STRALCI  DI NORMATIVA E DI  GIURISPRUDENZA IN MATERIA DI SOMMINISTRAZIONE DI LAVORO  .
DECRETO LEGISLATIVO 10 settembre 2003, n. 276 

Attuazione  delle  deleghe  in  materia  di occupazione e mercato del

lavoro, di cui alla legge 14 febbraio 2003, n. 30.

  

 Vigente al: 7-4-2013  

 
Titolo III
SOMMINISTRAZIONE DI LAVORO APPALTO DI SERVIZI,
DISTACCO

Capo I
Somministrazione di lavoro
                               Art. 20 

                       Condizioni di liceita' 

  1. Il contratto di somministrazione di lavoro puo' essere  concluso

da ogni soggetto, di seguito denominato utilizzatore, che si  rivolga

ad altro soggetto, di  seguito  denominato  somministratore,  a  cio'

autorizzato ai sensi delle disposizioni di cui agli articoli 4 e 5. 

  2. Per tutta la durata della  missione  i  lavoratori  svolgono  la

propria attivita' nell'interesse nonche'  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  sono  in

missione 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 puo' essere  concluso

a termine o a tempo indeterminato. La somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato e' 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, nonche' servizi di economato; 

    e) per  attivita'  di  consulenza  direzionale,  assistenza  alla

certificazione, programmazione delle risorse, sviluppo  organizzativo

e cambiamento,  gestione  del  personale,  ricerca  e  selezione  del

personale; 

    f) per attivita' di marketing, analisi di mercato, organizzazione

della funzione commerciale; 

    g) per la gestione di call-center, nonche' per l'avvio  di  nuove

iniziative  imprenditoriali  nelle  aree  Obiettivo  1  di   cui   al

regolamento (CE) n. 1260/1999 del  Consiglio,  del  21  giugno  1999,

recante disposizioni generali sui Fondi strutturali; 

    h) per costruzioni edilizie all'interno degli  stabilimenti,  per

installazioni o smontaggio di impianti e macchinari, per  particolari

attivita' produttive, con specifico riferimento all'edilizia  e  alla

cantieristica navale, le quali richiedano  piu'  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   piu'

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. 

    i-ter) in tutti i settori produttivi,  in  caso  di  utilizzo  da

parte del somministratore  di  uno  o  piu'  lavoratori  assunti  con

contratto di apprendistato. 

  4. La somministrazione di lavoro a tempo determinato e'  ammessa  a

fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo,  organizzativo  o

sostitutivo,   anche   se    riferibili    all'ordinaria    attivita'

dell'utilizzatore. E' fatta salva la previsione di cui al comma 1-bis

dell'articolo 1 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368.  La

individuazione, anche in misura non uniforme, di limiti  quantitativi

di  utilizzazione  della  somministrazione  a  tempo  determinato  e'

affidata ai contratti collettivi nazionali  di  lavoro  stipulati  da

sindacati comparativamente piu' rappresentativi in  conformita'  alla

disciplina di cui all'articolo 10 del decreto legislativo 6 settembre

2001, n. 368. ((28)) 

  5. Il contratto di somministrazione di lavoro e' vietato: 

    a) per la sostituzione di lavoratori che esercitano il diritto di

sciopero; 

    b) salva diversa disposizione  degli  accordi  sindacali,  presso

unita' produttive nelle quali si sia  proceduto,  entro  i  sei  mesi

precedenti, a licenziamenti collettivi ai sensi degli articoli 4 e 24

della legge 23 luglio 1991, n. 223, che abbiano riguardato lavoratori

adibiti alle  stesse  mansioni  cui  si  riferisce  il  contratto  di

somministrazione,  a  meno  che  tale  contratto  sia  stipulato  per

provvedere  alla  sostituzione  di  lavoratori  assenti  ovvero   sia

concluso ai sensi dell'articolo 8, comma 2,  della  legge  23  luglio

1991, n. 223, ovvero abbia una durata iniziale non  superiore  a  tre

mesi. Salva diversa disposizione degli accordi sindacali, il  divieto

opera altresi' presso unita' produttive nelle quali sia operante  una

sospensione dei rapporti o una riduzione dell'orario, con diritto  al

trattamento di integrazione  salariale,  che  interessino  lavoratori

adibiti alle  stesse  mansioni  cui  si  riferisce  il  contratto  di

somministrazione; 

    c)  da  parte  delle  imprese  che  non  abbiano  effettuato   la

valutazione  dei  rischi  ai  sensi  dell'articolo  4   del   decreto

legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modifiche. 

  5-bis. Qualora il contratto di somministrazione preveda  l'utilizzo

di lavoratori assunti dal somministratore ai sensi  dell'articolo  8,

comma 2,  della  legge  23  luglio  1991,  n.  223,  non  operano  le

disposizioni di cui  ai  commi  3  e  4  del  presente  articolo.  Ai

contratti di lavoro stipulati con lavoratori in  mobilita'  ai  sensi

del presente comma si applica il citato articolo 8,  comma  2,  della

legge n. 223 del 1991. 

  5-ter. Le disposizioni di cui al comma 4  non  operano  qualora  il

contratto di somministrazione preveda l'utilizzo: 

    a) di soggetti disoccupati percettori  dell'indennita'  ordinaria

di disoccupazione non agricola con requisiti normali  o  ridotti,  da

almeno sei mesi; 

    b) di soggetti comunque  percettori  di  ammortizzatori  sociali,

anche in deroga, da almeno sei  mesi.  Resta  comunque  fermo  quanto

previsto dei commi 4 e 5 dell'articolo 8 del decreto-legge  21  marzo

1988, n. 86, convertito, con modificazioni,  dalla  legge  20  maggio

1988, n. 160; 

    c) di lavoratori definiti "svantaggiati" o  "molto  svantaggiati"

ai sensi dei numeri 18) e 19) dell'articolo 2 del regolamento (CE) n.

800/2008 della Commissione, del 6 agosto 2008. Con decreto di  natura

non regolamentare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali,

da adottare entro novanta giorni dalla  data  di  entrata  in  vigore

della  presente  disposizione,  si  provvede  all'individuazione  dei

lavoratori di cui alle lettere a), b) ed e) del n. 18)  dell'articolo

2 del suddetto regolamento (CE) n. 800/2008. 

  5-quater. Le disposizioni di cui al primo periodo del comma  4  non

operano nelle ulteriori ipotesi individuate dai contratti  collettivi

nazionali, territoriali ed aziendali stipulati  dalle  organizzazioni

sindacali comparativamente piu' rappresentative dei lavoratori e  dei

datori di lavoro. 

                                                             (9) (14) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (28) 

  Il D.L. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con modificazioni dalla

L. 17 dicembre 2012, n. 221, ha disposto (con l'art. 28, comma 2) che

"Le ragioni di cui all'articolo 1, comma 1, del decreto legislativo 6

settembre 2001, n. 368, nonche' le ragioni di  cui  all'articolo  20,

comma 4, del decreto  legislativo  10  settembre  2003,  n.  276,  si

intendono sussistenti qualora il  contratto  a  tempo  determinato  ,

anche in somministrazione, sia stipulato da una  start-up  innovativa

per lo svolgimento di attivita' inerenti  o  strumentali  all'oggetto

sociale della stessa." 

  Ha inoltre disposto (con l'art. 28, comma 1) che  "Le  disposizioni

del presente articolo trovano applicazione per il periodo di  4  anni

dalla  data  di  costituzione  di  una  start-up  innovativa  di  cui

all'articolo 25,  comma  2,  ovvero  per  il  piu'  limitato  periodo

previsto dal comma 3 del medesimo articolo 25 per  le  societa'  gia'

costituite". 

                               Art. 21 

               Forma del contratto di somministrazione 

  1. Il contratto di somministrazione di manodopera e'  stipulato  in

forma scritta e contiene i seguenti elementi: 

    a) gli estremi dell'autorizzazione rilasciata al somministratore; 

    b) il numero dei lavoratori da somministrare; 

    c)  i  casi  e  le  ragioni  di  carattere  tecnico,  produttivo,

organizzativo o sostitutivo di cui ai commi 3 e 4 dell'articolo 20; 

    d)  l'indicazione  della  presenza  di   eventuali   rischi   per

l'integrita' e la salute del lavoratore e delle misure di prevenzione

adottate; 

    e) la data di inizio  e  la  durata  prevista  del  contratto  di

somministrazione; 

    f) le mansioni alle quali saranno adibiti i lavoratori e il  loro

inquadramento; 

    g) il luogo, l'orario e  il  trattamento  economico  e  normativo

delle prestazioni lavorative; 

    h) assunzione da parte del somministratore della obbligazione del

pagamento diretto al lavoratore del  trattamento  economico,  nonche'

del versamento dei contributi previdenziali; 

    i) assunzione dell'obbligo  dell'utilizzatore  di  rimborsare  al

somministratore gli  oneri  retributivi  e  previdenziali  da  questa

effettivamente sostenuti in favore dei prestatori di lavoro; 

    j) assunzione dell'obbligo  dell'utilizzatore  di  comunicare  al

somministratore i trattamenti retributivi applicabili  ai  lavoratori

comparabili; 

    k)  assunzione   da   parte   dell'utilizzatore,   in   caso   di

inadempimento del somministratore, dell'obbligo del pagamento diretto

al lavoratore del trattamento economico nonche'  del  versamento  dei

contributi previdenziali, fatto salvo il diritto di rivalsa verso  il

somministratore. 

  2. Nell'indicare gli elementi di cui al comma 1,  le  parti  devono

recepire le indicazioni contenute nei contratti collettivi. 

  3. Le informazioni di cui al comma 1, ((nonche' la data di inizio e

la durata prevedibile della missione)), 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 e'

nullo e i lavoratori  sono  considerati  a  tutti  gli  effetti  alle

dipendenze dell'utilizzatore. 

                                                             (9) (14) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              Art. 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  e'  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 puo' 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. 

  3. Nel caso  in  cui  il  prestatore  di  lavoro  sia  assunto  con

contratto stipulato a tempo indeterminato, nel medesimo e'  stabilita

la misura della indennita' mensile di disponibilita',  divisibile  in

quote orarie, corrisposta dal somministratore  al  lavoratore  per  i

periodi  nei  quali  il  lavoratore  stesso  rimane  in   attesa   di

assegnazione. La misura di tale indennita' e' stabilita dal contratto

collettivo applicabile al somministratore e comunque non e' inferiore

alla misura prevista, ovvero aggiornata periodicamente,  con  decreto

del Ministro del lavoro e delle politiche sociali. La predetta misura

e' proporzionalmente ridotta in caso  di  assegnazione  ad  attivita'

lavorativa  a  tempo  parziale  anche  presso   il   somministratore.

L'indennita'  di  disponibilita'  e'  esclusa  dal  computo  di  ogni

istituto di legge o di contratto collettivo. 

((3-bis. Le assunzioni a tempo indeterminato e a  tempo  determinato,

ai sensi del presente articolo, possono essere effettuate  anche  con

rapporto di lavoro a tempo parziale. In tale caso, trova applicazione

il  decreto  legislativo  25  febbraio  2000,  n.  61,  e  successive

modificazioni, in quanto compatibile con le disposizioni del presente

decreto.)) 

  4. Le disposizioni di cui all'articolo  4  della  legge  23  luglio

1991, n. 223, non trovano applicazione anche nel  caso  di  fine  dei

lavori connessi  alla  somministrazione  a  tempo  indeterminato.  In

questo caso trovano applicazione l'articolo 3 della legge  15  luglio

1966, n. 604, e le tutele del lavoratore di cui all'articolo 12. 

  5. In caso di  contratto  di  somministrazione,  il  prestatore  di

lavoro non e' computato nell'organico dell'utilizzatore ai fini della

applicazione di normative di legge o di contratto  collettivo,  fatta

eccezione per  quelle  relative  alla  materia  dell'igiene  e  della

sicurezza sul lavoro. 

  6. La disciplina in materia di assunzioni obbligatorie e la riserva

di cui all'articolo 4-bis, comma 3, del decreto  legislativo  n.  181

del 2000, non si applicano in caso di somministrazione. (3) (9) (14) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (3) 

  La Corte costituzionale con sentenza 13 - 28 gennaio  2005,  n.  50

(in G.U. 1a s.s. 02/02/2005, n. 5)  ha  dichiarato  "l'illegittimita'

costituzionale dell'art. 22, comma 6, del decreto legislativo n.  276

del 2003". 

-------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                               Art. 23 

Tutela del prestatore di lavoro esercizio del potere  disciplinare  e

                      regime della solidarieta' 

  1. Per tutta la durata della missione  presso  un  utilizzatore,  i

lavoratori dipendenti dal somministratore hanno diritto a  condizioni

di base di lavoro e d'occupazione complessivamente  non  inferiori  a

quelle dei dipendenti di pari livello dell'utilizzatore, a parita' di

mansioni svolte. Restano in ogni caso salve le clausole dei contratti

collettivi nazionali di lavoro stipulate ai  sensi  dell'articolo  1,

comma 3, della legge 24 giugno 1997, n. 196. 

  2. ((COMMA ABROGATO DALLA L. 28 GIUGNO 2012, N. 92)). 

  3. L'utilizzatore e' obbligato in solido con il  somministratore  a

corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e i  contributi

previdenziali. 

  4. I contratti collettivi applicati dall'utilizzatore  stabiliscono

modalita' e criteri per  la  determinazione  e  corresponsione  delle

erogazioni  economiche  correlate  ai  risultati   conseguiti   nella

realizzazione di  programmi  concordati  tra  le  parti  o  collegati

all'andamento economico dell'impresa.  I  lavoratori  dipendenti  dal

somministratore hanno altresi' diritto a fruire di  tutti  i  servizi

sociali e assistenziali di cui godono i dipendenti  dell'utilizzatore

addetti  alla  stessa  unita'  produttiva,  esclusi  quelli  il   cui

godimento sia condizionato alla iscrizione ad associazioni o societa'

cooperative o al  conseguimento  di  una  determinata  anzianita'  di

servizio. 

  5. Il somministratore  informa  i  lavoratori  sui  rischi  per  la

sicurezza e la salute connessi alle attivita' produttive in  generale

e li forma e addestra all'uso delle attrezzature di lavoro necessarie

allo svolgimento della attivita' lavorativa per la quale essi vengono

assunti  in  conformita'  alle  disposizioni   recate   dal   decreto

legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modificazioni  ed

integrazioni. Il contratto di  somministrazione  puo'  prevedere  che

tale obbligo sia adempiuto dall'utilizzatore;  in  tale  caso  ne  va

fatta indicazione nel contratto con il lavoratore. Nel caso in cui le

mansioni cui e'  adibito  il  prestatore  di  lavoro  richiedano  una

sorveglianza  medica  speciale   o   comportino   rischi   specifici,

l'utilizzatore  ne  informa  il  lavoratore  conformemente  a  quanto

previsto dal  decreto  legislativo  19  settembre  1994,  n.  626,  e

successive  modificazioni  ed  integrazioni.  L'utilizzatore  osserva

altresi', nei confronti del medesimo prestatore, tutti  gli  obblighi

di protezione previsti nei confronti  dei  propri  dipendenti  ed  e'

responsabile  per  la  violazione   degli   obblighi   di   sicurezza

individuati dalla legge e dai contratti collettivi. 

  6. Nel caso in cui adibisca il lavoratore a  mansioni  superiori  o

comunque a mansioni non equivalenti a quelle  dedotte  in  contratto,

l'utilizzatore  deve  darne  immediata   comunicazione   scritta   al

somministratore consegnandone copia al lavoratore medesimo.  Ove  non

abbia adempiuto all'obbligo di informazione, l'utilizzatore  risponde

in  via  esclusiva  per  le  differenze  retributive   spettanti   al

lavoratore  occupato  in  mansioni  superiori   e   per   l'eventuale

risarcimento  del  danno  derivante  dalla  assegnazione  a  mansioni

inferiori. 

  7. Ai fini dell'esercizio del potere disciplinare, che e' riservato

al somministratore, l'utilizzatore comunica  al  somministratore  gli

elementi  che  formeranno  oggetto  della  contestazione   ai   sensi

dell'articolo 7 della legge 20 maggio 1970, n. 300. 

  7-bis. I lavoratori dipendenti dal somministratore  sono  informati

dall'utilizzatore dei posti vacanti  presso  quest'ultimo,  affinche'

possano aspirare, al pari dei dipendenti del medesimo utilizzatore, a

ricoprire posti di lavoro a tempo  indeterminato.  Tali  informazioni

possono essere fornite mediante  un  avviso  generale  opportunamente

affisso all'interno dei locali dell'utilizzatore presso  il  quale  e

sotto il cui controllo detti lavoratori prestano la loro opera. 

  8. E' nulla ogni clausola diretta a limitare, anche indirettamente,

la facolta' dell'utilizzatore di assumere il  lavoratore  al  termine

della sua missione. 

  9. La disposizione di cui al comma 8  non  trova  applicazione  nel

caso in cui al lavoratore sia corrisposta  una  adeguata  indennita',

secondo quanto stabilito  dal  contratto  collettivo  applicabile  al

somministratore. 

  9-bis.  Resta  salva  la  facolta'   per   il   somministratore   e

l'utilizzatore di pattuire un compenso ragionevole per i servizi resi

a  quest'ultimo  in  relazione  alla  missione,  all'impiego  e  alla

formazione del lavoratore per  il  caso  in  cui,  al  termine  della

missione, l'utilizzatore assuma il lavoratore. 

                                                             (9) (14) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              Art. 24. 

               Diritti sindacali e garanzie collettive 

  1. Ferme restando le  disposizioni  specifiche  per  il  lavoro  in

cooperativa,   ai   lavoratori   delle   societa'   o   imprese    di

somministrazione e degli appaltatori si applicano i diritti sindacali

previsti  dalla  legge  20  maggio  1970,  n.   300,   e   successive

modificazioni. 

  2.  Il  prestatore  di  lavoro  ha  diritto  a  esercitare   presso

l'utilizzatore, per tutta la durata della somministrazione, i diritti

di liberta' e di  attivita'  sindacale  nonche'  a  partecipare  alle

assemblee del personale dipendente delle imprese utilizzatrici. 

  2.  Ai  prestatori  di  lavoro  che   dipendono   da   uno   stesso

somministratore e che operano presso diversi utilizzatori compete uno

specifico diritto di riunione secondo la normativa vigente e  con  le

modalita' specifiche determinate dalla contrattazione collettiva. 

  4. L'utilizzatore comunica alla rappresentanza sindacale  unitaria,

ovvero  alle  rappresentanze   aziendali   e,   in   mancanza,   alle

associazioni territoriali di categoria aderenti  alle  confederazioni

dei  lavoratori  comparativamente  piu'  rappresentative  sul   piano

nazionale: 

    a) il numero e i motivi  del  ricorso  alla  somministrazione  di

lavoro prima della stipula del  contratto  di  somministrazione;  ove

ricorrano motivate ragioni di urgenza e necessita'  di  stipulare  il

contratto, l'utilizzatore fornisce le predette comunicazioni entro  i

cinque giorni successivi; 

    b) ogni dodici mesi, anche per il tramite della associazione  dei

datori di lavoro alla quale aderisce o conferisce mandato, il  numero

e i motivi dei contratti di somministrazione di lavoro  conclusi,  la

durata  degli  stessi,  il  numero  e  la  qualifica  dei  lavoratori

interessati. 

                                                           (9) ((14)) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              Art. 25. 

                         Norme previdenziali 

  1.  Gli  oneri   contributivi,   previdenziali,   assicurativi   ed

assistenziali, previsti dalle vigenti disposizioni legislative,  sono

a carico del somministratore che, ai sensi e per gli effetti  di  cui

all'articolo 49 della legge 9 marzo 1989, n. 88,  e'  inquadrato  nel

settore  terziario.  Sulla  indennita'  di  disponibilita'   di   cui

all'articolo 22, comma 3, i  contributi  sono  versati  per  il  loro

effettivo ammontare,  anche  in  deroga  alla  vigente  normativa  in

materia di minimale contributivo. 

  2. Il somministratore non e' tenuto al  versamento  della  aliquota

contributiva di cui all'articolo 25, comma 4, della legge 21 dicembre

1978, n. 845. 

  3. Gli obblighi per  l'assicurazione  contro  gli  infortuni  e  le

malattie professionali previsti  dal  decreto  del  Presidente  della

Repubblica 30 giugno 1965, n. 1124, e successive modificazioni,  sono

determinati in relazione al  tipo  e  al  rischio  delle  lavorazioni

svolte. I premi e i contributi sono determinati in relazione al tasso

medio,  o  medio  ponderato,  stabilito  per  la   attivita'   svolta

dall'impresa  utilizzatrice,  nella  quale   sono   inquadrabili   le

lavorazioni svolte dai lavoratori temporanei, ovvero sono determinati

in base al tasso medio, o medio  ponderato,  della  voce  di  tariffa

corrispondente   alla   lavorazione   effettivamente   prestata   dal

lavoratore temporaneo, ove presso l'impresa utilizzatrice  la  stessa

non sia gia' assicurata. 

  4. Nel settore agricolo e in caso di somministrazione di lavoratori

domestici  trovano  applicazione  i  criteri  erogativi,  gli   oneri

previdenziali e assistenziali previsti dai relativi settori. 

                                                           (9) ((14)) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              Art. 26. 

                       Responsabilita' civile 

  1. Nel caso di somministrazione di lavoro  l'utilizzatore  risponde

nei confronti dei terzi dei danni a essi arrecati dal  prestatore  di

lavoro nell'esercizio delle sue mansioni. 

                                                           (9) ((14)) 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              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 puo'  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 e' limitato esclusivamente,  in  conformita'  ai

principi generali dell'ordinamento, all'accertamento della  esistenza

delle ragioni che la giustificano e non puo' essere  esteso  fino  al

punto  di  sindacare  nel  merito  valutazioni  e  scelte   tecniche,

organizzative o produttive che spettano all'utilizzatore. 

------------- 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

------------- 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

                              Art. 28. 

                    Somministrazione fraudolenta 

  1. Ferme restando le sanzioni di cui  all'articolo  18,  quando  la

somministrazione di lavoro  e'  posta  in  essere  con  la  specifica

finalita' di eludere norme  inderogabili  di  legge  o  di  contratto

collettivo applicato al lavoratore,  somministratore  e  utilizzatore

sono puniti con  una  ammenda  di  20  euro  per  ciascun  lavoratore

coinvolto e ciascun giorno di somministrazione. 

AGGIORNAMENTO (9) 

  La L. 24 dicembre 2007, n. 247, ha disposto (con  l'art.  1,  comma

46) che "E' abolito il contratto  di  somministrazione  di  lavoro  a

tempo indeterminato di  cui  al  titolo  III,  capo  I,  del  decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modificazioni". 

AGGIORNAMENTO (14) 

  La L. 23 dicembre 2009, n. 191, abrogando il comma 46  dell'art.  1

della L. 24 dicembre 2007, n. 247 (in G.U. 29/12/2007,  n.  301),  ha

disposto (con l'art. 2, comma 143) che  "Dalla  data  di  entrata  in

vigore della presente legge trovano applicazione le  disposizioni  in

materia di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato di cui al

titolo III, capo I, del decreto legislativo  10  settembre  2003,  n.

276, come da ultimo modificato dalla presente legge". 

Somministrazione  richiamo alla direttiva sul lavoro interinale del 2008/104/CE .Sulla somministrazione e contratto a tempo determinato  diritto europeo non si applica la direttiva 1999/80 /CE sul rapporto a tempo determinato .
 Sentenza corte di giustizia Del 11-4-2013 causa  C290 /12 parti Della Rocca /poste italiane spa    Corte di Giustizia  < Nella causa C‑290/12,

avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, dal Tribunale di Napoli, con decisione del 29 maggio 2012, pervenuta in cancelleria l’11 giugno 2012, nel procedimento

Oreste Della Rocca 

contro

Poste Italiane SpA (……………………….) 1. La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione delle clausole 2 e 5 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999 (in prosieguo: l’«accordo quadro»), che compare in allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato (GU L 175, pag. 43).

2. Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra il sig. Della Rocca e la società Poste Italiane SpA (in prosieguo: la «Poste Italiane») in merito al rapporto di lavoro posto in essere con quest’ultima.

Contesto normativo 

Il diritto dell’Unione 

La direttiva 1999/70

3. Dal considerando 14 della direttiva 1999/70, fondata sull’articolo 139, paragrafo 2, CE, emerge che le parti contraenti dell’accordo quadro hanno inteso, tramite la sua conclusione, migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato garantendo l’applicazione del principio di non discriminazione, nonché creare un quadro per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato.

4. Ai sensi dell’articolo 1 della direttiva 1999/70, l’obiettivo di quest’ultima consiste nell’«attuare l’accordo quadro (...), che figura nell’allegato, concluso (...) fra le organizzazioni intercategoriali a carattere generale (CES, CEEP e UNICE)».

5. Il quarto comma del preambolo dell’accordo quadro è redatto nei termini seguenti:

«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 interinale. È intenzione delle parti considerare la necessità di un analogo accordo relativo al lavoro interinale».

6. La clausola 2 dell’accordo quadro, intitolata «Campo d’applicazione», è così formulata:

«1. Il presente accordo 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.

2. Gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali e/o le parti sociali stesse possono decidere che il presente accordo non si applichi ai:

a) rapporti di formazione professionale iniziale e di apprendistato;

b) contratti e rapporti di lavoro definiti nel quadro di un programma specifico di formazione, inserimento e riqualificazione professionale pubblico o che usufruisca di contributi pubblici».

7. La clausola 3 dell’accordo quadro, intitolata «Definizioni», così prevede:

«1. Ai fini del presente accordo, il termine “lavoratore a tempo determinato” indica una persona con un contratto o un rapporto di lavoro definiti direttamente fra il datore di lavoro e il lavoratore e 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.

(…)».

8. La clausola 5 dell’accordo quadro, intitolata «Misure di prevenzione degli abusi», così dispone:

«1. Per prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti collettivi e delle prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o 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 direttiva 2008/104

9. I considerando da 5 a 7 della direttiva 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 novembre 2008, relativa al lavoro tramite agenzia interinale (GU L 327, pag. 9), sono formulati nei termini seguenti:

«(5) Nel preambolo dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato (…) le parti firmatarie hanno dichiarato che intendono valutare la necessità di un accordo analogo per il lavoro tramite agenzia interinale e hanno deciso di non inserire i lavoratori tramite agenzia interinale nella direttiva sul lavoro a tempo determinato.

(...)

(7) Il 21 maggio 2001 le parti sociali hanno riconosciuto che i loro negoziati sul lavoro tramite agenzia interinale non avevano condotto a un accordo».

La normativa italiana 

Il decreto legislativo n. 368/01

10. L’articolo 1 del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall’UNICE, dal CEEP e dal CES (GURI n. 235, del 9 ottobre 2001, pag. 4; in prosieguo: il «decreto legislativo n. 368/01»), così dispone:

«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».

11. Ai sensi dell’articolo 4 del decreto legislativo n. 368/01, concernente la 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».

12. L’articolo 5 del decreto legislativo n. 368/01, intitolato «Scadenza del termine e sanzioni. Successione dei contratti», dispone:

«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, o 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 e 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».

Il decreto legislativo n. 276/03

13. Dalla decisione di rinvio emerge che il decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, attuazione delle deleghe in materia di occupazione e mercato del lavoro, di cui alla legge 14 febbraio 2003, n. 30 (supplemento ordinario alla GURI n. 235, del 9 ottobre 2003, pag. 5; in prosieguo: il «decreto legislativo n. 276/03»), per quanto riguarda il contratto di lavoro a tempo determinato concluso con un’agenzia di lavoro interinale, deroga al decreto legislativo n. 368/01, in quanto prevede che a tali contratti di lavoro possa essere apposto un termine e che essi possano essere prorogati senza giustificazione, secondo una disciplina che rientra nel diritto ordinario soltanto indirettamente.

14. Il decreto legislativo n. 276/03 definisce il contratto di somministrazione di lavoro come il contratto avente ad oggetto la fornitura professionale di manodopera, a tempo indeterminato o a termine, nell’ambito del quale i lavoratori svolgono la loro attività nell’interesse nonché sotto la direzione e il controllo dell’utilizzatore. Esso consiste pertanto in un contratto tra due soggetti, il «somministratore» e l’«utilizzatore», con cui il primo fornisce al secondo manodopera da esso stesso impiegata, contro pagamento. Tale contratto di somministrazione di lavoro è accompagnato da un contratto di lavoro concluso tra il somministratore e il lavoratore. 

15. L’articolo 20, paragrafo 4, del decreto legislativo n. 276/03 prevede che la somministrazione di lavoro a tempo determinato sia ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico o produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all’ordinaria attività dell’utilizzatore. I contratti collettivi nazionali di lavoro possono prevedere l’individuazione di limiti quantitativi di utilizzazione della somministrazione a tempo determinato, anche in misura non uniforme.

16. Secondo l’articolo 21 del decreto legislativo n. 276/03, il contratto di somministrazione di manodopera è stipulato in forma scritta e contiene, in particolare, i casi e le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo di cui all’articolo 20, paragrafi 3 e 4. Tali informazioni sono comunicate per iscritto al lavoratore dal somministratore, all’atto della stipulazione del contratto di lavoro, ovvero all’atto dell’invio presso l’utilizzatore.

17. L’articolo 22, paragrafo 2, del decreto legislativo n. 276/03 prevede che, in caso di somministrazione a tempo determinato, il rapporto di lavoro tra somministratore e lavoratore sia soggetto alla disciplina di cui al decreto legislativo n. 368/01, per quanto compatibile, e in ogni caso con esclusione delle disposizioni di cui all’articolo 5, paragrafi 3 e seguenti di tale decreto legislativo. 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.

18. L’articolo 27 del decreto legislativo n. 276/03 prevede che, quando la somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli articoli 20 e 21 di tale decreto legislativo, il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale notificato anche soltanto all’utilizzatore, la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo, con effetto dall’inizio della somministrazione.

Procedimento principale e questioni pregiudiziali 

19. Il sig. Della Rocca ha concluso con la Obiettivo Lavoro SpA (in prosieguo: la «Obiettivo Lavoro»), società di fornitura di lavoro temporaneo, tre contratti di lavoro a tempo determinato successivi, in forza dei quali è stato messo a disposizione della Poste Italiane come portalettere. Tali contratti riguardavano, rispettivamente, i periodi compresi tra il 2 novembre 2005 e il 31 gennaio 2006, il 2 febbraio e il 30 settembre 2006, nonché il 2 ottobre 2006 e il 31 gennaio 2007. Tali contratti di lavoro sono stati conclusi sulla base di un contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato concluso tra la Obiettivo Lavoro e la Poste Italiane al fine di provvedere alla sostituzione del personale assente addetto al servizio recapito presso la regione Campania. È pacifico che soltanto il contratto di somministrazione di lavoro, e non i contratti di lavoro a tempo determinato, risponde alle ragioni oggettive che giustificano la conclusione e il rinnovo di questi ultimi.

20. Ritenendo che i motivi del ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato fossero «generici e insussistenti» e che la proroga della stessa non fosse motivata, il sig. Della Rocca ha adito il Tribunale di Napoli al fine di far accertare che, essendo detta somministrazione irregolare alla luce degli articoli 20, 21 e 27 del decreto legislativo n. 276/03, il suo rapporto di lavoro con la Poste Italiane era un rapporto a tempo indeterminato. 

21. Secondo la Poste Italiane, le ragioni che giustificavano il ricorso al contratto di somministrazione di lavoro erano sufficientemente indicate ed esistenti. Inoltre, la reiterazione dei contratti di lavoro conclusi tra la Obiettivo Lavoro e il sig. Della Rocca non era soggetta a limiti normativi, poiché l’articolo 22 del decreto legislativo n. 276/03 esclude l’applicazione dell’articolo 5, paragrafi 3 e 4, del decreto legislativo n. 368/01 a questo tipo di contratti.

22. Nella decisione di rinvio il Tribunale di Napoli spiega che dal citato articolo 22 emerge che, in deroga alla disciplina ordinaria in materia di contratti di lavoro a tempo determinato, la legislazione nazionale non pone limitazioni alla reiterazione di contratti di lavoro a termine per le agenzie di lavoro interinale. Infatti, mentre il decreto legislativo n. 368/01 prevede che la causalità del contratto e della sua proroga attengano alle esigenze del datore di lavoro, il decreto legislativo n. 276/03 consente la conclusione di contratti di lavoro a termine, ove il contratto di somministrazione di lavoro sia stato anch’esso concluso a termine. Solo quest’ultimo contratto, in forza degli articoli 20, paragrafo 4, e 27, paragrafo 1, del decreto legislativo n. 276/03, dev’essere giustificato da esigenze tecniche, organizzative o produttive.

23. Il Tribunale di Napoli dubita tuttavia della compatibilità di tale normativa con la clausola 5 dell’accordo quadro. 

24. In proposito, tale giudice ritiene che sia anzitutto necessario chiedersi se il rapporto di lavoro tra l’agenzia di lavoro interinale e il lavoratore interinale o quello tra quest’ultimo e l’impresa utilizzatrice rientrino nell’ambito di applicazione dell’accordo quadro. Infatti, sebbene il preambolo di tale accordo suggerisca che esso non sia applicabile, dal punto 36 dell’ordinanza del 15 settembre 2010, Briot (C‑386/09, Racc. pag. I‑8471) emergerebbe che il rapporto di lavoro tra l’agenzia di lavoro interinale e il lavoratore interinale resterebbe soggetto all’accordo quadro, poiché la direttiva 2008/104 riguarda soltanto il rapporto di lavoro tra quest’ultimo e l’impresa utilizzatrice.

25. Nel caso in cui l’accordo quadro fosse applicabile, il giudice del rinvio si chiede poi se, in assenza di altre misure ostative, sia conforme alla clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro che le ragioni riguardanti le esigenze tecniche, organizzative o produttive che hanno giustificato la conclusione di un contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato – le quali sono proprie non dell’agenzia interinale, ma dell’impresa utilizzatrice, e sono slegate dallo specifico rapporto di lavoro – costituiscano un motivo sufficiente per giustificare la conclusione di un contratto di lavoro a tempo determinato tra il lavoratore interinale e l’agenzia di lavoro interinale, nonché la sua proroga.

26. Il giudice del rinvio si chiede infine se tale clausola consenta di porre a carico di un terzo, nel caso di specie l’utilizzatore, le conseguenze del ricorso abusivo a contratti di lavoro a tempo determinato. Infatti, poiché le agenzie di lavoro interinale svolgono una mera attività di intermediari e possono non assumere alcun rischio d’impresa, i lavoratori fonderebbero sistematicamente i loro ricorsi sull’articolo 27, paragrafo 1, del decreto legislativo n. 276/03, cosicché la sanzione non colpirebbe il datore di lavoro.

27. In tale contesto, il Tribunale di Napoli ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) se tenuto conto anche dell’inciso di cui al punto 36 dell’Ordinanza [Briot, cit.,], la direttiva [1999/70], segnatamente la clausola 2, faccia riferimento anche al 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] regolamenti detti rapporti;

2) se, in assenza di altre misure ostative, una disposizione che consenta la apposizione del termine al contratto di lavoro con agenzia di lavoro interinale, nonché la sua reiterazione, sulla base di esigenze tecniche organizzative o produttive non della agenzia ed in relazione allo specifico rapporto di lavoro a termine, ma sulla base di esigenze generali del somministrato, slegate dallo specifico rapporto di lavoro, soddisfi i requisiti di cui alla clausola 5, comma 1, lett. a) della direttiva [1999/70], ovvero possa costituire una elusione della direttiva stessa; se le esigenze oggettive di cui alla clausola 5, comma 1, lett. a), della direttiva [1999/70] debbano essere cristallizzate in un documento e debbano riguardare lo specifico rapporto di lavoro a termine e la sua reiterazione, per cui il riferimento alle esigenze oggettive generali che hanno giustificato la stipula del contratto di somministrazione siano inidonee o meno a soddisfare la prescrizione di cui alla clausola 5, lettera a);

3) se la clausola 5 della direttiva [1999/70] osti a che le conseguenze dell’abuso siano poste a carico di soggetto terzo, nel caso di specie l’utilizzatore».

Sulle questioni pregiudiziali 

Sulla ricevibilità 

28. La Poste Italiane sostiene che le questioni sollevate non sono rilevanti, in quanto riguarderebbero l’applicazione dell’accordo quadro al rapporto di lavoro tra il lavoratore interinale e l’agenzia di lavoro interinale, mentre nel procedimento principale il sig. Della Rocca deduce soltanto l’illegittimità del contratto di somministrazione di lavoro concluso tra l’agenzia di lavoro interinale e l’utilizzatore. 

29. Occorre ricordare che, secondo una giurisprudenza costante, le questioni relative all’interpretazione del diritto dell’Unione sollevate dal giudice nazionale nel contesto di diritto e di fatto che egli individua sotto la propria responsabilità, del quale non spetta alla Corte verificare l’esattezza, godono di una presunzione di rilevanza. Il rifiuto, da parte della Corte, di pronunciarsi su una domanda proposta da un giudice nazionale è possibile soltanto qualora appaia in modo manifesto che l’interpretazione richiesta del diritto dell’Unione non ha alcun rapporto con l’effettività o l’oggetto del procedimento principale, qualora la questione sia di tipo ipotetico o, ancora, qualora la Corte non disponga degli elementi di fatto e di diritto necessari per rispondere in modo utile alle questioni che le sono sottoposte (sentenza del 22 giugno 2010, Melki e Abdeli, C‑188/10 e C‑189/10, Racc. pag. I‑5667, punto 27 e la giurisprudenza citata).

30. Orbene, si deve constatare che le questioni sollevate dal giudice del rinvio riguardano l’interpretazione dell’accordo quadro in una controversia concreta, nell’ambito della quale, come emerge dai punti 20 e 21 della presente sentenza, il sig. Della Rocca non contesta soltanto la somministrazione di lavoro, ma anche la reiterazione dei suoi contratti di lavoro con l’agenzia di lavoro interinale, mentre la Poste Italiane sostiene che tali reiterazioni rispettano i requisiti dettati dalla normativa nazionale, circostanza che porta il giudice del rinvio a chiedersi se quest’ultima sia conforme all’accordo quadro.

31. Stanti tali premesse, si deve dichiarare che la presente domanda di pronuncia pregiudiziale è ricevibile.

Sulla prima questione 

32. Con tale questione il giudice del rinvio chiede in sostanza se la direttiva 1999/70 e l’accordo quadro debbano essere interpretati nel senso che si applicano al rapporto di lavoro a tempo determinato tra un lavoratore interinale e un’agenzia di lavoro interinale e al rapporto di lavoro a tempo determinato tra un tale lavoratore e un’impresa utilizzatrice.

33. In via preliminare occorre sottolineare che un lavoratore interinale come il sig. Della Rocca rientra nell’ambito di applicazione ratione materiae della direttiva 2008/104. È tuttavia pacifico che tale direttiva, che doveva essere trasposta nel diritto interno non oltre il 5 dicembre 2011, non è applicabile ratione temporis al procedimento principale, dato che i periodi di lavoro interinale di cui trattasi nello stesso riguardano il periodo compreso tra il 2 novembre 2005 e il 31 gennaio 2007. In tale contesto, giustamente il giudice del rinvio s’interroga unicamente sull’applicabilità dell’accordo quadro al lavoratore in questione. 

34. A tale proposito va ricordato che, come già dichiarato dalla Corte, dalla stessa formulazione della clausola 2, punto 1, dell’accordo quadro, risulta che l’ambito d’applicazione di quest’ultimo è concepito in senso ampio, poiché riguarda in generale i «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». Inoltre, la definizione della nozione di «lavoratori a tempo determinato» ai sensi dell’accordo quadro, figurante nella clausola 3, punto 1, di quest’ultimo, include tutti i lavoratori, senza operare distinzioni basate sulla natura pubblica o privata del loro datore di lavoro (sentenza del 4 luglio 2006, Adeneler e a., C‑212/04, Racc. pag. I‑6057, punto 56).

35. L’ambito di applicazione dell’accordo quadro non è tuttavia illimitato. In tal senso, dallo stesso tenore letterale della clausola 2, punto 1, dell’accordo quadro emerge che la disciplina dei contratti e dei rapporti di lavoro ai quali si applica detto accordo quadro non è riconducibile a quest’ultimo né al diritto dell’Unione, bensì alla legislazione nazionale e/o alle prassi nazionali. Inoltre, la clausola 2, punto 2, dell’accordo quadro conferisce agli Stati membri un margine di discrezionalità per quanto attiene all’applicazione dell’accordo quadro a talune categorie di contratti o di rapporti di lavoro. Infatti, la clausola 2, punto 2, dell’accordo quadro offre agli Stati membri e/o alle parti sociali la facoltà di escludere dal campo di applicazione di tale accordo quadro i «rapporti di formazione professionale iniziale e di apprendistato» nonché i «contratti e rapporti di lavoro definiti nel quadro di un programma specifico di formazione, inserimento e riqualificazione professionale pubblico o che usufruisca di contributi pubblici» (v. sentenza del 15 marzo 2012, Sibilio, C‑157/11, non ancora pubblicata nella Raccolta, punti 42, 52 e 53).

36. Orbene, allo stesso modo, dal quarto comma del preambolo dell’accordo quadro risulta espressamente che esso non si applica ai lavoratori a tempo determinato messi a disposizione di un’azienda utilizzatrice da parte di un’agenzia di lavoro interinale, poiché l’intenzione delle parti di tale accordo quadro era quella di concludere un analogo accordo relativo al lavoro interinale. È proprio la disciplina del lavoro interinale l’obiettivo della direttiva 2008/104 che, come emerge dai suoi considerando 5 e 7, è stata adottata dal legislatore dell’Unione dopo il fallimento dei negoziati tra le parti sociali in merito alla conclusione di detto accordo. 

37. Si deve rilevare in proposito che l’esclusione prevista da detto preambolo dell’accordo quadro riguarda il lavoratore interinale in quanto tale, e non l’uno o l’altro dei suoi rapporti di lavoro, con la conseguenza che tanto il suo rapporto di lavoro con l’agenzia di lavoro interinale quanto quello sorto con l’azienda utilizzatrice esulano dall’ambito di applicazione di tale accordo quadro.

38. È certamente vero che, secondo la giurisprudenza della Corte, il preambolo di un atto dell’Unione non ha valore giuridico vincolante e non può essere fatto valere né per derogare alle disposizioni stesse dell’atto di cui trattasi né per interpretare tali disposizioni in un senso manifestamente contrario alla loro formulazione (v., in particolare, sentenze del 25 novembre 1998, Manfredi, C‑308/97, Racc. pag. I‑7685, punto 30; del 24 novembre 2005, Deutsches Milch-Kontor, C‑136/04, Racc. pag. I‑10095, punto 32; del 2 aprile 2009, Tyson Parketthandel, C‑134/08, Racc. pag. I‑2875, punto 16, e del 28 giugno 2012, Caronna, C‑7/11, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 40).

39. Tuttavia, nella specie si deve necessariamente constatare che l’esclusione che compare nel preambolo dell’accordo quadro è riportata nella clausola 3, punto 1, di quest’ultimo, secondo la quale soltanto il rapporto di lavoro concluso «direttamente» con il datore di lavoro rientra nell’ambito di tale accordo quadro.

40. Inoltre, la somministrazione di lavoratori interinali costituisce una costruzione complessa e specifica del diritto del lavoro che implica, come risulta dai punti 32 e 37 della presente sentenza, un duplice rapporto di lavoro tra, da un lato, l’agenzia di lavoro interinale e il lavoratore interinale, e, dall’altro, quest’ultimo e l’impresa utilizzatrice, nonché un rapporto di somministrazione tra l’agenzia di lavoro interinale e l’impresa utilizzatrice. Orbene, l’accordo quadro non contiene disposizioni vertenti su questi aspetti specifici. 

41. Al contrario, occorre constatare che l’articolo 1, paragrafo 3, lettera c), della direttiva 96/71/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 1996, relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi (GU 1997, L 18, pag. 1) dispone espressamente che detta direttiva si applica al distacco, operato da un’impresa di lavoro temporaneo, di un lavoratore presso un’impresa utilizzatrice, ove esista un rapporto di lavoro tra l’impresa di lavoro temporaneo e il lavoratore temporaneo durante il periodo di distacco. Del pari, l’articolo 1, punto 2, della direttiva 91/383/CEE del Consiglio, del 25 giugno 1991, che completa le misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute durante il lavoro dei lavoratori aventi un rapporto di lavoro a durata determinata o un rapporto di lavoro interinale (GU L 206, pag. 19), precisa espressamente che tale direttiva si applica ai rapporti di lavoro interinale tra un’agenzia di lavoro interinale e il lavoratore interinale.

42. Ne consegue che i rapporti di lavoro a tempo determinato di un lavoratore interinale messo a disposizione di un’impresa utilizzatrice da un’agenzia di lavoro interinale non rientrano nell’ambito di applicazione dell’accordo quadro, e pertanto nemmeno in quello della direttiva 1999/70.

43. Tale conclusione non è affatto in contrasto con quanto dichiarato dalla Corte nella citata ordinanza Briot. Infatti, in quella causa, dopo avere accertato che il mancato rinnovo di un contratto di lavoro a tempo determinato di un lavoratore interinale, che è terminato, per effetto della sopravvenienza della sua scadenza, in una data anteriore a quella del trasferimento dell’attività cui era stato assegnato tale lavoratore, non violava la direttiva 2001/23/CE del Consiglio, del 12 marzo 2001, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti (GU L 82, pag. 16), la Corte si è limitata a precisare, al punto 36 della richiamata ordinanza, che tale soluzione non pregiudicava la tutela di cui un lavoratore interinale potrebbe, all’occorrenza, beneficiare contro l’abusivo ricorso ad una successione di contratti di lavoro a tempo determinato in virtù di altre disposizioni del diritto dell’Unione, segnatamente della direttiva 1999/70, né l’interpretazione che la Corte dovrà fornire di queste ultime.

44. Orbene, nello specifico, secondo l’interpretazione della direttiva 1999/70 e dell’accordo quadro come risulta dai punti 34‑42 della presente sentenza, i rapporti di lavoro a tempo determinato di un lavoratore interinale messo a disposizione di un’impresa utilizzatrice da un’agenzia di lavoro interinale non rientrano nell’ambito di applicazione di tale direttiva e dell’accordo quadro.

45. Si deve pertanto rispondere alla prima questione che la direttiva 1999/70 e l’accordo quadro devono essere interpretati nel senso che non si applicano né al rapporto di lavoro a tempo determinato tra un lavoratore interinale e un’agenzia di lavoro interinale né al rapporto di lavoro a tempo determinato tra tale lavoratore e un’impresa utilizzatrice.

Sulla seconda e terza questione 

46. Alla luce della risposta fornita alla prima questione, non occorre rispondere alla seconda e terza questione.

Sulle spese 

47. Nei confronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar luogo a rifusione.

Dispositivo

Per questi motivi, la Corte (Ottava Sezione) dichiara:

La direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, e l’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, che compare in allegato a tale direttiva, devono essere interpretati nel senso che non si applicano né al rapporto di lavoro a tempo determinato tra un lavoratore interinale e un’agenzia di lavoro interinale né al rapporto di lavoro a tempo determinato tra tale lavoratore e un’impresa utilizzatrice. >

Direttiva 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio

del 19 novembre 2008

relativa al lavoro tramite agenzia interinale

IL PARLAMENTO EUROPEO E IL CONSIGLIO DELL’UNIONE EUROPEA,

visto il trattato che istituisce la Comunità europea, in particolare l’articolo 137, paragrafo 2,

vista la proposta della Commissione,

visto il parere del Comitato economico e sociale europeo [1],

previa consultazione del Comitato delle regioni,

deliberando secondo la procedura di cui all’articolo 251 del trattato [2],

considerando quanto segue:

(1) La presente direttiva rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi riconosciuti dalla carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea [3]. In particolare, essa intende garantire il pieno rispetto dell’articolo 31 della carta, secondo il quale ogni lavoratore ha diritto a condizioni di lavoro sane, sicure e dignitose, a una limitazione della durata massima del lavoro, a periodi di riposo giornalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite.

(2) La carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori al punto 7 prevede tra l’altro che la realizzazione del mercato interno debba condurre a un miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori nella Comunità europea. Ciò avverrà mediante il ravvicinamento, nel progresso, di tali condizioni, soprattutto per quanto riguarda le forme di lavoro, come il lavoro a tempo determinato, il lavoro a tempo parziale, il lavoro tramite agenzia interinale e il lavoro stagionale.

(3) Il 27 settembre 1995 la Commissione ha consultato le parti sociali a livello comunitario a norma dell’articolo 138, paragrafo 2, del trattato sul possibile orientamento di un’azione da adottare a livello comunitario relativa alla flessibilità dell’orario di lavoro e alla garanzia del posto di lavoro per i lavoratori.

(4) In seguito a tale consultazione la Commissione ha ritenuto auspicabile l’adozione di un’azione comunitaria e il 9 aprile 1996 ha ulteriormente consultato le parti sociali a norma dell’articolo 138, paragrafo 2, del trattato sul contenuto della proposta prevista.

(5) Nel preambolo dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso il 18 marzo 1999 le parti firmatarie hanno dichiarato che intendono valutare la necessità di un accordo analogo per il lavoro tramite agenzia interinale e hanno deciso di non inserire i lavoratori tramite agenzia interinale nella direttiva sul lavoro a tempo determinato.

(6) Le organizzazioni intersettoriali di carattere generale, vale a dire l’Unione delle confederazioni europee dell’industria e dei datori di lavoro (UNICE) [4], il Centro europeo delle imprese a partecipazione pubblica e delle imprese di interesse economico generale (CEEP) e la Confederazione europea dei sindacati (CES), hanno comunicato alla Commissione, con una lettera congiunta del 29 maggio 2000, l’intenzione di avviare la procedura di cui all’articolo 139 del trattato. Con un’un ulteriore lettera congiunta del 28 febbraio 2001 esse hanno chiesto alla Commissione di prorogare il periodo di cui all’articolo 138, paragrafo 4, di un mese. La Commissione ha concesso tale periodo e ha prorogato il termine di negoziazione fino al 15 marzo 2001.

(7) Il 21 maggio 2001 le parti sociali hanno riconosciuto che i loro negoziati sul lavoro tramite agenzia interinale non avevano condotto a un accordo.

(8) Nel marzo 2005 il Consiglio europeo ha ritenuto indispensabile rilanciare la strategia di Lisbona e procedere a un riorientamento delle priorità verso la crescita e l’occupazione. Il Consiglio ha approvato gli orientamenti integrati per la crescita e l’occupazione 2005-2008 che cercano tra l’altro di favorire al tempo stesso flessibilità e sicurezza occupazionale e di ridurre la segmentazione del mercato del lavoro, tenendo debito conto del ruolo delle parti sociali.

(9) Conformemente alla comunicazione della Commissione sull’agenda sociale per il periodo fino al 2010, che è stata accolta con soddisfazione dal Consiglio europeo del marzo 2005 in quanto contributo alla realizzazione degli obiettivi della strategia di Lisbona con il rafforzamento del modello sociale europeo, il Consiglio europeo ha ritenuto che, per i lavoratori e le imprese, nuove forme di organizzazione del lavoro e una maggiore differenziazione dei contratti, che combinino meglio flessibilità e sicurezza, contribuiscano a migliorare la capacità di adattamento. Inoltre, il Consiglio europeo del dicembre 2007 ha approvato i principi comuni concordati di flessicurezza che rappresentano l’equilibrio tra la flessibilità e la sicurezza sul mercato del lavoro e aiutano sia i lavoratori sia i datori di lavoro a cogliere le opportunità offerte dalla globalizzazione.

(10) Il ricorso al lavoro temporaneo tramite agenzia, la posizione giuridica, lo status e le condizioni di lavoro dei lavoratori tramite agenzia interinale nell’Unione europea sono caratterizzati da una grande diversità.

(11) Il lavoro tramite agenzia interinale risponde non solo alle esigenze di flessibilità delle imprese ma anche alla necessità di conciliare la vita privata e la vita professionale dei lavoratori dipendenti. Contribuisce pertanto alla creazione di posti di lavoro e alla partecipazione al mercato del lavoro e all’inserimento in tale mercato.

(12) La presente direttiva stabilisce un quadro normativo che tuteli i lavoratori tramite agenzia interinale che sia non discriminatorio, trasparente e proporzionato nel rispetto della diversità dei mercati del lavoro e delle relazioni industriali.

(13) La direttiva 91/383/CEE del Consiglio, del 25 giugno 1991, che completa le misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute durante il lavoro dei lavoratori aventi un rapporto di lavoro a durata determinata o un rapporto di lavoro temporaneo [5], stabilisce le disposizioni applicabili ai lavoratori tramite agenzia interinale in materia di sicurezza e salute sul lavoro.

(14) Le condizioni di base di lavoro e d’occupazione applicabili ai lavoratori tramite agenzia interinale dovrebbero essere almeno identiche a quelle che si applicherebbero a tali lavoratori se fossero direttamente impiegati dall’impresa utilizzatrice per svolgervi lo stesso lavoro.

(15) I contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro. Nel caso dei lavoratori legati all’agenzia interinale da un contratto a tempo indeterminato, tenendo conto della particolare tutela garantita da tale contratto, occorrerebbe prevedere la possibilità di derogare alle norme applicabili nell’impresa utilizzatrice.

(16) Per far fronte in modo flessibile alla diversità dei mercati del lavoro e delle relazioni industriali, gli Stati membri possono permettere alle parti sociali di definire condizioni di lavoro e d’occupazione, purché sia rispettato il livello globale di tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale.

(17) Inoltre, in determinate circostanze limitate, gli Stati membri dovrebbero poter derogare, sulla base di un accordo concluso dalle parti sociali a livello nazionale, entro dei limiti, al principio della parità di trattamento, purché sia previsto un livello di tutela adeguato.

(18) Il miglioramento della base minima di tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale dovrebbe essere accompagnato da un riesame delle eventuali restrizioni o divieti imposti al ricorso al lavoro tramite agenzia interinale. Essi possono essere giustificati soltanto da ragioni d’interesse generale che investono in particolare la tutela dei lavoratori, le prescrizioni in materia di salute e sicurezza sul lavoro nonché la necessità di garantire il buon funzionamento del mercato del lavoro e la prevenzione di abusi.

(19) La presente direttiva non pregiudica l’autonomia delle parti sociali né dovrebbe incidere sulle relazioni tra queste ultime, compreso il diritto di negoziare e di concludere contratti collettivi conformemente alle legislazioni e alle prassi nazionali pur rispettando l’attuale normativa comunitaria.

(20) Le disposizioni della presente direttiva relative alle restrizioni o ai divieti di ricorso al lavoro tramite agenzia interinale non pregiudicano legislazioni o prassi nazionali che vietano di sostituire lavoratori in sciopero con lavoratori tramite agenzia interinale.

(21) Gli Stati membri dovrebbero prevedere procedure amministrative o giudiziarie al fine di salvaguardare i diritti dei lavoratori tramite agenzia interinale e dovrebbero prevedere sanzioni effettive, dissuasive e proporzionate in caso di mancata ottemperanza agli obblighi previsti dalla presente direttiva.

(22) La presente direttiva dovrebbe essere applicata nel rispetto delle disposizioni del trattato in materia di libera prestazione di servizi e libertà di stabilimento e fatta salva la direttiva 96/71/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 1996, relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi [6].

(23) Poiché l’obiettivo della presente direttiva, ossia l’istituzione di un quadro armonizzato a livello comunitario per la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale, non può essere realizzato in misura sufficiente dagli Stati membri e può dunque, a causa delle dimensioni o degli effetti dell’azione prevista, essere realizzato meglio a livello comunitario tramite l’introduzione di prescrizioni minime applicabili all’intera Comunità, la Comunità può intervenire, in base al principio di sussidiarietà sancito dall’articolo 5 del trattato. La presente direttiva si limita a quanto è necessario per conseguire tale obiettivo in ottemperanza al principio di proporzionalità enunciato nello stesso articolo,

HANNO ADOTTATO LA PRESENTE DIRETTIVA:

CAPO I

DISPOSIZIONI GENERALI

Articolo 1

Ambito d’applicazione

1. La presente direttiva si applica ai lavoratori che hanno un contratto di lavoro o un rapporto di lavoro con un’agenzia interinale e che sono assegnati a imprese utilizzatrici per lavorare temporaneamente e sotto il controllo e la direzione delle stesse.

2. La presente direttiva si applica alle imprese pubbliche e private che sono agenzie di lavoro interinale o imprese utilizzatrici che esercitano un’attività economica con o senza fini di lucro.

3. Gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, possono prevedere che la presente direttiva non si applichi ai contratti o ai rapporti di lavoro conclusi nell’ambito di un programma specifico di formazione, d’inserimento e di riqualificazione professionali, pubblico o sostenuto da enti pubblici.

Articolo 2

Finalità

La presente direttiva è volta a garantire la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale e migliorare la qualità del lavoro tramite agenzia interinale garantendo il rispetto del principio della parità di trattamento di cui all’articolo 5 nei confronti dei lavoratori tramite agenzia interinale e riconoscendo tali agenzie quali datori di lavoro, tenendo conto nel contempo della necessità di inquadrare adeguatamente il ricorso al lavoro tramite agenzia interinale al fine di contribuire efficacemente alla creazione di posti di lavoro e allo sviluppo di forme di lavoro flessibili.

Articolo 3

Definizioni

1. Ai fini della presente direttiva si intende per:

a) "lavoratore": qualsiasi persona che, nello Stato membro interessato, è protetta in qualità di lavoratore nel quadro del diritto nazionale del lavoro;

b) "agenzia interinale": qualsiasi persona fisica o giuridica che, conformemente alla legislazione nazionale, sottoscrive contratti di lavoro o inizia rapporti di lavoro con lavoratori tramite agenzia interinale al fine di inviarli in missione presso imprese utilizzatrici affinché prestino temporaneamente la loro opera sotto il controllo e la direzione delle stesse;

c) "lavoratore tramite agenzia interinale": il lavoratore che sottoscrive un contratto di lavoro o inizia un rapporto di lavoro con un’agenzia interinale, al fine di essere inviato in missione presso un’impresa utilizzatrice per prestare temporaneamente la propria opera sotto il controllo e la direzione della stessa;

d) "impresa utilizzatrice": qualsiasi persona fisica o giuridica presso cui e sotto il cui controllo e direzione un lavoratore tramite agenzia interinale presti temporaneamente la propria opera;

e) "missione": il periodo durante il quale il lavoratore tramite agenzia interinale è messo a disposizione di un’impresa utilizzatrice affinché presti temporaneamente la propria opera sotto il controllo e la direzione della stessa;

f) "condizioni di base di lavoro e d’occupazione": le condizioni di lavoro e d’occupazione previste da disposizioni legislative, regolamentari e amministrative, da contratti collettivi e/o da altre disposizioni vincolanti di portata generale in vigore nell’impresa utilizzatrice relative a:

i) l’orario di lavoro, le ore di lavoro straordinario, le pause, i periodi di riposo, il lavoro notturno, le ferie e i giorni festivi;

ii) la retribuzione.

2. La presente direttiva lascia impregiudicate le definizioni di retribuzione, contratto di lavoro, rapporto di lavoro o lavoratore, contenute nella legislazione nazionale.

Gli Stati membri non escludono dall’ambito d’applicazione della presente direttiva i lavoratori, i contratti o i rapporti di lavoro unicamente per il fatto che riguardano lavoratori a tempo parziale, lavoratori a tempo determinato o persone che hanno un contratto o un rapporto di lavoro con un’agenzia interinale.

Articolo 4

Riesame dei divieti e delle restrizioni

1. I divieti o le restrizioni imposti quanto al ricorso al lavoro tramite agenzie di lavoro interinale sono giustificati soltanto da ragioni d’interesse generale che investono in particolare la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale, le prescrizioni in materia di salute e sicurezza sul lavoro o la necessità di garantire il buon funzionamento del mercato del lavoro e la prevenzione di abusi.

2. Entro il 5 dicembre 2011 gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, conformemente alla legislazione dei contratti collettivi e delle prassi nazionali, riesaminano le restrizioni o i divieti sul ricorso al lavoro tramite agenzia interinale al fine di accertarne la fondatezza in forza delle disposizioni di cui al paragrafo 1.

3. Se i summenzionati divieti o restrizioni sono fissati da contratti collettivi, il riesame di cui al paragrafo 2 può essere effettuato dalle parti sociali che hanno negoziato il pertinente contratto.

4. I paragrafi 1, 2 e 3 lasciano impregiudicati i requisiti nazionali in materia di registrazione, autorizzazione, certificazione, garanzia finanziaria o controllo delle agenzie di lavoro interinale.

5. Gli Stati membri comunicano alla Commissione i risultati del riesame di cui ai paragrafi 2 e 3 entro il 5 dicembre 2011.

CAPO II

CONDIZIONI DI LAVORO E D’OCCUPAZIONE

Articolo 5

Principio della parità di trattamento

1. Per tutta la durata della missione presso un’impresa utilizzatrice, le condizioni di base di lavoro e d’occupazione dei lavoratori tramite agenzia interinale sono almeno identiche a quelle che si applicherebbero loro se fossero direttamente impiegati dalla stessa impresa per svolgervi il medesimo lavoro.

Ai fini dell’applicazione del primo comma le regole in vigore nell’impresa utilizzatrice riguardanti:

a) la protezione delle donne in stato di gravidanza e in periodo di allattamento e la protezione dei bambini e dei giovani; e

b) la parità di trattamento fra uomini e donne e ogni azione volta a combattere qualsiasi forma di discriminazione fondata su sesso, razza o origine etnica, religione o convinzioni personali, disabilità, età o tendenze sessuali,

devono essere rispettate a norma di quanto stabiliscono le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative, i contratti collettivi e/o le altre disposizioni di portata generale.

2. Per quanto riguarda la retribuzione, gli Stati membri possono, previa consultazione delle parti sociali, prevedere una deroga al principio di cui al paragrafo 1 nel caso in cui i lavoratori tramite agenzia interinale che sono legati da un contratto a tempo indeterminato a un’agenzia interinale continuino a essere retribuiti nel periodo che intercorre tra una missione e l’altra.

3. Dopo aver consultato le parti sociali, gli Stati membri possono accordare loro, al livello appropriato e alle condizioni da essi previste, l’opzione di mantenere o concludere contratti collettivi che, nel rispetto della protezione globale dei lavoratori tramite agenzia interinale, possono stabilire modalità alternative riguardanti le condizioni di lavoro e d’occupazione dei lavoratori tramite agenzia interinale, diverse da quelle di cui al paragrafo 1.

4. A condizione che sia garantito ai lavoratori tramite agenzia interinale un livello adeguato di protezione, gli Stati membri che non possiedono né un sistema legislativo che dichiari i contratti collettivi universalmente applicabili, né un sistema legislativo o di prassi che consenta di estendere le disposizioni di tali contratti a tutte le imprese simili in un determinato settore o area geografica possono, previa consultazione delle parti sociali a livello nazionale e in base a un accordo concluso dalle stesse, stabilire modalità alternative riguardanti le condizioni di base di lavoro e d’occupazione in deroga al principio di cui al paragrafo 1. Tali modalità alternative possono prevedere un periodo di attesa per il conseguimento della parità di trattamento.

Le modalità alternative di cui al presente paragrafo sono conformi alla normativa comunitaria e sufficientemente precise e accessibili da consentire ai settori e alle aziende interessate di individuare e assolvere i loro obblighi. Gli Stati membri precisano, in particolare, in applicazione dell’articolo 3, paragrafo 2, se regimi professionali di sicurezza sociale, inclusi i regimi pensionistici, i regimi relativi alle prestazioni per malattia o i regimi di partecipazione finanziaria dei lavoratori, sono compresi nelle condizioni di base di lavoro e d’occupazione di cui al paragrafo 1. Tali modalità alternative lasciano inoltre impregiudicati eventuali accordi a livello nazionale, regionale, locale o settoriale che non siano meno favorevoli ai lavoratori.

5. Gli Stati membri adottano le misure necessarie, conformemente alla legislazione e/o le pratiche nazionali, per evitare il ricorso abusivo all’applicazione del presente articolo e, in particolare, per prevenire missioni successive con lo scopo di eludere le disposizioni della presente direttiva. Essi informano la Commissione di qualsiasi misura in tal senso.

Articolo 6

Accesso all’occupazione, alle attrezzature collettive e alla formazione professionale

1. I lavoratori tramite agenzia interinale sono informati dei posti vacanti nell’impresa utilizzatrice, affinché possano aspirare, al pari degli altri dipendenti dell’impresa, a ricoprire posti di lavoro a tempo indeterminato. Tali informazioni possono essere fornite mediante un avviso generale opportunamente affisso all’interno dell’impresa presso la quale e sotto il controllo della quale detti lavoratori prestano la loro opera.

2. Gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché siano dichiarate nulle o possano essere dichiarate nulle le clausole che vietano o che abbiano l’effetto d’impedire la stipulazione di un contratto di lavoro o l’avvio di un rapporto di lavoro tra l’impresa utilizzatrice e il lavoratore tramite agenzia interinale al termine della sua missione.

Il presente paragrafo lascia impregiudicate le disposizioni in virtù delle quali le agenzie di lavoro interinale ricevono un compenso ragionevole per i servizi resi all’impresa utilizzatrice in relazione alla missione, all’impiego e alla formazione dei lavoratori tramite agenzia interinale.

3. Le agenzie di lavoro interinale non richiedono compensi ai lavoratori in cambio di un’assunzione presso un’impresa utilizzatrice o nel caso in cui essi stipulino un contratto di lavoro o avviino un rapporto di lavoro con l’impresa utilizzatrice dopo una missione nella medesima.

4. Fatto salvo l’articolo 5, paragrafo 1, i lavoratori tramite agenzia interinale accedono, nell’impresa utilizzatrice, alle strutture o alle attrezzature collettive e, in particolare, ai servizi di ristorazione, alle infrastrutture d’accoglienza dell’infanzia e ai servizi di trasporto alle stesse condizioni dei lavoratori impiegati direttamente dall’impresa stessa, a meno che ragioni oggettive giustifichino un trattamento diverso.

5. Gli Stati membri adottano le misure adeguate o favoriscono il dialogo tra le parti sociali, conformemente alle loro tradizioni e pratiche nazionali, al fine di:

a) migliorare l’accesso dei lavoratori tramite agenzia interinale alle opportunità di formazione e alle infrastrutture d’accoglienza dell’infanzia nelle agenzie di lavoro interinale, anche nei periodi che intercorrono tra una missione e l’altra, per favorirne l’avanzamento della carriera e l’occupabilità;

b) migliorare l’accesso dei lavoratori tramite agenzia interinale alle opportunità di formazione di cui godono i lavoratori delle imprese utilizzatrici.

Articolo 7

Rappresentanza dei lavoratori tramite agenzia interinale

1. I lavoratori tramite agenzia interinale sono presi in considerazione, alle condizioni stabilite dagli Stati membri, per il calcolo della soglia sopra la quale si devono costituire gli organi rappresentativi dei lavoratori previsti dalla normativa comunitaria e nazionale o dai contratti collettivi in un’agenzia interinale.

2. Gli Stati membri hanno la facoltà di prevedere, alle condizioni da essi definite, che i lavoratori tramite agenzia interinale siano presi in considerazione, in un’impresa utilizzatrice, come lo sono o lo sarebbero i lavoratori direttamente impiegati dall’impresa medesima per lo stesso periodo di tempo, per il calcolo della soglia sopra la quale si possono costituire gli organi rappresentativi dei lavoratori previsti dalla normativa comunitaria e nazionale e dai contratti collettivi.

3. Gli Stati membri che si avvalgono della facoltà di cui al paragrafo 2 non sono tenuti ad applicare le disposizioni del paragrafo 1.

Articolo 8

Informazione dei rappresentanti dei lavoratori

Fatte salve le disposizioni nazionali e comunitarie, più restrittive e/o più specifiche, relative all’informazione e alla consultazione e, in particolare, la direttiva 2002/14/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 marzo 2002, che istituisce un quadro generale relativo all’informazione e alla consultazione dei lavoratori [7], l’impresa utilizzatrice è tenuta a fornire informazioni adeguate sul ricorso a lavoratori tramite agenzia interinale all’interno dell’impresa all’atto della presentazione dei dati sulla propria situazione occupazionale agli organi rappresentativi dei lavoratori, istituiti conformemente alla normativa comunitaria e nazionale.

CAPO III

DISPOSIZIONI FINALI

Articolo 9

Requisiti minimi

1. La presente direttiva lascia impregiudicato il diritto degli Stati membri di applicare o introdurre disposizioni legislative, regolamentari o amministrative più favorevoli ai lavoratori, o di agevolare o consentire contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali più favorevoli ai lavoratori.

2. In nessun caso l’attuazione della presente direttiva costituisce una ragione sufficiente per giustificare una riduzione del livello generale di protezione dei lavoratori rientranti nel suo ambito d’applicazione. La sua attuazione lascia impregiudicati i diritti degli Stati membri e/o delle parti sociali, tenuto conto di eventuali cambiamenti della situazione, di emettere disposizioni legislative, regolamentari o contrattuali diverse da quelle che esistono al momento dell’adozione della presente direttiva, purché i requisiti minimi previsti dalla presente direttiva siano rispettati.

Articolo 10

Sanzioni

1. Gli Stati membri dispongono misure idonee in caso di inosservanza della presente direttiva da parte di agenzie interinali o imprese utilizzatrici. In particolare, essi si adoperano affinché sussistano procedure amministrative o giudiziarie appropriate intese a fare rispettare gli obblighi che derivano dalla presente direttiva.

2. Gli Stati membri determinano il regime delle sanzioni applicabili a violazioni delle disposizioni nazionali di attuazione della presente direttiva e adottano ogni misura necessaria a garantirne l’attuazione. Le sanzioni previste devono essere effettive, proporzionate e dissuasive. Gli Stati membri notificano queste disposizioni alla Commissione entro il 5 dicembre 2011. Gli Stati membri comunicano alla Commissione tempestivamente ogni ulteriore modifica di tali disposizioni. In particolare, essi garantiscono che i lavoratori e/o i loro rappresentanti dispongano di procedure adeguate ai fini dell’esecuzione degli obblighi previsti dalla presente direttiva.

Articolo 11

Attuazione

1. Gli Stati membri adottano e pubblicano le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi alla presente direttiva entro il 5 dicembre 2011, o si accertano che le parti sociali attuino le disposizioni necessarie mediante accordo, mentre gli Stati membri devono adottare tutte le misure necessarie a consentire loro di garantire in qualsiasi momento il conseguimento degli obiettivi della presente direttiva. Essi ne informano immediatamente la Commissione.

2. Quando gli Stati membri adottano tali disposizioni, queste contengono un riferimento alla presente direttiva o sono corredate di un siffatto riferimento all’atto della pubblicazione ufficiale. Le modalità di tale riferimento sono decise dagli Stati membri.

Articolo 12

Riesame da parte della Commissione

Entro il 5 dicembre 2013 la Commissione, in consultazione con gli Stati membri e le parti sociali a livello comunitario, riesamina l’applicazione della presente direttiva per proporre, se del caso, le modifiche necessarie.

Articolo 13

Entrata in vigore

La presente direttiva entra in vigore il giorno della pubblicazione nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea.

Articolo 14

Destinatari

Gli Stati membri sono destinatari della presente direttiva.

Fatto a Strasburgo, addì 19 novembre 2008.

Per il Parlamento europeo
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<…... Orbene, il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 1, stabilisce che 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 artt. 4 e 5, mentre il citato art. 1, comma 3, prevede che un tale tipo di contratto può essere concluso a termine o a tempo indeterminato, con la specificazione, al comma 2 del citato articolo, che per tutta la durata della somministrazione i lavoratori svolgono la propria attività nell'interesse nonché sotto la direzione
dell'utilizzatore.
Quanto alle condizioni di liceità del ricorso al contratto di somministrazione a tempo determinato, che qui interessa, le stesse sono individuate al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, nelle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferite all'ordinaria attività dell'utilizzatore, mentre per la individuazione dei limiti quantitativi di utilizzazione della stessa tipologia contrattuale la norma rimanda ai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi, in conformità alla disciplina di cui al D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, art. 10. Con riferimento all'apparato sanzionatolo civilistico, è bene chiarire che lo schema di fondo che regolava le sanzioni dell'interposizione di manodopera è sostanzialmente sopravvissuto alla riforma introdotta dal legislatore con il D.Lgs. n. 276 del 2003. Infatti, la sanzione prevista per i ricorso alla somministrazione di lavoro al di fuori dei limiti previsti dalla legge (cd. somministrazione irregolare) è quella della imputazione del rapporto di lavoro direttamente all'utilizzatore della prestazione lavorativa. Ciò si desume direttamente dal D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, in base al quale "quando la
somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, 1 comma, lett. a), b), c) d) ed e), il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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". A tale sanzione prevista per la violazione delle condizioni di utilizzo della somministrazione di lavoro si affianca quella della nullità, contemplata per il caso di mancanza di forma scritta del contratto di somministrazione (art. 21, comma 4). È interessante rilevare che la previsione della possibilità riconosciuta al lavoratore di adire l'autorità giudiziaria per ottenere la costituzione del rapporto di lavoro anche e solamente con l'utilizzatore, di cui al citato art. 27, comma 1, è in linea con l'orientamento consolidatosi in seno alla giurisprudenza di legittimità con riferimento alla L. n. 1369 del 1960, che escludeva la sussistenza di un litisconsorzio necessario tra utilizzatore della prestazione e soggetto interposto (v. Cass. sez. un. n. 14897/2002 e Cass. sez. lav. n. 11363/2004).
In definitiva, oltre ai casi di nullità del contratto di somministrazione privo di forma scritta (art. 21, comma 4) o di somministrazione fraudolenta (art. 28 su relative sanzioni penali ed amministrative - per quest'ultima ipotesi la sanzione civile della nullità si desume dai principi generali di cui agli artt. 1344, 1345 e 1418 c.c.), è contemplata la possibilità di costituzione del rapporto lavorativo in capo all'utilizzatore nell'ipotesi di somministrazione irregolare, che si verifica, così come previsto dal combinato disposto del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e), nei seguenti casi: ipotesi in cui il contratto di somministrazione venga concluso da un soggetto privo di autorizzazione o se gli estremi di tale autorizzazione non risultano indicati su contratto di somministrazione; se il ricorso alla somministrazione non rispetta le ragioni giustificative indicate all'art. 20, comma 4, per la somministrazione a termine; se si verifica al di fuori delle esigenze indicate all'art. 20, comma 3, per quella a tempo indeterminato o nel caso in cui tali giustificazioni non risultino dal contratto di somministrazione; in caso di violazione dei limiti quantitativi indicati dalla contrattazione collettiva (cd. clausole di contingentamento) per la somministrazione a tempo determinato o qualora il numero dei lavoratori da somministrare non risulti indicato nel contratto di somministrazione; qualora non venga indicata sul contratto di somministrazione la presenza di eventuali rischi per l'integrità e la salute del lavoratore e le relative misure di prevenzione; qualora il contratto di somministrazione risulti privo dell'indicazione della data di inizio e della durata prevista.
Orbene, esaminando attentamente la causa del ricorso ai contratto di somministrazione che qui interessa, vale a dire quella di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, la quale prevede che la somministrazione a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'impresa, si osserva che la norma introduce una causale ampia, non legata a specifiche situazioni tipizzate dal legislatore o dal contratto collettivo, per cui si impone più che mai la necessità di una verifica diretta ad accertare, non la temporaneità o la eccezionalità delle esigenze organizzative richieste per la somministrazione a termine (come, invece, previsto espressamente dalla norma transitoria di cui al D.Lgs, n. 276 del 2003, art. 86, comma 3, diretto a mantenere in vita fino alla scadenza le clausole dei contratti collettivi stipulati ai sensi della L. n. 196 del 1997, art. 1), quanto, piuttosto, la effettiva esistenza delle esigenze alle quali si ricollega l'assunzione del singolo dipendente, allo scopo di escludere il rischio di ricorso abusivo a forme sistematiche di sostituzione del personale atte a mascherare situazioni niente affatto rispondenti a quelle contemplate dalla norma di cui al D.Lgs n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, o se non addirittura il rischio del superamento del limite rappresentato dalla necessità che non siano perseguite finalità elusive delie norme inderogabili di legge o di contratto collettivo atte ad integrare l'ipotesi, sanzionata, della somministrazione fraudolenta. Alla stregua di tali principi deve, dunque, ritenersi che correttamente la Corte d'appello ha affrontato la questione pervenendo alla conclusione che, poiché il controllo giudiziario sulle ragioni che consentono la somministrazione è limitato per legge all'accertamento dell'esistenza di quelle stesse ragioni che la norma pone a base del ricorso ad una tale tipologia di contratto, non potendosi estendere, ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 3, al sindacato sulle valutazioni tecniche ed organizzative dell'utilizzatore, rimane ferma la necessità che la società convenuta in giudizio dia la dimostrazione della effettiva esistenza dell'esigenza alla quale si ricollega la singola assunzione del lavoratore. Tale soluzione è perfettamente logica in quanto risponde alle suddette esigenze di verifica del rispetto del summenzionato dettato normativo di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, sulle causali che consentono il ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato, oltre che del divieto di ricorso a forme di somministrazione fraudolenta. In effetti, con argomentazione assolutamente congrua ed immune da vizi di carattere logico-giuridico, la Corte territoriale ha correttamente evidenziato che a fronte della causale della stipulazione "punte di più intensa attività cui non sia possibile far fronte con le risorse normalmente impiegate" non è indicato, da parte della società convenuta, alcun elemento, ne' è offerta a prova alcuna circostanza utile alla verifica della effettiva esistenza di tale causale, essendosi la stessa società limitata a considerazioni generali sull'attività dell'ufficio postale ove la ricorrente era stata impiegata e sulle assenze del relativo personale, situazione, quest'ultima, prevista solo in astratto dalla contrattazione collettiva ai fini della deroga alle assunzioni a tempo indeterminato, per cui non era risultato soddisfatto l'onere probatorio posto a carico dell'appellata.
Resta da superare, a questo punto, la questione che si pone in ordine alla connotazione temporale che viene ad assumere il rapporto che si instaura con l'utilizzatore.
Orbene, ritiene questa Corte che il contratto che si viene ad instaurare con l'utilizzatore della prestazione non può che essere a tempo indeterminato. Invero, occorre osservare che il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, stabilisce espressamente che in ipotesi di somministrazione avvenuta al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e) il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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.
Pertanto, la stessa efficacia "ex tunc" che la norma in esame ricollega alla sentenza costitutiva provocata da un tale tipo di ricorso rappresenta un valido elemento letterale e logico che autorizza a ritenere che se il legislatore avesse voluto riferirsi alla costituzione di un rapporto diverso da quello a tempo indeterminato non avrebbe certamente avuto ragione di dover far riferimento ad una costituzione del rapporto con effetto dall'inizio della somministrazione stessa. Un ulteriore ed insuperabile argomento sistematico è quello per il quale, diversamente opinando, verrebbe ad essere facilmente aggirata la disciplina limitativa del contratto a termine: invero, qualora si volesse sostenere che anche il rapporto che si instaura "ex lege" con l'impresa utilizzatrice debba essere a termine, ad onta della accertata illegittimità del ricorso alla tipologia del contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato, si perverrebbe alla inaccettabile ed assurda situazione per la quale la violazione così perpetrata consentirebbe all'impresa utilizzatrice di beneficiare di una prestazione a termine altrimenti preclusa.
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<    …Orbene su tale danno è intervenuto, lo ius superveniens, rappresentato dalla L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 32, commi 5, 6 e 7 i quali dispongono che: "5. Nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore stabilendo un'indennità onnicomprensiva nella misura compresa tra uni minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nella L. 15 luglio 1966, n. 604, art. 8. 6. In presenza di contratti ovvero accordi collettivi nazionali, territoriali o aziendali, stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, che prevedano l'assunzione, anche a tempo indeterminato, di lavoratori già occupati con contratto a termine nell'ambito di specifiche graduatorie, il limite massimo dell'indennità fissata dal comma 5 è ridotto alla metà.
7. Le disposizioni di cui ai commi 5 e 6 trovano applicazione per tutti i giudizi, ivi compresi quelli pendenti alla data di entrata in vigore della presente legge. Con riferimento a tali ultimi giudizi, ove necessario, ai soli fini della determinazione della indennità di cui ai commi 5 e 6, il giudice fissa alle parti un termine per l'eventuale integrazione della domanda e delle relative eccezioni ed esercita i poteri istruttori ai sensi dell'art. 421c.p.c.". Tale disciplina, applicabile a tutti i giudizi pendenti, anche in grado di legittimità (v. già Cass. Ord. 28-1-2011 n. 2112), alla luce della sentenza interpretativa di rigetto della Corte Costituzionale n. 303 del 2011, è fondata sulla ratio legis diretta ad "introdurre un criterio di liquidazione del danno di più agevole, certa ed omogenea applicazione", rispetto alle "obiettive incertezze verificatesi nell'esperienza applicativa dei criteri di commisurazione del danno secondo la legislazione previgente". La norma, che "non si limita a forfetizzare il risarcimento del danno dovuto al lavoratore illegittimamente assunto a termine, ma, innanzitutto, assicura a quest'ultimo l'instaurazione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato", in base ad una "interpretazione costituzionalmente orientata" va intesa nel senso che "il danno forfetizzato dall'indennità in esame copre soltanto il periodo cosiddetto "intermedio", quello, cioè, che corre dalla scadenza del termine fino alla sentenza che accerta la nullità di esso e dichiara la conversione del rapporto", con la conseguenza che a partire da tale sentenza "è da ritenere che il datore di lavoro sia indefettibilmente obbligato a riammettere in servizio il lavoratore e a corrispondergli, in ogni caso, le retribuzioni dovute, anche in ipotesi di mancata riammissione effettiva" (altrimenti risultando "completamente svuotata" la "tutela fondamentale della conversione del rapporto in lavoro a tempo indeterminato").
Nel contempo, sempre alla luce della citata pronuncia della Corte Costituzionale, "il nuovo regime risarcitorio non ammette la detrazione dell'aliunde perceptum. Sicché l'indennità onnicomprensiva assume una chiara valenza sanzionatoria. Essa è dovuta in ogni caso, al limite anche in mancanza di danno, per il avere il lavoratore prontamente reperito un'altra occupazione". Peraltro, "la garanzia economica in questione non è ne' rigida, ne' uniforme" e, "anche attraverso il ricorso ai criteri indicati dalla L. n. 604 del 1966, art. 8 consente di calibrare l'importo dell'indennità da liquidare in relazione alle peculiarità delle singole vicende, come la durata del contratto a tempo determinato (evocata dal criterio dell'anzianità lavorativa), la gravità della violazione e la tempestività della reazione del lavoratore (sussumibili sotto l'indicatore del comportamento delle parti), lo sfruttamento di occasioni di lavoro (e di guadagno) altrimenti inattingibili in caso di prosecuzione del rapporto (riconducibile al parametro delle condizioni delle parti), nonché le stesse dimensioni dell'impresa (immediatamente misurabili attraverso il numero dei dipendenti".
Così interpretata, la nuova normativa - risultata "nell'insieme, adeguata a realizzare un equilibrato componimento dei contrapposti interessi" - ha superato il giudizio di costituzionalità sotto i vari profili sollevati, con riferimento agli artt. 3, 4, 11, 24, 101, 102 e 111 Cost. e art. 117 Cost., comma 1.
Orbene tale normativa va applicata nel caso in esame, essendo questa Corte investita al riguardo, come sopra, da un valido e pertinente motivo di ricorso.
In via di principio, infatti, costituisce condizione necessaria per poter applicare nel giudizio di legittimità lo ius superveniens che abbia introdotto, con efficacia retroattiva, una nuova disciplina del rapporto controverso, il fatto che quest'ultima sia in qualche modo pertinente rispetto alle questioni oggetto di censura nel ricorso, in ragione della natura del controllo di legittimità, il cui perimetro è limitato dagli specifici motivi di ricorso (cfr. Cass. 8 maggio 2006 n. 10547, Cass. 27-2-2004 n. 4070). In tale contesto, è altresì necessario che il motivo di ricorso che investe, anche indirettamente, il tema coinvolto dalla disciplina sopravvenuta, oltre ad essere sussistente, sia altresì ammissibile secondo la disciplina sua propria (cfr. fra le altre Cass. 4-1-2011 n. 80). Pertanto, sussistendo tale condizione, nei sensi e nei limiti del detto ius superveniens va accolto in parte il terzo motivo, risultando nel contempo assorbito il quarto (riguardante la prova dell'aliunde perceptum, la cui detrazione è esclusa nel nuovo regime risarcitorio) e la impugnata sentenza va cassata, in relazione alla censura così accolta, con rinvio alla Corte di Appello di Firenze in diversa composizione, la quale provvederà nella specie anche ai sensi di quanto disposto in rito dal citato art. 32, comma 7 statuendo altresì sulle spese di legittimità.
> 
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<…... Orbene, il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 1, stabilisce che 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 artt. 4 e 5, mentre il citato art. 1, comma 3, prevede che un tale tipo di contratto può essere concluso a termine o a tempo indeterminato, con la specificazione, al comma 2 del citato articolo, che per tutta la durata della somministrazione i lavoratori svolgono la propria attività nell'interesse nonché sotto la direzione
dell'utilizzatore.
Quanto alle condizioni di liceità del ricorso al contratto di somministrazione a tempo determinato, che qui interessa, le stesse sono individuate al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, nelle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferite all'ordinaria attività dell'utilizzatore, mentre per la individuazione dei limiti quantitativi di utilizzazione della stessa tipologia contrattuale la norma rimanda ai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi, in conformità alla disciplina di cui al D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, art. 10. Con riferimento all'apparato sanzionatolo civilistico, è bene chiarire che lo schema di fondo che regolava le sanzioni dell'interposizione di manodopera è sostanzialmente sopravvissuto alla riforma introdotta dal legislatore con il D.Lgs. n. 276 del 2003. Infatti, la sanzione prevista per i ricorso alla somministrazione di lavoro al di fuori dei limiti previsti dalla legge (cd. somministrazione irregolare) è quella della imputazione del rapporto di lavoro direttamente all'utilizzatore della prestazione lavorativa. Ciò si desume direttamente dal D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, in base al quale "quando la
somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, 1 comma, lett. a), b), c) d) ed e), il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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". A tale sanzione prevista per la violazione delle condizioni di utilizzo della somministrazione di lavoro si affianca quella della nullità, contemplata per il caso di mancanza di forma scritta del contratto di somministrazione (art. 21, comma 4). È interessante rilevare che la previsione della possibilità riconosciuta al lavoratore di adire l'autorità giudiziaria per ottenere la costituzione del rapporto di lavoro anche e solamente con l'utilizzatore, di cui al citato art. 27, comma 1, è in linea con l'orientamento consolidatosi in seno alla giurisprudenza di legittimità con riferimento alla L. n. 1369 del 1960, che escludeva la sussistenza di un litisconsorzio necessario tra utilizzatore della prestazione e soggetto interposto (v. Cass. sez. un. n. 14897/2002 e Cass. sez. lav. n. 11363/2004).
In definitiva, oltre ai casi di nullità del contratto di somministrazione privo di forma scritta (art. 21, comma 4) o di somministrazione fraudolenta (art. 28 su relative sanzioni penali ed amministrative - per quest'ultima ipotesi la sanzione civile della nullità si desume dai principi generali di cui agli artt. 1344, 1345 e 1418 c.c.), è contemplata la possibilità di costituzione del rapporto lavorativo in capo all'utilizzatore nell'ipotesi di somministrazione irregolare, che si verifica, così come previsto dal combinato disposto del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e), nei seguenti casi: ipotesi in cui il contratto di somministrazione venga concluso da un soggetto privo di autorizzazione o se gli estremi di tale autorizzazione non risultano indicati su contratto di somministrazione; se il ricorso alla somministrazione non rispetta le ragioni giustificative indicate all'art. 20, comma 4, per la somministrazione a termine; se si verifica al di fuori delle esigenze indicate all'art. 20, comma 3, per quella a tempo indeterminato o nel caso in cui tali giustificazioni non risultino dal contratto di somministrazione; in caso di violazione dei limiti quantitativi indicati dalla contrattazione collettiva (cd. clausole di contingentamento) per la somministrazione a tempo determinato o qualora il numero dei lavoratori da somministrare non risulti indicato nel contratto di somministrazione; qualora non venga indicata sul contratto di somministrazione la presenza di eventuali rischi per l'integrità e la salute del lavoratore e le relative misure di prevenzione; qualora il contratto di somministrazione risulti privo dell'indicazione della data di inizio e della durata prevista.
Orbene, esaminando attentamente la causa del ricorso ai contratto di somministrazione che qui interessa, vale a dire quella di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, la quale prevede che la somministrazione a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'impresa, si osserva che la norma introduce una causale ampia, non legata a specifiche situazioni tipizzate dal legislatore o dal contratto collettivo, per cui si impone più che mai la necessità di una verifica diretta ad accertare, non la temporaneità o la eccezionalità delle esigenze organizzative richieste per la somministrazione a termine (come, invece, previsto espressamente dalla norma transitoria di cui al D.Lgs, n. 276 del 2003, art. 86, comma 3, diretto a mantenere in vita fino alla scadenza le clausole dei contratti collettivi stipulati ai sensi della L. n. 196 del 1997, art. 1), quanto, piuttosto, la effettiva esistenza delle esigenze alle quali si ricollega l'assunzione del singolo dipendente, allo scopo di escludere il rischio di ricorso abusivo a forme sistematiche di sostituzione del personale atte a mascherare situazioni niente affatto rispondenti a quelle contemplate dalla norma di cui al D.Lgs n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, o se non addirittura il rischio del superamento del limite rappresentato dalla necessità che non siano perseguite finalità elusive delie norme inderogabili di legge o di contratto collettivo atte ad integrare l'ipotesi, sanzionata, della somministrazione fraudolenta. Alla stregua di tali principi deve, dunque, ritenersi che correttamente la Corte d'appello ha affrontato la questione pervenendo alla conclusione che, poiché il controllo giudiziario sulle ragioni che consentono la somministrazione è limitato per legge all'accertamento dell'esistenza di quelle stesse ragioni che la norma pone a base del ricorso ad una tale tipologia di contratto, non potendosi estendere, ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 3, al sindacato sulle valutazioni tecniche ed organizzative dell'utilizzatore, rimane ferma la necessità che la società convenuta in giudizio dia la dimostrazione della effettiva esistenza dell'esigenza alla quale si ricollega la singola assunzione del lavoratore. Tale soluzione è perfettamente logica in quanto risponde alle suddette esigenze di verifica del rispetto del summenzionato dettato normativo di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, sulle causali che consentono il ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato, oltre che del divieto di ricorso a forme di somministrazione fraudolenta. In effetti, con argomentazione assolutamente congrua ed immune da vizi di carattere logico-giuridico, la Corte territoriale ha correttamente evidenziato che a fronte della causale della stipulazione "punte di più intensa attività cui non sia possibile far fronte con le risorse normalmente impiegate" non è indicato, da parte della società convenuta, alcun elemento, ne' è offerta a prova alcuna circostanza utile alla verifica della effettiva esistenza di tale causale, essendosi la stessa società limitata a considerazioni generali sull'attività dell'ufficio postale ove la ricorrente era stata impiegata e sulle assenze del relativo personale, situazione, quest'ultima, prevista solo in astratto dalla contrattazione collettiva ai fini della deroga alle assunzioni a tempo indeterminato, per cui non era risultato soddisfatto l'onere probatorio posto a carico dell'appellata.
Resta da superare, a questo punto, la questione che si pone in ordine alla connotazione temporale che viene ad assumere il rapporto che si instaura con l'utilizzatore.
Orbene, ritiene questa Corte che il contratto che si viene ad instaurare con l'utilizzatore della prestazione non può che essere a tempo indeterminato. Invero, occorre osservare che il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, stabilisce espressamente che in ipotesi di somministrazione avvenuta al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e) il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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.
Pertanto, la stessa efficacia "ex tunc" che la norma in esame ricollega alla sentenza costitutiva provocata da un tale tipo di ricorso rappresenta un valido elemento letterale e logico che autorizza a ritenere che se il legislatore avesse voluto riferirsi alla costituzione di un rapporto diverso da quello a tempo indeterminato non avrebbe certamente avuto ragione di dover far riferimento ad una costituzione del rapporto con effetto dall'inizio della somministrazione stessa. Un ulteriore ed insuperabile argomento sistematico è quello per il quale, diversamente opinando, verrebbe ad essere facilmente aggirata la disciplina limitativa del contratto a termine: invero, qualora si volesse sostenere che anche il rapporto che si instaura "ex lege" con l'impresa utilizzatrice debba essere a termine, ad onta della accertata illegittimità del ricorso alla tipologia del contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato, si perverrebbe alla inaccettabile ed assurda situazione per la quale la violazione così perpetrata consentirebbe all'impresa utilizzatrice di beneficiare di una prestazione a termine altrimenti preclusa.
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I due motivi, in cui si denunzia la violazione delle medesime norme, sono connessi e devono essere esaminati congiuntamente. Essi pongono una serie di questioni, da trattare in ordine logico. 11. La norma di riferimento è la L. n. 196 del 1997, art. 1, comma 2, che consente il contratto di fornitura di lavoro temporaneo solo nelle seguenti ipotesi: "a) nei casi previsti dai ccnl della categoria di appartenenza della impresa utilizzatrice, stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi; b) nei casi di temporanea utilizzazione di qualifiche non previste dai normali assetti produttivi aziendali; c) nei casi di sostituzione dei lavoratori assenti, fatte salve le ipotesi di cui al comma 4" (che prevede le situazioni in cui è vietata la fornitura di lavoro temporaneo).
12. La causale indicata nel contratto di fornitura in esame è la seguente: "Casi previsti dai ccnl della categoria di appartenenza dell'impresa utilizzatrice. Temporanea utilizzazione in qualifiche non previste dai normali assetti produttivi aziendali. Sostituzione di lavoratori assenti".
13. Il contratto, pertanto, invece di specificare la causale all'interno delle categorie consentite dalla legge, si limita a parafrasare il testo della legge, peraltro con riferimento indistinto a tutte e tre le categorie, senza compiere alcuna specificazione (ad. es. quanto alla lett. a), non si specifica a quali contratti collettivi nazionali si fa riferimento, ne', tanto meno, come sarebbe necessario, a quale delle ipotesi previste dalla contrattazione collettiva si fa riferimento. Oppure, in relazione alla ipotesi sub b) non si specifica quali sarebbero le "qualifiche non previste" dai normali assetti produttivi aziendali, e così via).
14. La genericità della causale rende il contratto illegittimo, per violazione della L. n. 196 del 1997, art. 1, commi 1 e 2, che consente la stipulazione solo per le esigenze di carattere temporaneo rientranti nelle categorie specificate nel comma 2, esigenze che il contratto di fornitura non può quindi omettere di indicare, ne' può indicare in maniera generica e non esplicativa, limitandosi a riprodurre il contenuto della previsione normativa. 15. Altro problema, poi, è quello di stabilire, a fronte di un contratto di fornitura illegittimo, quali sanzioni sono previste dalla legge e nei confronti di quali soggetti. Le legittimità del contratto di fornitura costituisce il presupposto per la stipulazione di un legittimo contratto per prestazioni di lavoro temporaneo. Per scelta legislativa i vizi del contratto commerciale di fornitura tra agenzia interinale e impresa utilizzatrice si riverberano sul contratto di lavoro.
16. L'illegittimità del contratto di fornitura comporta le conseguenze previste dalla legge sul divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro, e quindi l'instaurazione del rapporto di lavoro con il fruitore della prestazione, cioè con il datore di lavoro effettivo. Infatti, l'art. 10, comma 1, collega alle violazioni delle disposizioni di cui all'art. 1, commi 2, 3, 4 e 5 (cioè violazioni di legge concernenti proprio il contratto commerciale di fornitura), le conseguenze previste dalla legge 1369 del 1960, consistenti nel fatto che "i prestatori di lavoro sono considerati, a tutti gli effetti, alle dipendenze dell'imprenditore che effettivamente abbia utilizzato le loro prestazioni". 17. In tal senso questa Corte si è espressa, in modo univoco e costante, con una pluralità di decisioni, a cominciare da Cass. 23 novembre 2010 n. 23684; Cass. 24 giugno 2011 n. 13960; Cass. 5 luglio 2011 n. 14714 alle cui motivazioni si rinvia per ulteriori approfondimenti.
18. Le medesime sentenze hanno precisato che alla conversione soggettiva del rapporto, si aggiunge la conversione dello stesso da lavoro a tempo determinato in lavoro a tempo indeterminato, per intrinseca carenza dei requisiti richiesti dal decreto legislativo 368 del 2001 ai fini della legittimità del lavoro a tempo determinato tra l'utilizzatore ed il lavoratore (sul punto, v. anche:
Cass. 8 maggio 2012 n. 6933).
19. L'effetto finale è la conversione del contratto per prestazioni di lavoro temporaneo in un ordinario contratto di lavoro a tempo indeterminato tra l'utilizzatore della prestazione, datore di lavoro effettivo, e il lavoratore.
20. Pertanto, la conclusione cui sono giunti il Tribunale e la Corte d'appello di Milano è pienamente conforme alla legge ed il terzo ed il quarto motivo di ricorso devono essere rigettati. 21. Il quarto ed il quinto motivo concernono il risarcimento del danno relativo al periodo precedente la sentenza che ha disposto la conversione del rapporto. I giudici di merito, come si è visto, hanno condannato Poste italiane spa a corrispondere le retribuzioni maturate a decorrere dalla messa in mora e con detrazione delle somme percepite in tale periodo in forza di altri rapporti di lavoro. 22. Il quarto motivo concerne il tema dei requisiti della messa in mora, il quinto riguarda l'applicabilità al caso in esame della L. n. 183 del 2010, art. 32.
23. Quest'ultimo motivo, che, seguendo l'ordine logico delle questioni, deve essere affrontato per primo, è parzialmente fondato. 24. La L. n. 183 del 2010, art. 32, comma 5, recita: "nei casi di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del lavoratore stabilendo un'indennità omnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nella L. 15 luglio 1966, n. 604, art. 8".
25. Il problema interpretativo che si è posto è quello di stabilire se la formula "casi di conversione del contratto a tempo determinato", riguardi esclusivamente i contratti a termine o anche i contratti di lavoro temporaneo.
26. Al problema la giurisprudenza di merito ha dato soluzioni diverse, nessuna delle quali può dirsi prevalente. Anche la Corte costituzionale ha dato un'indicazione, ma non vincolante e limitata ad un inciso, peraltro riguardante il contratto di somministrazione, in una sentenza focalizzata su altro problema.
27. In sede nomofilattica deve ritenersi che il comma 5, dell'art. 32 cit. riguardi anche il contratto per prestazioni di lavoro temporaneo previsto dalla L. 24 giugno 1997, n. 196, art. 3, comma 1, lett. a). 28. Deve in primo luogo rilevarsi che il comma 5, dell'art. 32 non richiama la disciplina del lavoro a termine, richiamo che, al contrario, (e il dato deve essere sottolineato) il legislatore compie nel comma precedente (il quarto) in cui si parla di "contratti di lavoro a termine stipulati ai sensi del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, artt. 1, 2 e 4" (lett. a) e dei contratti di lavoro a termine stipulati in base a leggi previgenti rispetto a quel decreto legislativo (lett. b), oltre che di "ogni altro caso in cui, compresa l'ipotesi prevista dal D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, art. 27, si chieda la costituzione o l'accertamento di un rapporto di lavoro in capo a un soggetto diverso dal titolare del contratto" (lett. d). 29. Nel comma 4, pertanto, il legislatore è analitico e indica, per ciascuna ipotesi, la disciplina di riferimento.
30. Il comma 5, al contrario, contiene una formulazione unitaria, indistinta e generale. Si parla di "casi" di "conversione del contratto a tempo determinato" senza indicare normative di riferimento, ne' aggiungere ulteriori elementi selettivi. 31. Quindi, per sapere se si rientra nell'ambito della norma, bisogna verificare la sussistenza di due (sole) condizioni; 1. se il contratto sia a tempo determinato e 2. se vi sia un fenomeno di conversione.
32. Il "contratto per prestazioni di lavoro temporaneo" è previsto e regolato dalla L. 24 giugno 1997, n. 196, che così lo definisce nell'art. 3, comma 1: "...è il contratto con il quale l'impresa fornitrice assume il lavoratore: a) a tempo determinato corrispondente alla durata della prestazione lavorativa presso l'impresa utilizzatrice; b) a tempo indeterminato". 33. Quindi la legge prevede due categorie di contratti per prestazioni di lavoro temporaneo: a tempo determinato e a tempo indeterminato. Il contratto di lavoro temporaneo della prima categoria è espressamente qualificato dal legislatore come una forma di contratto di lavoro a tempo determinato. Il contratto oggetto della presente controversia è di quel tipo.
34. Il problema diviene allora quello di stabilire se, quando il contratto in esame rientri nella lett. a) (sia stato stipulato a tempo determinato) e ricorrano le ipotesi di illegittimità previste dall'art. 10, i meccanismi sanzionatori previsti dalla legge integrino o meno un fenomeno qualificabile come "conversione". 35. L'espressione "conversione", in materia di contratti a tempo determinato, viene utilizzata in dottrina e giurisprudenza per descrivere il meccanismo in base al quale la nullità della clausola di apposizione del termine, non comporta la nullità dell'intero contratto, ma la sua elisione, secondo il meccanismo delineato dall'art. 1419 c.c., comma 2, con conseguente trasformazione del rapporto di lavoro a tempo determinato in rapporto a tempo indeterminato. L'operatività di questo meccanismo in alcuni casi si ricava dal sistema normativo generale e da quanto disposto dal codice civile, in altri è previsto espressamente dalla legge. È ciò che accade, nella L. n. 196 del 1997, il cui art. 10, prevede varie ipotesi, compresa quella ricorrente nel caso in esame, in cui il contratto di prestazioni di lavoro temporaneo, in presenza di una ragione di nullità della clausola termine, "si considera a tempo indeterminato".
36. La conversione è l'effetto previsto dalla L. n. 196 del 1997, art. 10, comma 2, in cui si dispone che nel caso di mancanza di forma scritta del contratto di fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo, il lavoratore che presti la sua attività a favore dell'impresa utilizzatrice "si considera assunto da quest'ultima con contratto di lavoro a tempo indeterminato". Ma identico effetto si ha nel caso della sanzione prevista dal comma 1, in cui la conversione è duplice. Prima, come si è visto, ai sensi della L. n. 1369 del 1960 (conversione soggettiva ex art. 1, u.c., di tale legge per cui i lavoratori "sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze" dell'imprenditore che effettivamente abbia utilizzato le loro prestazioni"); poi, se si è in presenza di un contratto per prestazioni di lavoro temporaneo a tempo determinato (art. 3, comma 1, lett. a), ai sensi della disciplina sul contratto a termine. Anche nell'ulteriore ipotesi, sanzionata dalla L. n. 196 del 1997, art. 10, comma 3 (riguardante il caso in cui la prestazione di lavoro temporaneo sia continuata dopo la scadenza del termine e sia proseguita oltre il decimo giorno successivo alla scadenza) "il lavoratore si considera assunto a tempo indeterminato dall'impresa utilizzatrice".
37. Pertanto, anche con riferimento al contratto di prestazioni di lavoro temporaneo a tempo determinato, in presenza delle ipotesi su indicate, si ha un fenomeno di "conversione".
38. L'ampiezza della formula utilizzata dalla norma e la mancanza di ulteriori precisazioni da parte del legislatore, rende irrilevante che in alcuni di questi casi, la conversione del contratto a tempo determinato in contratto a tempo indeterminato sia preceduta da una conversione soggettiva del rapporto. La norma richiede solo che si sia in presenza di uno dei "casi di conversione del contratto a tempo determinato".
39. Nè rileva che il vizio che determina il meccanismo sanzionatorio possa riguardare anche il contratto di fornitura, cioè il contratto commerciale che sta a monte del contratto per prestazione di lavoro temporaneo. Anche questo elemento, come si è visto, non esclude che l'esito sia la conversione del rapporto a tempo determinato in contratto a tempo indeterminato.
40. L'espressione "casi di conversione del contratto di lavoro a tempo determinato", senza ulteriori precisazioni, non esclude, in conclusione, che il fenomeno di conversione possa avvenire nei confronti dell'utilizzatore effettivo della prestazione, ne' che possa essere l'effetto sanzionatorio di un vizio concernente il contratto di fornitura.
41. Deve aggiungersi che il legislatore è intervenuto sulla L. n. 183 del 2010, art. 32, comma 5, con una norma interpretativa, la L. 28 giugno 2012, n. 92, art. 1, comma 13, che si esprime così: "La disposizione di cui alla L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 32, comma 5, si interpreta nel senso che l'indennità ivi prevista ristora per intero il pregiudizio subito dal lavoratore, comprese le conseguenze retributive e contributive relative al periodo compreso fra la scadenza del termine e la pronuncia del provvedimento con il quale il giudice abbia ordinato la ricostituzione del rapporto di lavoro". 42. I profili della interpretazione autentica sono molteplici. Ai fini del problema in esame, l'utilizzazione del termine ricostituzione vuole probabilmente indicare che il concetto di conversione comprende non solo provvedimenti di natura dichiarativa, ma anche di natura costitutiva, quale potrebbe essere considerato quello previsto dal D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, con riferimento alla somministrazione irregolare (non anche quello previsto dall'art. 21, u.c., del medesimo decreto legislativo). In materia di lavoro temporaneo ai sensi della L. n. 196 del 1997, il problema non si pone perché non vi è alcuna espressione legislativa che possa far pensare ad provvedimento costitutivo e non dichiarativo, e comunque, a seguito dell'intervento legislativo, se anche si ponesse, sarebbe chiarito dalla norma interpretativa.
43. Deve, infine, ricordarsi che, per giurisprudenza costante di questa Corte, la L. n. 183 del 2010, art. 32, si applica anche ai processi in corso, compresi i giudizi di legittimità, sempre che sul relativo capo della decisione di secondo, o già di primo grado, non si sia formato il giudicato (Cass. 3 gennaio 2011 n. 65; 4 gennaio 2011 n. 80; 2 febbraio 2011 n. 2452 e molte altre successive sempre nel medesimo senso).
44. Il motivo pertanto deve essere accolto, sebbene in parte, perché, contrariamente a quanto assume l'impresa ricorrente, l'indennità prevista dalla L. n. 183 del 2010, art. 32, comma 5, non è compatibile con la detrazione delle somme percepite a titolo di "aliunde perceptum" dal lavoratore disposta dai giudici di merito (cfr. sul punto, in particolare, Cass. 7 settembre 2012 n. 14996). Nel condannare la società al pagamento della indennità, il giudice di rinvio non dovrà pertanto disporre la sottrazione di tali somme. 45. L'accoglimento del motivo concernente l'indennità ex art. 32 comporta l'assorbimento del motivo relativo alla messa in mora. Anche questo profilo, diventa irrilevante una volta ritenuta applicabile l'indennità ex art. 32, che prescinde dalla messa in mora (cfr. ancora, per tutte, Cass. 14996/2012, cit.).
46. In conclusione: il primo motivo di ricorso è inammissibile; il secondo ed il terzo sono infondati; il quarto rimane assorbito. Il quinto deve essere accolto, nei limiti di quanto su specificato, in base al seguente principio di diritto: "L'indennità prevista dalla L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 32, si applica anche nel caso di condanna del datore di lavoro al risarcimento del danno subito dal lavoratore a causa dell'illegittimità di un contratto per prestazioni di lavoro temporaneo a tempo determinato, ai sensi della L. 24 giugno 1997, n. 196, art. 3, comma 1, lett. a), convertito in contratto a tempo indeterminato tra lavoratore e utilizzatore della prestazione".
47. L'accoglimento parziale del quinto motivo comporta la cassazione della sentenza in ordine al motivo accolto ed il rinvio alla Corte d'appello di Milano in diversa composizione, anche per la decisione in ordine alle spese del giudizio di legittimità…….>
Sez. L, Sentenza n. 6935 del 2012

Poste italiane spa chiede l'annullamento della sentenza della Corte d'appello di Milano, pubblicata il 22 dicembre 2009. La controversia ha per oggetto un contratto di somministrazione stipulato tra Poste italiane spa e la E-Work il 1 aprile 2005 prevedendo la causale "punte di più intensa attività cui non è possibile far fronte con le risorse normalmente impiegate, in considerazione dello spostamento delle lavorazioni dai CPO sui CMP, spostamento lavorazioni estero e dogana da Fiumicino ai CMP della Lombardia". Il lavoratore (………………) propose ricorso al giudice del lavoro, ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 impugnando il contratto di lavoro somministrato del 1 aprile 2005, scaduto il 30 giugno 2005, stipulato in attuazione del su indicato contratto di somministrazione tra Poste italiane spa e la E-Work. Il Tribunale accolse il ricorso: dichiarò sussistente un rapporto di lavoro a tempo indeterminato tra il lavoratore e l'impresa utilizzatrice Poste italiane spa, condannando la società a riammettere il lavoratore in servizio e pagargli le retribuzioni dal 18 ottobre 2006. La Corte d'appello ha rigettato l'appello di Poste italiane spa, confermando il punto cruciale della sentenza di primo grado, costituito dal fatto che la società non ha provato la sussistenza delle ragioni indicate nella causale del contratto di somministrazione. Affermato il principio per il quale non basta indicare la ragioni della somministrazione nel contratto, ma è poi necessario che l'utilizzatore vi si attenga e che la prestazione di lavoro corrisponda a tali ragioni, la Corte ha motivato il perché tale prova non solo non è stata data, ma non è stata neanche prospettata. Il ricorso di Poste italiane spa è articolato in quattro motivi.
Il (………………) si è difeso con controricorso ed ha depositato una memoria per l'udienza.
Con il primo motivo si denunzia insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo. Il motivo è inammissibile perché, in violazione dell'art. 360 c.p.c., n. 5, pur diffondendosi in una lunga esposizione, non specifica quale è il fatto su cui verterebbe il vizio di motivazione e non motiva perché lo stesso è controverso e perché lo stesso è decisivo. Inoltre non spiega in cosa consisterebbe la contraddizione della motivazione e perché la stessa sarebbe insufficiente.
Con il secondo motivo si denunzia violazione e falsa applicazione dell'art. 2697 c.c. e degli artt. 115 e 116 c.p.c. In questo caso l'assunto è che la Corte avrebbe palesemente errato nel valutare le prove e che la società non aveva l'onere di provare la
corrispondenza tra il lavoro effettivamente svolto dal (…………) e le ragioni indicate come causale del ricorso al lavoro in somministrazione.
La censura sulla valutazione della prova va al di là dell'ambito del giudizio di cassazione ed è formulata in modo inammissibile in questa sede. L'affermazione relativa all'onere della prova è erronea:Se il datore di lavoro convenuto sostiene che l'attività descritta nel ricorso introduttivo e la sua difformità rispetto alla causale indicata nel contratto di somministrazione non sussistono e non corrispndono alla realtà dei fatti, ha l'onere di contestare specificamente tali affermazioni e di provare le circostanze di segno contrario da lui indicate, cosa che nel caso specifico, secondo il motivato giudizio della Corte di merito, non è stato fatto. Con il terzo motivo si denunzia violazione del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 assumendo che l'omessa indicazione nel contratto individuale delle ragioni della somministrazione non inficia il contratto medesimo e non è in alcun modo sanzionata. Anche questo motivo è infondato perché non tiene conto del fatto che la Corte ha deciso rilevando la mancata prova delle causali indicate nel contratto di somministrazione stipulato tra l'impresa fornitrice e l'impresa utilizzatrice, che è contratto distinto e diverso da quello stipulato tra l'impresa fornitrice ed il lavoratore. Con il quarto motivo si denunzia violazione art. 1206 c.c. e segg., in materia di messa in mora e corrispettività delle prestazioni.>

Sez. L, Sentenza n. 6933 del 2012
La prima parte del motivo è infondata, perché, come si è visto, la Corte ha spiegato la ragione della irregolarità con argomenti chiari e convincenti di cui si è già detto.
Sul secondo tema, questa Corte si è già espressa, affermando il principio di diritto per cui il rapporto di lavoro alle dipendenze dell'utilizzatore con effetto dall'inizio della somministrazione che, in forza del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 si costituisce quando la somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti di cui agli artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e), è un ordinario rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
Le ragioni di tale scelta ermeneutica sono state esposte in Cass. 15 luglio 2011, n. 15610. Nel farvi rinvio, deve aggiungersi una considerazione di ordine generale; se un contratto di lavoro viene stipulato utilizzando un tipo contrattuale particolare in assenza dei requisiti specifici richiesti dal legislatore e la legge prevede come conseguenza dell'utilizzazione irregolare del tipo la costituzione di un rapporto di lavoro, senza precisare se a termine o a tempo indeterminato, nel silenzio del legislatore non può che valere la regola per cui quel rapporto di lavoro è a tempo indeterminato. Poste italiane, infine, con la memoria per l'udienza, ha chiesto l'applicazione della L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 32, comma 5. Questa Corte, con riferimento all'applicazione di tale norma, ha affermato il seguente principio di diritto "In tema di rapporto di lavoro a termine, l'applicazione retroattiva della L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 32, comma 5, - il quale ha stabilito che, in caso di conversione del contratto a tempo determinato, il giudice condanna il datore di lavoro al pagamento di una "indennità onnicomprensiva" compresa tra 2, 5 e 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nella L. 15 luglio 1966, n. 604, art. 5 -, prevista dal successivo comma 7 del medesimo articolo in relazione a tutti i giudizi, compresi quelli pendenti alla data di entrata in vigore della legge, trova limite nel giudicato formatosi sulla domanda risarcitoria a seguito dell'impugnazione del solo capo relativo alla declaratoria di nullità del termine, e non anche della ulteriore statuizione relativa alla condanna al risarcimento del danno, essendo quest'ultima una statuizione avente individualità, specificità ed autonomia proprie rispetto alle determinazioni concernenti la natura del rapporto" (Cass. 3 gennaio 2011, n. 65; 4 gennaio 2011, n. 80; 2 febbraio 2011, n. 2452. Orientamento poi costantemente ribadito in numerose altre decisioni). Nel caso in esame, il capo della decisione relativo al risarcimento del danno non è stato oggetto d'impugnazione ed è pertanto passato in giudicato>

Sez. L, Sentenza n. 2521 del 2012
Ed, al riguardo, basterebbe solo osservare che, sebbene il ricorrente lamenti il difetto di specificità della causale indicata nei contratti di somministrazione per cui è controversia, tuttavia nel motivo non si rinviene alcuna concreta indicazione circa le ragioni che inducono a tale valutazione, alla luce del contenuto delle clausole stesse. Le quali fanno riferimento a fattispecie previste dallo stesso contratto collettivo di settore, e precisamente il contratto di somministrazione del 14.9.2005, a "punte di intensa attività connesse al ciclo produttivo che non è possibile evadere con il normale organico" e quello del 9.1.2006, a "punte di intensa attività a cui non possa farsi fronte con i normali assetti produttivi aziendali connesse a richieste di mercato derivanti da nuovi ordini".
Per come è agevole osservare si tratta di causali ben note e sperimentate nella pratica contrattuale, che hanno rinvenuto espressa consacrazione in risalenti norme legali relative al contratto al termine (ed, in particolare, nel D.L. n. 876 del 1977, conv. nella L. n. 18 del 1978, che ha introdotto la disciplina del contratto a termine per "punte stagionali", poi estesa dalla L. n. 79 del 1983, art. 8 bis a tutti i settori economici, anche diversi da quello commerciale e turistico), e conferma negli orientamenti della stessa giurisprudenza, che, sotto il vigore della precedente disciplina della materia, ne aveva patrocinato una interpretazione allargata, e cioè comprensiva anche delle punte di intensificazione dell'attività produttiva di carattere meramente gestionale (v. già Cass. n. 3988/1986), sì da rispondere, in perfetta consonanza con gli orientamenti contrattuali, alle più svariate esigenze aziendali di flessibilità organizzativa delle imprese.
Ne deriva che le "punte di intensa attività" non fronteggi abili con il ricorso al normale organico risultano sicuramente ascrivibili nell'ambito di quelle "ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore", che consentono, ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, il ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato e che il riferimento alle stesse ben può costituire valido requisito formale del relativo contratto, ai sensi dell'art. 21, comma 1, lett. c, della legge stessa.
Fermo restando, in ogni caso, a fronte di una norma che introduce una causale ampia, non legata a specifiche situazioni tipizzate dal legislatore o dalla contrattazione collettiva, la necessità di una verifica diretta ad accertare la effettiva esistenza delle esigenze alle quali si ricollega l'assunzione del singolo dipendente, al fine di evitare che il ricorso alla somministrazione avvenga per causali non corrispondenti a quelle poste a giustificazione del contratto di assunzione e per il perseguimento di finalità elusive delle norme inderogabili di legge o del contratto collettivo (cfr. in tal senso Cass. n. 15610/2011).
A tali principi si è ispirata la decisione impugnata, la quale ha valutato la "pertinenza e congruità" delle ragioni poste a base dell'assunzione e la loro idoneità a fondare una successiva verifica giudiziale; possibile, per come si deve soggiungere, solo in presenza di esigenze nel contratto adeguatamente specificate. 3. Anche i restanti motivi, che ben possono esaminarsi congiuntamente, in quanto connessi, sono infondati. La corte territoriale, con motivazione corretta, e, pertanto, in questa sede insindacabile, ha, infatti, puntualmente rappresentato come, a seguito della progettata delocalizzazione della produzione da parte di uno dei principali clienti della società intimata (la società Brembo), a partire dal 2005 la prima avesse deciso di iniziare a procurarsi nuovi clienti; che da tali nuovi rapporti era derivato un aumento della produzione nella misura del 30%; che il temporaneo rinvio della progettata delocalizzazione aveva determinato, tuttavia, il mantenimento del normale flusso di commesse da parte della Brembo, con un rilevante aumento del numero complessivo degli ordini e della conseguente produzione, che risultavano, pertanto, fronteggiabili solo attraverso il ricorso ad assunzioni straordinarie di manodopera; che lo stabilimento polacco della Brembo entrò a pieno regime solo a fine del 2006, con una conseguente progressiva riduzione delle commesse. Chiarito, quindi, "che il ricorso alla somministrazione non riguardava esclusivamente la singola persona del ricorrente, ma un complesso di rapporti...che, in unione all'istituzione del quarto turno mirava a far fronte al surplus di ordini, che solo all'inizio del 2007 veniva meno...", resta, in definitiva, escluso che la decisione impugnata non abbia dato adeguato riscontro alle ragioni dell'assunzione e che le stesse non siano ricollegabili a quella eccezionale e transitoria intensificazione dell'attività produttiva, che è stata richiamata nella causale del contratto di somministrazione.>

Sez. L, Sentenza n. 15615 del 2011 - 

< È stato prospettato il seguente articolato quesito di diritto:
se costituisce violazione e falsa applicazione dell'art. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 a fronte di un contratto di appalto avente ad oggetto servizi informatici consistenti nella risoluzione di complesse anomalie del software, escludere la legittimità dell'appalto per il fatto che l'attività oggetto del medesimo sia stata svolta presso struttura della committente, ove erano presenti anche altri lavoratori e con mezzi materiali propri della committente;
se costituisce corretta applicazione dell'art. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 ritenere che nel contratto di appalto avente ad oggetto servizi informatici, che si concretano nella risoluzione di complesse anomalie del software, il requisito dell'organizzazione dei mezzi necessari, qualificante il contratto di appalto può essere identificato nella gestione da parte della società appaltatrice ASP dei propri dipendenti (compreso il signor (……) in possesso di conoscenze tecniche specifiche ed altamente qualificate in campo informatico, anche se l'attività è svolta all'interno di una struttura della committente, presso la quale sono presenti anche altri lavoratori, e con mezzi materiali propri della committente. 3. Con il terzo motivo di ricorso è dedotta violazione e falsa applicazione dell'art. 112 c.p.c. (art. 360 c.p.c., nn. 3 e 4), omessa o insufficiente nonché contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio (art. 360 c.p.c., n. 5). In ordine a tale motivo sono stato articolato i seguenti quesiti di diritto: se costituisce violazione o falsa applicazione dell'art. 112 c.p.c. aver ampliato il thema decidendum e, nello specifico aver accertato lo svolgimento da parte del personale della società committente delle medesime attività svolte da parte dell'odierno intimato, pur in assenza di una allegazione in tal senso nel ricorso introduttivo del giudizio.
Sono stati, quindi, precisati i fatti controversi come di seguito riportato: A) i dipendenti ASP, insieme con altri lavoratori dipendenti del SANPAOLO, concorrevano a formare un gruppo di lavoro che promiscuamente ed indifferentemente si occupava di svolgere l'attività oggetto di appalto;
B) i compiti del sig. (……..) nel momento in cui è divenuto dipendente SANPAOLO erano accresciuti della responsabilità di assegnare agli operatori ASP singoli interventi particolarmente delicati.
In ordine a tale punto del suddetto motivo di impugnazione è stato articolato il seguente quesito di diritto:
se lo svolgimento da parte del personale della società committente delle medesime attività svolte da parte dell'odierno intimato, quale fatto controverso e decisivo ai fini del giudizio, sia stato valutato ed argomentato dalla Corte d'Appello di Torino in maniera contraddittoria e carente rispetto alle risultanze istruttorie che da un lato hanno dimostrato la particolare complessità dei servizi svolti dal personale dell'appaltatore (cfr. deposizione ...) dall'altro hanno invece appurato il tipo di servizi informatici svolti dal personale della committente col risultato di negare la legittimità dell'appalto in esame (decisione cui all'opposto la Corte d'Appello sarebbe giunta proprio de avesse considerato la specialità dei servizi informatici oggetto di appalto, svolti dal solo personale della società appaltatrice).
4. Con il quarto motivo di ricorso è stata dedotta violazione e falsa applicazione degli artt. 2094 e 2104 c.c., nonché dell'art. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 (art. 360 c.p.c., n. 3), omessa o insufficiente motivazione o anche contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio (art. 360 c.p.c., n. 5).
In proposito è stato articolato il seguente quesito di diritto: se costituisce violazione e falsa applicazione degli artt. 2094 e 2104 c.c., nonché degli artt. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 aver ritenuto l'attività svolta da un dipendente della società committente, consistente nell'assegnare agli operatori ASP singoli interventi particolarmente delicati, che non potevano essere risolti direttamente da uno degli addetti incompatibile con la sussistenza di un contratto genuino di appalto nonostante tale intervento fosse necessario per la particolare natura del servizio oggetto di appalto, consistente nella risoluzione delle singole problematiche del software sorte di volta in volta nelle singole filiali della banca, tenuto conto della natura e delle dimensioni della società committente.
Il fatto controverso veniva specificato come segue: il signor (……….)era un vero responsabile e coordinatore del gruppo, con poteri gerarchici e direttivi o era un mero smistatore di priorità. Pertanto il quesito aveva il seguente tenore; se l'esercizio di potere organizzativo e direttivo sul personale dell'appaltatore da parte di un dipendente della società committente, quale fatto controverso e decisivo ai fini del giudizio, sia stato valutato ed argomentato dalla Corte d'Appello di Torino in modo contraddittorio e carente rispetto alle risultanze istruttorie che da un lato hanno dimostrato che il dipendente della società committente ha avuto una mera funzione di raccordo tecnico tra committente ed appaltatore relativamente all'esecuzione dell'appalto, limitandosi ad assegnare agli operatori ASP singoli interventi particolarmente delicati (cfr. deposizione ...), dall'altro non hanno invece appurato lo svolgimento da parte del medesimo di alcun potere organizzativo, gerarchico e/o disciplinare col risultato di negare la legittimità dell'appalto in esame (decisione cui all'opposto la Corte d'Appello sarebbe giunta proprio se avesse considerato che lo svolgimento del potere organizzativo, gerarchico e disciplinare non era svolto dal personale della committente).
5. Con il quinto motivo di impugnazione è dedotta violazione e falsa applicazione dell'art. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29.
Il quesito di diritto ha il seguente tenore: se costituisca violazione o falsa applicazione dell'art. 1655 c.c. e del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 aver ritenuto non sussistente in capo all'impresa appaltatrice, incaricata di eseguire il servizio consistente nella risoluzione delle problematiche sorte nei software delle singole filiali delle banche, il rischio di impresa in relazione al conseguimento di un risultato finale, pur essendo la società appaltatrice una solida impresa operante nel settore informativo e pur essendo sottoposte per l'esatta esecuzione del contratto a penali e clausole risolutive espresse.
6. I motivi di impugnazione - da trattarsi congiuntamente in ragione della connessione delle questioni poste - non sono fondati. 6.1.Innanzitutto, va osservato che non sussistono i dedotti vizi di ultrapetizione prospettati dalla società SANPAOLO nell'assumere che la Corte d'Appello non avrebbe proceduto ad una mera qualificazione giuridica della domanda, ma avrebbe mutato la causa petendi e ampliando il thema decidendum, riverberando ciò sulla valutazione e argomentazione dei fatti di causa.
Osserva il Collegio che è pacifico in giurisprudenza (cfr. sentenza n. 455 del 2011, per i principi nella stessa affermati) il principio che il giudice di merito ha il potere - dovere di inquadrare nella esatta disciplina giuridica i fatti e gli atti che formano oggetto della contestazione; tale potere incontra peraltro il limite del rispetto dell'ambito delle questioni proposte in modo che siano lasciati immutati il petitum e la causapetendi, senza l'introduzione nel tema controverso di nuovi elementi di fatto.
E, pertanto, il vizio di ultra o extra petizione ricorre allorché' il giudice del merito, interferendo nel potere dispositivo delle parti, alteri gli elementi obiettivi dell'azione (petitum e causa petendi) e, sostituendo i fatti costitutivi della pretesa, emetta un provvedimento diverso da quello richiesto (petitum immediato) ovvero attribuisca o neghi un bene della vita diverso da quello conteso (petitum mediato). Ne consegue che il vizio in questione si verifica quando il giudice pronuncia oltre i limiti delle pretese o delle eccezioni fatte valere dai contraddittori, attribuendo alla parte un bene della vita non richiesto o diverso da quello domandato. Tale situazione non si è verificata nel caso di specie, ove la controversia attiene proprio alla qualificazione giuridica dei rapporti di lavoro intercorsi tra (………..), la società ASP spa (Altran Italia spa) e la società SANPAOLO IMI spa. 6.2. Osserva, quindi, la Corte che i restanti motivi di ricorso impongono la disamina di alcuni profili della disciplina del contratto di somministrazione di lavoro in relazione al contratto di appalto di cui all'art. 1655 c.c..
6.3. Ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 85, comma 1, lett. c), dalla data di entrata in vigore del medesimo D.Lgs., è stata abrogata la L. 23 ottobre 1960, n. 1369.
L'art. 20 del suddetto D.Lgs. stabilisce le condizioni di liceità per il ricorso all'istituto in esame e stabilisce, al comma, 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 artt. 4 e 5" che sanciscono i requisiti giuridici e finanziari e i regimi particolari di autorizzazione.
Il successivo comma 2 stabilisce "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".
Infine, il comma 3 prevede, al primo periodo, "il contratto di somministrazione di lavoro può essere concluso a termine o a tempo indeterminato".
Il medesimo D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 29 la cui rubrica reca "Appalto" prevede, al comma 1 "ai fini della applicazione delle norme contenute nel presente titolo, il contratto di appalto, stipulato e regolamentato ai sensi dell'art. 1655 c.c., si distingue dalla somministrazione di lavoro per la organizzazione dei mezzi necessari da parte dell'appaltatore, che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell'opera o del servizio dedotti in contratto, dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio d'impresa". 6.4. Tanto premesso, occorre ricordare come questa Corte ha già avuto modo di affermare (cfr., tra le altre, Cass. 5 novembre 2009 n. 23455), con riferimento alla qualificazione del rapporto di lavoro come autonomo o subordinato, che è censurabile in sede di legittimità soltanto la determinazione dei criteri generali ed astratti da applicare al caso concreto, mentre costituisce accertamento di fatto, come tale incensurabile in detta sede, se sorretto da motivazione adeguata ed immune da vizi logici e giuridici, la valutazione delle risultanze processuali che hanno indotto il giudice del merito ad includere il rapporto controverso nell'uno o nell'altro schema contrattuale. Tale principio può trovare applicazione anche nel caso di specie.
6.5.Ancora, è d'interesse richiamare la giurisprudenza formatasi in merito alla L. n. 1369 del 1960, art. 1 disposizione, come si è detto, abrogata e ritenuta non applicabile alla fattispecie in esame. Questa Corte, più volte, ha affermato che il divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni di lavoro (della L. n. 1369 del 1960, art. 1), in riferimento agli appalti "endoaziendali", caratterizzati dall'affidamento ad un appaltatore esterno di tutte le attività, ancorché strettamente attinenti al complessivo ciclo produttivo del committente, opera tutte le volte in cui l'appaltatore metta a disposizione del committente una prestazione lavorativa, rimanendo in capo all'appaltatore - datore di lavoro i soli compiti di gestione amministrativa del rapporto (quali retribuzione, pianificazione delle ferie, assicurazione della continuità della prestazione), ma senza che da parte sua ci sia una reale organizzazione della prestazione stessa, finalizzata ad un risultato produttivo autonomo (vedi Cass. 9 marzo 2009, n. 5648; 30 agosto 2007, n. 18281; 5 ottobre 2002, n. 14302).
Da ultimo (Cass., n. 12201 del 2011), si è affermato che, se è vero che, nella vigenza del regime di cui alla L. n. 1369 del 1960 (ora abrogata dal D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 85, comma 1, lett. c),), uno degli indici principali dell'interposizione è stato ravvisato nell'assoggettamento dei dipendenti dello pseudo appaltatore al potere direttivo e di controllo dell'effettivo utilizzatore delle prestazioni lavorative (Cass. n. 86431 del 2001, Cass. n. 3196 del 2000, Cass. n. 5087 del 99), in quanto tale situazione denoterebbe l'assenza di un vero appalto, che si caratterizza per l'utilizzazione diretta della prestazione lavorativa da parte dell'appaltatore, con esercizio del potere direttivo e di controllo da parte di quest'ultimo, quale creditore della prestazione lavorativa del personale da lui dipendente, è anche vero che l'esercizio di un potere di controllo da parte del committente è compatibile con un regolare contratto di appalto e che, sotto questo profilo, può ritenersi legittima la predeterminazione da parte del committente anche delle modalità temporali e tecniche di esecuzione del servizio o dell'opera oggetto dell'appalto che dovranno essere rispettate dall'appaltatore, con la conseguenza che "non può ritenersi sufficiente ai fini della configurabilità di un appalto fraudolento, la circostanza che il personale dell'appaltante impartisca disposizioni agli ausiliari dell'appaltatore, occorrendo verificare se le disposizioni impartite siano riconducibili al potere direttivo del datore di lavoro, in quanto inerenti a concrete modalità di svolgimento delle prestazioni lavorative, oppure al risultato di tali prestazioni, che può formare oggetto di genuino contratto di appalto" (Cass. n. 13015 del 1993, cui adde Cass. n. 9398 del 1993, secondo cui per valutare la legittimità dell'appalto, il giudice deve tener conto anche "delle modalità di svolgimento dell'attività lavorativa che manifestino la sussistenza di un rapporto di subordinazione diretta con il committente").
6.6. Tanto richiamato, ritiene la Corte che ferma la ratto legis che sottende la disciplina di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003 e 1' autonomia e la specificità degli istituti ivi previsti, rispetto alle disposizioni previgenti abrogate dal medesimo D.Lgs. e alle disposizioni del codice civile, l'interprete può, tutt'ora, rinvenire nei principi sopra richiamati alcuni parametri significativi al fine della verifica della ricorrenza o meno di un contratto di appalto attraverso il quale si intenda eludere le disposizioni che disciplinano il mercato del lavoro. Ciò, in particolare, tenendo conto che il citato art. 29 fa riferimento, giova ribadirlo, nell'indicare le peculiarità del contratto di appalto, all'"organizzazione dei mezzi necessari da parte dell'appaltatore, che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell'opera o del servizio dedotti in contratto, dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio d'impresa", e, dunque, naturalmente, nei limiti della persistenza, nelle disposizioni vigenti, di analoghi indici rivelatori della insussistenza di un contratto di appalto di opere e di servizi.
6.7. La Corte d'Appello nella statuizione assunta, nel ritenere che si vertesse in un'ipotesi di somministrazione irregolare di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 ha dato rilievo alle previsioni dell'art. 29 citato, per quanto le stesse indicano le caratteristiche del contratto di appalto ex art. 1655 c.c., con motivazione congrua ed esente da vizi (peraltro, nel ricorso, nei quesiti formulati con riguardo ai vizi di motivazione in ragione di fatti controversi, non è precisato lo specifico riferimento probatorio, essendo lasciata in sospeso l'indicazione della testimonianza di riferimento), che ha esaminato le risultanze probatorie, argomentando in modo logico e congruo in ordine alle stesse. La Corte d'Appello ha ritenuto che non sussistessero le condizioni fissate dal citato art. 29 ai fini della regolare stipula del contratto d'appalto di cui all'art. 1655 c.c., per più ragioni che fanno corretta applicazione della suddetta disposizione.
In particolare:
- l'essere stato smentito che oggetto dell'appalto sarebbe stato il servizio di assistenza al remote banking, in quanto i dipendenti ASP, insieme con altri lavoratori sia di altre ditte esterne sia del SANPAOLO/concorrevano a formare un gruppo di lavoro che promiscuamente ed indifferenziatamente si occupava di svolgere tale attività. Pertanto assume la Corte che l'appalto non riguardava l'effettuazione del servizio, ma la forza lavoro a cui, solo in parte, lo stesso era devoluto (sul punto sono richiamate le testimonianze …(………….);
- l'essere svolto il coordinamento dei dipendenti ASP da un dipendente SANPAOLO (sul punto sono richiamate le testimonianze ……..);
l'interscambiabilità e la fungibilità tra i vari componenti del gruppo addetto al servizio di assistenza al remote banking, compresi anche dipendenti SANPAOLO (è richiamata la testimonianza (…) );
l'esclusione di rischio d'impresa in capo alla ASP circa il conseguimento del risultato finale.
La Corte d'Appello, quindi, ha escluso la sussistenza di un contratto di appalto di opere e servizi, poiché la società SANPAOLO continuava a farsi carico direttamente dell'assistenza al remote banking, ed ha ritenuto che il rapporto tra le due società fosse volto ad incrementare la forza lavoro mediante la fornitura di manodopera. Tale possibilità - ha affermato la Corte d'Appello - potrebbe sussistere solo in presenza delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, che la stessa ha ritenuto peraltro non ricorrere nella fattispecie in esame.
3.Alla luce delle considerazioni svolte, in ragione della non fondatezza dei motivi d'impugnazione dedotti, pertanto, il ricorso deve essere rigettato.>

Sez. L, Sentenza n. 15610 del 2011

Col primo motivo la ricorrente denunzia il vizio di omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio (art. 360 c.p.c., n. 5) dolendosi del fatto che il giudice d'appello, pur avendo escluso l'applicabilità nella fattispecie, sia della L. n. 1369 del 1960, che della disciplina dettata dalla L. n. 196 del 1997, art. 10, ha finito per applicarle la sanzione della trasformazione del rapporto in quello a tempo indeterminato di cui al citato art. 10, ancorché quest'ultima norma contempli la diversa ipotesi della carenza di forma scritta del contratto di fornitura riferito alla diversa tipologia del contratto interinale. Inoltre, secondo la ricorrente sussisterebbe un vizio di motivazione nel fatto che il giudice d'appello ricolleghi alla ravvisata mancanza di una causale del contratto la sanzione della conversione dello stesso in rapporto di lavoro a tempo indeterminato in capo all'utilizzatrice, quando, invece, la ben più grave violazione della carenza di forma scritta comporta una tale conseguenza in capo alla tornitrice. 2. Col secondo motivo si deduce a violazione e falsa applicazione dell'art. 99 c.p.c., nonché del D.Lgs. n. 276 del 2003, artt. 27 e 28 (art. 360 c.p.c., n. 3) e si pone il seguente quesito di diritto:
"Se il richiamo operato nel contratto di somministrazione alle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo e sostitutivo può ritenersi sufficiente per considerare individuata la causale del contratto".
3. Col terzo motivo viene denunziata la violazione e falsa applicazione del D.Lgs. n. 276 del 2003, artt. 20 e 21 (art. 360 c.p.c., n. 3) ed è formulato il seguente quesito: "Se, laddove l'impresa utilizzatrice non abbia violato alcuna delle disposizioni del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20 e sia stato stipulato un regolare contratto di somministrazione, secondo i requisiti di cui all'art. 21, sia possibile, comunque, dichiarare "ope iudicis" la costituzione di un rapporto di lavoro subordinato e a tempo indeterminato tra l'impresa utilizzatrice ed il lavoratore somministrato in conseguenza della indicazione, quale causale, di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo".
4. La violazione e la falsa applicazione del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 (art. 360 c.p.c., n. 3) rappresenta il vizio denunziato col quarto motivo, all'esito del quale è posto il seguente quesito: "Se possa ritenersi sussistente un'ipotesi di somministrazione irregolare, ai sensi del D.Lgs n. 276 del 2003, art. 27, per il solo fatto di aver indicato nella causale il riferimento a "punte di più intensa attività cui non sia possibile far fronte con le risorse normalmente impiegate".
5. Oggetto di censura del quinto motivo è il vizio di violazione e falsa applicazione degli artt. 115 e 116 c.p.c. (art. 360 c.p.c., n. 5) per effetto del quale è proposto il seguente quesito: "Se il riferimento alle ipotesi previste dal contratto collettivo possa ritenersi sufficiente ai fini della dimostrazione dell'effettività della causale apposta al contratto di somministrazione e a quale ulteriore onere probatorio deve intendersi gravata la società utilizzatrice al fine di dimostrare la legittimità della causale". 6. La doglianza manifestata col sesto motivo è la violazione e falsa applicazione della L. n. 300 del 1970, art. 18, (art. 360 c.p.c., n. 3) e si chiede di accertare se in caso di scadenza del termine apposto al contratto di assunzione in essere tra la Società di somministrazione e il lavoratore somministrato sia applicabile la tutela prevista dalla L. n. 300 del 1970 art. 18,.
7. Con l'ultimo motivo si denunzia il vizio di violazione e falsa applicazione degli artt. 1206, 1207, 1217, 1219, 2094, 2099 e 2697 c.c. (art. 360 c.p.c., n. 3) e si chiede di verificare se, per il principio di corrispettività della prestazione, il lavoratore, a seguito dell'accertamento giudiziale dell'illegittimità del contratto per prestazioni di lavoro temporaneo, ha diritto ai pagamento delle retribuzioni soltanto dalla data di riammissione in servizio, salvo che abbia costituito in mora il datore di lavoro, offrendo espressamente la prestazione lavorativa nel rispetto della disciplina di cui agli art. 1206 e segg. c.p.c."
Col ricorso incidentale, attraverso il quale la Russo tende a vedersi accertare la decorrenza del rapporto a tempo indeterminato dal primo contratto del 13/1/2004, si denunzia la violazione o la falsa applicazione del D.Lgs. n. 276 del 2003, artt. 27, 28, 85 e 86, in relazione all'art. 360 c.p.c., n. 3 e si pone il seguente quesito:
"Dica la Corte se è vero o non è vero che un rapporto di lavoro a termine per somministrazione insorto il 13/1/04 soggiace, "ratione temporis", al D.Lgs. n. 276 del 2003, ancorché il sottostante contratto orizzontale/commerciale di somministrazione (tra l'impresa fornitrice e utilizzatrice) sia stato stipulato durante la vigenza della L. n. 196 del 1997 e successivamente prorogato". Preliminarmente va disposta la riunione dei ricorsi ai sensi dell'art. 335 c.p.c.. Osserva la Corte che il primo motivo del ricorso principale è inammissibile in quanto non conferente alla soluzione adottata in sentenza che fa chiaro riferimento al contratto di somministrazione di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003 e non al contratto interinale disciplinato dalla previgente normativa di cui alla L. n. 196 del 1997, ai cui articoli si richiama la ricorrente nel dolersi della loro violazione. Tra l'altro, nella premessa della motivazione della sentenza è chiaramente spiegato che, anche se dalla documentazione prodotta dalla società si evinceva che la prima assunzione della Russo traeva origine dalla proroga del contratto di fornitura ricadente "ratione temporis" nella previgente disciplina di cui alla L. n. 196 del 1997, tuttavia la iavoratrice aveva chiesto pronunce consequenziali all'accertamento dell'irregolare stipulazione del contratto di lavoro a tempo determinato accompagnando la domanda con una allegazione che riconduceva la fattispecie controversa al D.Lgs n. 276 del 2003, art. 27, sulla somministrazione irregolare. I motivi del ricorso principale di cui ai punti 2, 3, 4, 5 e 6 possono essere trattati, invece, congiuntamente in quanto affrontano diversi aspetti della stessa questione incentrata sul contratto di somministrazione disciplinato dal citato D.Lgs. n. 276 del 2003. Orbene, il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 1, stabilisce che 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 artt. 4 e 5, mentre il citato art. 1, comma 3, prevede che un tale tipo di contratto può essere concluso a termine o a tempo indeterminato, con la specificazione, al comma 2 del citato articolo, che per tutta la durata della somministrazione i lavoratori svolgono la propria attività nell'interesse nonché sotto la direzione
dell'utilizzatore.
Quanto alle condizioni di liceità del ricorso al contratto di somministrazione a tempo determinato, che qui interessa, le stesse sono individuate al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, nelle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferite all'ordinaria attività dell'utilizzatore, mentre per la individuazione dei limiti quantitativi di utilizzazione della stessa tipologia contrattuale la norma rimanda ai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi, in conformità alla disciplina di cui al D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, art. 10. Con riferimento all'apparato sanzionatolo civilistico, è bene chiarire che lo schema di fondo che regolava le sanzioni dell'interposizione di manodopera è sostanzialmente sopravvissuto alla riforma introdotta dal legislatore con il D.Lgs. n. 276 del 2003. Infatti, la sanzione prevista per i ricorso alla somministrazione di lavoro al di fuori dei limiti previsti dalla legge (cd. somministrazione irregolare) è quella della imputazione del rapporto di lavoro direttamente all'utilizzatore della prestazione lavorativa. Ciò si desume direttamente dal D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, in base al quale "quando la
somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, 1 comma, lett. a), b), c) d) ed e), il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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". A tale sanzione prevista per la violazione delle condizioni di utilizzo della somministrazione di lavoro si affianca quella della nullità, contemplata per il caso di mancanza di forma scritta del contratto di somministrazione (art. 21, comma 4). È interessante rilevare che la previsione della possibilità riconosciuta al lavoratore di adire l'autorità giudiziaria per ottenere la costituzione del rapporto di lavoro anche e solamente con l'utilizzatore, di cui al citato art. 27, comma 1, è in linea con l'orientamento consolidatosi in seno alla giurisprudenza di legittimità con riferimento alla L. n. 1369 del 1960, che escludeva la sussistenza di un litisconsorzio necessario tra utilizzatore della prestazione e soggetto interposto (v. Cass. sez. un. n. 14897/2002 e Cass. sez. lav. n. 11363/2004).
In definitiva, oltre ai casi di nullità del contratto di somministrazione privo di forma scritta (art. 21, comma 4) o di somministrazione fraudolenta (art. 28 su relative sanzioni penali ed amministrative - per quest'ultima ipotesi la sanzione civile della nullità si desume dai principi generali di cui agli artt. 1344, 1345 e 1418 c.c.), è contemplata la possibilità di costituzione del rapporto lavorativo in capo all'utilizzatore nell'ipotesi di somministrazione irregolare, che si verifica, così come previsto dal combinato disposto del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e), nei seguenti casi: ipotesi in cui il contratto di somministrazione venga concluso da un soggetto privo di autorizzazione o se gli estremi di tale autorizzazione non risultano indicati su contratto di somministrazione; se il ricorso alla somministrazione non rispetta le ragioni giustificative indicate all'art. 20, comma 4, per la somministrazione a termine; se si verifica al di fuori delle esigenze indicate all'art. 20, comma 3, per quella a tempo indeterminato o nel caso in cui tali giustificazioni non risultino dal contratto di somministrazione; in caso di violazione dei limiti quantitativi indicati dalla contrattazione collettiva (cd. clausole di contingentamento) per la somministrazione a tempo determinato o qualora il numero dei lavoratori da somministrare non risulti indicato nel contratto di somministrazione; qualora non venga indicata sul contratto di somministrazione la presenza di eventuali rischi per l'integrità e la salute del lavoratore e le relative misure di prevenzione; qualora il contratto di somministrazione risulti privo dell'indicazione della data di inizio e della durata prevista.
Orbene, esaminando attentamente la causa del ricorso ai contratto di somministrazione che qui interessa, vale a dire quella di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, la quale prevede che la somministrazione a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili all'ordinaria attività dell'impresa, si osserva che la norma introduce una causale ampia, non legata a specifiche situazioni tipizzate dal legislatore o dal contratto collettivo, per cui si impone più che mai la necessità di una verifica diretta ad accertare, non la temporaneità o la eccezionalità delle esigenze organizzative richieste per la somministrazione a termine (come, invece, previsto espressamente dalla norma transitoria di cui al D.Lgs, n. 276 del 2003, art. 86, comma 3, diretto a mantenere in vita fino alla scadenza le clausole dei contratti collettivi stipulati ai sensi della L. n. 196 del 1997, art. 1), quanto, piuttosto, la effettiva esistenza delle esigenze alle quali si ricollega l'assunzione del singolo dipendente, allo scopo di escludere il rischio di ricorso abusivo a forme sistematiche di sostituzione del personale atte a mascherare situazioni niente affatto rispondenti a quelle contemplate dalla norma di cui al D.Lgs n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, o se non addirittura il rischio del superamento del limite rappresentato dalla necessità che non siano perseguite finalità elusive delie norme inderogabili di legge o di contratto collettivo atte ad integrare l'ipotesi, sanzionata, della somministrazione fraudolenta. Alla stregua di tali principi deve, dunque, ritenersi che correttamente la Corte d'appello ha affrontato la questione pervenendo alla conclusione che, poiché il controllo giudiziario sulle ragioni che consentono la somministrazione è limitato per legge all'accertamento dell'esistenza di quelle stesse ragioni che la norma pone a base del ricorso ad una tale tipologia di contratto, non potendosi estendere, ai sensi del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 3, al sindacato sulle valutazioni tecniche ed organizzative dell'utilizzatore, rimane ferma la necessità che la società convenuta in giudizio dia la dimostrazione della effettiva esistenza dell'esigenza alla quale si ricollega la singola assunzione del lavoratore. Tale soluzione è perfettamente logica in quanto risponde alle suddette esigenze di verifica del rispetto del summenzionato dettato normativo di cui al D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, sulle causali che consentono il ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato, oltre che del divieto di ricorso a forme di somministrazione fraudolenta. In effetti, con argomentazione assolutamente congrua ed immune da vizi di carattere logico-giuridico, la Corte territoriale ha correttamente evidenziato che a fronte della causale della stipulazione "punte di più intensa attività cui non sia possibile far fronte con le risorse normalmente impiegate" non è indicato, da parte della società convenuta, alcun elemento, ne' è offerta a prova alcuna circostanza utile alla verifica della effettiva esistenza di tale causale, essendosi la stessa società limitata a considerazioni generali sull'attività dell'ufficio postale ove la ricorrente era stata impiegata e sulle assenze del relativo personale, situazione, quest'ultima, prevista solo in astratto dalla contrattazione collettiva ai fini della deroga alle assunzioni a tempo indeterminato, per cui non era risultato soddisfatto l'onere probatorio posto a carico dell'appellata.
Resta da superare, a questo punto, la questione che si pone in ordine alla connotazione temporale che viene ad assumere il rapporto che si instaura con l'utilizzatore.
Orbene, ritiene questa Corte che il contratto che si viene ad instaurare con l'utilizzatore della prestazione non può che essere a tempo indeterminato. Invero, occorre osservare che il D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27, comma 1, stabilisce espressamente che in ipotesi di somministrazione avvenuta al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli artt. 20 e 21, comma 1, lett. a), b), c), d) ed e) il lavoratore può chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma dell'art. 414 c.p.c., 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.
Pertanto, la stessa efficacia "ex tunc" che la norma in esame ricollega alla sentenza costitutiva provocata da un tale tipo di ricorso rappresenta un valido elemento letterale e logico che autorizza a ritenere che se il legislatore avesse voluto riferirsi alla costituzione di un rapporto diverso da quello a tempo indeterminato non avrebbe certamente avuto ragione di dover far riferimento ad una costituzione del rapporto con effetto dall'inizio della somministrazione stessa. Un ulteriore ed insuperabile argomento sistematico è quello per il quale, diversamente opinando, verrebbe ad essere facilmente aggirata la disciplina limitativa del contratto a termine: invero, qualora si volesse sostenere che anche il rapporto che si instaura "ex lege" con l'impresa utilizzatrice debba essere a termine, ad onta della accertata illegittimità del ricorso alla tipologia del contratto di somministrazione di lavoro a tempo determinato, si perverrebbe alla inaccettabile ed assurda situazione per la quale la violazione così perpetrata consentirebbe all'impresa utilizzatrice di beneficiare di una prestazione a termine altrimenti preclusa.
Ne consegue che i motivi n. 2, 3, 4, 5 e 6 del ricorso principale sono infondati.
È, altresì, infondato l'ultimo motivo col quale è posta la questione concernente le pretese economiche della lavoratrice, oltre che la loro decorrenza, che la ricorrente ricollega in via alternativa alla riammissione in servizio di quest'ultima o alla effettiva offerta delle prestazioni lavorative con la relativa messa in mora della datrice di lavoro, contestando che la "mora accipiendi" potesse coincidere con la richiesta del tentativo di conciliazione. Tuttavia, la censura non coglie nel segno laddove pretende di far decorrere il diritto alle retribuzioni, come forma risarcitoria, dalla effettiva riammissione in servizio della lavoratrice o laddove ritiene che la richiesta del tentativo di conciliazione non possa equipararsi, ai fini della messa in mora della parte datoriale, all'offerta delle prestazioni lavorative.
Invero, come questa Corte ha già avuto modo di statuire (Cass. sez. lav. n. 15515 del 2/7/2009), "nel caso di più contratti per prestazioni temporanee, che siano stati ripetutamente reiterati in maniera continuativa, convertiti dal giudice in un unico rapporto di lavoro a tempo indeterminato per violazioni delle disposizioni della L. n. 1369 del 1960, il lavoratore non ha diritto alla retribuzione dal momento della sospensione del lavoro al termine dell'ultimo contratto, ma soltanto da quando abbia provveduto a mettere nuovamente a disposizione del datore di lavoro la propria prestazione lavorativa con un atto giuridico in senso stretto di carattere recettizio o per "facta concludentia", determinandosi, da tale momento una situazione di "mora accipiendi" del datore di lavoro, da cui deriva, ai sensi degli artt. 1206 e ss. cod. civ., il diritto del lavoratore al risarcimento del danno nella misura delle retribuzioni perdute a causa dell'ingiustificato rifiuto della prestazione. (Nella specie, sulla scorta dell'enunciato principio, la S.C. ha accolto il motivo di ricorso incidentale del lavoratore, condannando il datore di lavoro al risarcimento del danno commisurato alle retribuzioni perdute dalla data della richiesta di assunzione formulata dal lavoratore in sede di tentativo di conciliazione)". In maniera ancora più specifica si è affermato (Cass. sez. lav. n. 23756 del 10/11/2009) che "nel caso di scadenza di un contratto di lavoro a termine illegittimamente stipulato, la disdetta con la quale il datore di lavoro, allo scopo di evitare la rinnovazione tacita del contratto, comunica al dipendente la scadenza del termine illegittimamente apposto, configura un atto meramente ricognitivo, non una fattispecie di recesso, e la prestazione lavorativa cessa in ragione dell'esecuzione che le parti danno alla clausola nulla. Ne consegue l'inapplicabilità della L. n. 604 del 1966, art. 6 e L. n. 300 del 1970, art. 18, benché la conversione del rapporto a termine in rapporto a tempo indeterminato dia al dipendente il diritto al ripristino del rapporto di lavoro e, ove negato, il diritto alla tutela risarcitoria. (Nella specie, la S.C. ha confermato la decisione della corte territoriale che, acclarato che il contratto a termine di formazione e lavoro era stato stipulato da datore di lavoro diverso da quello convenuto in giudizio senza che tra i due datori fosse intervenuto trasferimento del rapporto di lavoro ad alcun titolo, aveva attribuito alla disdetta comunicata alla lavoratrice valore meramente ricognitivo dell'avvenuta scadenza del termine apposto al contratto di formazione e lavoro nell'erroneo presupposto della validità dello stesso e ne aveva tratto le conseguenze in termini di persistenza del rapporto per il periodo successivo e di diritto al risarcimento del danno pari alle retribuzioni a decorrere dalla messa in mora del datore di lavoro con l'offerta della prestazione lavorativa, identificata con la notifica dei ricorso introduttivo del giudizio)." Ne consegue il rigetto del ricorso principale.
Egualmente infondato è il ricorso incidentale per il tramite del quale la lavoratrice tenta di farsi riconoscere la decorrenza del rapporto a tempo indeterminato dal primo contratto del 13/1/2004. Invero, come giustamente evidenziato nella sentenza impugnata, nella fattispecie la prima assunzione della Russo da parte della società ALI trasse origine dalla proroga del contratto di fornitura di lavoro già in essere tra quest'ultima e Poste Italiane a suo tempo sottoscritto il 15/1/03, cioè allorquando era ancora vigente la precedente normativa sui contratti interinali di cui alla L. n. 196 del 1997, per cui era da escludere in radice che un rapporto derivato direttamente da un contratto soggetto alla precedente disciplina, oltretutto estranea all'oggetto della domanda che era stata modulata sulla base del D.Lgs. n. 276 del 2003, art. 27 potesse essere regolato alla luce delle nuove disposizioni su contratto di somministrazione.>
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<………………..14.La tesi non è fondata.

15.La disciplina della somministrazione di lavoro è dettata dagli artt. 20 — 28 del

d. lgs. 276 del 2003.

16.11 primo di tali articoli, l'art. 20, è intitolato "condizioni di liceità", definisce il

contratto di somministrazione e distingue tra somministrazione a tempo

determinato e a tempo indeterminato.

17.Con riferimento alla somministrazione a tempo determinato, le condizioni di

liceità sono indicate al quarto comma, con questa disposizione: "la

somministrazione a tempo determinato è ammessa a fronte di ragioni di

carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla

ordinaria attività dell'utilizzatore".

18.L'articolo successivo, il 21, statuisce che il contratto di somministrazione di

manodopera deve essere stipulato in forma scritta e deve contenere una serie di

elementi. Tra gli elementi necessari, il punto c) indica "i casi e le ragioni di

carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo di cui ai commi 3 e 4

dell'art. 20".

19.11 termine 'casi' è riferito al terzo comma concernente la somministrazione a

tempo indeterminato, consentita nella casistica delineata ai punti da a) e i) di

quel comma.

20.11 termine 'ragioni' è riferito al quarto comma, concernente il contratto di

somministrazione a tempo determinato, ammesso solo in presenza di ragioni di

carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.

21.Tutto ciò premesso, la risposta da dare al problema concernente la necessità o

meno che le ragioni del ricorso alla somministrazione siano specificate, non

può che essere positiva.

22.Come si è visto, la normativa prevede come "condizione di liceità" che il

contratto sia stipulato solo in presenza di ragioni rientranti in quelle categorie

ed impone di indicarle per iscritto nel contratto a pena di nullità (ultimo

comma dell'art. 21); inoltre, il terzo comma dell'art. 27, sancisce che il

controllo giudiziale è limitato "all'accertamento della esistenza delle ragioni"

(e quindi consiste proprio in tale verifica).

23.La conseguenza di tutto ciò è che tali ragioni devono essere indicate per iscritto

nel contratto e devono essere indicate, in quella sede, con un grado di

specificazione tale da consentire di verificare se rientrino nella tipologia di

ragioni cui è legata la legittimità del contratto e da rendere possibile la verifica

della loro effettività.

24.L'indicazione, pertanto, non può essere tautologica, né può essere generica.

Non può risolversi in una parafrasi della norma, ma deve esplicitare il

collegamento tra la previsione astratta e la situazione concreta.

25.Nel caso in esame le ragioni del ricorso al lavoro in somministrazione sono

state indicate in "punte di più intensa attività produttiva", alle quali non era

possibile far ricorso con i normali assetti produttivi aziendali, determinate

"dall'acquisizione di commesse" o dal "lancio di nuovi prodotti".

26. Questa indicazione delle ragioni in sede contrattuale è stata valutata dalla

giurisprudenza di legittimità sufficientemente specifica. Esaminando una

situazione del tutto simile, si è affermato: "....si tratta di causali ben note esperimentate nella pratica contrattuale, che hanno rinvenuto espressa

consacrazione in risalenti norme legali relative al contratto al termine (ed, in

particolare, nel d.l. n. 876 del 1977, convertito nella l. n. 18 del 1978, che ha

introdotto la disciplina del contratto a termine per 'punte stagionali', poi

estesa dalla 1. n. 79 del 1983, art. 8-bis a tutti i settori economici, anche diversi

da quello commerciale e turistico), e conferma negli orientamenti della stessa

giurisprudenza, che, sotto il vigore della precedente disciplina della materia,

ne aveva patrocinato una interpretazione allargata, e cioè comprensiva anche

delle punte di intensificazione dell'attività produttiva di carattere meramente

gestionale (v. già Cass. n. 3988/1986), sì da rispondere, in perfetta consonanza

con gli orientamenti contrattuali, alle più svariate esigenze aziendali di

flessibilità organizzativa delle imprese.

Ne deriva che le 'punte di intensa attività' non fronteggiabili con il ricorso al

normale organico risultano sicuramente ascrivibili nell'ambito di quelle

'ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se

riferibili all'ordinaria attività dell'utilizzatore', che consentono, ai sensi del d.

lgs. n. 276 del 2003, art. 20, comma 4, il ricorso alla somministrazione di

lavoro a tempo determinato e che il riferimento alle stesse ben può costituire

valido requisito formale del relativo contratto, ai sensi dell'art. 21, comma 1,

lett. c, della legge stessa" (Cass. 21 febbraio 2012, n. 2521).

27.11 fatto che siano state indicate più causali è anch'esso stato considerato dalla

giurisprudenza di legittimità, che, occupandosi dei contratti a termine ha

affermato il principio di diritto per il quale la pluralità di ragioni di apposizione

del termine non collide con il criterio della specificità, a condizione che

entrambe le ragioni specificate per iscritto rispondano a tale requisito e tra le

stesse non sussista incompatibilità o intrinseca contraddittorietà (Cass. 16

marzo 2010, n. 6328; ma già Cass. 17 giugno 2008, n. 16396, nonché Cass. 22

febbraio 2012, n. 2622)……>

28.Quanto sinora affermato concerne il problema della specificità delle ragioni

indicate nel contratto commerciale di somministrazione a spiegazione del

ricorso alla somministrazione. Come si è detto, le ragioni devono essere

specificamente indicate e quelle indicate nel contratto in esame possono essere

considerate specifiche.

29.Problema distinto è quello della verifica della sussistenza in concreto di tali

ragioni.

30.Potrebbe accadere che le ragioni siano indicate nel contratto in modo specifico

e perfettamente confacente a quanto richiesto dalla legge, ma che poi la

concreta utilizzazione del lavoratore non abbia alcun collegamento con tali

ragioni>
