale di Napoli nella sentenza 21 dicembre 2010 “dovrebbe ritenersi che le retribuzioni infratemporalmente maturate riguardino un aspetto non risarcitorio, ma di adempimento della obbligazione retributiva, cui il datore di lavoro sarebbe comunque tenuto, essendo la prestazione del Iavoratore divenuta impossibile causa decorso del tempo. Fatto ascrivibile alla sola responsabilità del latore di lavoro”.
L’art. 32 L. 183/10 stabilisce  “Nei casi di conversione del contratto a tempo determinato il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore, stabilendo un'indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto”. 
Ritiene la scrivente che l’indennità prevista dall’art.32 ai commi 5 e 6 sia aggiuntiva e non sostitutiva né della conversione del rapporto, né del diritto al pagamento delle retribuzioni da parte del datore che abbia rifiutato la prestazione offerta. A tale conclusione si giunge sulla scorta dei principi generali  del diritto civile: l‘impugnativa della apposizione del termine è .azione di accertamento della nullità parziale de! contratto ed è anche” azione di ‘adempimento”.

Secondo quanto previsto dall’art. 1453 cod.civ., spettano al lavoratore le ordinaria retribuzioni, “salvo in ogni caso il risarcimento del danno”. Quindi secondo le regole di diritto comune, in caso dì conversione del  rapporto in lavoro a tempo indeterminato, il lavoratore (art.1206 e segg. Cod. civ. e art. 1453 Cod. Civ.) ha diritto a percepire le ordinarie retribuzioni dalla offerta di prestazione lavorativa, oltre al risarcimento dei danni. 
La sentenza sopra citata del Tribunale di Napoli evidenzia come il Legislatore, a proposito dei contratti a progetto (art.50), espressamente intendendo  limitare la tutela alla sola indennità ha inserito l’avverbio “unicamente”, mentre nel caso dell’art.32, quinto comma, tale avverbio non è presente (mentre lo era nella legge 133 del 2008 dichiarata incostituzionale).
A ciò si aggiunge la considerazione che interpretare la norma nel senso della introduzione di una penale risarcitoria sostitutiva, significherebbe  porla in contrasto con diversi principi costituzionali e di diritto comunitario.

Innanzitutto con i principi espressi nell’art.36 Cost. poiché, a fronte di un rapporto di lavoro esistente e per il quale valgono i principi della proporzionalità e sufficienza della retribuzione, il lavoratore, che è rimasto a disposizione del datore di lavoro nella maggior parte dei casi per un periodo di tempo ben superiore ai 12 mesi,  verrebbe privato della retribuzione per decisione unilaterale del datore di lavoro che, pur costituito in mora,  decide di non accettare la prestazione.

In secondo luogo, con quanto stabilito dall’art.3 Cost,  nel momento in cui ai lavoratori si riserva un trattamento deteriore rispetto a tutti gli altri debitori che hanno costituito in mora  il proprio creditore. Ciò significa che i principi del diritto civile verrebbero derogati a favore del datore di lavoro, ossia del contraente “forte”. 
Si introdurrebbe, inoltre, una disparità di trattamento fra lavoratori privati e lavoratori pubblici, poiché solo a questi ultimi, in caso di apposizione di termine illegittimo,  spetterebbero, oltre al risarcimento del danno, anche le retribuzioni.
.La tesi “sostitutiva” conduce a una ulteriore discriminazione nei confronti dei lavoratori a termine rispetto agli altri lavoratori a tempo indeterminato licenziati i quali, ai sensi dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, si vedono risarcire integralmente il danno nella misura delle retribuzioni integrali dal licenziamento sino alla reintegra. 
Sempre in violazione dell’art.3 si pone l’irragionevole introduzione di una disciplina identica per situazioni ontologicamente differenti: il meccanismo della penale risarcitoria, con un limite minimo e uno massimo predeterminati, si adatta alla fattispecie disciplinata dall’art.8 l.604/66 ove la sanzione è alternativa alla ricostituzione del rapporto e la scelta è lasciata al datore di lavoro, ma appare incongruo in relazione a una fattispecie in cui, invece,  vi è una ininterrotta permanenza del rapporto di lavoro.  Il datore di lavoro non rischierà  di dover corrispondere più di dodici mensilità di retribuzione e, pertanto, non avrà convenienza ad arrivare quanto prima possibile alla fine del processo. La durata del processo, quindi, se eccessiva, andrà a solo discapito del lavoratore. Sotto questo profilo, dunque,  l’interpretazione della tutela indennitaria come “sostitutiva” appare  problematica anche in relazione agli artt.111 e 117 Cost. 
La disciplina transitoria contenuta nel comma 7 dell’art.32, che estende l’applicazione della penale risarcitoria anche ai giudizi in corso, qualora si accedesse alla tesi sostitutiva, contrasterebbe anche con i principi del giusto processo,  in particolare col principio dell’affidamento delle parti a che le loro controversie siano decise sulla base della normativa in vigore al momento dello svolgimento dei fatti ed all’inizio del processo. Essa, inoltre,  è foriera di esiti particolarmente pesanti per il lavoratore, che potrebbe trovarsi nella condizione, all’esito di un superiore grado di giudizio,  di dover restituire somme acquisite a titolo di retribuzioni all’esito dell’esecuzione d una sentenza di primo grado. 
L’art. 32, comma 5, della legge n. 183 del 2010 parrebbe certamente immune dalla censure di legittimità costituzionale sopra esaminate (e  compiutamente articolate nell’ordinanza del Tribunale di Trani del 20.12.2010) ove si acceda all’interpretazione della norma come attributiva dì una indennità che si aggiunge alle retribuzioni dovute dalla data dì costituzione in  mora ed alla conversione del rapporto.

 Non ignora chi scrive che la Corte di Cassazione nell’ordinanza interlocutoria del 20.1.2011  ha rilevato diversi profili di incostituzionalità della norma in esame, ma ha respinto la tesi secondo cui l’indennità si aggiunge al risarcimento del danno, evidenziando, fra l’altro, come “l’espressione “onnicomprensiva”, adoperata dal Legislatore, acquista significato solo escludendo qualsiasi altro credito del lavoratore, indennitario o risarcitorio”.
La diversa interpretazione fatta propria dalla scrivente potrà non corrispondere all’intenzione del legislatore, se inteso come autore storico della legge, ma appare conforme al tenore letterale della norma e coerente rispetto ai principi che regolano il sistema giuslavoristico in cui la norma stessa si inserisce. 
Più volte, inoltre, la Corte Costituzionale ha riconosciuto che spetta al giudice scegliere, fra le diverse letture possibili di una norma, quella  conforme ai principi costituzionali, evitando di rimettere una questione di costituzionalità. 

D’altro canto, in materia di contratti a termine, la volontà del Legislatore è (anche e innanzitutto) quella del Legislatore Comunitario.  A questo proposito, si osserva come  l’interpretazione adottata appaia quella conforme ai principi di diritto comunitario di effettività e adeguatezza delle sanzioni, di parità di trattamento e di non regresso della tutela.

La giurisprudenza comunitaria in materia di contratti a termine illegittimi, ha evidenziato, in più occasioni (sentenza Adeneler e sentenza Angelidaki)  la necessità della predisposizione di sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive degli abusi del termine.

Interpretando l’indennità di cui alla norma in esame come sostitutiva del diritto alle retribuzioni, si configurerebbe una sanzione insufficiente, non solo l’aspetto dissuasivo degli abusi del termine, ma anche rispetto alla necessità di tutelare i diritti e le aspettative dei lavoratori, la cui tutela ridotta è già ulteriormente  compromessa dall’introduzione di nuovi termini decadenziali  per le impugnazioni.
Per quanto riguarda il principio di parità di trattamento, ci si riporta alla osservazioni svolte in precedenza a proposito del confronto, fra la tutela apprestata per i lavoratori precari con la tutela reale, in caso di cessazione del rapporto per volontà del datore di lavoro.
Ai sensi dell’art. 8, punto 1 accordo, e 137 par. 4 TEC, gli Stati membri possono mantenere o introdurre disposizioni più favorevoli per i lavoratori rispetto alle prescrizioni minime contenute nell’accordo, la cui trasposizione non può tuttavia costituire valido motivo per ridurre il generale livello di tutela offerto ai lavoratori nell’ambito coperto dall’accordo stesso. 

Anche la clausola di non regresso appare violata dalla nuova disciplina introdotta dall’art,32, comma 5, se l’indennità è interpretata in senso “sostitutivo”. La giurisprudenza comunitaria (sentenza Mangold e sentenza Angelidaki) ha ripetuto, infatti,  che !a citata clausola ha efficacia giuridica vincolante per gli Stati membri, ma sarebbe consentila una  diminuzione della protezione offerta dalla legge nazionale, quando tale riduzione sia giustificata da un disegno riformatore motivato da nuove e reali esigenze di .interesse generale  Nel caso in esame non si ravvisa il perseguimento di un obiettivo sistematico di interesse generale, quanto piuttosto l’intenzione di favorire, a scapito del lavoratore, la controparte datoriale  contenendo il risarcimento del danno in caso di soccombenza nel giudizio di impugnazione di un contratto a termine.
Della documentazione depositata dalla ricorrente in data 14.1.2011 
si dovrà tener conto ai fini dell’aliunde perceptum, che andrà detratto dalle retribuzioni dovute.

Per quanto riguarda l’indennità spettante alla ricorrente ex art.32 comma 5 L.183/10 (indennità con funzione di penale sanzionatoria dovuta a prescindere dall’esistenza di un danno effettivo subito dal lavoratore) si ritiene equo stabilirne la misura in 3 mensilità, considerati i criteri indicati nell’art.8 L.604/66.

Alla soccombenza della convenuta segue la condanna della medesima alla rifusione, in favore del ricorrente delle spese di lite liquidate in dispositivo.  

P.Q.M.

Dichiara nullo il termine apposto al contratto stipulato fra le parti e conseguentemente dichiara instaurato e in essere  fra le parti un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato a decorrere dal  1.6.2007 ;

condanna la convenuta alla riammissione in servizio della ricorrente e al pagamento in favore della medesima delle retribuzioni non percepite a far tempo dal 10.3.2009 sino alla riammissione in servizio, oltre interessi e rivalutazione dal dovuto al saldo, e alla regolarizzazione contributiva, assicurativa e previdenziale relativamente al medesimo periodo, detratto l’aliunde perceptum;
Condanna la convenuta al pagamento in favore della ricorrente di una indennità pari a 3 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto;
Condanna la convenuta alla rifusione in favore della ricorrente delle spese di lite  che si liquidano in complessivi € 2.000, oltre accessori con distrazione in favore dei procuratori antistatari.

Sentenza esecutiva.
 Motivazione entro 30 gg.

Busto Arsizio,    7.2.2011
                              
         Il Giudice del lavoro

                         
  dott.ssa Franca Molinari 
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