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TRIBUNALE   D I   NAPOLI
SEZIONE LAVORO

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

ORDINANZA

Il giudice, nel proc. n. 41973/11 R.G.A.C., a definitivo scioglimento della riserva posta in data 8.2.12, dopo avere autorizzato il deposito di note fino al 28.3.12,



OSSERVA

Pende innanzi questo giudice azione di condanna proposta dal ricorrente Della Rocca Oreste nei confronti della società Poste Italiane S.p.a.. In particolare questi ha esposto:

· di essere stato assunto formalmente dalla S.p.a. Obiettivo Lavoro, (società di fornitura di lavoro temporaneo) dal 2.11.05 al 31.1.06, dal 2.2.06 al 30.9.06, dal 2.10.06 al 31.1.07, come portalettere, livello E del CCNL Poste Italiane;

· che il contratto del 2.11.05 era stato motivato, ex artt 20 e 21 del D.Lgs. 276/03, con ragioni di carattere sostitutivo;
· il contratto del 2.2.06 era stato motivato, ex artt 20 e 21 del D.Lgs. 276/03, con ragioni di carattere sostitutivo ed era stato prorogato il 28.4.06 per la permamnenza delle condizioni di cui all’art 22, comma 2, del D.Lgs. 276/03;
· che il contratto del 2.10.06 era stato motivato, ex artt 20 e 21 del D.Lgs. 276/03, con ragioni di carattere sostitutivo;
· che aveva per tutto il periodo svolto mansioni di postino (consegna corrispondenza ordinaria e raccomandata, nonché piccoli pacchi), mansioni tipiche del ciclo produttivo della convenuta;
· che gli uffici postali in cui aveva lavorato erano in cronica carenza di personale, mai avevano avuto incrementi di attività inaspettati o non programmabili e la convenuta aveva sopperito a detta carenza o con contratti a termine o con agenzie di fornitura di lavoro temporaneo;
· che i motivi di ricorso alla somministrazione a tempo determinato erano generici ed insussistenti e la proroga immotivata;
· che non era stata effettuata la valutazione dei rischi,  ex art 20, comma 3, del D.Lgs. 276/03, circostanza che rendeva illecito il ricorso alla somministrazione;
· che quindi la somministrazione era irregolare ovvero fraudolenta.

Tanto premesso, invocata la tutela di cui agli artt 20, 21 e 27 del D.Lgs. 276/03, chiedeva che questo Giudice volesse, accertata la volazione delle prescrizioni del D.Lgs. 276/03 dichiarare ed accertare sussistente inter partes un rapporto di lavoro e condannarsi la convenuta al ripristino del rapporto di lavoro per come individuato in premessa, nonchè condannarsi la convenuta al pagamento delle retribuzioni infratemporalmente maturate dalla richiesta di ripristino (raccomandata dell’11.1.11) all’effettivo ripristino del rapporto lavorativo. In via subordinata chiedeva dichiararsi costituito il rapporto di lavoro, ex art 27 del D.Lgs. 276/03, con condanna della convenuta al ripristino dello stesso e condannarsi la convenuta al pagamento delle retribuzioni infratemporalmente maturate dalla richiesta di ripristino (raccomandata dell’11.1.11) all’effettivo ripristino del rapporto lavorativo.

La convenuta Poste Italiane S.p.a. si costituiva tempestivamente in giudizio, con memoria depositata il 27.1.12, esponendo:

· che aveva sottoscritto con la S.p.a. Obiettivo Lavoro un contratto per la fornitura di lavoro temporaneo giustificato dalla “esigenza di provvedere alla sostituzione del personale addetto al servizio recapito presso la Regione Campania assente nel periodo dal 26.10.05 al 31.1.06”;

· che per tale ragione l’istante era stato assunto da Obiettivo Lavoro S.p.a. dal 2.11.05 ed inviato presso la resistente, ufficio postale di Poggiomarino, per lo svolgimento della attività di portalettere;
· che le assenze di personale addetto all’ufficio di Poggiomarino erano state di gran lunga maggiori delle giornate lavorate dall’istante e dalle altre risorse assunte con contratto temporaneo;
· che analogamente era avvenuto per gli altri contratti (indicava specificamente contratti di somministrazione con la S.p.a. Obiettivo Lavoro e periodi lavorati dall’istante);
· che aveva effettuato la valutazione rischi ex art 4 del D.Lgs. 626/94;
· che la ragione giustificatrice era sufficientemente indicata ed esistente, posto che non vi era necessità normativa di specificazione della stessa;
· che in ogni caso le ragioni erano sufficientemente specificate;
· che non vi era limite normativo alla proroga o reiterazione dei contratti, visto che l’art 22 del D.Lgs. 267/03 escludeva espressamete dal rinvio operato i commi 3 e 4 dell’art 5 del D.Lgs. 368/01 che contengono i limiti alla proroga ed alla reiterazione;

· che la proroga, ex art 22, sottostava solo alle limitazioni di durata massima previste dalle parti collettive (nel concreto 4 proroghe per una durata massima delle proroghe di 24 mesi complessivi, ex art 28 del CCNL 23.9.02);
· che il rapporto di lavoro si era risolto per mutuo consenso, visto il tempo trascorso (più di 4 anni);
· che in ogni caso le conseguenze economiche andavano limitate dalla messa in mora della convenuta e detratto l’aliunde perceptum.
Tanto premesso concludeva per il rigetto della domanda, in via subordinata costituirsi il rapporto dalla sola messa in mora ed, in via ulterormente subordinata, limitarsi la condanna economica tenuto conto della data della messa in mora, del comportamento colposo dell’istante e dell’aliunde perceptum. 

VALUTAZIONI DEL GIUDICE SUGLI ATTI DI CAUSA

1.  Non si pone alcun problema, allo stato degli atti, di risoluzione tacita per mutuo consenso del contratto, considerato che l’istante ha impugnato i contratti con raccomandata dell’11.1.11 e l’ultimo contratto era cessato il 31.1.07. Per arresto costante della Corte di Cassazione il solo decorso del tempo, in assenza di ulteriori circostanze dedotte in giudizio, è di per sé neutro (ex plurimis Cass. Sez. 6 - L, Ordinanza n. 16932 del 04/08/2011): allo stato degli atti non sembra emergano elementi per discostarsi da detto arresto giurisprudenziale. Anche il documento di valutazione rischi, di cui all’art. 4 del D.Lgs. n. 626/94 è stato depositato in atti, per cui non pare allo stato applicabile la sanzione di cui all’art. 20, comma 3, del D.Lgs. 276/03.
2. Ai fini di una più agevole comprensione della disciplina interna si procede prima alla descrizione della disciplina, vigente all’epoca dei fatti, prevista dall’Ordinamento interno per il rapporto di lavoro a termine e, solo successivamente, a quella tipica del rapporto di cui è causa per rappresentarne le differenze ed i dubbi interpretativi e di compatibilità rispetto all’Ordinamento dell’Unione europea e, segnatamente, alla direttiva 1999/70/CE.
La disciplina interna del rapporto di lavoro a termine.
3. Il D.Lgs. n. 368/01, che ha attuato la Direttiva 1999/70/CE, nel testo vigente all’epoca dei fatti, prevede all’art. 1 la causalità della assunzione a termine (“1. È consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.

2. L'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto nel quale sono specificate le ragioni di cui al comma l.

3. Copia dell'atto scritto deve essere consegnata dal datore di lavoro al lavoratore entro cinque giorni lavorativi dall'inizio della prestazione.

4. La scrittura non è tuttavia necessaria quando la durata del rapporto di lavoro, puramente occasionale, non sia superiore a dodici giorni.”). Vi è poi previsione della disciplina della proroga e della distanza ravvicinata tra contratti (Articolo 4

Disciplina della proroga

1. Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga è ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato. Con esclusivo riferimento a tale ipotesi la durata complessiva del rapporto a termine non potrà essere superiore ai tre anni.

2. L'onere della prova relativa all'obiettiva esistenza delle ragioni che giustificano l'eventuale proroga del termine stesso è a carico del datore di lavoro.

Articolo 5

Scadenza del termine e sanzioni Successione dei contratti

1. Se il rapporto di lavoro continua dopo la scadenza del termine inizialmente fissato o successivamente prorogato ai sensi dell'articolo 4, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere al lavoratore una maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al venti per cento fino al decimo giorno successivo, al quaranta per cento per ciascun giorno ulteriore.

2. Se il rapporto di lavoro continua oltre il ventesimo giorno in caso di contratto di durata inferiore a sei mesi, ovvero oltre il trentesimo giorno negli altri casi, il contratto si considera a tempo indeterminato dalla scadenza dei predetti termini.

3. Qualora il lavoratore venga riassunto a termine, ai sensi dell'articolo 1, entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato.

4. Quando si tratta di due assunzioni successive a termine, intendendosi per tali quelle effettuate senza alcuna soluzione di continuità, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.”)
4. In Italia era quindi attuata, all’epoca dei fatti di cui è causa, la sola misura di cui alla clausola 5, comma 1, lett. a) della direttiva 1999/70/CE (causalità della proroga e quindi causalità del primo contratto); non era attuata alcuna misura concernente la durata massima dei rinnovi ed alcuna misura sufficiente relativamente alla distanza dei contratti, perchè l’Ordinamento interno era (ed è) chiaramente contrario al disposto della Sentenza 4 luglio 2006, Adeneler a., C 212/04 (punti da 76 a 89) e della Ordinanza 12 giugno 2008, Vassilakis, C 364/07 (punti da 100 a 117).
La disciplina interna della somministrazione di lavoro
5. Il contratto di somministrazione di lavoro, previsto dagli artt. 20 e seguenti del D.Lgs. n. 276/03, è, nell’Ordinamento italiano, un contratto tra due soggetti (somministrante e somministrato) con il quale il primo fornisce al secondo manodopera, assunta alle sue dipendenze, a fronte di un corrispettivo. Ad esso si accompagna un contratto di lavoro tra somministrante e lavoratore.
6. La disciplina interna deroga al D.Lgs. n. 368/01 in relazione al contratto di lavoro a termine con agenzia di lavoro interinale, pervedendo una disciplina a-causale di apposizione del ternine e di proroga dello stesso che, solo indirettamente, risente della disciplina ordinaria.
7. Il contratto di somministrazione può essere a tempo indeterminato, nelle sole e limitate ipotesi di cui all’art. 20 comma 3.

8. Ai sensi del comma 4 “la somministrazione di lavoro a tempo determinato è ammessa 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.

9. Nel caso di specie i contratti di somministrazione (contratti tra utilizzatrice ed agenzia di lavoro interinale) sono a termine, quindi si applica il predetto comma 3 dell’art 20. Deve rilevarsi che le ragioni obiettive per la giustificazione del contratto e poi dei rinnovi (come sarà dato vedersi) fanno riferimento non  al contratto di lavoro (tra lavoratore ed agenzia), ma di somministrazione (tra agenzia ed utilizzatore).
10. Quanto ai requisiti del contratto di somministrazione, lo stesso è stipulato in forma scritta e contiene (art. 21) 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, commi 3 e 4).

11. l’art. 22, comma 2, prevede un automatismo tra giustificazione del contratto di somministrazione a termine e contratto di lavoro a termine. Infatti, ai sensi di predetta disposizione, “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 seguenti. 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”.  
12. Appare chiaro quindi che la legislazione nazionale non pone limitazioni alla reiterazione di contratti di lavoro a termine per le agenzie di lavoro interinale e che le previsioni di cui al D.Lgs. n. 276/03 costituiscano disciplina specifica e derogatoria risetto il D.Lgs. 368/01. Nel secondo infatti la causalità del contratto e della proroga attengono alle esigenze del datore di lavoro, mentre con il D.Lgs. n. 276/03 il contratto di lavoro a termine è sempre possibile, ove sia a termine il contratto di somministrazione: solo quest’ultimo deve essere giustificato da esigenze tecniche, organizzative o produttive.
13. Deve in ogni caso rilevarsi come l’espressione di cui all’art 20, comma 3, del D.Lgs. 276/03 (ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore) potrebbe essere interpretata in maniera identica alla medesima espressione di cui all’art 1, comma 1, del D.LGS. 368/01, posto che anche il rapporto di lavoro tra lavoratore ed agenzia è a termine, visto altresì il richiamo al D.L.gs. 368/01 (per quanto compatibile) operato dall’art 22, comma 2. Attraverso detta operazione ermeneutica si finirebbe con il consentire la somministrazione a termine e la sua proroga, quindi il rapporto di utilizzazione, nelle medesime ipotesi in cui l’ultilizzatore potrebbe ricorrere al rapporto di lavoro a termine e prorogare lo stesso. Così interpretata la normativa, si finirebbe con far divenire la causale giustificatrice del contratto di somministrazione tra agenzia di lavoro interinale ed utilizzatore la medesima del rapporto di lavoro a termine, cosicché è possibile che si abbia somministrazione di manodopera solo ove vi sia una esigenza tecnica, organizzativa o produttiva analoga a quella che legittimerebbe anche una assunzione a termine ai sensi di cui all’art 1 del D.Lgs. n. 368/01: da questo punto di vista sarebbe indifferente per l’ultilizzatore finale ricorrere al contratto a termine ovvero alla somministrazione di lavoro, in presenza delle medesime condizioni di liceità. 
14. Una diversa interpretazione dell’art. 20, comma 3, del D.Lgs. n. 276/03 detrerminerebbbe una automatismo: quando il contratto di somministrazione è a termine (per esigenze tecniche, organizzative o produttive dell’utilizzatore), esso giustifica sempre la assunzione a termine a parte della agenzia somministrante (cfr. il predetto art 20, comma 4), per cui la causale giustificatrice non riguarderebbe mai il rapporto tra lavoratore e datore di lavoro (agenzia somministrante): analoga conclusione deve logicamente raggiungersi per la proroga.
15. In ipotesi di illegittimità del contratto di assunzione, per omessa o insufficiente indicazione delle ragioni di ricorso alla somministrazione, la normativa interna trasferisce, in fatto, le conseguenze della violazione dal datore di lavoro (agenzia somministrante) all’utilizzatore (cfr. art. 27. Somministrazione irregolare: 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).
16. È fatto notorio che, come nel caso di specie, il lavoratore che si ritenga somministrato irregolarmente chieda sempre e soltanto la applicazione del meccanismo previsto da tale ultima disposizione e mai dell’art 22, comma 2 (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…) ovvero la applicazione della disposizione di cui all’art 1, comma 2, del D.Lgs. 368/01 (La apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto nel quale sono specificate le ragioni di cui al comma 1) di modo ché le conseguenze della illegittimità della somministrazione finiscono col ricadere sul solo utilizzatore.
*****

I DUBBI DI COMPATIBILITA’ COMUNITARIA
Il I quesito
17. Questo giudice dubita della compatibilità dell’art 20, comma 4, e dell’art 27, comma 1, del D.L.gs. 276/03 con la Direttiva 1999/70/CE e segnatamente con la clausola 5 della stessa. 

18. Il preambolo della Direttiva 1999/70/CE indica che “il presente accordo si applica ai lavoratori a tempo determinato, ad eccezione di quelli messi a disposizione di un'azienda utilizzatrice da parte di un'agenzia di lavoro. È intenzione delle parti considerare la necessità di un analogo accordo relativo al lavoro interinale”. La Direttiva 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008, relativa al lavoro tramite agenzia interinale, ha regolamentato il solo rapporto tra utilizzatore e lavoratore e non tra agenzia di lavoro interinale e lavoratore, per cui sembrerebbe applicabile, tenuto conto anche dell’inciso di cui al punto 36 dell’Ordinanza della Corte di Giustizia del 15 settembre 2010 (procedimento C-386/09, Briot), la direttiva 1999/70/CE anche al rapporto di lavoro a termine tra lavoratore somministrato ed agenzia di lavoro interinale. 
19. Deve rilevarsi che, anche se la direttiva 2008/104/CE è stata adottata dopo i fatti di cui è causa, sembra in ogni caso corretto fare riferimento alla stessa, non ai fini di una sua applicazione, ma per chiarire il significato e l’ambito applicativo della direttiva 1999/70/CE.
20. Preliminarmente quindi deve richiedersi alla Corte di Giustizia se il rapporto di lavoro tra agenzia di lavoro interinale e lavoratore ricada nell’ambito di operatività della direttiva 1999/70/CE, ovvero vi ricada il rapporto di utilizzazione (tra lavoratore ed utilizzatore) e quindi un chiarimento in relazione al significato della clausola 2 della direttiva 1999/70/CE ed in particolare dell’inciso si applica ai lavoratori a tempo determinato con un contratto di assunzione o un rapporto di lavoro disciplinato dalla legge, dai contratti collettivi o dalla prassi in vigore di ciascuno Stato membro.
Il II quesito.
21. In ipotesi di risposta positiva al precedente quesito occorre chiedersi se la stipula di un contratto di somministrazione a termine, sia ragione giustificatrice sufficiente alla stipula di un contratto di lavoro con la agenzia di lavoro interinale ed alla sua proroga.
22. In assenza di altre misure ostative (cfr espressa esclusione delle disposizioni di cui all'articolo 5, commi 3 e 4 del D.LGS. 368/01, peraltro, come detto, non conforme a normativa europea: punto 4 della presente ordinanza) la normativa interna prevede la assenza della causalità della proroga. Più precisamente, la proroga del contratto di lavoro è collegata alle esterne ragioni giustificatrici connesse al contratto di somministrazione: se è consentito prorogare il contratto di somministrazione si può prorogare il contrratto di lavoro.
23. L’art. 22, comma 2, seconda parte, del D.Lgs. n. 267/03 prevede che “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”. Non appare applicabile l’art 4, comma 1, del D.Lgs. 368/01 che prevede: “Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga è ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato”. Infatti nel caso di agenzia di lavoro interinale la ragione oggettiva relativa alla apposizione del termine al contratto di lavoro ed alla sua proroga non è necessaria, bastando la mera temporaneità del diverso contratto di somministrazione (giustificata solo essa da esigenze tecniche organizzative o sostitutive) e la giustificazione solo della sua proroga. In ogni caso in uno con la Sentenza Kiriaki Angelidaki, C 378/07, della Corte di Giustizia del 23 aprile 2009, (punto 100) deve ritenersi che il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato sulla sola base di una disposizione generale, senza relazione con il contenuto concreto dell’attività considerata, non consente di stabilire criteri oggettivi e trasparenti atti a verificare se il rinnovo di siffatti contratti risponda effettivamente ad un’esigenza reale, e se esso sia idoneo a conseguire l’obiettivo perseguito e necessario a tale effetto (v. le precitate sentenze Adeneler e a., punto 74, e Del Cerro Alonso, punto 55, nonché l’ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 93). Se ne può quindi trarre la conseguenza che la causale al I contratto è finalizzata alla causale obbligatoria dei rinnovi e nel caso di specie la assenza di causale relativa al I contratto di lavoro (presente solo rispetto al contratto di somministrazione) non sembra consentire la verifica della causale relativa al rinnovo dello stesso.
24. La diversità dei piani tra i due contratti (di somministrazione, tra agenzia e somministrato; a termine tra lavoratore ed agenzia) non consente di ritenere applicabile l’art 4, comma 1, del D.Lgs. 368/01.
25. Ne deriva quindi che, delle misure ostative di cui alla Clausola 5 della Direttiva 1999/70/CE, quella di cui alla lettera c) sicuramente non è attuata nella materia in esame. Quanto alla durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi, anche questa misura appare inattuata, posto che solo per la proroga, ma non per la reiterazione, sono previsti limiti (art 22, comma 2, seconda parte del D.Lgs. 267/01: 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), ma non la reiterazione, vista la esclusione alla applicazione  delle disposizioni di cui all'articolo 5, commi 3 e seguenti del D.Lgs. 368/01 (cfr. il predetto art. 22, comma 2, prima parte). Vi è inoltre assenza e/o non sufficiente specificità di criteri oggettivi e trasparenti atti a verificare se il rinnovo del contratto di lavoro risponda effettivamente ad un’esigenza reale.
26. L’obbligo di interpretazione conforme quindi sembra indurre ad interpretare gli artt. 20, comma 4, (La somministrazione di lavoro a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore) e 22, comma 2, seconda parte del Dl.gs. 267/03 (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) quale unica misura ostativa; in quanto tale deve essere quantomeno equivalente ai sensi della clausola 5, se non identica a quelle previste dal D.Lgs. n. 368/01, posto che  il rapporto di lavoro con agenzia di lavoro interinale non pare essere un settore e/o categoria specifica di lavoratori ai sensi della clausola 5 (sul punto si richiamano le conclusioni dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, presentate il 15 settembre 2011, nella causa  Land Nordrhein-Westfalen contro Sylvia Jansen, Causa C 313/10 ed in particolare i punti da 51 a 55). 
27. Le agenzie di lavoro interinale non sembrano costituire una categoria merceologica, operando nei più disparati settori (in ipotesi tutti), per cui non pare che vi siano ragioni per differenziare le tutele e le conseguenze degli abusi sulla scorta del dato che il rapporto di lavoro a termine ed il rinnovo siano stipulati direttamente con chi utilizza la prestazione, ovvero vi sia lo schermo della agenzia di lavoro interinale. Una eventualità del genere consente di precarizzare liberamente i rapporti di lavoro ove si usi lo schermo della agenzia di lavoro interinale, bastando una giustificazione (esigenze tecniche, organizzative o sostitutive) non connessa al rapporto di lavoro, ma al diverso contratto di somministrazione, con reiterazione dei contratti di lavoro sulla scorta di tali esigenze. Appare evidente che in tal modo appare possibile eludere lo scopo della direttiva 1999/70/CE. 
28. Occorre allora chiedersi se una misura ostativa interna che consenta la apposizione del termine al contratto di lavoro con la agenzia di lavoro interinale, nonché la giustificazione della sua reiterazione, in relazione ad esigenze non della agenzia datrice di lavoro, ma del somministrato, ed in maniera slegata allo specifico rapporto di lavoro, facendo riferimento ad esigenze giustificative generali, soddisfi i requisiti di cui alla clausola 5 della direttiva 1999/70/CE.

29. Occorre ancora chiedersi se le esigenze oggettive di cui alla clausola 5, comma 1, lett. a), della Direttiva 1999/70/CE debbano essere cristallizzate in un documento e debbano riguardare specificamente il rapporto di lavoro a termine e la sua reiterazione, per cui il riferimento alle esigenze oggettive generali che hanno giustificato alla stipula del contratto di somministrazione siano inidonee all scopo di cui alla lettera a). 
Il 3° quesito
29. Occorre infine chiedersi se sia consentito, sulla scorta della clausola 5 della Direttiva 1999/70/CE, che le conseguenze dell’abuso siano poste a carico di soggetto terzo, nel caso di specie l’utilizzatore.
30. Deve infatti rilevarsi che, sulla scorta del diritto interno, le agenzie di lavoro interinale svolgano la mera attività di intermediari nel rapporto di lavoro e possono non assumere alcun rischio tipico d’impresa.
31. Infatti la normativa interna descritta consente di assumere a termine sempre in relazione ad esigenze tecniche, organizzative o produttive  dell’utilizzatore di tal ché il rischio tipico della mancata collocazione della manodopera, che costituisce il bene commerciato da dette agenzie, è, in fatto, quasi inesistente: la agenzia svolge così attività di mero intermediario. Ne deriva quindi che reale attività produttiva è solo in capo all’utilizzatore ed i lavoratori richiedono sempre la applicazione dell’art. 27 comma 1 del D.Lgs. 276/03 (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). Come notorio per tutti gli operatori del diritto, il rischio della violazione della misura ostativa, la sanzione, viene a colpire solo l’utilizzatore e non già il datore di lavoro.
PUNTO DI VISTA DEL GIUDICE DEL RINVIO SULLA SOLUZIONE DA DARE ALLE QUESTIONI PREGIUDIZIALI SOTTOPOSTE
32. Ritiene questo giudice che non vi sia ragione di escludere dalla operatività della Direttiva 1999/70/CE il rapporto di lavoro tra lavoratore ed agenzia di lavoro interinale. In questa ottica, sulla scorta dell’Ordinamento europeo il rapporto tra lavoratore ed agenzia di lavoro interinale è interamente disciplinato dalla direttiva 1999/70/CE e le misure ostative devono riguardare il rapporto di lavoro tra agenzia di lavoro interinale e lavoratore, dovendosi ritenere incompatibile, in assenza di altre misure ostative, come nell’Ordinamento italiano, una giustificazione causale relativa al primo contratto ed alle sue reiterazioni, che faccia riferimento ad esigenze non del datore di lavoro, ma dell’utilizzatore ed anzi preveda una reiterabilità sostanzialmente libera. 
33. In particolar modo dovrebbe stimarsi incompatibile con la clausola 5 della Direttiva 1999/70/CE la possibilità, prevista dall’Ordinamento italiano, di stipulare prorogare o stipulare consecutivi contratti di lavoro a termine sulla base di una esigenza giustificatrice di soggetti terzi (l’utilizzatore) ed in assenza di specifico riferimento ad una cristallizzata ragione oggettiva relativa allo specifico contratto di lavoro reiterato, quando l’ordinamento non assicura alcuna altra misura ostativa: nel caso in esame contratti dal 2.11.05 al 31.1.06, dal 2.2.06 ( prorogato il 28.4.06) al 30.9.06, dal 2.10.06 al 31.1.07.
34. Ad avviso del giudicante l’Ordinamento europeo guarda con favore al rapporto di lavoro tramite agenzia di lavoro interinale, che, nell’ottica della U.E., dovrebbe essere di regola a tempo indeterminato assumendosi così il rischio imprenditoriale della incollocazione della manodopera: le conseguenze dell’abuso non dovrebbero ricadere mai sull’utilizzatore, quanto solo sulla agenzia. 
35. La collocazione della manodopera costituisce lo specifico oggetto della sua attività di impresa ed il rischio imprenditoriale ad essa connesso non dovrebbe gravare sul lavoratore, attraverso la corrispondenza somministrazione a termine-contratto a termine (il contratto di somministrazione a termine non dovrebbe costituire di per sé sola valida ragione giustificatrice della reiterazione/proroga), e sull’utilizzatore che viene a subire le conseguenze della violazione delle disposizioni anti elusive.
36. Di contro non vi sarebbe necessità di porre limiti alla utilizzazione di lavoratori somministrati, perché argine ad una flessibilizzazione eccessiva sarebbe costituito dal maggiore costo economico di tale manodopera. La ragione del lucro da parte della agenzia somministrante risiederebbe quindi nel rischio della incollocazione della manodopera, che dovrebbe essere normalmente a tempo indeterminato, ovvero nel tipico rischio connesso alla sua attività imprenditoriale (collocazione del prodotto/manodopera).
DISCIPLINA INTERNA RILEVANTE

Nella presente sede sono riportate le norme interne relative al rapporto di lavoro tramite agenzia di lavoro interinale, di cui al D.Lgs. n. 276/03, nonché le disposizioni rilevanti di cui al D.Lgs. n. 368/01, applicabili ratione temporis.

D.Lgs. n. 267/03

Art 20 Condizioni di liceità.

1. Il contratto di somministrazione di lavoro può essere concluso da ogni soggetto, di seguito denominato utilizzatore, che si rivolga ad altro soggetto, di seguito denominato somministratore, a ciò autorizzato ai sensi delle disposizioni di cui agli articoli 4 e 5.

2. Per tutta la durata della somministrazione i lavoratori svolgono la propria attività nell'interesse nonché sotto la direzione e il controllo dell'utilizzatore. Nell'ipotesi in cui i lavoratori vengano assunti con contratto di lavoro a tempo indeterminato essi rimangono a disposizione del somministratore per i periodi in cui non svolgono la prestazione lavorativa presso un utilizzatore, salvo che esista una giusta causa o un giustificato motivo di risoluzione del contratto di lavoro.
3. Il contratto di somministrazione di lavoro può essere concluso a termine o a tempo indeterminato. La somministrazione di lavoro a tempo indeterminato è ammessa:

a) per servizi di consulenza e assistenza nel settore informatico, compresa la progettazione e manutenzione di reti intranet e extranet, siti internet, sistemi informatici, sviluppo di software applicativo, caricamento dati;

b) per servizi di pulizia, custodia, portineria;

c) per servizi, da e per lo stabilimento, di trasporto di persone e di trasporto e movimentazione di macchinari e merci;

d) per la gestione di biblioteche, parchi, musei, archivi, magazzini, nonché servizi di economato;

e) per attività di consulenza direzionale, assistenza alla certificazione, programmazione delle risorse, sviluppo organizzativo e cambiamento, gestione del personale, ricerca e selezione del personale;

f) per attività di marketing, analisi di mercato, organizzazione della funzione commerciale;

g) per la gestione di call-center, nonché per l'avvio di nuove iniziative imprenditoriali nelle aree Obiettivo 1 di cui al regolamento (CE) n. 1260/1999 del 21 giugno 1999 del Consiglio, recante disposizioni generali sui Fondi strutturali;

h) per costruzioni edilizie all'interno degli stabilimenti, per installazioni o smontaggio di impianti e macchinari, per particolari attività produttive, con specifico riferimento all'edilizia e alla cantieristica navale, le quali richiedano più fasi successive di lavorazione, l'impiego di manodopera diversa per specializzazione da quella normalmente impiegata nell'impresa;

i) in tutti gli altri casi previsti dai contratti collettivi di lavoro nazionali, territoriali o aziendali stipulati da associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative;

i-bis) in tutti i settori produttivi, pubblici e privati, per l’esecuzione di servizi di cura e assistenza alla persona e di sostegno alla famiglia.

4. La somministrazione di lavoro a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore. La individuazione, anche in misura non uniforme, di limiti quantitativi di utilizzazione della somministrazione a tempo determinato è affidata ai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati da sindacati comparativamente più rappresentativi in conformità alla disciplina di cui all'articolo 10 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368.

Art 21. Forma del contratto di somministrazione.

1. Il contratto di somministrazione di manodopera 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;

……..

3. Le informazioni di cui al comma 1, nonché la data di inizio e la durata prevedibile dell'attività lavorativa presso l'utilizzatore, devono essere comunicate 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.

4. In mancanza di forma scritta il contratto di somministrazione è nullo e i lavoratori sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell'utilizzatore.

22. Disciplina dei rapporti di lavoro.

1. In caso di somministrazione a tempo indeterminato i rapporti di lavoro tra somministratore e prestatori di lavoro sono soggetti alla disciplina generale dei rapporti di lavoro di cui al codice civile e alle leggi speciali.

2. 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 seguenti. 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.

27. Somministrazione irregolare.

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.

2. Nelle ipotesi di cui al comma 1 tutti i pagamenti effettuati dal somministratore, a titolo retributivo o di contribuzione previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti dal somministratore per la costituzione o la gestione del rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono come compiuti dal soggetto che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione.

3. Ai fini della valutazione delle ragioni di cui all'articolo 20, commi 3 e 4, che consentono la somministrazione di lavoro il controllo giudiziale è limitato esclusivamente, in conformità ai princìpi generali dell'ordinamento, all'accertamento della esistenza delle ragioni che la giustificano e non può essere esteso fino al punto di sindacare nel merito valutazioni e scelte tecniche, organizzative o produttive che spettano all'utilizzatore.
D.Lgs. n. 368/01 

Articolo 1

Apposizione del termine

1. È consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.

2. L'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto nel quale sono specificate le ragioni di cui al comma l.

3. Copia dell'atto scritto deve essere consegnata dal datore di lavoro al lavoratore entro cinque giorni lavorativi dall'inizio della prestazione.

4. La scrittura non è tuttavia necessaria quando la durata del rapporto di lavoro, puramente occasionale, non sia superiore a dodici giorni.

Articolo 4

Disciplina della proroga

1. Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga è ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato. Con esclusivo riferimento a tale ipotesi la durata complessiva del rapporto a termine non potrà essere superiore ai tre anni.

2. L'onere della prova relativa all'obiettiva esistenza delle ragioni che giustificano l'eventuale proroga del termine stesso è a carico del datore di lavoro.

Articolo 5

Scadenza del termine e sanzioni Successione dei contratti

1. Se il rapporto di lavoro continua dopo la scadenza del termine inizialmente fissato o successivamente prorogato ai sensi dell'articolo 4, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere al lavoratore una maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al venti per cento fino al decimo giorno successivo, al quaranta per cento per ciascun giorno ulteriore.

2. Se il rapporto di lavoro continua oltre il ventesimo giorno in caso di contratto di durata inferiore a sei mesi, ovvero oltre il trentesimo giorno negli altri casi, il contratto si considera a tempo indeterminato dalla scadenza dei predetti termini.

3. Qualora il lavoratore venga riassunto a termine, ai sensi dell'articolo 1, entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato.

4. Quando si tratta di due assunzioni successive a termine, intendendosi per tali quelle effettuate senza alcuna soluzione di continuità, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.

P.Q.M.
Il Giudice del Lavoro del Tribunale di Napoli, visto l’art. 234 del Trattato C.E. e l’art. 295 c.p.c., chiede alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea di pronunciarsi sulle seguenti questioni di cui in parte motiva ed in particolare:

1) se tenuto conto anche dell’inciso di cui al punto 36 dell’Ordinanza della Corte di Giustizia del 15 settembre 2010 (procedimento C-386/09, Briot), la direttiva 1999/70/CE, segnatamente la clausola 2, faccia riferimento anche il rapporto di lavoro a termine tra lavoratore somministrato ed agenzia di lavoro interinale ovvero tra lavoratore somministrato ed utilizzatore e quindi se la direttiva 1999/70/CE regolamenti detti rapporti;
2) se una disposizione che consenta la apposizione del termine al contratto di lavoro con agenzia di lavoro interinale, nonché la sua reiterazione, in relazione ad esigenze tecniche organizzative o produttive  non della agenzia in relazione allo specifico rapporto di lavoro, ma esigenze generali del somministrato, slegate dallo specifico rapporto di lavoro e non cristallizzate per iscritto in relazione allo stesso, soddisfi i requisiti di cui alla clausola 5 della direttiva 1999/70/CE, ovvero possa costituire una elusione della direttiva stessa;
3) se la clausola 5 osti a che le conseguenze dell’abuso siano poste a carico di soggetto terzo, nel caso di specie l’utilizzatore.
Ordina la sospensione del processo e che, previa comunicazione alle parti,  copia della presente ordinanza sia trasmessa alla Cancelleria della Corte di Giustizia, unitamente a copia degli atti dei fascicoli di causa. 

Napoli lì 22.5.12.
Il Giudice 

 




   Dott. Paolo Coppola
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