
Sent.___________

Cron.___________

R.G.____________

                           
[image: image1.wmf]
                      TRIBUNALE DI MODENA

                        Sezione lavoro

                  IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il giudice del lavoro, dott.ssa Carla Ponterio
ha pronunciato la seguente

sentenza

nella causa iscritta nel ruolo generale delle controversie di lavoro con il n. 561/09, decisa all’udienza di discussione del 19.1.2010, promossa da:
Galati Giuseppe, rappresentato e difeso dall’avv. E. Gragnoli e dall’avv. L. Zaccarelli;

                                             ricorrente
contro:

Poste Italiane spa, in persona del legale rappresentante pro-tempore, rappresentata e difesa dall’avv. A. Maresca;

                                              convenuto
Conclusioni di parte ricorrente come da pagg. 8 e 9 del ricorso.

Conclusioni di parte convenuta come da pag. 22 della comparsa di costituzione.

MOTIVI DELLA DECISIONE
(art. 132 cpc come modificato dall’art. 45 comma 17 l. 69/09)

1.Il ricorrente ha stipulato con Poste Italiane spa quattro contratti di lavoro a tempo determinato.

Il primo dal 2.11.06 al 31.1.07, il secondo dal 2.4.07 al 30.6.07, il terzo dal 23.11.07 al 31.1.08, il quarto dall’1.4.08 al 30.6.08.

Tutti i contratti sono stati conclusi ai sensi dell’art. 2 comma 1 bis dlgs 368/01, per lo svolgimento di attività di addetto junior – portalettere junior nel comune di Carpi.
Parte ricorrente ha eccepito la nullità del termine per l’omessa indicazione nei singoli contratti delle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo richieste dall’art. 1 dlgs 368/01, necessarie anche nei contratti conclusi ai sensi dell’art. 2 comma 1 bis, sulla base di una interpretazione di quest’ultima norma in conformità al diritto comunitario e, in particolare, alla direttiva 99/70/CE.
Ha chiesto, in subordine, la declaratoria di nullità del termine come conseguenza della disapplicazione dell’art. 2 comma 1 bis perché in contrasto con i principi di cui alla citata direttiva come interpretati alla luce della giurisprudenza comunitaria.

Ha contestato il rispetto del limite percentuale per le assunzioni a termine e l’avvenuta comunicazione delle richieste di assunzione alle organizzazioni sindacali provinciali di categoria, requisiti previsti dall’art. 2 comma 1 bis quali condizioni di validità del termine.
Ha allegato inoltre il mancato rispetto del periodo massimo consentito dal citato art. 2, avendo il Galati svolto la sua attività nel corso del 2007 per oltre cinque mesi non compresi tra aprile ed ottobre.

La società convenuta ha chiesto il rigetto di tutte le domande.
2. Il dlgs 368/01 dà attuazione nel nostro ordinamento alla direttiva del Consiglio 99/70 che recepisce l’accordo quadro sul contratto a tempo determinato concluso a livello europeo fra l’UNICE, il CEEP e la CES.
L’art. 1 del decreto legislativo, sotto la rubrica “apposizione del termine”, prevede: “01. Il contratto di lavoro subordinato è stipulato di regola a tempo indeterminato. 1. E’ 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. 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”.
Alla disciplina previgente di cui alla legge 230/62, improntata ad una rigida tipizzazione legale delle situazioni legittimanti l’apposizione del termine, seppure ampliata per effetto del rinvio alla contrattazione collettiva, si è sostituito col dlgs 368/01 un regime flessibile imperniato su una clausola di carattere generale.
L’art. 2 ha la seguente rubrica: “disciplina aggiuntiva per il trasporto aereo e i servizi aeroportuali” e prevede: “1. È consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato quando l'assunzione sia effettuata da aziende di trasporto aereo o da aziende esercenti i servizi aeroportuali ed abbia luogo per lo svolgimento dei servizi operativi di terra e di volo, di assistenza a bordo ai passeggeri e merci, per un periodo massimo complessivo di sei mesi, compresi tra aprile ed ottobre di ogni anno, e di quattro mesi per periodi diversamente distribuiti e nella percentuale non superiore al quindici per cento dell'organico aziendale che, al 1 gennaio dell'anno a cui le assunzioni si riferiscono, risulti complessivamente adibito ai servizi sopra indicati. Negli aeroporti minori detta percentuale può essere aumentata da parte delle aziende esercenti i servizi aeroportuali, previa autorizzazione della direzione provinciale del lavoro, su istanza documentata delle aziende stesse. In ogni caso, le organizzazioni sindacali provinciali di categoria ricevono comunicazione delle richieste di assunzione da parte delle aziende di cui al presente articolo. 1-bis. Le disposizioni di cui al comma 1 si applicano anche quando l'assunzione sia effettuata da imprese concessionarie di servizi nei settori delle poste per un periodo massimo complessivo di sei mesi, compresi tra aprile ed ottobre di ogni anno, e di quattro mesi per periodi diversamente distribuiti e nella percentuale non superiore al 15 per cento dell'organico aziendale, riferito al 1° gennaio dell'anno cui le assunzioni si riferiscono. Le organizzazioni sindacali provinciali di categoria ricevono comunicazione delle richieste di assunzione da parte delle aziende di cui al presente comma”.
L’art. 2 comma 1 dlgs 368/01 riproduce pedissequamente il contenuto dell’art. 1 lett. f) della l. 230/62, abrogata.
Il comma 1 bis è stato aggiunto all’art. 2 del dlgs 386/01 ad opera dell’art. 1 comma 558 della legge finanziaria 266/05.

Con sentenza n. 214/09 la Corte Costituzionale ha dichiarato non fondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 2, comma 1 bis, del d.lg. n. 368 del 2001 in base al rilievo che “non è ravvisabile alcuna lesione dell'art. 3 Cost., in quanto la norma censurata costituisce la tipizzazione legislativa di un'ipotesi di valida apposizione del termine. Il legislatore, in base ad una valutazione delle esigenze delle imprese concessionarie di servizi postali di disporre di una quota (15 per cento) di organico flessibile, ha previsto che tali imprese possano appunto stipulare contratti di lavoro a tempo determinato senza necessità della puntuale indicazione, volta per volta, delle ragioni giustificatrici del termine. La questione non è fondata neppure sotto il profilo della violazione degli artt. 101, 102 e 104 cost., in quanto la norma censurata si limita a richiedere, per la stipula di contratti a termine da parte delle imprese concessionarie di servizi nei settori delle poste, requisiti diversi rispetto a quelli valevoli in generale. Pertanto il giudice ben può esercitare il proprio potere giurisdizionale al fine di verificare la ricorrenza in concreto di tutti gli elementi di tale dettagliata fattispecie legale”.

La unanime giurisprudenza ha respinto la tesi, propugnata da una parte della dottrina, secondo cui il dlgs 368/01 debba essere interpretato nel senso della acausalità del termine.

Il carattere di eccezionalità del contratto a termine rispetto al normale tipo contrattuale si desume, pur nella nuova disciplina, dalla previsione di un obbligo si forma (laddove nessun requisito formale è imposto per il contratto a tempo indeterminato), dalla necessità di specificazione dei motivi, dalla previsione di divieti (cfr. art 3) e della sanzione di trasformazione del contratto a tempo indeterminato (cfr. art. 5).

In tal senso si è espressa Cass., 7468/02 che ha ribadito come “anche dopo l’entrata in vigore del d.lgs 368/01, l’apposizione del termine al rapporto di lavoro subordinato costituisce deroga al principio generale secondo cui detto rapporto è per sua natura a tempo indeterminato”.

Occorre poi considerare che, ai sensi dell’art. 1 comma 2, devono essere specificate nell’atto scritto le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo e sostitutivo che giustificano l’apposizione del termine.

Posto che le ragioni di ordine tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo sono alla base anche delle assunzioni a tempo indeterminato, in tanto tali ragioni potranno giustificare il ricorso al contratto a termine in quanto abbiano esse stesse carattere temporaneo.

La temporaneità delle esigenze aziendali appare requisito immanente ai fini della legittima apposizione del termine e quindi elemento, sebbene inespresso, ma ancora essenziale nel tipo contrattuale in esame.

Il riferimento alle ragioni a fronte delle quali è consentita l’apposizione del termine, oltre a richiamare un regime di eccezione rispetto alla regola, porta ad escludere che il legislatore del 2001 abbia voluto legare la legittimità del termine alla mera discrezione o convenienza dell’imprenditore.

Ragioni è espressione che evoca non una preferenza bensì una necessità razionale, e un’assunzione a termine non può essere resa necessaria se non da esigenze aziendali di natura temporanea.

La lettura proposta appare la sola compatibile con una interpretazione adeguatrice alla direttiva n. 99/70 e, in particolare, con i principi di cui ai punti 6) e 7) delle considerazioni generali (“6. i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro e contribuiscono alla qualità della vita dei lavoratori interessati e a migliorare il rendimento. 7. l’utilizzazione dei contratti di lavoro a tempo determinato basati su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi”) e con la clausola di non regresso (clausola 8 par. 3 “l’applicazione del presente accordo non costituisce un motivo valido per ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori nell’ambito coperto dall’accordo stesso”).

Il legislatore del 2001, nel recepire la direttiva comunitaria e in quanto vincolato dalla clausola di non regresso, ha introdotto una disciplina che presuppone l’esistenza di esigenze aziendali temporanee quali ragioni legittimanti l’apposizione del termine nel primo e nei successivi contratti.

3.L’art. 2 comma 1 bis ha introdotto una ipotesi derogatoria rispetto alla disciplina dell’art. 1, prevedendo la possibilità di apposizione del termine ai contratti conclusi da imprese concessionarie di servizi nei settori delle poste per determinati periodi ed a prescindere dall’esistenza di ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive.

La Corte Costituzionale, nella sentenza 214/09, ha dichiarato non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 2 comma 1 bis in riferimento agli artt. 3 comma 1, 101, 102 e 104 della Costituzione.

Occorre valutare la conformità della disposizione in esame alla direttiva 99/70, come interpretata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia.
La clausola n. 3 della direttiva stabilisce che è lavoratore a tempo determinato “una persona con un contratto o un rapporto di lavoro definiti direttamente fra il datore di lavoro e il lavoratore il cui termine è determinato da condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico”.
La clausola n. 5 prevede: “per prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri…dovranno introdurre, in assenza di norma equivalenti per la prevenzione degli abusi e in modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifiche di lavoratori, una o più 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”.

La Corte di Giustizia nella sentenza n. ,Adelener, punto 90 ha spiegato: “occorre osservare che l’accordo quadro non impone agli Stati membri di adottare una misura che imponga di giustificare ogni primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato con tali ragioni obiettive. Invero, come la Corte ha già affermato, questo tipo di contratti di lavoro a tempo determinato non rientra nell’ambito di applicazione della clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro, la quale verte unicamente sulla prevenzione dell’utilizzo abusivo di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato successivi, dato che le ragioni obiettive enunciate al n. 1, lett. a), di tale clausola vertono unicamente sul rinnovo di detti contratti o rapporti (v. sentenza Mangold, cit., punti 41‑43)”.
Occorre precisare che la Corte di Giustizia, nella citata sentenza, ha giudicato solo sulla clausola n. 5 della direttiva e non ha esaminato la clausola n. 3.

La clausola n. 3, poiché fa riferimento a “condizioni oggettive” quali fattori che determinano il termine, sembra richiedere l’esistenza di ragioni giustificatrici oggettive anche per il primo e unico contratto a termine.

L’utilizzo del verbo “determinare” implica di per sé un meccanismo di derivazione causale ed esclude quindi qualsiasi spazio per una scelta discrezionale.

Se il termine deve essere determinato da condizioni oggettive significa che devono esservi fattori causativi la cui azione rende necessaria o, comunque, giustifica da un punto di vista logico l’apposizione del termine. 

Né l’esemplificazione contenuta nella clausola n. 3 può portare a conclusioni diverse.

Le possibili condizioni oggettive che determinano l’apposizione del termine sono indicate come raggiungimento di una certa data, completamento di un compito specifico, verificarsi di un evento specifico.

Gli ultimi due esempi sono costruiti attorno a elementi (compito specifico o evento specifico) che permettono di individuare in modo oggettivo il momento finale del contratto in relazione all’esaurirsi della sua funzione.

Il primo esempio fa riferimento al raggiungimento di una certa data.

Anche questa ipotesi non può che essere letta come tale da presupporre l’esistenza di ragioni oggettive che impongano la fissazione del termine in relazione ad una scadenza certa.

Il significato proprio dei termini adoperati nella clausola n. 3 porta ad escludere che l’apposizione del termine, nel primo come nei successivi contratti, possa essere frutto della discrezionalità delle parti, sganciata da fattori oggettivi e determinanti, ciò anche alla luce del punti 6) e 7 delle considerazioni generali.

Se tale tesi è corretta, ne deriva una evidente contrarietà dell’art. 2 comma 1 bis, in quanto fattispecie acausale, rispetto alla direttiva comunitaria e, in particolare, rispetto alla clausola n. 3. 

Posto che l’art. 2 comma 1 bis prevede la possibilità, per le imprese concessionarie di servizi nel settore delle poste, di concludere contratti a tempo determinato non solo acausali ma anche reiterati fino al limite massimo specificato nella disposizione, addirittura con esenzione dalla sanzione prevista dall’art. 5 comma 3 (che difatti richiama solo le ipotesi di contratti successivi ex art. 1 e non ai sensi dell’art. 2), la valutazione di compatibilità deve essere effettuata anche tra l’art. 2 comma 1 bis e la clausola n. 5 della direttiva.
E’ pacifico che tra il ricorrente e Poste Italiane spa siano stati conclusi quattro contratti di lavoro a tempo determinato successivi.
4. Nella sentenza della Corte di Giustizia del 23.4.09, Angelikadi, è scritto: ”74. la clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro impone agli Stati membri, per «prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi», di adottare una o più tra le misure da essa elencate qualora nel diritto nazionale manchino «norme equivalenti» volte alla prevenzione di tali abusi. Le misure così elencate al n. 1, lett. a)‑c) di detta clausola, in numero di tre, attengono, rispettivamente, a ragioni obiettive che giustificano il rinnovo di tali contratti o rapporti di lavoro, alla durata massima totale degli stessi contratti o rapporti di lavoro successivi ed al numero dei rinnovi di questi ultimi (v. sentenza 15 aprile 2008, causa C‑268/06, Impact, punto 69, nonché ordinanza Vassilakis, punto 80).

80. Ne consegue che, in virtù di tale disposizione, gli Stati membri beneficiano di un margine di discrezionalità nel conseguimento di tale obiettivo (di prevenzione degli abusi, ndr), a condizione tuttavia che essi garantiscano il risultato imposto dal diritto comunitario, così come risulta non solo dall’art. 249, terzo comma, CE, ma anche dall’art. 2, primo comma, della direttiva 1999/70, letto alla luce del diciassettesimo ‘considerando’ di quest’ultima (v., in tal senso, sentenza Adeneler e a., cit., punto 68, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit, punto 87).

83. Occorre tuttavia ricordare che il margine di discrezionalità così lasciato agli Stati membri non è illimitato e, in particolare, non può in alcun caso arrivare a pregiudicare lo scopo o l’effettività dell’accordo quadro (sentenza Adeneler e a., cit., punto 82).

85.Inoltre, il potere discrezionale conferito agli Stati membri dalla clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro deve essere esercitato altresì nel rispetto del diritto comunitario, e, in particolare, dei principi generali di quest’ultimo nonché delle altre disposizioni dell’accordo quadro (v., in tal senso, sentenza Mangold, cit., punti 50‑54 e 63‑65)”.
Sull’interpretazione della nozione «ragioni obiettive» le quali, ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro, giustificano il rinnovo di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi, nella sentenza Adelener è precisato: “59 In tale contesto il giudice del rinvio chiede più in particolare se, come nel caso di una disciplina nazionale quale quella che figura nell’art. 5, n. 1, lett. a), del decreto presidenziale n. 81/2003, nella sua versione iniziale, una siffatta ragione obiettiva possa essere rappresentata dalla sola circostanza che la conclusione di un contratto a tempo determinato sia prevista da una disposizione legislativa o regolamentare di uno Stato membro.
60 Tenuto conto del fatto che tale nozione di «ragioni obiettive» non è definita dall’accordo quadro, il suo senso e la sua portata devono essere determinati considerando lo scopo perseguito da quest’ultimo nonché il contesto in cui la detta clausola 5, n. 1, lett. a) si inserisce (v. in tal senso, in particolare, sentenze 7 giugno 2005, causa C-17/03, VEMW e a., Racc. pag. I‑4983, punto 41 e giurisprudenza ivi cit., nonché 9 marzo 2006, causa C‑323/03, Commissione/Spagna, non ancora pubblicata in Raccolta, punto 23).
61 Al riguardo, l’accordo quadro parte dalla premessa secondo la quale i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro, pur riconoscendo che i contratti di lavoro a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori e per determinate occupazioni e attività (v. nn. 6 e 8 delle considerazioni generali dell’accordo quadro).

62 Di conseguenza, il beneficio della stabilità dell’impiego è inteso come un elemento portante della tutela dei lavoratori (v. sentenza Mangold, cit., punto 64), mentre soltanto in alcune circostanze i contratti di lavoro a tempo determinato sono atti a rispondere alle esigenze sia dei datori di lavoro sia dei lavoratori (v. secondo comma del preambolo e n. 8 delle considerazioni generali dell’accordo quadro).

63 In tale ottica l’accordo quadro intende delimitare il ripetuto ricorso a quest’ultima categoria di rapporti di lavoro, considerata come potenziale fonte di abuso a danno dei lavoratori, prevedendo un certo numero di disposizioni di tutela minima volte ad evitare la precarizzazione della situazione dei lavoratori dipendenti.
64 Così, la clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro è volta specificamente a «prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato».
65 A tal fine la detta clausola impone agli Stati membri l’obbligo di introdurre nel loro ordinamento giuridico una o più delle misure elencate nel suo n. 1, lett. da a) a. c), qualora non siano già in vigore nello Stato membro interessato disposizioni normative equivalenti volte a prevenire in modo effettivo l’utilizzazione abusiva di contratti di lavoro a tempo determinato successivi.

66 Tra le dette misure la clausola 5, n. 1, lett. a), prevede le «ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti».
67 Le parti firmatarie dell’accordo quadro hanno infatti considerato che l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato basata su ragioni obiettive è un modo di prevenire gli abusi (v. n. 7 delle considerazioni generali dell’accordo quadro).
68 Vero è che l’accordo quadro rinvia agli Stati membri nonché alle parti sociali per la definizione delle modalità dettagliate di applicazione dei principi e delle prescrizioni che esso enuncia, al fine di garantire la loro conformità al diritto e/o alle prassi nazionali e la debita considerazione delle particolarità delle situazioni concrete (v. n. 10 delle considerazioni generali dell’accordo quadro). Pur se gli Stati membri beneficiano pertanto di un potere discrezionale in materia, nondimeno essi restano tenuti a garantire il risultato imposto da diritto comunitario, così come risulta non solo dall’art. 249, terzo comma, CE, ma altresì dall’art. 2, primo comma, della direttiva 1999/70/CE, letto alla luce del diciassettesimo ‘considerando’ di quest’ultima 
69 Tenuto conto di quanto sopra, la nozione di «ragioni obiettive», ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro deve essere intesa nel senso che si riferisce a circostanze precise e concrete caratterizzanti una determinata attività e, pertanto, tali da giustificare in tale particolare contesto l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi. 
70 Tali circostanze possono risultare segnatamente dalla particolare natura delle funzioni per l’espletamento delle quali siffatti contratti sono stati conclusi e dalle caratteristiche inerenti a queste ultime o, eventualmente, dal perseguimento di una legittima finalità di politica sociale di uno Stato membro. 

71 Di contro, una disposizione nazionale che si limitasse ad autorizzare, in modo generale ed astratto attraverso una norma legislativa o regolamentare, il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato successivi, non soddisferebbe i requisiti precisati nei due punti precedenti. 

72 Infatti, una siffatta disposizione, di natura meramente formale e che non giustifica in modo specifico l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi con l’esistenza di fattori oggettivi relativi alle caratteristiche dell’attività interessata e alle condizioni del suo esercizio, comporta un rischio concreto di determinare un ricorso abusivo a tale tipo di contratti e non è pertanto compatibile con lo scopo e l’effettività dell’accordo quadro.
73 Così, il fatto di ammettere che una disposizione nazionale possa, di pieno diritto e senza altra precisazione, giustificare contratti di lavoro a tempo determinato successivi equivarrebbe a ignorare la finalità dell’accordo quadro, che consiste nel proteggere i lavoratori dall’instabilità dell’impiego, e a svuotare di contenuto il principio secondo il quale contratti a tempo indeterminato costituiscono la forma generale dei rapporti di lavoro”.
La norma nazionale greca esaminata nella sentenza Adeneler è il decreto presidenziale 81/2003 che costituisce la prima attuazione, nell’ordinamento giuridico greco, della direttiva 99/70.

Nella sua versione iniziale, l’art. 5 n. 1 del decreto presidenziale 81/2003 prevedeva: “il rinnovo illimitato di contratti di lavoro a tempo determinato è consentito se giustificato da una ragione obiettiva. A) Sussiste una ragione obiettiva in particolare…qualora la stipulazione di un contratto a tempo determinato sia prevista da una disposizione  legislativa o regolamentare”.
La Corte di Giustizia ha deciso nel senso che: “la clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro…deve essere interpretata nel senso che essa osta all’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi che sia giustificata dalla sola circostanza di essere prevista da una disposizione legislativa o regolamentare generale di uno Stato membro. Al contrario, la nozione di «ragioni obiettive» ai sensi della detta clausola esige che il ricorso a questo tipo particolare di rapporti di lavoro, quale previsto dalla normativa nazionale, sia giustificato dall’esistenza di elementi concreti relativi in particolare all’attività di cui trattasi e alle condizioni del suo esercizio”.
Ciò significa che la espressa previsione legislativa della possibilità di concludere contratti a termine anche successivi non costituisce di per sé ragione obiettiva e non rappresenta quindi una valida garanzia contro gli abusi nella reiterazione dei contratti.

Il riferimento, contenuto nella sentenza, ad “elementi concreti” induce a ritenere imprescindibile il carattere effettivo e come tale verificabile delle ragioni giustificatrici e ad escludere la validità di previsioni astratte, riferite genericamente a settori di attività.

L’art. 2 comma 1 bis dgs 368/01 poiché prevede la possibilità, per le imprese concessionarie di servizi nel settore postale, di concludere contratti di lavoro a tempo determinato anche successivi senza necessità di ragioni obiettive e senza che la norma stessa indichi elementi concreti, relativi al tipo di attività e alle condizioni del suo esercizio, che giustifichino l’apposizione del termine, sembra prestarsi agli stessi rilievi critici della normativa nazionale greca.
Sulla necessità di «ragioni obiettive» ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro, la sentenza Angelidaki aggiunge:
“88. Mediante le sue questioni, il giudice del rinvio chiede in sostanza se la clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro debba essere interpretata nel senso che essa si oppone a che una normativa nazionale come quella oggetto del procedimento principale venga applicata dalle autorità dello Stato membro interessato in maniera tale che la conclusione di contratti di lavoro a tempo determinato nel settore pubblico, siano essi primi o unici contratti oppure contratti successivi, sia considerata giustificata da «ragioni obiettive» ai sensi di tale clausola, per la sola ragione che detti contratti sono fondati su disposizioni di legge che ne consentono la conclusione o il rinnovo per soddisfare talune esigenze provvisorie, mentre, in realtà, tali esigenze sono «permanenti e durevoli».

95. Nondimeno, se, al fine di attuare la clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro, uno Stato membro optasse per l’adozione della misura di cui al n. 1, lett. a), di tale clausola, consistente nell’imporre di giustificare il rinnovo dei suddetti contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi con ragioni obiettive, esso sarebbe 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).

100. Più in particolare, 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).

102. Quindi, la normativa nazionale oggetto del procedimento principale consente la stipulazione di contratti di lavoro a tempo determinato essenzialmente al fine di soddisfare esigenze provvisorie, come rilevato dal medesimo giudice del rinvio nelle proprie questioni. Orbene, si deve riconoscere che esigenze di questo tipo sono idonee a costituire «ragioni obiettive» per il rinnovo di tali contratti ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro. 

103. Tuttavia, come osservato dall’avvocato generale ai paragrafi 106 e 107 delle sue conclusioni, la circostanza per cui le disposizioni della normativa nazionale oggetto del procedimento principale menzionate al punto 101 della presente sentenza forniscono una giustificazione per il rinnovo dei suddetti contratti o rapporti nei casi in cui, in realtà, le esigenze a cui essi rispondono hanno di fatto un carattere non già provvisorio, ma, al contrario, «permanente e durevole», si porrebbe in contrasto con l’obiettivo perseguito dalla clausola in questione, la quale mira a prevenire in modo effettivo l’utilizzo abusivo di contratti o rapporti lavoro a tempo determinato successivi. (v., per analogia, sentenza Adeneler e a., cit., punto 88, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 110).
104. Infatti, un tale utilizzo dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato sarebbe incompatibile con la premessa sulla quale si fonda l’accordo quadro, vale a dire il fatto che i contratti di lavoro a tempo indeterminato costituiscono la forma comune dei rapporti di lavoro, mentre i contratti di lavoro a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori o per determinate occupazioni e attività, come si evince dai punti 6 e 8 delle considerazioni generali dell’accordo quadro stesso (v. le precitate sentenze Adeneler e a., punto 61, e Impact, punto 86, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 82).

105. Di conseguenza il beneficio della stabilità dell’impiego è inteso come un elemento portante della tutela dei lavoratori (v. sentenza Mangold, cit., punto 64), mentre, come risulta dal secondo comma del preambolo dell’accordo quadro e dal punto 8 delle sue considerazioni generali, i contratti di lavoro a tempo determinato sono idonei a rispondere alle esigenze sia dei datori di lavoro sia dei lavoratori soltanto in alcune circostanze (v. le precitate sentenze Adeneler e a., punto 62, e Impact, punto 87, nonché ordinanza Vassilakis e a., cit., punto 83).

106. Quindi, posto che, secondo una costante giurisprudenza, l’obbligo degli Stati membri, derivante da una direttiva, di raggiungere il risultato previsto da quest’ultima, nonché il loro dovere, ai sensi dell’art. 10 CE, di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l’adempimento di tale obbligo, valgono per tutti gli organi di detti Stati, ivi compresi, nell’ambito delle rispettive competenze, quelli giurisdizionali (v., in particolare, sentenze 13 novembre 1990, causa C‑106/89, Marleasing, Racc. pag. I‑4135, punto 8; 18 dicembre 1997, causa C‑129/96, Inter-Environnement Wallonie, Racc. pag. I‑7411, punto 40, e 5 ottobre 2004, cause riunite da C‑397/01 a C‑403/01, Pfeiffer e a., Racc. pag. I‑8835, punto 110), spetta a tutte le autorità dello Stato membro in questione garantire, nell’ambito delle rispettive competenze, il rispetto della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro, verificando in concreto che la normativa nazionale la quale consente il rinnovo, nel settore pubblico, di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi destinati a soddisfare esigenze provvisorie non sia di fatto utilizzata per soddisfare esigenze permanenti e durevoli.

107. Si deve pertanto rispondere al giudice del rinvio che la clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro deve essere interpretata nel senso che essa si oppone a che una normativa nazionale come quella oggetto del procedimento principale venga applicata dalle autorità dello Stato membro interessato in un modo tale che il rinnovo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi nel settore pubblico sia considerato giustificato da «ragioni obiettive» ai sensi di tale clausola per la sola ragione che detti contratti sono fondati su disposizioni di legge che ne consentono il rinnovo per soddisfare talune esigenze provvisorie, mentre, in realtà, tali esigenze sono permanenti e durevoli. Per contro, la medesima clausola non si applica nel caso di un primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato”.

5.Il dlgs 368/01 comprende, sia pure all’esito di successive integrazioni e modifiche, disposizioni che realizzano tutte e tre le misure previste dalla clausola n. 5 per prevenire abusi derivanti dalla successione dei contratti a termine.

Il dlgs 368/01 richiede, secondo l’interpretazione prevalente e adeguatrice rispetto alla disciplina comunitaria e, in particolare, alla clausola di non regresso, sia per il primo che per i successivi contratti, l’esistenza di ragioni oggettive giustificatrici dell’apposizione del termine.

Prevede poi, all’art. 5 comma 4 bis, una durata massima in caso di successione di contratti a termine e nel medesimo art. 5, ai commi 3 e 4, limiti impliciti al rinnovo dei contratti.
L’art. 2 comma 1 bis rappresenta, rispetto all’impianto generale, una deroga nel senso che consente l’apposizione del termine ai contratti conclusi da imprese concessionarie di servizi nei settori delle poste a prescindere dall’esistenza di ragioni oggettive giustificatrici del termine e senza limite alcuno al rinnovo degli stessi, fermo restando il limite massimo di 36 mesi introdotto dall’art. 5 comma 4 bis e l’ulteriore limite, inserito nello stesso art. 2 comma 1 bis, di un periodo massimo complessivo di sei mesi, compresi tra aprile e ottobre di ogni anno, e di quattro mesi per periodi diversamente distribuiti.

Occorre, al riguardo, precisare che l’art. 5 comma 3, in quanto richiama esclusivamente i contratti conclusi ai sensi dell’art. 1, non sembra applicabile alle ipotesi di riassunzioni a termine ex art. 2 comma 1 bis.

Ciò significa che le imprese concessionarie di servizi postali possono assumere lavoratori a termine senza necessità di alcuna causale, rinnovando i contratti a termine senza altro limite se non quello del tetto di dieci mesi (sei + quattro) in ogni singolo anno e di tre anni complessivi, indipendentemente dai periodi di interruzione tra un contratto e l’altro.

E’ vero che, in base alla clausola n. 5, esiste una discrezionalità degli Stati nell’individuare le misure per prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo dei una successione di contratti a termine ma è altrettanto vero, come ribadito dalla Corte di Giustizia nelle sentenze citate, che tale discrezionalità non può in alcun caso arrivare a pregiudicare lo scopo o l’effettività dell’accordo quadro.
La disciplina dettata dall’art. 2 comma 1 bis appare, da questo punto di vista, inidonea a garantire lo scopo e l’effettività dell’accordo quadro.
Anzitutto, l’art. 2 comma 1 bis non richiede alcuna ragione oggettiva per giustificare l’apposizione iniziale del termine e il rinnovo dei contratti.
La Corte Costituzionale, nella sentenza 214/09, ha rilevato che “il legislatore, in base ad una valutazione, operata una volta per tutte e in via generale e astratta, delle esigenze delle imprese concessionarie di servizi postali di disporre di una quota (15 per cento) di organico flessibile, ha previsto che tali imprese possano appunto stipulare contratti di lavoro a tempo determinato senza necessità della puntuale indicazione, volta per volta, delle ragioni giustificatrici del termine”.
La ragione obiettiva giustificatrice della apposizione del termine, non esplicitata nell’art. 2 comma 1 bis ma enucleata attraverso l’interpretazione della Corte Costituzionale, dovrebbe individuarsi nell’esigenza delle imprese concessionarie di servizi postali di disporre di una quota di organico flessibile.

Tale esigenza, come precisato nella pronuncia della Corte Costituzionale,  è “direttamente funzionale all’onere gravante su tali imprese di assicurare lo svolgimento dei servizi relativi alla raccolta, allo smistamento, al trasporto e alla distribuzione degli invii postali, nonché la realizzazione e l’esercizio della rete postale pubblica i quali -costituiscono attività di preminente interesse generale-, ai sensi dell’art. 1 comma 1 dlgs 261/99”.
L’esigenza di disporre di una quota di organico flessibile come giustificazione della conclusione e del rinnovo di contratti a termine costituisce una mera tautologia.

Le imprese che concludono e rinnovano contratti a termine lo fanno perché hanno bisogno di organico flessibile ma ciò non spiega perché abbiano bisogno di un parte di organico flessibile.
L’esigenza delle imprese concessionarie di servizi postali di poter disporre di una quota di organico flessibile, peraltro riferita indistintamente a tutte le mansioni, non è una ragione oggettiva ma è il risultato di una valutazione sganciata da fattori concreti e verificabili e quindi espressa in termini non di necessità ma di opportunità.
Tale esigenza non è riferita a “circostanze precise e concrete caratterizzanti una determinata attività e, pertanto, tali da giustificare in tale particolare contesto l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi”, (sentenza Adelener punto 69).

“Infatti, una siffatta disposizione, di natura meramente formale e che non giustifica in modo specifico l’utilizzazione di contratti di lavoro a tempo determinato successivi con l’esistenza di fattori oggettivi relativi alle caratteristiche dell’attività interessata e alle condizioni del suo esercizio, comporta un rischio concreto di determinare un ricorso abusivo a tale tipo di contratti e non è pertanto compatibile con lo scopo e l’effettività dell’accordo quadro”, (sentenza Adelener, punto 72).
E’ vero che le imprese concessionarie di servizi postali svolgono un’attività di preminente interesse generale ma ciò non spiega perché sia indispensabile per esse la conclusione e il rinnovo di contratti a termine al di fuori e a prescindere da oggettive, specifiche e verificabili causali.
Tanto più se si considera che una disposizione analoga non è prevista per tutte le attività di interesse pubblico per le quali sia configurabile, in relazione all’obbligo di garantire i propri servizi, la stessa generica e astratta esigenza di poter disporre di una quota di organico flessibile.

Non solo, occorre considerare che, ai sensi dell’art. 2 comma 1 bis, la conclusione di contratti a termine, anche plurimi, è prevista per dieci mesi all’anno, sei mesi nel periodo aprile-ottobre e quattro mesi diversamente distribuiti, col rischio evidente di ricorso a più contratti per far fronte ad esigenze durevoli e non transitorie, come accaduto nel caso in esame.

Il ricorrente, in esecuzione dei quattro contratti a termine conclusi, ha svolto sempre la stessa attività di portalettere junior presso lo stesso ufficio postale, facendo quindi fronte ad una esigenza di parte datoriale costante e protratta nel tempo.

Né la clausola 5 prevede deroghe o eccezioni in relazione a determinate attività limitandosi a stabilire che gli Stati membri dovranno introdurre una o più delle misure di cui alle lettere a, b, c, “in modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori”.
Le considerazioni svolte inducono a dubitare fondatamente della conformità dell’art. 2 comma 1 bis dlgs 368/01 alla direttiva comunitaria e, in particolare, alla clausola n. 5.
Ciò sulla base delle seguenti argomentazioni: l’assenza nell’art. 2 comma 1 bis di ragioni oggettive che possano giustificare (la conclusione e) il rinnovo dei contratti a termine da parte delle imprese concessionarie dei servizi postali; il rilievo che l’esigenza, delineata dalla Corte Costituzionale, di disporre di una quota di lavoro flessibile in relazione allo svolgimento di un’attività di preminente interesse generale non costituisca una valida ragione obiettiva per giustificare il rinnovo dei contratti a termine; la sola previsione di limiti temporali massimi, nel contesto sopra descritto, non appare misura idonea a garantire da abusi nella successione dei contratti in quanto non preclude il ricorso ai contratti successivi seppure a fronte di esigenze permanenti e durevoli.

L’art. 2 comma 1 bis si pone in contrasto con la clausola n. 5, rischia di pregiudicare l’effettività dell’accordo quadro ed il suo scopo che consiste nel proteggere i lavoratori dall’instabilità dell’impiego e finisce per svuotare di contenuto il principio secondo cui i contratti a tempo indeterminato costituiscono la forma generale dei rapporti di lavoro.

D’altra parte, la tecnica legislativa utilizzata, di pedissequa estensione alle imprese concessionarie dei servizi postali di una disposizione derogatoria prevista dalla l. 230/62 per le aziende di servizi aeroportuali, inserita in un contesto normativo completamente diverso, assenti gli obblighi comunitari, non poteva non provocare disarmonie e incompatibilità.
6.L’art. 2 comma 1 bis appare in contrasto anche con la clausola 8.3 dell’accordo quadro recepito dalla direttiva secondo cui: “l’applicazione del presente accordo non costituisce un motivo valido per ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori nell’ambito coperto dall’accordo stesso”.

Anzitutto, la Corte di giustizia ha avuto modo di precisare che “l’espressione –applicazione- utilizzata senza ulteriori precisazioni nella clausola 8 punto 3 dell’accordo quadro non riguarda la sola iniziale trasposizione della direttiva 1999/70…ma copre ogni misura nazionale intesa a garantire che l’obiettivo da questa perseguito possa essere raggiunto, comprese le misure che, successivamente alla trasposizione propriamente detta, completino o modifichino le norme nazionali già adottate”, (sentenza Mangold, par. 51).

Per contro, “una reformatio in peius della protezione offerta ai lavoratori nel settore dei contratti a tempo determinato non è, in quanto tale, vietata dall’accordo quadro quando non è in alcun modo collegata con l’applicazione di questo”, (sentenza Mangold, par. 52).
Nella sentenza Angelidaki del 23.4.09, la Corte di Giustizia ha ribadito: “125. Si deve poi ricordare, con riguardo alla portata della clausola 8, n. 3, dell’accordo quadro, che dalla stessa formulazione di tale clausola risulta che l’applicazione dell’accordo de quo non può costituire per gli Stati membri un motivo valido per ridurre il livello generale di tutela in precedenza garantito ai lavoratori nell’ordinamento giuridico nazionale nel settore disciplinato da tale accordo (sentenza Mangold, cit., punto 50). 126. Ne consegue che una riduzione della tutela offerta ai lavoratori nel settore dei contratti di lavoro a tempo determinato non è, in quanto tale, vietata dall’accordo quadro, ma che, per  rientrare nel divieto sancito dalla clausola 8, n. 3, di esso, tale riduzione deve, da un lato, essere collegata con l’«applicazione» dell’accordo quadro, e, dall’altro, avere ad oggetto il «livello generale di tutela» dei lavoratori a tempo determinato (v., in tal senso, sentenza Mangold, cit., punto 52)”, ed ha ulteriormente precisato: “133. Nondimeno, una siffatta normativa non potrebbe essere considerata contraria a detta clausola nel caso in cui la reformatio in peius che essa comporta non fosse in alcun modo collegata con l’applicazione dell’accordo quadro. Ciò avverrebbe qualora detta reformatio in peius fosse giustificata non già dalla necessità di applicare l’accordo quadro, bensì da quella di promuovere un altro obiettivo, da essa distinto (v., in tal senso, sentenza Mangold, cit., punti 52 e 53)”.
Il comma 1 bis dell’art. 2 dlgs 368/01, sebbene introdotto non in fase di prima trasposizione della direttiva ma successivamente, ad opera della legge 266/05, rappresenta all’evidenza una misura collegata all’applicazione dell’accordo quadro e, in particolare, diretta a modificare le norme nazionali già adottate in modo da restringere il campo di applicazione dell’art. 1 dlgs 368/01 e da ampliare il numero delle ipotesi derogatorie.

Il dlgs 368/01, recependo l’accordo quadro, aveva inserito nell’art. 2 comma 1 l’ipotesi derogatoria già prevista dall’art. 1 lett. f) l. 230/62.

La legge 266/05 ha aggiunto a quella ipotesi derogatoria un’altra ipotesi, così ritagliando uno spazio maggiore sottratto alla disciplina generale adottata in esecuzione degli obblighi comunitari.

Come rilevato nella sentenza del giudice del lavoro presso il tribunale di Trani, prodotta dal ricorrente, il contrasto dell’art. 2 comma 1 bis con la clausola di non regresso può sostenersi posto che: “b) non richiedendo, per l’apposizione del termine, diversamente che per il passato, alcuna “valida” ed “oggettiva” ragione giustificativa, ha certamente ridotto “il livello generale di tutela” dei dipendenti della s.p.a Poste Italiane (i quali non possono certamente considerarsi una categoria circoscritta di lavoratori)…senza, peraltro, la necessaria contestuale introduzione di una misura adeguatamente compensativa; c) con la sua previsione “di una durata massima e di una quota percentuale dell’organico complessivo”, non è in grado di compensare l’arretramento di tutela subito dai dipendenti della società convenuta, per il venir meno della necessità delle ragioni “oggettive” previste dalla previgente normativa, considerato che…le parti sociali (autorizzate dall’art. 23, comma 1, della L. n. 56 del 28 febbraio 1987, a stabilire “il numero in percentuale dei lavoratori che” avrebbero potuto “essere assunti con contratto di lavoro a termine rispetto al numero dei lavoratori impegnati a tempo indeterminato”), all’atto della stipula dei contratti collettivi del 26/11/1994 e dell’11/1/2001, senza liberare le Poste italiane dall’onere di giustificare l’apposizione del termine e di richiamare nel documento negoziale una delle causali richieste dalla legge o dal contratto, avevano già ritenuto equo limitare il ricorso al contratto a tempo determinato ad una percentuale massima, pari, nel primo CCNL, al “10% rispetto  al  numero dei lavoratori impegnati a tempo indeterminato” e, nel secondo, su base regionale, addirittura al “5% del numero dei lavoratori in servizio alla data del 31 dicembre dell’anno precedente”, considerando queste percentuali assolutamente sufficienti a rispondere alle esigenze di flessibilità aziendale. Così, le Poste italiane - mentre prima dell’art. 2, comma 1 bis, cit., per poter assumere personale a tempo determinato, erano tenute non solo a richiamare le causali valevoli per ogni altro datore di lavoro, ma anche a rispettare le percentuali concordate con le OO.SS. (in base ad una condivisa valutazione del grado di accettabilità del lavoro flessibile, che tenesse parimenti conto sia delle esigenze datoriali che di quelle dei lavoratori) - a partire ed in conseguenza di tale disposizione di legge, non sono più soggette al rispetto di alcuna “causale”, potendo fare ricorso a tale tipologia contrattuale sempre e comunque, a condizione che rispettino la clausola di contingentamento (pari ad una percentuale del 15% del personale a tempo indeterminato, come si è visto di gran lunga superiore a quelle previgenti ed addirittura esimente le Poste dall’onere di giustificare l’apposizione del termine con il riferimento ad una delle causali legali e/o contrattuali)”, cfr. anche tribunale Foggia, 11.4.07, D&L, 3/2007, 728 ss.). 

7.L’accertata contrarietà dell’art. 2 comma 1 bis alla direttiva comunitaria comporta la disapplicazione della norma interna, in conformità all’orientamento consolidato della Corte Costituzionale (cfr. sentenze 183/73, 170/84, 113/85, 389/89), della Corte di Cassazione (cfr. sentenze 25701/09, 20275/04) e della Corte di Giustizia(cfr. sentenza Mangold).
La disapplicazione dell’art. 2 comma 1 bis non determina un vuoto normativo dovendosi ricondurre la fattispecie in esame alla previsione generale di cui all’art. 1 dlgs 368/01.

8.In relazione all’art. 1 dlgs 368/01, l’omessa indicazione delle ragioni giustificatrici è sufficiente a far ritenere nulla l’apposizione del termine ai contratti in esame, ai sensi dell’art. 1 comma 2 d.lgs 368/01.

Non può trovare applicazione nel caso di specie l’art. 1419 comma 1 c.c. poiché il rapporto di lavoro è caratterizzato da una disciplina imperativa e vincolante che sostituisce di diritto le clausole nulle, secondo quanto previsto dall’art. 1419 comma 2 c.c..

Non vi è dubbio infatti, anche alla luce della prima parte dell’art. 1 dlgs 368/01, che il contratto di lavoro a tempo indeterminato continui a costituire la disciplina generale applicabile in modo vincolante ove non siano integrati gli elementi di una diversa fattispecie di carattere speciale, quale quella del contratto a termine.

Come ribadito in Cass., 12985/08 “in caso di insussistenza delle ragioni giustificative del termine, e pur in assenza di una norma che  sanzioni espressamente la mancanza delle dette ragioni, in base ai principi generali in materia di nullità parziale del contratto e di eterointegrazione della disciplina contrattuale, nonché alla stregua dell'interpretazione dello stesso art. 1 citato nel quadro delineato dalla direttiva comunitaria 1999/70/CE (recepita con il richiamato decreto), e nel sistema generale dei profili sanzionatori nel rapporto di lavoro subordinato, tracciato dalla Corte cost. n. 210 del 1992 e n. 283 del 2005, all'illegittimità del termine ed alla nullità della clausola di apposizione dello stesso consegue l'invalidità parziale relativa alla sola clausola e l'instaurarsi di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato (principio applicato in fattispecie di primo ed unico contratto a termine)”.
Deve quindi giudicarsi nulla, perché in contrasto con la disciplina di cui all’art. 1 d.lgs 368/01, la clausola di apposizione del termine e ritenersi che tra le parti si sia costituito un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato a far data dal 2.11.06.

Quanto alle conseguenze della nullità del termine apposto al contratto, si richiama l’indirizzo giurisprudenziale  secondo cui: “al dipendente che cessi l’esecuzione della prestazione lavorativa per attuazione di fatto del termine nullo non spetta la retribuzione finché non provveda ad offrire la prestazione stessa, determinando una situazione di mora accipiendi del datore di lavoro; in base allo stesso principio si deve escludere anche il diritto del lavoratore ad un risarcimento del danno commisurato alle retribuzioni perdute per il periodo successivo a detta scadenza. Questo enunciato si collega alla regola generale di effettività e corrispettività delle prestazioni nel rapporto di lavoro, da cui deriva che al di fuori di espresse deroghe legali o contrattuali la retribuzione spetta soltanto se la prestazione di lavoro viene eseguita, salvo che il datore di lavoro versi in una situazione di mora credendi nei confronti del dipendente” (Cass., ss.uu., 14381/02; nello stesso senso Cass., 17987/03; Cass., 12697/01; Cass., 7186/01; Cass., 2192/98).

La messa in mora del datore di lavoro, ancorché non formale, deve essere concreta, seria e tale da manifestare una inequivoca disponibilità a riprendere la prestazione lavorativa.

Nel caso di specie, con lettera del 19.1.09, notificata a Poste Italiane spa in data 22.1.09, il sig. Galati ha chiesto il ripristino del rapporto di lavoro ed ha offerto la propria prestazione lavorativa.

Poste Italiane spa va quindi condannata al pagamento in favore del ricorrente delle retribuzioni maturate a decorrere dalla data di costituzione in mora, 22.1.09, fino alla effettiva riammissione in servizio, oltre interessi legali e rivalutazione monetaria dal dovuto al saldo.

Parte convenuta ha eccepito l’aliunde perceptum. 

Dagli atti di causa non risulta che il ricorrente abbia svolto altre attività lavorative e percepito altri redditi dopo la messa in mora di parte datoriale.

9. Ove anche si ritenesse applicabile l’art. 2 comma 1 bis dlgs 368/01, dovrebbe comunque rilevarsi il difetto di prova, il cui onere grava pacificamente su parte datoriale, quanto al rispetto della percentuale non superiore al 15% dell’organico aziendale che costituisce requisito di validità del termine.

Non possono costituire prova valida a tale fine i prospetti prodotti dalla convenuta, sia perché provenienti dalla medesima parte datoriale e sia perché privi di qualsiasi supporto documentale necessario a comprovare i dati in essi riportati, non risultando idonea a tal fine la dedotta prova testimoniale.
Le spese di lite seguono al soccombenza e sono liquidate come in dispositivo.
P.Q.M.

Visto l’art. 429 cpc,

definitivamente pronunciando, ogni diversa domanda o eccezione disattesa e respinta,

dichiara la nullità del termine apposto al contratto stipulato tra le parti il 2.11.06; 

dichiara costituito tra le parti un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato dal 2.11.06;

condanna Poste Italiane spa a ripristinare il rapporto di lavoro con il ricorrente e a corrispondergli le retribuzioni maturate dal 22.1.2009 sino alla effettiva riammissione in servizio, oltre rivalutazione monetaria ed interessi legali dal dovuto al saldo.

Condanna Poste Italiane spa alla rifusione delle spese di lite che liquida in complessivi € 1.500,00, di cui € 100,00 per spese, € 600,00 per diritti ed € 800,00 per onorari, oltre rimborso forfettario spese generali, Iva e Cpa, come per legge.
Modena, 19.1.2010
                                         Il giudice del lavoro

                                        Dott.ssa Carla Ponterio 
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