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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 31.10.12 ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nella causa n. 5543/07 R. G.

tra

Bonavolta Alessandro, nato a S. Giorgio a Cremano (NA) il 30.8.84, rapp.to e difeso dall’avv. Paola Esposito in virtù di procura apposta a margine del ricorso introduttivo, ed elett.te dom.to presso lo studio di questi in Napoli, p.zza Edoardo De Filippo n. 8








      RICORRENTE

contro

La Bavarese s.a.s., con sede in Napoli, in persona del l.r.p.t., rapp.ta e difesa dall’avv. Luciano Corda, in forza di procura a margine della memoria di costituzione, ed elett.te dom.ta presso lo studio di questi in Napoli, p.zza G. D’Annunzio n. 15










     RESISTENTE 

OGGETTO: pagamento somma.

RAGIONI DI FATTO E DI DIRITTO DELLA DECISONE

Con ricorso depositato il 7.2.07 l’istante conveniva in giudizio  la s.a.s. La Bavarese, esponendo:

· che aveva lavorato per la convenuta dall’1.4.04 al 31.12.05 come cameriere di sala e barman, nonché addetto alla pulizia del locale a fine serata, attività inquadrabile nel IV livello del CCNL pubblici esercizi;

· che non era mai stato formalmente inquadrato;
· che aveva lavorato al sabato o alla domenica, ovvero dal venerdì al sabato, dalle 19.00 alle 4.00;
· che era stato retribuito in misura inferiore al dovuto e nulla aveva percepito per 13^ e 14^ mensilità, lavoro notturno, festivo, festività e ferie non godute;

· che nulla aveva ricevuto all’atto della cessazione del lavoro, in tronco, rimanendo così creditore di TFR e indennità sostitutiva di preavviso;

· che era quindi rimasto creditore per dette causali di €. 10.727,30 (allegava al ricorso conteggi).
Tanto premesso chiedeva che questo Giudice, accertato il rapporto di lavoro con la convenuta nei termini indicati, volesse condannare la stessa al pagamento di detta somma, con accessori di legge, con condanna alla regolarizzazione contributiva e previdenziale e vittoria spese, con distrazione. 

La s.a.s. La Bavarese si costituiva in giudizio con memoria depositata il 31.1.08 esponendo:

· Che la convenuta gestiva un pub che apriva al pubblico tra le 21.00 e le 21.30 e chiudeva mediamente tra le 2.00 e le 2.30 al sabato ed all’1.00/1.30 la domenica ed i festivi e nei giorni infrasettimanali alle 00.00/00.30;
· Che per la maggiore affluenza al sabato alla domenica ed in alcuni giorni festivi aveva necessità di personale ausiliario, occasionale e saltuario;
· Che detto personale svolgeva elementari mansioni di controllo entrate ed uscite, preparazione e servizio tavoli e mescita birre;

· Che l’istante a fine aprile 2004 era entrato nel novero di detti collaboratori che, sulla scorta delle loro disponibilità, venivano impiegati quali collaboratori;

· Che normalmente collaborava al sabato o alla domenica e, raramente, di venerdì;

· Che, se non dava la propria disponibilità, non veniva compulsato a ciò;

· Che aveva collaborato 3/4 volte al mese, mai nei mesi estivi;

· Che le presenze l’anno erano una decina;

· Che normalmente aiutava il barman nella mescita di birre e cocacole e loro sistemazione sui vassoi, nonché nel riordinare il solo banco;

· Che aveva osservato in dette rare occasioni l’orario di lavoro indicato;

· Che d’estate chiudeva un’ora prima;

· Che da fine 2003 ed inizio 2004 la strada di accesso a La Bavarese era rimasta chiusa, con gravi ripercussioni sulla clientela, di tal chè si chiudeva non dopo le 1.00/1.30 di sabato, 00.00/00.30 alla domenica ed alle 24.00 gli altri giorni;

· Che l’istante, con gli altri collaboratori, si presentava alle 20.00/20.30 e tra la sistemata del banco, consumava la cena, osservando una pausa pranzo di non meno di un’ora, così come si intratteneva, dopo la chiusura, con gli altri colleghi, a consumare panino e birra a spese della resistente;

· Che spiegava domanda riconvenzionale per i pasti consumati, da quantificarsi in €. 720,00 (€. 12.00 al giorno moltiplicati per circa 60 presenze);

· Che nel mese di agosto rimaneva chiusa;

· Che l’istante era stato retribuito con €. 30,00 al giorno e nei giorni festivi €. 60,00 al giorno;

· Che l’istante dal 31.12.05 non si era presentato al lavoro con un danno da quantificarsi in €. 1000,00;

· Che, ove riconosciuto il rapporto di lavoro, era rimasta creditrice di € 450,00 a titolo di indennità di mancato preavviso;

· Che non era ad essa applicabile la contrattazione collettiva.

Tanto premesso concludeva per il rigetto del ricorso, ed in via riconvenzionale, per il pagamento di €. 1720,00, oltre, in ipotesi di riconoscimento del rapporto di lavoro, di €. 450,00 a titolo di indennità sostitutiva di preavviso, con vittoria spese. 
Escussi i testi, alla udienza odierna questo Giudice pronunciava sentenza. 

*****

È incontestata la “collaborazione” da aprile 2004 (inizio per l’istante, fine per la convenuta) al 31.12.05: sono contestate la frequenza, orari di lavoro e subordinazione. Sul punto soccorre la prova testimoniale e gli scontrini di chiusura cassa acquisiti da questo giudice che indicano l’orario in cui veniva effettuata la chiusura della cassa stessa (utili in particolare per la verifica della attendibilità delle dichiarazioni dei testi).


Il teste Altare Eliana, responsabile del bar della convenuta dal 1995 al 2005, con causa in corso, ha riferito che l’istante, che aveva lavorato dall’8.3.04  al dicembre 2005, serviva le birre ai tavoli ed, a fine serata, caricava la merce e effettuava le pulizie generali. Ha ricordato che lavorava il venerdì ed il sabato dalle 19.00 alle 3.00 (il venerdì)  o alle 4.00/4.30 (il sabato) ed, a rotazione, un altro giorno a settimana: detti orari erano stati osservati durante tutti i periodi dell’anno. Ha ricordato che in turni venivano stabiliti con i titolari e che i ragazzi dovevano avvisare per eventuali impedimenti. Dalle 19.30 alle 20.00 veniva consumato il pasto (un panino ed una bibita del valore di 6/7 euro). Talvolta i  proprietari a fine serata offrivano un pasto ai ragazzi che lavoravano. Ha ricordato che i lavoratori percepivano paga doppia nei giorni festivi infrasettimanali. Ha ricordato che loro dipendenti alla apertura sistemavano tavoli e sedie ed a chiusura facevano le pulizie (sparecchiavano, pulivano i tavoli, spazzavano, facevano i carichi per il bar, pulivano la cella delle birre ed effettuavano la pulizia del bar). Al mattino veniva altro personale per le pulizie.


Il teste Miceli Nicola, responsabile si sala della convenuta nei fine settimana (sabato e domenica) per 6/7 anni, ha ricordato l’istante che aveva lavorato con la convenuta dall’aprile 2004 a fine dicembre 2005, ha ricordato che vi lavorava di sabato e di domenica e che aveva visto il suo nome in altri turni. Ha riferito che lui stesso predisponeva i turni, sulla scorta della esigenza dei circa 50 ragazzi che collaboravano, e che l’istante aveva lavorato 4/5 massimo 6 volte al mese. Ha ricordato che i collaboratori saltuari arrivavano in gran parte alle 19.30/20.00, per una mezz’ora si preparava la sala, quindi si mangiava un panino, ed il pub apriva alle 21.00 di inverno ed alle 22.00 di estate. Ha ricordato che si chiudeva alle 2.00/2.30 di sabato ed alle 00.30  di domenica, ma che nel periodo di cui è causa la strada di accesso al locale era stata chiusa e si chiudeva un po’ prima (cfr. sul punto in senso opposto gli scontrini di chiusura cassa). A chiusura si intrattenevano nel locale e veniva loro offerto un ulteriore panino e bibita. L’istante serviva le bibite e talora preparava gli ordini delle bibite. A fine serata si puliva la sala e le ragazze spazzavano. Ha ricordato che l’istante si era alternato, come gli altri ragazzi, nei giorni festivi infrasettimanali e che le festività (non le domeniche) venivano pagate doppio. Ad agosto avevano lavorato. Ha ricordato che il 31.12.05, nonostante l’impegno preso, l’istante non andò al lavoro e poi non andò più a lavorare. In sede di confronto la precisato che il tempo occorrente dopo la chiusura per risistemare la sala era di 30/45 minuti. Ha riferito che alla domenica andava via prima perché aveva il treno per Parma alle 23.00 o alle 24.00. 
Detto teste è quantomeno inaffidabile, viste le dichiarazioni sull’orario di lavoro, smentite documentalmente dagli scontrini di chiusura cassa che indicano orario ben diverso.

Il teste Carnevale Giuseppe, cugino dell’istante con causa in  corso con la convenuta, ha riferito che il ricorrente lavorava di sabato e di domenica e quindi, dopo del tempo, di venerdì e sabato. Si lavorava dalle 19.00 alle 3.30/4.00 ed oltre al sabato e fino alle 2.00/2.30 gli altri giorni. L’istante preparava le bevande, cocktail e serviva ai tavoli. Ha riferito che il sig. Miceli (Miceli Nicola il precedente teste) lavorava solo al sabato perché in settimana lavorava a Parma ed il 31.12.05 non ne ha saputo dire se fosse presente. In sede di confronto ha precisato che il servizio a tavoli al sabato finiva alle 2.00/2.30 e poi si puliva la sala e la cucina, si svuotavano, pulivano e riempivano i frigoriferi di birre, reintegrando le scorte, per un impegno di un ora e 30 minuti. I turni successivi venivano comunicato solo ultimata la pulizia della sala. 
Detto teste è quantomeno inaffidabile, viste le dichiarazioni sulla preparazione da parte dell’istante di cocktail, incontestatamente mai preparati da questi.


Il teste Rocco Maria, dipendente della convenuta dal 30.12.97, ha ricordato che la convenuta apre alle 20.00/20.30 al pubblico e che il personale arriva alle 19.00/19.30 e che i camerieri staccano di lavorare circa 30 minuti dopo la chiusura che avviene alle 00.30/1.00 dal martedì al giovedì, alle 02.00 al venerdì, alle 2.30 al sabato ed all’1.00 alla domenica. Ha ricordato che il ricorrente, cameriere che si occupava della spillatura delle birre, aveva iniziato a lavorare nella primavera del 2004 e fino al gennaio 2005 (o 2006) e che lavorava due volte a settimana, al sabato ed al venerdì o alla domenica. Ha riferito che nel 2004/2005, causa rottura della strada, si chiudeva 30 minuti prima ed al sabato anche un’ora prima. Ha ricordato che il personale saltuario, come il ricorrente, lavorava, causa turnazione, anche un paio di festivi l’anno e 3/4 presenze in luglio. In agosto per circa 3 settimane non vi era necessità di personale saltuario.

Il teste Rasmussen Donato Filippo, dipendente della convenuta dal 2000 all’aprile 2005, con delle interruzioni, addetto alla spillatura delle birre al bar, con impegno lavorativo dal martedì alla domenica fino al novembre 2004 e poi solo dal venerdì alla domenica, ha ricordato che l’istante era cameriere, solitamente addetto a portare le birre ai tavoli. Ha ricordato che questi lavorava il venerdì ed il sabato o il sabato e la domenica, nonché di tanto in tanto in settimana (giorni festivi o eventi). Ha ricordato che il personale arriva alle 19.00, preparava la sala, alle 20.00 facevano colazione con un panino ed una bibita. In settimana ed alla domenica si andava via alle 2.30 ed al sabato alle 3.30/4.00. L’orario non variò neppure per la strada interrotta. La cassa solitamente chiudeva all’1.00 (il sabato chiudeva quando si riduceva l’afflusso). I cameriere aspettavano la fine delle consumazioni e che i clienti andassero via per poi pulire la sala. A luglio si lavorava di più, mentre in agosto, mese morto, i saltuari venivano chiamati solo per sostituzioni.

Il teste Marra Giuseppe, direttore artistico della convenuta, ha riferito che l’istante aveva lavorato come cameriere addetto alla spillatura delle birre dal marzo 2004 al gennaio 2005, quando non era stato più chiamato perché assente ingiustificato la sera del 31 dicembre. Ha ricordato che lavorava al sabato ed al venerdì o alla domenica per 7/8 volte al mese, oltre3 chiamate extra nei giorni festivo o in occasione di eventi (2/3 chiamate l’anno). Ha ricordato che il personale arriva alle 19.00/19.30, preparava la sala “tra una chiacchiera e l’altra”, quindi cenavano e si iniziava a lavorare alle 20.30/20.45. Al venerdì si chiudeva alle 1.30/2.00 ed il personale andava via una mezz’ora dopo. Al sabato alle 3.30 al massimo si finiva ogni attività lavorativa. Alla domenica all’1.00 al massimo si andava a casa. Nel 2004/2005 il tutto cessava 30/45 minuti prima a causa di una rottura della strada. I luglio ed agosto i saltuari venivano chiamati nella misura della metà e a luglio si finiva alle 1.30 al venerdì, alle 2.30 al sabato ed alle 00.30 alla domenica. In agosto si andava via alle 00.15.
Il teste è inaffidabile, posto che dagli scontrini di chiusura cassa si evince una chiusura della stessa in agosto in orario ben diverso.

Dagli scontrini predetti si evince infatti quanto segue:

	mese Aprile 2004
	

	giorno
	Orario chiusura

	2
	Illegibile

	3
	2.25

	9
	00.39

	10
	00.02

	11
	00.11

	16
	1.41

	17
	2.56

	18
	23.59

	23
	Illegibile

	24
	illegibile

	MAGGIO 2004
	

	1
	2.01

	2
	23.59

	7
	00.21

	8
	2.39

	9
	23.57

	14
	23.56

	15
	2.43

	16
	Non esibito

	21
	00.01

	22
	00.13

	23
	23.56

	28
	00.37

	29
	2.43

	30
	Non esibito

	GIUGNO 2004
	

	1
	1.59

	4
	00.16

	5
	00.12

	6
	00.10

	11
	2.42

	12
	2.20

	13
	1.51

	18
	00.03

	19
	2.35

	20
	Non esibito

	25
	00.03

	26
	2.03

	27
	23.59

	LUGLIO 2004
	

	2
	00.30

	3
	Non esibito

	4
	21.30

	9
	Non esibito

	10
	23.59

	11
	00.34

	16
	23.59

	17
	2.37

	18
	1.16

	23
	00.46

	24
	Non esibito

	25
	00.58

	Agosto 2004
	

	5
	1.41

	6
	2.19

	7
	1.13

	12
	23.08

	13
	22.25

	14
	23.53

	19
	00.01

	20
	1.06

	21
	2.48

	26
	Non in atti

	27
	Non in atti

	28
	2.51


Ne deriva che gli unici testi di sicuro affidamento sono Altare, Rocco e Rasmussen.
Può quindi essere ritenuto un orario di lavoro, ex art 432 c.p.c., sulla scorta della media degli scontrini di chiusura cassa, cui devono essere aggiunti i tempi relativi alla chiusura del locale, (dalla ultima ordinazione cui segue la chiusura della cassa alla consumazione della stessa e successivamente i tempi per il riassetto del locale) stimabili in un’ora  e 15 minuti (30 minuti per la consumazione delle ultime ordinazioni e 45 minuti per il riassetto), al sabato fino alle 3.15 ed al venerdì o alla domenica fino alle 2.00 e sempre dalle 20.00 (già detratto il tempo per mangiare il panino). Quanto al periodo di lavoro si deve stimare che il rapporto sia iniziato il 1.4.04 viste le dichiarazioni dei testi Altare e Miceli.
Il rapporto di lavoro, inquadrabile nel 5° livello CCNL turismo pubblici esercizi (art. 294 - pubblici esercizi - cameriere bar e barista 5° livello) applicabile per via parametrica, è chiaramente subordinato posto che da un lato l’istante non era libero di recarsi al lavoro quando voleva, ma doveva partecipare alla turnazione (tanto è vero che non presentatosi il 31 dicembre non è stato più chiamato) e dall’altro il rapporto non appare inquadrabile in alcuno dei rapporti tipici di cui al DLgs 276/03 (circostanza neppure dedotta) con conseguente applicabilità del tipo generale del rapporto di lavoro subordinato.
Ritiene questo giudice che la contrattazione collettiva sia applicabile in maniera integrale in cosciente dissenso con la giurisprudenza costante della Cassazione.

Il lavoratore che si veda applicato il minimo retributivo costituzionale garantito (retribuzione equa e proporzionata sulla scorta del CCNL) è un lavoratore che non ha avuto il documento contrattuale di assunzione, di cui alla direttiva 91/533/CEE. 
Gli obblighi previsti dalla stessa sono funzionali alla realizzazione di un risultato e la necessità di garantire gli scopi prefissati non consente di leggere detta direttiva in un’ottica di mero rispetto dell’obbligo di comunicazione/forma. Lo scopo, il risultato da raggiungere, è di tutela di principi basilari di civiltà giuridica: oggi forse se ne deve riscoprire la centralità. Le finalità della stessa costituiscono un obbligo di risultato per lo Stato, ex art. 288, comma 3, del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (la direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi).
La direttiva 91/533/CEE vincola lo Stato italiano e per esso questo giudice al raggiungimento dei risultati prefissi (obbligo di risultato), imponendo loro di adottare una normativa interna (non semplici prassi: causa 102/79, Commissione/Regno del Belgio, punto 10) rispettosa dei precetti delle direttive ed atta al raggiungimento del risultato, ovvero di procedere, ove possibile, ad interpretazione conforme (Sentenza Pfeiffer, procedimenti riuniti da C-397/01 a C-403/01; anche Corte giust. 15 maggio 2003, causa C-160/01, Mau, punto 34).
Le finalità della Direttiva 533 sono indicate nei  considerata:
· ai sensi del punto 9 della Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, adottata dal Consiglio europeo a Strasburgo il 9 dicembre 1989 dai capi di Stato e di governo di undici Stati membri: 

« Le condizioni di lavoro di ogni lavoratore dipendente della Comunità europea devono essere determinate nella legge, in un contratto collettivo o in un contratto di lavoro in base alle modalità di ciascun paese. »…… è opportuno stabilire a livello comunitario l'obbligo generale in base al quale il lavoratore subordinato deve disporre di un documento contenente informazioni sugli elementi essenziali del contratto e del rapporto di lavoro.

È quasi ultroneo ricordare come, nell’Ordinamento italiano, l’aspetto retributivo delle condizioni di lavoro, ai sensi dell'art. 36 Cost., è determinato con riferimento al contratto collettivo che diventa parametro legale per la individuazione della retribuzione adeguata, anche in ipotesi di non applicabilità diretta del CCNL. Il CCNL diviene quindi, per il tramite dell’art 36 della Costituzione, determinativo delle condizioni di lavoro
Testuale riferimento ai CCNL come disciplina delle condizioni di lavoro del lavoratore sono contenuti negli artt. 2, 4, comma 2, e 5, comma 2 (con il quale si deroga all’obbligo di informativa in ipotesi di modifica delle condizioni di lavoro derivanti da CCNL).

Detta direttiva ha lo scopo di garantire che il lavoratore conosca le condizioni di lavoro ….determinate nella legge, in un contratto collettivo o in un contratto di lavoro in base alle modalità di ciascun paese ed il lavoratore subordinato deve disporre di un documento contenente informazioni sugli elementi essenziali del contratto e del rapporto di lavoro (7° ed 8° considerata) e se gli Stati membri devono garantire ai lavoratori subordinati la possibilità di far valere i loro diritti derivanti dalla….direttiva adottando le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi prendendo ogni disposizione necessaria per consentire loro di essere ad ogni momento in grado di garantire i risultati imposti dalla presente direttiva: ne deriva che, in mancanza di documento di assunzione che indichi specificamente gli istituti relativi al rapporto di lavoro, la interpretazione della disciplina interna offerta da questo giudice deve essere nel senso di garantire il risultato della direttiva. 
Il documento di assunzione deve indicare j) eventualemente:  i) menzione dei contratti collettivi e/o intese collettive che disciplinano le condizioni di lavoro del lavoratore, oppure ii) se si tratta di contratti collettivi stipulati al di fuori dell'impresa da organi o istituzioni paritarie particolari, menzione dell'organo competente o dell'istituzione paritetica competente in seno al quale/alla quale questi sono stati conclusi (Art. 2). 
L’uso del termine “eventualmente” nell’ambito della descrizione degli elementi minimi della informazione (l’informazione di cui al paragrafo 1 riguarda almeno gli elementi seguenti:) sembra dover indurre ad interpretare lo stesso come “se possibile”, ovvero se vi è CCNL intesa etc., sembrando altrimenti ingiustificabile la ragione per cui si prevede una informazione facoltativa tra le obbligatorie (sarebbe una contraddizione in termini). Visti gli obblighi derivanti non sembra possibile consentire a chi non abbia effettuato la comunicazione (in genere lavoro nero) avvantaggiarsi di un proprio inadempimento. Ne deriva che in forza della mancata comunicazione al lavoratore di detti elementi l’unica interpretazione possibile è quella di attribuire una efficacia ulteriore, paranormativa, della contrattazione, fondata sulle finalità connesse alla mancata comunicazione indicata ed in definitiva trova il suo fondamento interno sugli artt. 11 e 117 della Costituzione.

Per la determinazione del dovuto a titolo di retribuzione per lavoro ordinario, anche notturno, 13^   mensilità, indennità sostitutiva di ferie non godute, festività, permessi e TFR, somme come richieste nei conteggi facenti parte integrante del ricorso,  si può fare utile riferimento ai conteggi predisposti dal CTU, privi di errori formali e di calcolo e che fanno corretto riferimento al CCNL turismo pubblici esercizi ed al 5° livello retributivo.

Dagli stessi emerge il diritto ad un credito per retribuzione non percepita di € 5.127,54, con differenze mensili già ricapitalizzate alla data della cessazione del rapporto di lavoro (31.12.05). Ne consegue la condanna della convenuta al pagamento in favore del ricorrente di detta somma, con accessori di legge dal 31.12.05 all’effettivo soddisfo.

Infatti le contestazioni di parte convenuta con riferimento ai predetti conteggi, di cui in appresso, sono infondate.
1. L’orario di lavoro nel quale sarebbero stati considerati alcuni minuti in più: deve sul punto rilevarsi che il CTU ha chiarito il punto, evidenziando che, ove sono  indicati il numero delle ore ed i minuti in realtà non si tratta di minuti, ma di frazione di ora considerata in centesimi (non in sessantesimi). Ne deriva che ad esempio ove è scritto 60,25 ore in realtà si deve intendere 60 ore e 15 minuti per cui i conteggi da questo punto di vista sono corretti

2. Non è stato scalato dai conteggi tutto il percepito, vista la retribuzione di €. 30,00 al giorno, nonché la paga doppia corrisposta nei giorni festivi. Sul punto deve rilevarsi che è stato scalato dal CTU quanto dichiarato come percepito nei conteggi in mancanza di ricevute. La circostanza che altri dipendenti saltuari sarebbero stati pagati €. 30,00 al giorno (o con raddoppio di paga nei giorni festivi) non prova lo specifico pagamento dell’istante per tale importo.

3. Orario di lavoro notturno che andrebbe dalle 24.00 alle 6.00 e non dalle 23.00 alle 6.00. sul punto deve rilevarsi che era orario di lavoro notturno quello dalle 24.00 alle 6.00 ex art 288 del CCNL e ciò fino al 30.6.01: ai sensi dell’art 289 n. 2 le maggiorazioni spettando dalle 23.00 alle 6.00 e non più dalle 24.00;

4.  Il lavoro domenicale è stato calcolato con maggiorazione del 20% e non del 10% deve solo rilevarsi che l’istante non ha goduto di giorno di riposo settimanale in giornata diversa dalla domenica dovendosi intendere per tale una giornata di riposo retribuita, ovvero una articolazione dell’orario di lavoro su cinque giorni e due di riposo (art 396).
Ne deriva che dette deduzioni non possono essere accolte.
Ne consegue la condanna della convenuta al pagamento in favore del ricorrente della predetta somma, con accessori di legge dal 31.12.05 all’effettivo soddisfo.

La indennità sostitutiva di ferie non godute è dovuta. Infatti se da un lato spetta al lavoratore provare l’espletamento di attività lavorativa nel periodo a ciò destinato dal datore di lavoro, deve rilevarsi come spetta al datore di lavoro fissare detto periodo. Sarebbe infatti impossibile provare la prestazione lavorativa in ogni giorno dell’anno, ovvero consentire al datore di lavoro di contestare genericamente la fruizione delle ferie. Compete quindi al datore di lavoro - cui spetta di definire l'anno di riferimento e le modalità di fruizione delle ferie annuali dei dipendenti- offrire la prova almeno di aver fissato il periodo di ferie spettante al dipendente  per legge o per contratto individuale o collettivo nel corso dell'anno, in esecuzione dell’obbligazione di cui all’art. 2109, comma 2, c.c.. 

Infatti l’art 2109, comma 2, c.c. fissa un obbligo a carico del datore di lavoro (il lavoratore ha…diritto …..ad un periodo annuale di ferie retribuito, possibilmente continuativo, nel tempo che l'imprenditore stabilisce……...L'imprenditore deve preventivamente comunicare al prestatore di lavoro il periodo stabilito per il godimento delle ferie).

Tanto premesso appare evidente che è onere del lavoratore provare la prestazione lavorativa nel periodo fissato per le ferie, ma tale prova può essere fornita solo ove il datore di lavoro abbia assolto all’onere indicato.

In mancanza di prova della fissazione del periodo, da parte del convenuto, rilevato che la assenza del lavoratore in periodi in cui non sono autorizzate ferie, dovrebbe stimarsi ingiustificata, non resta che ritenere inadempiuta la obbligazione del convenuto, necessaria al fine del godimento di ferie.

La prova della fissazione del periodo può essere offerta anche in maniera indiziaria, attraverso la indicazione e la prova della effettiva fruizione delle ferie, che presuppone logicamente la fissazione del relativo periodo (prova indiziaria), ma anche detta prova non è stata offerta.

Non resta che ritenere la mancata fruizione delle ferie per fatto dovuto a parte convenuta, che non ha adempiuto l’obbligo strumentale alla fruizione.

È dovuta la retribuzione per festività e ferie non godute, trattandosi di prestazione di lavoro ulteriore goduta dalla convenuta, ovvero di lavoro svolto per periodi in cui l’istante aveva diritto a non lavorare e che comunque deve essere retribuito. Sul punto infatti l’istante ha provato la prestazione della attività lavorativa nel periodo di cui è causa e la convenuta non ha provato di avergli fatto godere i prescritti riposi per ferie e festività (le ferie si possono ritenere godute solo nei limiti dell’ammesso). In assenza di prova la retribuzione per ferie e festività si appalesa come normale azione contrattuale per il pagamento della retribuzione dovuta per il lavoro prestato.

Quanto alla domanda riconvenzionale per i pasti consumati, da quantificarsi in €. 720,00 (€. 12.00 al giorno moltiplicati per circa 60 presenze) deve rilevarsi che in realtà il pasto è una forma di retribuzione, posto che la sua consumazione era direttamente connessa allo svolgimento della prestazione lavorativa (tutti i dipendenti cominciavano a sistemare la sala e quindi dopo l’inizio consumavano il pasto) e non libera consumazione di una consumazione in un locale nel quale l’istante andava sua sponte. Ne deriva che al più il costo della prestazione potrebbe essere detratto dalla retribuzione ma il costo netto non è né dedotto né provato. Quanto al danno di  €. 1.000,00 perché l’istante il  31.12.05 non si era presentato al lavoro, lo stesso è indimostrato. Quanto alla indennità di mancato preavviso deve solo osservarsi che era la convenuta che inseriva l’istante in turni per cui la mancata effettuazione della prestazione dopo il 31.12.05 è dovuta al mancato inserimento del ricorrente nei turni stessi.  
Le spese di lite sono compensate per un terzo sussistendo giusti motivi, ravvisati nell’accoglimento della domanda per circa la metà. Per il resto seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo
P.Q.M.

definitivamente pronunciando, contrariis reiectis, così provvede:

1) Condanna la convenuta al pagamento in favore dell’istante di €. 5127,54, oltre interessi legali e rivalutazione monetaria sulla somma ricapitalizzata di anno in anno dal 31.12.05 all’effettivo soddisfo;

2) Condanna la convenuta al pagamento dei due terzi delle spese di lite dell’istante che si liquidano per detta parte in €. 1500,00, oltre IVA e CPA, se dovute, con distrazione in favore dell’intestato procuratore.
NAPOLI, lì 31.10.12.


IL GIUDICE


(Dott. Paolo Coppola)
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