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TRIBUNALE DI NAPOLI

SEZIONE LAVORO

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Giudice di Napoli in funzione di Giudice del lavoro dott. Paolo Coppola all' udienza del 16.6.11, ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nella causa n. 655/09 R.G.

tra

Pantaleo Mario, rapp.to e difeso dall’avv. Domenico Carrozza in virtù di procura apposta a margine del ricorso introduttivo, ed elett.te dom.to presso lo studio di questi in Napoli, via Strettola Sant’Anna alle Paludi n. 128


RICORRENTE

contro

Istituto Zooprofilattico Sperimentale del Mezzogiorno, in persona del l.r.p.t., rapp.ta e difesa dall’avv.  Faustino De Palma  ed elett.te dom.to presso lo studio dell’avv Fulvio Santorelli in Napoli, Martucci n. 35, giusta procura a margine della memoria di costituzione







RESISTENTE
OGGETTO: rapporto di lavoro.

RAGIONI DI FATTO E DI DIRITTO DELLA DECISONE

Con ricorso depositato il 9.1.09 l’istante  conveniva in giudizio l’Istituto Zooprofilattico Sperimentale del Mezzogiorno, esponendo:

· di aver lavorato alle dipendenze della ALI s.p.a. ex art 1 L. 196/97, prestando la propria attività lavorativa presso il convenuto, dal 17.12.01 al 17.6.02, come videoterminalista, impiegato livello B Super;

· che detto contratto, non prodotto in forma scritta, non indicava in numero dei lavoratori richiesti, le mansioni dei lavoratori ed il loro inquadramento, luogo, orario e trattamento
· che la percentuale dei lavoratori utilizzati in forza del contratto di somministrazione superavano la percentuale stabilita dai CCNL; 
· che il contratto era stato prorogato dal 18.6.02 al 17.7.02, poi fino al 31.12.02, fino al 12.12.03;
· che aveva continuato di fatto e lavorare ed il 2.1.04 aveva siglato nuovo contatto, per il periodo fino al 31.12.05;
· che la percentuale dei lavoratori utilizzati in forza del contratto di somministrazione superavano la percentuale stabilita dai CCNL; 

· che, in relazione al primo contratto, le esigenze lavorative in cui era stato impegnato non erano temporanee e non erano intellegibili in tal modo a priori, vista la formula utilizzata nel contratto;
· che era stato utilizzato in mansioni difformi da quelle contrattualmente previste nel contratto, in favore di soggetti diversi dall’utilizzatore convenuto, nonché in violazione del divieto di cui all’art 1, coma 4, L. 196/97 ed all’art 32, comma 4, del CCNL;
· che non era stata effettuata la valutazione dei rischi di cui art 4 del DLgs 626/94;

· che in contratto mancava degli elementi di cui all’art 1, comma 5, l. 196/97;
· che quindi trovava applicazione la legge 1369/60 e doveva considerarsi alle dipendenze della utilizzatrice;

· che anche la prosecuzione della prestazione lavorativa dopo il 12.12.03 determinava la costituzione del rapporto di lavoro con l’utilizzatrice (art 10, comma 3);

· che il contratto di lavoro per il periodo 2.1.04/31.12.05, rientrante nell’ambito di applicazione della disciplina del DLgs 276/03, mancava della prescritta comunicazione delle specifiche ragioni legittimanti la assunzione a termine, del numero dei lavoratori assunti con contratto di somministrazione, dell’intero trattamento economico e normativo che gli era applicabile, delle specifiche mansioni cui era adibito e dei rischi per la sua salute e delle connesse misure di prevenzione;
· che non era stata effettuata la valutazione dei rischi;
· che quindi, anche in relazione al secondo contratto, aveva diritto alla costituzione del rapporto di lavoro.
Tanto premesso, chiedeva dichiararsi la nullità del primo contratto e delle sue proroghe, nonchè del secondo contratto, dichiarare ed accertare sussistente inter partes un rapporto di lavoro per come individuato in premessa, nonchè condannarsi la convenuta al pagamento delle retribuzioni infratemporalmente maturate fino alla riammissione in servizio ed al risarcimento del danno biologico e morale. In via subordinata chiedeva dichiararsi il suo diritto al risarcimento del danno ex art 36, comma 2, DLgs 165/01, con riferimento al tempo trascorso in stato di disoccupazione, fino alla riammissione in servizio, da quantificarsi in separato giudizio, ovvero applicando in via analogica l’art 18 L. 300/70 ed al risarcimento del danno morale, biologico ed esistenziale, con vittoria spese, con distrazione.
Il convenuto  Istituto Zooprofilattico Sperimentale del Mezzogiorno si costituiva tempestivamente in giudizio, con memoria depositata il 5.5.09, eccependo la improcedibilità della domanda, in proprio difetto di legittimazione passiva ed esponendo:

· che la domanda era inammissibile ex art. 11 della L. 196/97, nonché ex art. 86, comma 9, del D.Lgs. n. 276/03;
· che la domanda relativa al risarcimento del danno era generica;

· che l’art. 27 del D.Lgs. n. 276/03 era inapplicabile alla P.A., perché si riferiva a somministrazione a tempo indeterminato, inapplicabile alla PA;
· che la legge n. 196/97 ed il D.Lgs. n. 276/03, non prevedevano alcuna sanzione risarcitoria a carico della PA;

·  che le assunzioni per picchi lavorativi erano state connesse ad eventi eccezionali quali encefalopatia spongiforme bovina, brucellosi bovina e bufalina, influenza aviaria, blue tongue;
· Che aveva rispettato i limiti quantitativi imposti dalla contrattazione collettiva;
· Che nel contratto 2.1.04 era indicato il numero dei lavoratori da somministrare, non essendo detto requisito richiesto in precedenza;

· Che l’istante era sempre stato utilizzato nelle sue mansioni o in mansioni immediatamente equivalenti;
· Che non vi erano particolari rischi da indicare in relazione alla attività lavorativa svolta dall’istante;

· Che gli obblighi di informazione e formazione, in ordine alla sicurezza sul lavoro, gravavano sul somministratore e non sull’utilizzatore;
· Che l’istante non aveva lavorato dal 13.12.03 all’1.1.04.
Tanto premesso concludeva per l’accoglimento delle eccezioni preliminari e comunque per il rigetto della domanda e vittoria spese. 

Alla udienza del 16.6.11 questo Giudice pronunciava sentenza. 

*****

Quanto alla eccezione di improcedibilità deve rilevarsi che detta condizione è stata elisa dall’ordinamento (l. 183/10).
Quanto alla legittimazione passiva, la stessa è in capo al convenuto, considerato che l’istante chiede la applicazione, rispetto al primo contratto, della L. 1369/60 ed in tale controversia non è configurabile un'ipotesi di litisconsorzio necessario nei confronti dell'appaltatore, ma una legittimazione esclusiva dell’utilizzatore (Cass. Civ. Sez. L, Sentenza n. 12300 del 21/08/2003). Infatti, il lavoratore, agendo in giudizio, afferma l'esistenza di un rapporto con un certo datore di lavoro e ne nega uno diverso con altro soggetto, senza dedurre alcun rapporto plurisoggettivo ne' alcuna situazione di contitolarità, mentre l'accertamento negativo del rapporto fittizio con il datore di lavoro interposto costituisce oggetto di questione pregiudiziale, conosciuta dal giudice in via soltanto incidentale, ovvero senza vincolare il terzo attraverso la cosa giudicata e senza alcuna lesione del suo diritto di difesa (Cass. Civ. Sez. U, Sentenza n. 14897 del 22/10/2002). Il DLgs 276/03 (art 27, comma 1) esclude espressamente la necessità di litisconsorzio (il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'articolo 414 del codice di procedura civile, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest'ultimo, con effetto dall'inizio della somministrazione).
Venendo al merito risulta, in relazione al primo contratto in atti, violato l’art 1, commi 2, 4 e 5 della legge 196/97. 
Infatti, con riferimento al disposto di cui al comma 2, il contratto è stato stipulato con riferimento ai casi previsti dai contratti collettivi nazionali della categoria di appartenenza dell'impresa utilizzatrice (art 1, comma 2, lett a, della legge 196/97), senza alcuna specificazione a quale caso si riferisca: ne consegue che la ragione giustificatrice, come indicata, è assolutamente inidonea alla sua specificazione (il CCNL ed in particolare il 5° comma dell’ art 32, prevede ben 5 ipotesi legittimanti). Del pari non è provato il rispetto del disposto di cui al comma 3 del predetto art. 32 del CCNL (rispetto del limite numerico massimo del 7% dei lavoratori impiegati-clausola di contingentamento), il cui onere, quale condizione legittimante in contratto di cui è causa, è a carico del convenuto.
Con riferimento al disposto di cui al comma 4, non è provata la sussistenza della valutazione dei rischi ai sensi dell'articolo 4 del decreto legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modificazioni ed integrazioni (È vietata la fornitura di lavoro temporaneo:… e) a favore di imprese che non dimostrano alla Direzione provinciale del lavoro di aver effettuato la valutazione dei rischi ai sensi dell'articolo 4 del decreto legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modificazioni ed integrazioni).
Quanto al comma 5 il contratto di fornitura di lavoro temporaneo è stipulato in forma scritta e contiene i seguenti elementi:

a) il numero dei lavoratori richiesti;

b) le mansioni alle quali saranno adibiti i lavoratori ed il loro inquadramento;

c) il luogo, l'orario ed il trattamento economico e normativo delle prestazioni lavorative;

d) assunzione da parte dell'impresa fornitrice dell'obbligazione del pagamento diretto al lavoratore del trattamento economico nonchè del versamento dei contributi previdenziali;

e) assunzione dell'obbligo della impresa utilizzatrice di comunicare all'impresa fornitrice i trattamenti retributivi e previdenziali applicabili, nonchè le eventuali differenze maturate nel corso di ciascuna mensilità o del minore periodo di durata del rapporto;

f) assunzione dell'obbligo dell'impresa utilizzatrice di rimborsare all'impresa fornitrice gli oneri retributivi e previdenziali da questa effettivamente sostenuti in favore del prestatore di lavoro temporaneo;

g) assunzione da parte dell'impresa utilizzatrice, in caso di inadempimento dell'impresa fornitrice, dell'obbligo del pagamento diretto al lavoratore del trattamento economico nonchè del versamento dei contributi previdenziali in favore del prestatore di lavoro temporaneo, fatto salvo il diritto di rivalsa verso l'impresa fornitrice;

h) la data di inizio ed il termine del contratto per prestazioni di lavoro temporaneo;

i) gli estremi dell'autorizzazione rilasciata all'impresa fornitrice.

Il convenuto non ha prodotto il contratto di fornitura di lavoro temporaneo, di tal chè non ha consentito la verifica di detti elementi. Opera quindi il disposto di cui all’art 10, comma 1 (Nei confronti dell'impresa utilizzatrice che …..violi le disposizioni di cui all'articolo 1, commi 2, 3, 4 e 5…., continua a trovare applicazione la legge 23 ottobre 1960, n. 1369).

Dette disposizioni sono applicabili alla convenuta, pubblica amministrazione, in forza dell’art. 11, comma 2 (Le disposizioni della presente legge che si riferiscono all'impresa utilizzatrice sono applicabili anche a soggetti non imprenditori. Nei confronti delle pubbliche amministrazioni non trovano comunque applicazione le previsioni relative alla trasformazione del rapporto a tempo indeterminato nei casi previsti dalla presente legge), che però preclude al disposto sanzionatorio, come richiamato dall’art. 10, comma 1, di cui all’art. 1, u.c., della legge 1369/60 (I prestatori di lavoro, occupati in violazione dei divieti posti dal presente articolo, sono considerati, a tutti gli effetti, alle dipendenze dell’imprenditore che effettivamente abbia utilizzato le loro prestazioni) di avere effetto.
Opera però i disposto di cui all’art 36, comma 2 (numerazione dei commi dell’epoca), del DLgs 165/01 (In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non puo' comportare la costituzione di rapporti di lavoro a 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. Le 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). Infatti, pur non trovando applicazione le disposizioni relative alla conversione del contratto, deve darsi atto che si tratta pur sempre di utilizzazione di lavoratore in violazione di disposizioni imperative riguardanti l’impiego del lavoratore.
Deve interpretarsi la disposizione riguardante il risarcimento del danno, al fine di verificarne le modalità applicative ed, in definitiva, la sussistenza di un danno risarcibile.
Deve preliminarmente darsi atto che, ove parte convenuta fosse una parte privata, non resterebbe che dichiarare la sussistenza del contratto di lavoro con sostituzione della parte datoriale e la configurabilità del rapporto a tempo determinato direttamente tra lavoratore e soggetto utilizzatore delle prestazioni lavorative, conseguendone l'ulteriore effetto della conversione del rapporto in lavoro a tempo indeterminato solo in ragione dell'insussistenza delle condizioni - previste dalla normativa relativa al lavoro a tempo determinato , di cui al d.lgs. n. 368 del 2001- che legittimano la conclusione di un rapporto lavorativo a termine direttamente tra utilizzatore e lavoratore (Cass. Civ. Sez. L, Sentenza n. 23684 del 23/11/2010).
Nel caso che interessa detto effetto sostitutivo non è precluso da alcuna disposizione normativa, essendo solo vietata la trasformazione a tempo indeterminato del rapporto di lavoro.

Quanto a quest’ultima, l’istante però non ha provato però che i plurimi contratti a termine, stante la inapplicabilità espressa del D.L.gs. n. 368/01 (art 10, comma 1) ai rapporti di lavoro di cui alla Legge n. 196/97, siano stati stipulati in frode alla legge (Cass. Civ. Sez. L, Sentenza n. 23684 del 23/11/2010), per cui al domanda deve essere rigettata, in assenza di deduzione e prova che la sola prestazione di attività lavorativa con soggetto formalmente diverso abbia determinato alcun danno.
Non è provato che l’istante abbia lavorato dal 12.12.03 all’1.1.04, per cui anche in relazione a detto  periodo la domanda merita il rigetto.
In relazione al contratto del 2.1.04 deve ricordarsi come il contratto di somministrazione di lavoro, previsto dagli artt 20 e seguenti del DLgs 276/03, è ammesso a termine unicamente (art 20 comma 3) a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore.
I contratti collettivi nazionali di lavoro possono prevedere  la individuazione, anche in misura non uniforme, di limiti quantitativi di utilizzazione della somministrazione a tempo determinato ….in conformità alla disciplina di cui all'articolo 10 del Decreto Legislativo 6 settembre 2001, n. 368.
Nel caso di specie il contratto di somministrazione (contratto tra utilizzatrice ed agenzia di lavoro interinale) è a termine, quindi si applica il predetto comma 3 dell’art 20.
Quanto ai requisiti del contratto di somministrazione, lo stesso è stipulato in forma scritta e contiene i seguenti elementi:….c) i casi e le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo di cui ai commi 3 e 4 dell'articolo 20.
Detta informazione è comunicata per iscritto al prestatore di lavoro da parte del  somministratore all'atto della stipulazione del contratto di lavoro ovvero all'atto dell'invio presso l'utilizzatore (art 21 u.c.).
In caso di somministrazione a tempo determinato il rapporto di lavoro tra somministratore e prestatore di lavoro è soggetto alla disciplina di cui al Decreto Legislativo 6 settembre 2001, n. 368, per quanto compatibile, e in ogni caso con esclusione delle disposizioni di cui all'articolo 5, commi 3 e 4. Il termine inizialmente posto al contratto di lavoro può in ogni caso essere prorogato, con il consenso del lavoratore e per atto scritto, nei casi e per la durata prevista dal contratto collettivo applicato dal somministratore (art 22 comma 2).
Da quanto detto si evince agevolmente che il contratto di somministrazione a termine è regolamentato dal DLgs 368/01, con l’eccezione prevista, essendosi nel pieno campo di applicazione della Direttiva 1999/70/CE, per come per altro ricordato dalla stessa Corte di Giustizia dell’Unione Europea, con l’Ordinanza 15 settembre 2010, procedimento C-386/09 Briot (cfr punto 36: Occorre infine precisare che questa soluzione, giacché la Corte si pronuncia unicamente sull’applicabilità della direttiva 2001/23, non pregiudica la tutela di cui un lavoratore interinale quale il ricorrente nella causa principale potrebbe, all’occorrenza, beneficiare contro l’abusivo ricorso ad una successione di contratti di lavoro a tempo determinato, in virtù di altre disposizioni del diritto dell’Unione, segnatamente della direttiva del Consiglio 28 giugno 1999, 1999/70/CE….).
L’istante quindi poteva agire contro l’agenzia di lavoro interinale per la violazione dell’art 1 del DLgs 368/01, sulla scorta della già allegata genericità della giustificazione della apposizione del termine ai contratti di lavoro.
Ai sensi della clausola 1, lett b) della direttiva 1999/70/CE gli Stati devono creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato.  In quest’ottica, ai sensi della clausola 5 per prevenire gli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti collettivi e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o pi. misure relative a:

a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti;

b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi;

c) il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.

L’obbligo per gli stati non cessa con la adozione di una di dette misure minime, ma è un obbligo di risultato, per cui nella esecuzione dell’obbligo comunque deve essere garantita l’effettiva prevenzione dell’utilizzo abusivo di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi (cfr Sentenza Kiriaki Angelidaki (C‑378/07) della Corte di Giustizia del 23 aprile 2009 punti 94 e 95 e nel medesimo senso Sentenza 4 luglio 2006, proc. C-212/04 Adeneler e a. punto 101). È tenuto a garantire il risultato imposto dal diritto comunitario, come risultante non soltanto dall’art. 249, terzo comma, CE, ma anche dall’art. 2, primo comma, della direttiva 1999/70, letto alla luce del suo diciassettesimo ‘considerando’ (v., in tal senso, sentenza Adeneler e a., cit., punto 68, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 87).

In quest’ottica sicuramente la misura di cui all’art 27 del DLgs 276/03 costituisce misura aggiuntiva atta a garantire l’obbligo di risultato imposto dalla direttiva in parola. Infatti il legislatore ha previsto, allo specifico fine di evitare una elusiva flessibilizzazione, un meccanismo atto ad impedire che, a fronte di occasioni di lavoro stabili, i lavoratori siano mantenuti in uno stato di precariato a tempo indefinito: ha limitato l’approvvigionamento di manodopera attraverso il ricorso alla fornitura di manodopera attraverso agenzia lavoro interinale; ha imposto quindi precisi e rigorosi limiti, ovvero la necessità di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo e con possibilità di contingentamento (art 20). Si tratta con palese evidenza di misura aggiuntiva a quelle obbligatorie di cui alla clausola 5 della Direttiva.
Ne costituiscono riprova l’obbligo di indicazione nel contratto, stipulato in forma scritta de i casi e le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo di cui ai commi 3 e 4 dell'articolo 20, nonché la necessità che detta  informazione debba essere comunicata per iscritto al prestatore di lavoro da parte del  somministratore all'atto della stipulazione del contratto di lavoro ovvero all'atto dell'invio presso l'utilizzatore (art 21 u.c.).

La conseguenza prevista dalla legge è l’aggiunta di ulteriore soggetto verso cui fare valere la violazione degli obblighi indicati: l’utilizzatore (art 27, comma 1: Quando la somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli articoli 20 e 21, comma 1, lettere a), b), c), d) ed e), il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'articolo 414 del codice di procedura civile, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest'ultimo, con effetto dall'inizio della somministrazione). La ratio è ovvia: l’occasione di lavoro stabile non è ricercabile nella attività di impresa della agenzia, ma del somministrato che, in assenza di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo temporanee, ha fatto un ricorso abusivo al lavoro a termine,per il tramite della agenzia di lavoro interinale.
Così ricostruita la ratio della normativa appare evidente la conseguenza: la sostituzione soggettiva in un rapporto non già temporaneo, ma a tempo indeterminato in ragione della nullità del termine apposto al contratto di somministrazione. La riprova è nell’art 23 che prevede che il trattamento economico e normativo dei prestatori di lavoro utilizzati e di quelli della impresa utilizzatrice debbano essere complessivamente non inferiori. Non vi è chi non veda come non vi sarebbe mai alcun interesse ad agire nell’azionare la tutela di cui all’art 27, ove la conseguenza non fosse un rapporto di lavoro alle dipendenze della impresa utilizzatrice, ma a tempo determinato, visto che non sarebbe ipotizzabile alcuna conseguenza, stante l’art 23.
Siccome una disposizione normativa deve essere interpretata in maniera che abbia un senso e viste le chiare finalità di cui agli artt 20, 21 e 27 (attuazione della Direttiva 1999/70/CE), è evidente che l’art 27 presuppone le conseguenze di cui all’art 22, ovvero la applicazione del DLGS 368/01 e della declatoria di nullità del termine ivi prevista.
Tanto premesso è quindi palese che, nella interpretazione dell’art 20, comma 3, (ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore) si debba fare riferimento alla medesima espressione di cui all’art 1, comma 1, del DLGS 368/01. 
La circostanza che nel contratto di somministrazione si faccia riferimento ad ipotesi previste nel CCNL non muta i termini della questione. Infatti, al momento della entrata in vigore del DLgs 276/03 in relazione agli effetti derivanti dalla abrogazione delle disposizioni di cui agli articoli da 1 a 11 della Legge 24 giugno 1997, n. 196, le clausole dei contratti collettivi nazionali di lavoro stipulate ai sensi dell'articolo 1, comma 2, lettera a), della medesima legge e vigenti alla data di entrata in vigore del presente decreto, mantengono, in via transitoria e salve diverse intese, la loro efficacia fino alla data di scadenza dei contratti collettivi nazionali di lavoro, con esclusivo riferimento alla determinazione per via contrattuale delle esigenze di carattere temporaneo che consentono la somministrazione di lavoro a termine. Le clausole dei contratti collettivi nazionali di lavoro stipulate ai sensi dell'articolo 1, comma 3, della Legge 24 giugno 1997, n. 196, vigenti alla data di entrata in vigore del presente decreto, mantengono la loro efficacia fino a diversa determinazione delle parti stipulanti o recesso unilaterale. La circostanza che il comma 2 dell’art. 32 del CCNL, ricadente, ratione temporis, nell’ambito applicativo della disposizione appena indicata,  preveda la possibilità di un contratto di somministrazione temporaneo per le punte di attività, non modifica la necessità di una specificazione di dette punte, che non possono divenire nel contratto di somministrazione mere clausole di stile: non mutano quindi i termini interpretativi della fattispecie all’esame del giudicante.
Venendo alla fattispecie concreta il ricorso deve essere accolto. 
Nel caso di specie non vi è specificazione delle ragioni. Infatti le stesse sono così indicate: picchi di lavoro non preventivabili, senza alcuna indicazione atta a specificare perché vi sarebbero picchi di lavoro non fronteggiabili con la organizzazione, in cosa essi consistano, quale sia la loro causa, considerato che ogni attività è caratterizzata da un andamento non omogeneo ed una richiesta di prestazioni non costante. In particolare manca del tutto la giustificazione del perché con l’ordinario personale, rispetto alle mansioni dedotte in contratto, per le quali si è reperita manodopera con lo strumento contrattuale di cui è causa (addetti al caricamento dati informatici), non si possa utilizzare la manodopera ordinariamente in servizio (è rimasto peraltro priva di allegazione e prova la sussistenza di dipendenti ordinari addetti al caricamento dati informatici).
Inoltre anche in punto di prova la convenuta non ha dedotto elementi sufficienti. Infatti deve osservarsi che la prova doveva vertere sulla circostanza che l’istante, unitamente agli altri lavoratori somministrati ed ai lavoratori a termine, fosse necessario per coprire i soli picchi di lavoro non preventivabili. Doveva quindi provare:

1) forza lavoro a tempo indeterminato, addetta alla medesima attività, atta a coprire i picchi di lavoro preventivabili;

2) conseguenzialmente forza lavoro temporanea acquisita per fare fronte ai picchi non preventivabili.

Nel caso di specie, in mancanza di prova sul punto, non può ritenersi che la stessa abbia acquisto forza lavoro, tra cui l’istante, per fare fronte a detti picchi non preventivabili, non essendo dedotto prima ed offerta prova poi, circa la forza lavoro a tempo indeterminato in essere e la sua idoneità a fare fronte alla ordinaria attività.

Non resta quindi che dichiarare la illegittimità del contratto di somministrazione del 2.1.04 ed, in ipotesi l’utilizzatore fosse stato soggetto privato, per l’effetto, questo giudice avrebbe dovuto procedere a costituire tra l’istante ed il convenuto un rapporto di lavoro come impiegato livello B Super, dal 2.1.04.
Tornando a questo punto alla questione del risarcimento del danno, deve rilevarsi che la circostanza che l’art. 27 costituisce misura sanzionatoria atta a perseguire i fini di cui alla Direttiva 1999/70/CE (misura ostativa aggiuntiva a quelle di cui alla clausola 5), consente di recuperare la elaborazione giurisprudenziale in tema di risarcimento del danno da contratto a termine illegittimo con la P.A..
Il disposto di cui all’art. 36 D.Lgs. n. 165/01 (In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni), è ostativo degli effetti determinati dalla costituzione del rapporto di lavoro con il convenuto, come anche il disposto di cui all’art. 86, comma 9, del D.Lgs. n. 276/03, che ribadisce il medesimo principio, vietando  inoltre la somministrazione a tempo indeterminato.

In particolar modo deve darsi atto della assoluta a tecnicità della disposizione di cui all’art. 86, comma 9, (La previsione della trasformazione del rapporto di lavoro di cui all'articolo 27, comma 1, non trova applicazione nei confronti delle pubbliche amministrazioni cui la disciplina della somministrazione trova applicazione solo per quanto attiene alla somministrazione di lavoro a tempo determinato). 
Infatti l’art. 27 prevede solo la sostituzione del datore di lavoro (in senso analogo, per la vecchia previsione di cui all'art. 1, commi secondo, terzo, quarto e quinto della legge n. 196 del 1997, si veda Cass. Civ. Sez. L, Sentenza n. 23684 del 23/11/2010), per cui il richiamo all’art 27 è improvvido, determinandosi l’effetto declaratorio della nullità del termine per effetto del diverso art 20, comma 4 (La somministrazione di lavoro a tempo determinato e' ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore, il che vuol dire che la clausola appositiva del termine è illegittima, quindi nulla, negli altri casi).
Ne deriva che anche l’art. 86, comma 9, deve essere oggetto di interpretazione che ne renda, nella sua inidoneità letterale ad essere parte del sistema delineato dal legislatore nel medesimo D.Lgs. n. 276/03, la ratio compatibile con la disciplina degli istituti normativi poco prima delineati dallo stesso legislatore. In realtà, a fronte di un contratto di lavoro a termine con agenzia di lavoro interinale, ai sensi del comma 4 dell’art 20, esso può essere dichiarato a tempo indeterminato ed ai sensi dell’art. 27 operata la sostituzione della parte datoriale; detta sostituzione può essere operata anche in relazione ad un contratto a termine e da essa non deriva necessariamente la costituzione di un contratto a tempo indeterminato (chiara ora la a tecnicità). L’art. 86, comma 9, non fa altro che ribadire il principio di cui all’art. 36, comma 2, del D.Lgs. n. 165/01.
Quest’ultima disposizione deve essere oggetto di interpretazione conforme all’ accordo-quadro attuato dalla direttiva 1999/70 tenendosi presente che l’effetto della c.d. conversione del contratto a tempo indeterminato non è necessario ai fini della attuazione della Direttiva, potendo essere  non previsto in presenza di condizioni stabilite dallo Stato membro. 
Deve esaminarsi la portata del principio statuito  dall’art. 36 in esame. All’uopo deve prendersi atto che non si tratta di disposizione avente l’unico scopo di regolamentare la materia di cui è causa: infatti essa non disciplina solo gli effetti della declaratoria di nullità del termine, ma in genere di tutte le ipotesi di violazione di disposizione imperativa riguardante l'assunzione o l'impiego di lavoratori (cfr contratti di collaborazione coordinata e continuativa, contratti a progetto, concorsi dichiarati nulli, etc.). Da questa premessa ne deriva che, nella invarianza della norma (il predetto art. 36), detta disposizione deve operare in maniera assolutamente identica in tutte le ipotesi dalla stessa disciplinate. Da questa considerazione derivano evidenti problemi interpretativi.
Infatti, a titolo meramente esemplificativo, deve ricordarsi come non vi può essere costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato anche in ipotesi di già avvenuta costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato (casi di concorsi nulli con contratto già stipulato; appare evidente la contraddizione in termini).
In realtà le contraddizioni ricordate possono essere spiegate ove si abbia riguardo alla circostanza che ciò che si vuole vietare con l’art. 36 è la mera prosecuzione di un rapporto di lavoro costituitosi al di fuori delle modalità di accesso previste dall’art 35 del DLgs 165/01. 
La norma richiamata opera quindi non sul contenuto del contratto, ma sul diverso piano della regolazione degli effetti del contratto avente clausola relativa al termine nulla, affermando che non vi può essere costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato.  Opera quindi non sul sinallagma genetico del contratto, ma funzionale.
Da ciò ne deriva che l’istante deve ritenersi ab origine alle dipendenze del convenuto (effetto consentito dalle norme) con un contratto a termine, che il termine apposto al contratto è nullo ed il contratto si deve ritenere ab origine a tempo indeterminato, ma l’art 36 determina un effetto risolutivo ex lege dello stesso, impedendone la prosecuzione degli effetti.
Da quanto detto discende la fondamentale conseguenza che il risarcimento del danno previsto dall’art. 36 del DLgs 165/01, quale conseguenza della illegittima apposizione del termine, costituisce una ipotesi di responsabilità contrattuale, derivante dall’effetto risolutivo legale del contratto a tempo indeterminato. Detta conclusione trova ulteriore conferma nelle considerazioni che seguono.
Alcuni commentatori hanno ritenuto che il danno previsto dall’art 36 sia atipico rispetto al danno comunemente previsto nel diritto civile perchè danno originato da violazione di norma di legge imperativa, quindi assistita da presunzione di conoscenza da parte del lavoratore; la violazione di norma imperativa non è causativa di danno in quanto la controparte (il lavoratore danneggiato) deve conoscerla: poiché esiste nell’ordinamento una disposizione che prevede il divieto di costituzione del rapporto di lavoro ed il lavoratore deve conoscere i divieti di legge, quindi detta disposizione, il danno non sarebbe mai ingiusto.
Invero per una corretta qualificazione del danno in esame deve farsi riferimento ai principi di diritto comunitario in materia.
La Corte di Giustizia delle Comunità Europee, con due sentenze gemelle, del 7 settembre 2006, rese nelle cause nn. 180/04 e 53/04, si è pronunciata sulla compatibilità del sistema italiano con la direttiva sul rapporto di lavoro a tempo determinato (n. 1999/70), con riferimento alle PA ed all’art 36 DLgs 165/01. In particolare la Corte ha affermato che, in ipotesi di contratti a termine anomali o successioni anomale dei contratti nel settore pubblico, l’accordo quadro è applicabile (cfr in particolare i punti 55/57 della sentenza nella diversa causa C-212/04 e 32 della sentenza nella causa 180/04). La sanzione della trasformazione dei rapporti a tempo indeterminato non è l’unica possibile (CFR in particolare la Sentenza 4.7.06 nella causa C-212/04 e punto 34 della 180/04), ma  nell’esercizio della potestà assegnata agli Stati membri dall’articolo 249, terzo comma, CE di  scegliere le forme e i mezzi più idonei al fine di garantire l’efficacia delle direttive, è necessario che sia stata adottata dallo Stato almeno una delle misure elencate nella clausola 5, n. 1, lett. da a) a c), dell’accordo quadro, dirette a prevenire efficacemente l’utilizzazione abusiva di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; deve altresì prevedersi un contesto normativo che non può arrivare a pregiudicare lo scopo o l’effettività dell’accordo quadro. In particolare, tale potere discrezionale non deve essere esercitato dalle autorità nazionali in modo tale da condurre ad una situazione che possa generare abusi e pertanto ostacolare il detto obiettivo (punto 82 della sentenza del luglio 2006): quindi, in ipotesi vi sia stata utilizzazione abusiva, deve essere prevista ed applicata nel diritto interno una misura che presenti garanzie effettive ed equivalenti di tutela del lavoratore rispetto il settore privato (cfr punto 37 della sentenza 180/04) al fine di sanzionare l’abuso e cancellare le conseguenze della violazione (articolo 2, primo comma, della direttiva 1999/70/CE: gli Stati sono obbligato a prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado di garantire i risultati prescritti dalla direttiva). I giudici nazionali devono interpretare il diritto interno alla luce del testo e della finalità della direttiva per raggiungere i risultati perseguiti da quest’ultima, privilegiando l’interpretazione delle disposizioni nazionali maggiormente conformi a tale finalità, per giungere ad una soluzione compatibile con le disposizioni della direttiva.
Con specifico riferimento all’art. 36 D.Lgs. n. 165/01 la Corte di Giustizia (causa n. 48-04) ha affermato che le modalità di attuazione, ancorché rientranti nel diritto interno, non devono, però, essere meno favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza) né rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività) e che spetta al giudice di rinvio determinare se i requisiti fissati dalla Corte siano soddisfatti dalle disposizioni della normativa nazionale pertinente. Una normativa nazionale, come quella controversa nella causa principale, che prevede norme imperative relative alla durata e al rinnovo dei contratti a tempo determinato nonché il diritto al risarcimento del danno subito dal lavoratore a seguito del ricorso abusivo da parte della pubblica amministrazione a una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato sembra, prime facie, soddisfare gli obblighi ricordati ai punti nn. 36-38 della presente sentenza ma spetta in ogni caso al giudice italiano pronunciarsi sull’interpretazione del diritto interno,  il quale deve, nella fattispecie, determinare se i requisiti ricordati ai tre punti precedenti siano soddisfatti dalle disposizioni della normativa nazionale pertinente.
Questi principi sono stati di recente ribaditi dalla Corte di Giustizia con l’Ordinanza 1° ottobre 2010, causa C-3/10, Affatato. L’ordinamento giuridico interno dello Stato membro interessato deve prevedere, in tale settore, un’altra misura effettiva per evitare, ed eventualmente sanzionare, l’utilizzo abusivo di contratti a tempo determinato stipulati in successione…. spetta alle autorità nazionali adottare misure che devono rivestire un carattere non soltanto proporzionato, ma altresì sufficientemente effettivo e dissuasivo per garantire la piena efficacia delle norme adottate in attuazione dell’accordo quadro (citate sentenze Adeneler e a., punto 94; Marrosu e Sardino, punto 51; Vassallo, punto 36, e Angelidaki e a., punto 158, nonché citate ordinanze Vassilakis e a., punto 125, e Koukou, punto 64).
Le modalità di attuazione ….non devono essere tuttavia meno favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza), né rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività) (v., in particolare, citate sentenze Adeneler e a., punto 95; Marrosu e Sardino, punto 52; Vassallo, punto 37, e Angelidaki e a., punto 159, nonché citate ordinanze Vassilakis e a., punto 126, e Koukou, punto 65).

Dai principi ricordati ne deriva che la conformità del disposto di cui all’art. 36 con l’ordinamento comunitario non è un elemento acquisito, ma che deve essere sottoposto a puntuale verifica. Ove il danno previsto da detta disposizione, come interpretato dal giudice italiano, non soddisfi i requisiti indicati dalla sentenza in esame, non resta che procedere alla disapplicazione dell’art. 36 del D.Lgs. n. 165/01 nella parte in cui vieta l’effetto di costituire di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le pubbliche amministrazioni.
Il danno per essere conforme al disposto del Giudice comunitario deve avere le seguenti caratteristiche:
1) avere effettiva efficacia dissuasiva;
2) non deve avere conseguenze di minor favore di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna;
3) non rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione, nel caso di specie tutela avverso la illegittima apposizione del termine.
Dati questi principi guida, è necessario verificare se sia possibile una interpretazione del danno previsto dall’art. 36 conforme al diritto dell’Unione europea (e questo giudice come si vedrà ritiene quella da lui proposta l’unica interpretazione possibile conforme) o, in mancanza, procedere alla disapplicazione dell’art. 36 e ritenere la materia regolamentata dalla disposizione generale già prevista per il settore privato (non contrasta con questa conclusione il disposto di cui alla sentenza della Cass. Civ. Sez. Lav. n. 18276/06, perché attinente a questione antecedente la entrata in vigore della direttiva), ovvero in ipotesi di ritenuta impossibilità di procedere a disapplicazione dell’art. 36, postulare che l’istante possa agire in giudizio contro lo Stato per il risarcimento del danno per la violazione degli obblighi di cui alla Direttiva 1999/70/CE. 
Come già visto il danno delineato è stato indicato dalla dottrina quale atipico ed in effetti esso non è facilmente riconducibile ai paradigmi della responsabilità contrattuale ed extracontrattuale (nello specifico precontrattuale) ex art. 1338 del c. c.. Infatti non consegue alla sola ipotesi in cui il contratto sia stato originariamente previsto con clausola oppositiva del termine nulla, ma anche quando esso derivi da illegittima proroga, ipotesi sussumibile con chiarezza sotto il paradigma della responsabilità contrattuale.
Inoltre, ove si ritenga la disposizione in esame riconducibile alla responsabilità precontrattuale (La parte che, conoscendo o dovendo conoscere l'esistenza di una causa di invalidità del contratto, non ne ha dato notizia all'altra parte è tenuta a risarcire il danno da questa risentito per avere confidato, senza sua colpa, nella validità del contratto), la irrilevanza della presunzione di conoscenza della legge, quindi della non convertibilità, è in palese antinomia con il principio di esclusione della risarcibilità del danno derivato dall’avere confidato nella validità del contratto, quando la invalidità deriva da norma imperativa. Nell’art. 36 il risarcimento pare sempre ammesso, in quanto il presupposto del danno è la sola prestazione del lavoratore resa in violazione di disposizioni imperative e non è attribuito rilievo alla consapevolezza del lavoratore circa l’invalidità del contratto: ritenere risarcibile il danno anche in presenza della presunzione legale di consapevolezza dell’invalidità (presunzione di conoscenza del divieto di cui all’art 36) da parte del lavoratore significa consentire effetti in antinomia con il principio di autoresponsabilità, codificato in numerose norme del codice civile, e in contraddizione con il principio di buona fede soggettiva ed oggettiva e con l’indirizzo giurisprudenziale costante che esclude la risarcibilità del danno tutte le volte che l’invalidità derivi da una norma imperativa (Cassazione civile, sez. III, 26/61998, n. 6337; Cassazione civile 6/4/2001 n. 5114.).
Di contro, ove si ritenga che il disposto di cui all’art. 36, quindi il danno ivi previsto, operi secondo i principi generali, sulla scorta dei quali la buona fede non giova quando l’ignoranza dipende da colpa grave, il danno si dovrebbe ritenere risarcibile solo quando il lavoratore versi in uno stato soggettivo di colpa lieve, con tutte le problematiche connesse ad un accertamento della colpa a fini risarcitori: questa conclusione farebbe venire meno qualunque automatismo sanzionatorio e renderebbe estremamente difficile il risarcimento. 
Prova evidente della atecnicità della disposizione di cui all’art. 36 e della sua scarsa efficacia è costituita dalla circostanza che la stessa non è stata applicata negli innumerevoli casi di lavoratori pubblici assunti a termine e reimpiegati con successioni temporali anomale rispetto ai criteri dettati dall’articolo 5 del dlgs n. 368/2001 , almeno fino alle ricordate Sentenze Marrosu Sardino e Vassallo.
Inoltre da un punto di vista lessicale non sembrano ipotizzabili casi in cui il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative, considerato che dalla prestazione di lavoro in senso stretto al dipendente non potrebbe mai derivare un danno, semmai un vantaggio derivante dalla prestazione lavorativa e dalla conseguente retribuzione. 
Invero la antinomia sembra a questo giudice riconducibile a sistema, ove si tenga presente quanto in precedenza rilevato, ovvero che la disposizione di cui all’art. 36 non opera solo in relazione ai contratti a tempo determinato della PA, che soggiace invece alla sola regolamentazione conseguente alla direttiva 1999/70, ma con riferimento in generale agli effetti dovuti a tutti i casi di assunzioni illegittime: come detto, esso opera non sul contenuto del regolamento negoziale, ma sul diverso piano degli effetti del contratto con clausola appositiva del termine nulla. Dalla nullità della clausola deriva quindi che il contratto deve ritenersi a tempo indeterminato, ma dall’art. 36 consegue che detto effetto non vi può essere a causa della risoluzione del contratto ex lege: il danno determinato dalla violazione del DLgs 368/01 è costituito perciò dalla perdita del lavoro per effetto del disposto di cui all’art. 36 che determina una risoluzione legale del contratto a tempo indeterminato, proprio perché opera sul piano degli effetti.
La responsabilità di cui all’art. 36 del D.Lgs. n. 165/01 deve quindi ritenersi contrattuale (conseguente alla risoluzione legale del contratto), con obbligo da parte della PA di risarcire la perdita del lavoro, con effetti quindi omogenei e similari a quelli previsti per la disciplina privatistica ordinaria (in entrambi i casi è regolamentato il piano degli effetti di un contratto di lavoro ab origine a tempo indeterminato), conformemente a quanto voluto dalla Corte di Giustizia nelle citate sentenze. Infatti il danno di cui all’art 36: 
- viene ad avere sufficiente efficacia dissuasiva, perché determina un reale diritto al risarcimento del danno;
- non ha conseguenze di minor favore rispetto il settore privato (principio di equivalenza), perchè aggancia il diritto del dipendente della PA alle retribuzioni cui avrebbe diritto in ipotesi di rapporto di lavoro a tempo indeterminato, come avviene per il dipendente privato che viene a percepire le stesse;
- non rende praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario, ovvero ottenere tutela a fronte di una illegittima apposizione del termine, perché il diritto ad un rapporto di lavoro a tempo indeterminato viene ad avere una reale tutela risarcitoria, ancorata alle retribuzioni che si verrebbero ad avere in ipotesi di rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
Ne deriva quindi l’obbligo della convenuta di risarcire il conseguente danno. 
La quantificazione del danno.

Per la quantificazione dello stesso non si può procedere alla capitalizzazione delle retribuzioni che l’istante avrebbe percepito per tutta la durata della vita lavorativa, considerato che si deve ritenere la possibilità per lo stesso di trovare una nuova occupazione in uno spazio di tempo più o meno lungo. 
Circa il criterio risarcitorio deve darsi atto dell’intervento della legge n. 183/10 ed in particolare dell’artt 32, commi 5 e 7 da un  lato e comma 3 dall’altro.

In particolare il comma 3 ha equiparato qualsivoglia ipotesi di cessazione del rapporto di lavoro sotto un genus ampio la interruzione del contratto in forza di atto o fatto contra legem, prevedendo la applicabilità di un medesimo termine impugnatorio decadenziale  (Le disposizioni di cui all'articolo 6 della legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificato dal comma 1 del presente articolo, si applicano inoltre: a) ai licenziamenti che presuppongono la risoluzione di questioni relative alla qualificazione del rapporto di lavoro ovvero alla legittimita' del termine apposto al contratto; b) al recesso del committente nei rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, anche nella modalita' a progetto, di cui all'articolo 409, numero 3), del codice di procedura civile; c) al trasferimento ai sensi dell'articolo 2103 del codice civile, con termine decorrente dalla data di ricezione della comunicazione di trasferimento; d) all'azione di nullita' del termine apposto al contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, e successive modificazioni, con termine decorrente dalla scadenza del medesimo). Ne consegue che diviene, per effetto di detta disposizione, situazione analoga di diritto interno anche il recesso con tutela reale e le conseguenze risarcitorie derivanti dalla illegittima apposizione del termine con la P.A.. Nella fattispecie di cui è causa quindi le conseguenze giuridiche non devono essere …. meno favorevoli di quelle che disciplinano il recesso con tutela reale (il già indicato principio di equivalenza), tento conto che l’art 18 della legge n. 300/70 è sempre applicabile alla P.A., vista la previsione di cui all’art. 51, comma 2, del D.Lgs n. 165/01. Paragonando le due situazioni appare evidente che:

1) da un lato il rapporto di lavoro con la P.A. è non solo assistito da tutela reale, ma l’imprenditore privato, nei cui confronti si applica la tutela reale, può sempre chiudere la attività ovvero fallire, mentre il rapporto di lavoro dei dipendenti della P.A. non corre tali rischi; 
2) la forza economica di un imprenditore con appena più di 15 dipendenti è infinitamente inferiore a quella dello Stato;
3) con lo Stato di contro non si fa luogo a “conversione”, mentre con l’imprenditore privato si fa luogo alla stessa.

Ne deriva che le due situazioni, pur comparabili, presentano comunque una situazione di svantaggio per il lavoratore a termine con la P.A., giustificabile solo in forza dell’art 97 comma 3 della Costituzione, interpretato in stretta correlazione con l’art 35 del DLgs 165/01  (giustificabile solo ove non si sia fatto in alcun modo luogo a procedure selettive, apparendo altrimenti il rimedio sproporzionato rispetto lo scopo perseguito di selezione dei migliori: appare evidente che se la selezione sia stata operata ex art 35 DLgs 165/01 non vi è principio selettivo/concorsuale da salvaguardare; c.f.r. Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Sentenza 9 settembre 2003, procedimento C-285/01, Isabel Burbaud c/ Ministère de l'Emploi et de la Solidarité).
In linea generale quindi la circostanza che, nell’impiego privato, per effetto dell’art. 32, commi 5 e 7, della legge n. 183/07 il risarcimento ivi previsto si sommi alla conversione determina, stante la equiparabilità normativa delle situazioni (cfr il predetto comma 3) che, per rispettare il predetto principio di equivalenza, la indennità di cui all’art 32, commi 5 e 7, debba sommarsi alla ulteriore posta risarcitoria, compensativa della perdita del posto di lavoro. 

Appare infatti inammissibile, alla luce del principio di equivalenza, che allo svantaggio determinato dalla mancata conversione (giustificabile, come detto, solo ex art 97, comma 3, della Costituzione, strettamente interpretato), si aggiunga l’ulteriore svantaggio determinato dalla mancata corresponsione di detta indennità.
Per chiarire detta conclusione deve spiegarsi lo scopo e l’effetto della “indennità risarcitoria” di cui all’art 32, commi 5, 6 e 7, della legge n. 183/10.
Ai sensi dei commi 5 e 6 dell’art. 32, «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, avuto riguardo ai criteri indicati nell’articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604. Si deve quindi avere riguardo « alla dimensione dell’impresa, all’anzianità di servizio del prestatore di lavoro e al comportamento delle parti»… ».
L’indennità non è un risarcimento e prima della disposizione in esame il risarcimento del danno, nella materia de qua, è stato ancorato alle retribuzioni infratemporalmente maturate dalla data di messa a disposizione delle energie lavorative: la circostanza che la commisurazione del «risarcimento» non tenga in alcun conto di detto dato depone chiaramente nel senso che si tratti di indennizzo.
Appare chiaro che ritenere che la disposizione addossi al lavoratore, soggetto debole,  le conseguenze dell’inadempimento e i tempi processuali porterebbe a conseguenze in palese  contrasto con la Direttiva 1999/710/CE. Infatti, si verte, è quasi inutile ricordarlo, nell’ambito di applicazione di detta direttiva e per il diritto dell’Unione il lavoratore è soggetto debole del rapporto di lavoro (sentenza della Corte di Giustizia Ue 5 ottobre 2004, cause riunite da C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer e a., punto 80, nonché la sentenza 20 novembre 2010, causa C-429/09, Fuß, punti 80 e 81). 
Le difficoltà interpretative divengono maggiori nel raffronto tra l’art 32, comma 5, con l’art. 50 della medesima legge (“ove si accerti la natura di rapporto di lavoro subordinato in relazione a un rapporto di collaborazione coordinata e continuativa, il datore di lavoro è tenuto a indennizzare il prestatore di lavoro con una indennità compresa tra le 2,5 e le 6 mensilità di retribuzione avuto riguardo ai medesimi criteri…” di cui all’art. 32). La formula terminologica adoperata dal medesimo legislatore appare di maggiore ampiezza nell’ipotesi di cui all’art 50, per cui deve darsi atto che alcuni “aspetti”, nell’ipotesi di cui all’art. 32, non sono coperti dall’indennizzo de quo.
La norma, inoltre, presenta rilevanti profili  di incompatibilità con la clausola 4 (Per quanto riguarda le condizioni di impiego, i lavoratori a tempo determinato non possono essere trattati in modo meno favorevole dei lavoratori a tempo indeterminato comparabili per il solo fatto di avere un contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato, a meno che non sussistano ragioni oggettive) della Direttiva n. 1999/70/Ce (diretta emanazione del principio di uguaglianza di cui all’art. 20 della Carta di Nizza e degli artt. 2, 9 e 21 del Trattato). Infatti l’art. 32, comma 3, del Collegato lavoro, ha equiparato il licenziamento e la interruzione del rapporto di lavoro conseguente alla illegittima apposizione del termine, per cui è lavoratore a tempo indeterminato equiparabile anche quello che usufruisce della tutela reale di cui all’art. 18 della legge n. 300/70 e in genere ogni rapporto irregolare, salvo quello di cui all’art. 50 della medesima legge. 
È obbligo dello Stato eliminare le conseguenze «della violazione del diritto comunitario» per cui appare necessario creare una situazione del tutto analoga a quella che vi sarebbe stata ove l’abuso non fosse stato posto in essere, ovvero il contratto di lavoro fosse stato stipulato ab initio a tempo indeterminato. Il contratto a tempo indeterminato avrebbe dato luogo al pagamento delle retribuzioni per cui l’indicata disposizione, che forfettizza il danno, in maniera del tutto avulsa dal rapporto di lavoro e in particolare dal tempo decorso dalla messa a disposizione delle energie lavorative, appare essere in radicale contrasto con la Direttiva n. 1999/70/Ce e in particolare con l’obblighi di effettività ed equivalenza». 
Precedentemente la emanazione della legge n. 183/10 la giurisprudenza della Corte di Cassazione è stata orientata nel senso della natura risarcitoria delle retribuzioni infratemporalmente maturate: detta interpretazione deve essere rivista, visto il mutato contesto normativo e gli obblighi interpretativi connessi alla appartenenza dell’Italia all’Unione europea (segnatamente principi di effettività, carattere efficace e dissuasivo della sanzione, obblighi ripristinatori/risarcitori, eliminazione delle conseguenze della violazione del diritto dell’Unione).
Ritiene questo giudice che il danno forfetizzato riguarda un danno ulteriore (biologico, morale, alla vita di relazione, esistenziale, alla professionalità), come confermato dalla diversità tra le indennità di cui all’art. 32 e all’art. 50 della stessa legge: residuano nel primo caso aspetti non coperti dal’indennizzo. 
Passando all’esame specifico dell’art. 32, comma 5, deve prendersi atto di come la disposizione fissi l’indennità «risarcitoria» tra le 2,5 e le 12 mensilità, ma non indichi quale periodo di tempo copra. 
Infatti, se è certo il dies a quo (interruzione del rapporto) non è indicato in alcun modo il dies ad quem, ovvero la data finale “coperta” dalla indennità risarcitoria. 
Le ipotesi astrattamente configurabili sono plurime:

1) di impugnativa stragiudiziale del termine apposto al contratto;

2) nella proposizione del ricorso giudiziale;

3) nella data della pronunzia di I grado;

4) nella data della pronunzia di appello;

5) nella data di passaggio in giudicato della sentenza (ma che accade in ipotesi di revocazione od opposizione di terzo?);

6) dalla prima sentenza che riattiva il sinallagma, di qual grado essa sia;

7) data di esecuzione della sentenza.
Posto che, nella interpretazione della disposizione in esame deve partirsi dal presupposto che il datore di lavoro abbia abusivamente stipulato contratti a termine (altrimenti non vi è questione di applicazione della disposizione in esame), deve darsi atto che le ipotesi sub 4 e 5 incentivano il datore di lavoro in torto alla proposizione di ulteriori gradi di giudizio a costo zero, magari ricercando un accordo sindacale (cfr comma 6)  che gli consenta l’abbattimento/dimezzamento della indennità. Una opzione interpretativa in tal senso è in antitesi con i principi in tema di abuso del processo, nonché in contrasto con gli artt. 111 e 117 della Costituzione, 47  del Trattato di Lisbona, 47 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e 6 della Convenzione EDU.
Ancora non è possibile ancorare il dies ad quem alla riattivazione del sinallagma contrattuale, considerato che si tratta di obbligo scarsamente coercibile e che non è applicabile la misura coercitiva indiretta di cui all’art. 614-bis c.p.c..
Non si può ancorare il dies ad quem alla data della pronunzia di I grado, perché si addosserebbe alla parte che ha ragione la durata del processo, con palese violazione dei principi in materia di giusto processo.
Ancora ritenere che l’indennità in esame copra il periodo fino alla prima pronuncia che riattiva il sinallagma, di qual grado essa sia, significa addossare gli effetti di un error in iudicando alla parte che ha ragione. La misura risarcitorio-indennitaria  inoltre non avrebbe alcuna effettiva efficacia ripristinatoria [Corte di Giustizia Ue, ord. Vassilakis (ma già prima con la sentenza Adeneler, punto 102, Marrosu e Sardino, punto 53, e Vassallo, punto 38)], perché svincolata in maniera chiara e totale dalla data in cui il lavoratore avrebbe avuto diritto ad un rapporto lavorativo stabile, conseguenzialmente a percepire le retribuzioni.
Deve a questo punto rilevarsi che il sinallagma contrattuale, in ipotesi di illegittima apposizione del termine è esistente, ma ineseguito per responsabilità del datore di lavoro. La sentenza che dichiara la nullità della apposizione del termine è meramente dichiarativa, dando atto che il rapporto sinallagmatico esiste: sono perciò dovute prestazione lavorativa e retribuzione. Il sinallagma è altresì sopito e riattivato con la impugnativa stragiudiziale del recesso, ovvero con l’atto di costituzione in mora del creditore-datore di lavoro (art. 1206 cod. civ.), con passaggio del rischio di impossibilità della prestazione lavorativa (artt. 1207) e quindi inazionabilità della eccezione di inadempimento (1460 cod. civ.), considerato che la impossibilità della prestazione lavorativa è a suo carico.

La opzione sub 2 trova un riscontro in fatto. Il termine per la proposizione di ricorso giudiziale ha una durata massima di 270 giorni, pari a nove mesi (art. 32, commi 1 e 3, della medesima legge). La indennità è compresa tra le 2,5 e le 12 mensilità, ovvero corrisponde ai termini minimo e massimo maggiorati di 2,5 e tre mesi di retribuzione:  la maggiorazione è collegabile alle ulteriori voci di danno (esistenziale), in precedenza non risarcite. Il comma 5 dell’art. 32, con una formula volutamente ampia (risarcimento del lavoratore con una un’indennità onnicomprensiva), ha previsto la possibilità di liquidare anche detto ulteriore danno (da qui il sostanziale corretto riferimento all’art. 8 della legge n. 604/66, perché la condotta delle parti e l’anzianità di servizio appaiono criteri atti a fornire indici circa la professionalità inutilizzata in forza della illegittima sospensione – anzianità di servizio – e al pathos sofferto – comportamento). 
Il comma 5 ha posto una presunzione iuris et de iure di un minimo danno non economico minimo (2,5 mensilità), anche in ipotesi di assenza di danno effettivo: si garantisce una effettiva efficacia dissuasiva e sanzionatoria all’ordinamento interno, in aderenza agli obblighi dell’Unione, anche quando sulla base dei comuni criteri risarcitori non vi è sanzione certa.
Ancora, a sostegno di detta opzione interpretativa, si deve rilevare come il lavoratore ha uno specifico obbligo di allegazione e prova (art. 414 c.p.c.) degli elementi da tener conto nella determinazione della indennità risarcitoria (quelli di cui all’art. 8 della l. n. 604/66). Detta conclusione è confermata dal comma 7 dell’art. 32: per le cause in corso, eccezionalmente, il legislatore ha previsto la possibilità/necessità di integrare la domanda con la indicazione degli elementi atti a determinare l’indennità risarcitoria (e l’esercizio da parte del giudice dei poteri probatori officiosi). 
Considerato che il limite temporale alle allegazioni è costituito dalla data di deposito del ricorso, la indennità risarcitoria non può che riguardare tale periodo, considerato che le parti devono poter argomentare anche sulla misura della stessa (e questa nel corso del processo muta necessariamente, cambiando dimensione dell’impresa, comportamento e condizioni delle parti), appare giocoforza evidente che non esiste altra interpretazione possibile.
Concludendo sul punto: detta interpretazione è imposta dagli artt. 11 e 117 della Costituzione, 414 c.p.c., principi in materia di abuso del processo, dagli obblighi di appartenenza dell’Italia alla U.E [in particolare effettività e dissuasività della indennità in parola, tale da garantire la piena effettività di dette misure preventive (sentenza Kiriaki Angelidaki, punto 161, e v., in tal senso, sentenze Adeneler e a., punto 105; Marrosu e Sardino, punto 49, e Vassallo, punto 34, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 123) e, dall’altro, della sua probabile inidoneità a eliminare le conseguenze della violazione del diritto comunitario (sentenza Kiriaki Angelidaki, punto 170)].
Tanto premesso è possibile verificare la operatività della disposizione sui giudizi in corso.
Il comma 7 dell’art. 32 prevede: le disposizioni di cui ai commi 5 e 6 trovano applicazione per tutti i giudizi, ivi compresi quelli pendenti alla data di entrata in vigore della presente legge…..
La disposizione opera con chiarezza sulle cause in corso ed è posta in violazione dell’art. 47, Carta di Nizza, art. II-47, Trattato di Lisbona, art. 47, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea; cfr. sentenze FuB, C-429/09, Carpenter, C-60/00, Caballero, C-442/00, Kucukdeveci, C-555/07, sulla efficacia orizzontale dei princìpi fondamentali dell’Ue) e all’art. 6 della Convenzione EDU (quindi dell’art. 117 della Costituzione; cfr Corte Costituzionale Sentenze nn. 348 e 349 del 2007). In particolare, come qui interpretato, può determinare conseguenze sfavorevoli per l’una come per l’altra parte.
Tanto premesso deve rilevarsi che, nel caso di specie, la applicazione del comma 7 produce conseguenze favorevoli all’istante; lo Stato, con la disposizione in parola, ha inteso adeguare il proprio ordinamento a quello dell’Unione. Ha previsto infatti, in ipotesi di reiterazione dei contratti a termine, una misura sanzionatoria che, come qui interpretata, è sempre dotata di effettività e dissuasività: tanto premesso nei confronti dello Stato non si può ritenere sussistente alcun ostacolo alla sua operatività (diversamente nei rapporti interprivati o contro i privati).
Così delineato l’ambito applicativo della “indennità risarcitoria” appare chiaro che essa compensa una tipologia di danno, presunto ex lege ed ancorato ai criteri di cui all’art. 8 della legge 604/66, che nulla ha a che vedere con la perdita del posto di lavoro, da risarcirsi autonomamente, in forza del più volte richiamato principio di equivalenza. Quest’ultimo impone quantomeno la sommatoria delle due voci di danno, posto che, anche così facendo, la analoga situazione di diritto interno comparabile è più favorevole, non fosse altro perché il lavoratore ha diritto alla conversione del contratto. 
Appare necessario sottolineare che la applicazione del disposto di cui all’art 32, commi 5 e 7, deve essere effettuata in via parametrica, considerata la inapplicabilità diretta della disposizione in parola nella ipotesi in esame (la applicazione è normativamente prevista solo nei casi di conversione del contratto a tempo determinato). Nella verifica della applicazione parametrica indicata deve darsi atto che l’indennità in parola copre sia il danno economico fino alla proposizione del ricorso (270 giorni a regime), che il danno non economico, fissando, come detto, in caso di immediata  proposizione del ricorso, un danno minimo pari a 2,5 mensilità. Posto che nel caso de quo la c.d. conversione del contratto non è possibile, deve essere scorporato il danno economico. Lo stesso però non è dal legislatore del collegato lavoro ancorato alle retribuzioni infratemporalmente maturate, ma a criteri del tutto avulsi (cfr i criteri di cui all’art 8 l. 604/66): infatti l’unico parametro con cui può farsi in qualche modo riferimento alla circostanza che il lavoratore abbia trovato nuova occupazione è costituito dalle condizioni delle parti. Tanto premesso deve ritenersi che il danno economico non possa essere valutato che in misura ridotta rispetto al danno liquidabile ex art 32, commi 5 e 7. Detta necessità trova specifico riscontro normativo nel comma 6 dell’art 32 (In presenza di contratti ovvero accordi collettivi nazionali, territoriali o aziendali, stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, che prevedano l'assunzione, anche a tempo indeterminato, di lavoratori già occupati con contratto a termine nell'ambito di specifiche graduatorie, il limite massimo dell'indennità fissata dal comma 5 e' ridotto alla metà) e nell’art 50 della legge n. 183/10 che, in ipotesi di effettiva proposta costituzione di rapporto di lavoro a tempo indeterminato: il danno deve quindi ritenersi liquidabile tra 2,5 e 6 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto . 

Lo stesso, tenuto conto dei parametri richiamati dal comma 5 dell’art 32, ovvero numero dei dipendenti occupati (fatto non conosciuto), dimensioni dell'impresa (questo fatto notorio), anzianità di servizio del prestatore di lavoro (anni  4 circa), comportamento (plurima reiterazione di contratti a termine per oltre anni 4) e condizioni delle parti (l’istante ha continuato a lavorare in maniera pressoché stabile in questo periodo, il periodo successivo è sconosciuto), deve essere determinato in 4 mensilità, vista la detta non valutabilità del danno economico, vista la impossibilità di conversione. Infatti tutti gli indici conosciuti depongono verso un valore medio.
Quanto al danno da perdita del posto di lavoro, proprio la indicata comparabilità con il recesso assistito da tutela reale, in forza del comma 3° dell’art 32 della legge n. 183/10, impone, in forza del principio di equivalenza, di fare riferimento alla indennità sostitutiva di cui all’art 18 della legge n. 300/70 (peraltro la legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni ed integrazioni, si applica alle pubbliche amministrazioni a prescindere dal numero dei dipendenti: art 51, comma 2, DLgs n. 165/01), posto che il “valore” del posto di lavoro è stato quantificato dal legislatore. Deve infatti darsi atto che la equiparazione operata, pur in vigore dal 24.11.10 (decorsi i 15 giorni dalla pubblicazione della Legge in G.U.) costituisce criterio normativo atto a guidare la discrezionalità del giudicante nella determinazione del danno da perdita del posto di lavoro.
Conclusivamente la convenuta deve essere condannata al pagamento di 19 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto, oltre interessi legali  e rivalutazione monetaria (quest’ultima solo per la quota parte eventualmente eccedente gli interessi legali) dalla cessazione del rapporto di lavoro all’effettivo soddisfo.
Le spese di lite seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

definitivamente pronunciando, contrariis reiectis, così provvede: 

1) rigetta la domanda in relazione al primo contratto;

2) dichiara la illegittimità del contratto di somministrazione del 2.1.04;

3) condanna la convenuta al pagamento in favore del ricorrente di 19 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto, oltre interessi legali  e rivalutazione monetaria (quest’ultima solo per la quota parte eventualmente eccedente gli interessi legali) dalla cessazione del rapporto di lavoro all’effettivo soddisfo; 
4) Condanna la convenuta al pagamento delle spese di giudizio della ricorrente che si liquidano in €. 2320,00, oltre IVA e CPA, se dovute, con distrazione in favore dell’avv. Domenico Carrozza.
NAPOLI, lì 16.6.11.


IL GIUDICE


(Dott. Paolo Coppola)
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