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CORTE DI APPELLO DI CALTANISSETTA & %o

Sezione lavoro » N \: i

Ricorso in appello 'A r el
ARENA Giuseppina, nata ad Assoro il 29.5.1961 e residente ivi alla via Santa s '
1 Vo Tulvio biau

Caterina n. 95, C.F.: RNA GPP 61E69 A478D, GIUNTA Carmelo, nato &thn Stidhn s e clloue
Assoro il 5.1.1960, residente ivi alla c.da Pianazzi, C.F. GNT CML 60AO%"B\°“2 * s

A487H, GIUNTA Fortunata, nata ad Assoro il 18.12.1956 e residente ivi alla

via Santa Caterina n. 89. C.F.: GNT FTN 56T58 A478K, GIUNTA Giuseppe,

nato ad Assoro il 29.3.1971 e residente ivi alla via Madre Teresa di Calcutta

n. 8, C.F. GNT GPP 71C29 A478R, MORRA Angelina, nata ad Assoro il

15.2.1962 e residente ivi alla via Pietro Nenni n. 106, C.F.: MRR NLN 62B55

A47UK, tutti ai presenti fini elettivamente domiciliati in Enna alla via A

Diaz n. 5, presso lo studio dell’avv. Fulvio Licari (C.F.: LCR GTN 64E20

(C342S) del Foro di Enna (studio in Enna — via A. Diaz n. 5 — tel. e fax

0935.37616 ~ indirizzo PEEC:
agostinofulvio.licari@avvocatienna.legalmailit -  indirizzo  di po:é,ta

elettronica: a.licari@tin.it) che li rappresenta e difende in forza del mm@o é g—d/é

redatto a margine del presente foglio /

Contro /
Comune di Assoro, in persona del Sindaco pro-tempore, con l’avv. P@ W S
Sciortino, presso cui € elettivamente domiciliato % ‘\@._ }; et a/(\ @
E nei confronti di /C},d. “ /4,.7/(
ENNAEUNO S.p.A. in liquidazione, in persona del suo legale rappresentgste .
P . o alentica

por-tempore, con I’avv. Francesca Fiore

Avverso e per la riforma ~ v—% ‘/'L \ :
Della Sentenza n. 325/2014 (doc. 1) resa inter partes in data 30.4.2014 dal g

Tribunale di Enna, in funzione di Giudice del lavoro, dr. Eugenio Alberto
Stancanelli, pubblicata in pari data e non notificata, che per i motivi ivi

esposti ha rigettato la domanda.
FATTO






Gli odierni appellanti sono stati tutti utilizzati dal Comune appellato in quanto
appartenenti alla platea dei lavoratori socialmente utili (L.S.U.), assegnati al
Servizio di raccolta e smaltimento dei rifiuti solidi urbani.
Con Deliberazione di G.M. n. 110 del 29.6.2004 (doc. 1 allegato al fascicolo
di parte di primo grado) il Comune appellato ne ha disposto il trasferimento,
in posizione di comando e unitamente a tutto il personale utilizzato nel prefato
Servizio, presso la Societa d’Ambito EnnaEuno S.p.A.; passaggio realizzato
con verbale del 19.7.2004 (doc. 2 allegato al fascicolo di parte di primo
grado).
Nel corso degli anni 2004, 2005 e 2006 1’orario normale di lavoro osservato
dagli appellanti ¢ stato pari a n. 36 ore settimanali.
Gli odierni appellanti hanno quindi intrattenuto e intrattengono ancora oggi
con il Comune appellato rapporto di lavoro costituito con le forme del
contratto a tempo determinato e parziale (doc. 3 allegato al fascicolo di parte
di primo grado).
Segnatamente, ne ¢ stata disposta |"utilizzazione “a decorrere dal 16/1 2/2006
e per il periodo di anni cinque™ (cfr. art. 1 del contratto); ™... dovra prestare
servizio a comando presso la Societa Enna Euno Sp.A.™ (cfr. art. 2 del
contratto): “L ‘orario di lavoro ¢ di 20 ore settimanali, articolato nel rispetto
delle normative vigenti, secondo le disposizioni del Responsabile della
struttura organizzativa” (cfr. art. 5 del contratto), ossia “con articolazione
della prestazione di servizio secondo. le necessita del Settore presso cui il
soggetto verra assegnato. Con successivo provvedimento del responsabile del
Settore verra notificato all 'interessato |'ordine di servizio relativamente alle
attivita da svolgere e alle articolazioni dell orario di lavoro™ (cfr. art. 6 del
contratto).
Con Deliberazione di G.M. n. 178 del 29.12.2006 (doc. 4 allegato al fascicolo
di parte di primo grado) il Comune appellato, sul presupposto che “il servizio
di igiene ambientale a far data 1 gennaio 2007 sara espletato da Sicilia
Ambiente S.p.A. e che si rende necessario comandare il personale che gia
prestava attivita lavorativa per la Societa EnnaEuno in comando alla nuova

societd, previo accertamento dell'idoneita fisica del personale da trasferire”,
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ha disposto “Di trasferire il personale di cui sopra a comando alla Societa
Sicilia Ambiente S.p.A. a far data 1.1.2007 e comunque sino al 31.12.2011;
Di dare atto che detto personale potra rientrare presso questo Comune per
sopraggiunte necessita organizzative e strutturali, facendone formale
richiesta alla Societa Sicilia Ambiente S.p.A.; Di demandare alla Societa
Sicilia Ambiente S.p.A. gli accertamenti per l'idoneita fisica alla mansione da
svolgere per il personale comandato™; tra questi gli odierni appellanti.

Con Deliberazione di G.M. n. 30 del 10.4.2007 (doc. 5 allegato al fascicolo di
parte di primo grado) il Comune appellato, su conforme richiesta della Societa
Sicilia Ambiente S.p.A. di utilizzare il personale a comando a 36 ore
settimanali, ha disposto “Di aderire alla richiesta avanzata dalla Societa
Sicilia Ambiente S.P.A. di utilizzare il superiore personale a 36 ore
settimanali; Di integrare la convenzione allegata alla Delibera di Giunta
Comunale n. 178/2006, stabilendo che la Societa Sicilia Ambiente provvedera
ad anticipare quadrimestralmente le somme necessarie per il pagamento a 36
ore settimanali delle spettanze a detto personale trasferito; Di stabilire che
qualora la Societa Sicilia Ambiente non provvedera a trasferire le somme
necessarie, il Comune non anticipera alcuna somma e non si renderd
responsabile di eventuali inadempienze da parte della Societa Sicilia
Ambiente S.p.A.”.

Nel corso dell’anno 2007, pertanto, 1'orario di lavoro osservato dagli
appellanti ¢ stato sempre pari a n. 36 ore settimanali.

E’ a decorrere dall’anno 2008 che I’orario di lavoro viene alternativamente
ridotto ed esteso (rispettivamente a n. 20, per brevi periodi di tempo, e n. 36
ore settimanali), alla stregua di una ‘flessibilita” mai formalmente concordata
con gli appellanti, senza che il loro consenso fosse preventivamente acquisito
purchessia e, comunque, unilateralmente disposta (da parte datoriale).

La sequenza della dedotta flessibilita, realizzata in via di fatto e frutto di
determinazione unilaterale del datore di lavoro, & stata riportata nell’allegato
prospetto (doc. 6 allegato al fascicolo di parte di primo grado), il cui

contenuto si & dato ad intendere integralmente riportato e trascritto nei ricorsi
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introduttivi dei giudizi di primo grado (cfr. pag. 4 del ricorso introduttivo del
giudizio di primo grado).

Per le ragioni di diritto rassegnate nei rispettivi ricorsi gli odierni appellanti
hanno rivolto al Tribunale di Nicosia, in funzione di Giudice del lavoro, le
seguenti domande: “- Ritenere e dichiarare che il rapporto di lavoro in essere
tra la ricorrente e il Comune convenuto é a tempo pieno e pari a n. 36 ore
settimanali fin dalla data di sottoscrizione del contratto individuale di lavoro
(16.12.2006); - Condannare in conseguenza il Comune convenulo, in persona
del Sindaco legale rappresentante pro-tempore, a corrispondere all'odierna
ricorrente il risarcimento del danno commisurato all'importo del
differenziale di retribuzione non percepito in relazione agli intervalli di
prestazione lavorativa a 20 ore settimanali, e fino alla concorrenza delle 36
ore settimanali, con la relativa regolarizzazione della sua posizione
previdenziale e assicurativa ovvero con condanna all 'importo corrispondente
a titolo di ulteriore risarcimento del danno; - In via subordinata, condannare
il Comune convenuto, in persona del Sindaco legale rappresentante pro-
tempore, a corrispondere all ‘odierna ricorrente ai sensi e per gli effetti della
previsione di cui al comma 2 bis dell’art. 8 del D. Lgs. n. 61/2000, un
ulteriore emolumento a titolo di risarcimento del danno, in aggiunta alla
retribuzione dovuta, commisurato all importo del differenziale di retribuzione
non percepito in relazione agli intervalli di prestazione lavorativa a 20 ore
settimanali, e fino alla concorrenza delle 36 ore settimanali, con la relativa
regolarizzazione della sua posizione previdenziale e assicurativa ovvero con
condanna all'importo corrispondente a titolo di ulteriore risarcimento del
danno: ovvero ancora da liquidarsi in via equitativa; - Condannare
comunque il Comune convenuto, in persona del Sindaco legale
rappresentante pro-lempore, a corrispondere all’odierna ricorrente il
risarcimento del danno, da liquidarsi in via equitativa, conseguente
all'illegittimo esercizio unilaterale del potere di variazione dell 'orario di
lavoro, in relazione al pregiudizio arrecatogli a disporre incondizionatamente
del proprio tempo libero, in base alle proprie esigenze di organizzazione e di

programmazione; - Condannare comungque il Comune convenuto, in persona

4






del Sindaco legale rappresentante pro-tempore, alla maggiorazione sulle
somme liquidate derivante dal maggiore importo tra interessi legali e
rivalutazione monetaria’.
11 giudizio ha registrato la costituzione del Comune appellato, che ha inteso
estendere il contraddittorio nei confronti della S.p.A. EnnaEuno in
liquidazione e della S.p.A. Sicilia Ambiente in liquidazione, la cui chiamata in
giudizio & stata autorizzata dal Giudice di prime cure.
Ivi si & costituita la sola S.p.A. EnnaEuno in liquidazione, eccependo in via
preliminare il difetto di legittimazione passiva in capo a sé; nel merito, il
rigetto della domanda, conformemente alla richiesta in tal senso avanzata dal
Comune appellato.
A seguito di una pluralita di rinvii di natura interlocutoria, e previa riunione
dei giudizi, si & giunti all’'udienza di discussione del 30.4.2014, in occasione
della quale la causa & stata decisa con la Sentenza impugnata, che ¢
evidentemente errata per i seguenti motivi di
DIRITTO

I — L’errata ricostruzione del Giudice di prime cure.
Il primo Giudice fin dall’esordio cade in fallo, finendo per inanellare una serie
di errori.
Egli infatti ha ritenuto che “/a trasformazione del contratto di lavoro da part
time a full time incidendo in maniera significativa sull 'orario di lavoro, a
maggior ragione quando tale conversione & chiesta da una pluralita di
lavoratori, non puo che incidere sulla stessa pianta organica dell 'Ente datore
di lavoro, realizzando di fatto ed essendo equiparabile latu sensu ad una
nuova assunzione. Infatti in tal modo, si consente la stabilizzazione dei
lavoratori. anche se titolari di meri rapporti precari. Tale conversione
realizzerebbe, quindi, per tali lavoratori, una forma di assunzione riservata,
senza predeterminazione di criteri selettivi di tipo concorsuale™ (cfr. pag. 3
della Sentenza impugnata).
Il suo procedere nel tracciato motivazionale si dipana attraverso il richiamo
della normativa che governa il reclutamento del personale da parte delle

pubbliche amministrazioni, segnatamente gli artt. 35 e 36 del D. Lgs. n.

5






165/2001, per giungere alla conclusione “che il variare dell’orario di un
dipendente, da part-time a full time, é un'attivita discrezionale da parte
dell’'amministrazione locale”, sicché “tale intervento é assimilabile ad una
nuova assunzione in quanto, rispetto al contratto vigente al momento
dell’'immissione in servizio, si modifica in aumento l'orario di servizio del
lavoratore” (cfr. pagg. 3, 4 e 5 della Sentenza impugnata).
E sorprendentemente evidente che il Giudice di prime cure, in cio largamente
fuorviato dalle difese rassegnate dal Comune appellato, ¢ andato
completamente fuori tema.

IA - La corretta ricostruzione
Gli odierni appellanti appartengono alla categoria dei cd. ‘contrattualizzati’
degli enti locali, di cui sono dipendenti a tempo determinato e fuori ruolo: essi
fanno cioé parte di quella consistente platea di lavoratori che nell’ambito della
Regione Siciliana costituiscono la categoria meglio conosciuta dei ‘precari
storici” della pubblica amministrazione.
I contratti individuali che stanno alla base dei rapporti di lavoro che essi
intrattengono con gli enti locali sono di diritto privato in senso stretto, rispetto
ai quali non & neanche ipotizzabile I'ascrizione all’amministrazione della
veste di datore di lavoro pubblico in senso proprio (cio di cui ¢ lecito darsi a
parlare solo con riferimento ai rapporti di pubblico impiego, ossia a quei
rapporti costituiti attraverso le tipiche forme di reclutamento di personale
della pubblica amministrazione): nel caso di specie le parti contraenti
rivestono posizione assolutamente paritaria e i lavoratori non possono essere
qualificati ‘impiegati pubblici’.
L’oggetto dei giudizi, pertanto, era ed ¢ costituito esclusivamente dal profilo
relativo alla legittimita della flessibilita dell’orario di lavoro determinata da
atti unilaterali di parte datoriale: null’altro.
Avere riguardo alla dinamica dell’orario di svolgimento di un rapporto di
lavoro & altra cosa rispetto alla durata del rapporto stesso, che puo essere o a
tempo determinato o a tempo indeterminato.
Nel caso di specie, i rapporti di lavoro intercorrenti tra gli odierni appellanti e

il Comune appellato sono a tempo determinato e in origine costituiti nella
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forma del part-time: non si pud confondere la durata contrattuale del rapporto
con I’orario di lavoro che il dipendente ¢ tenuto ad osservare nell’esecuzione
della propria prestazione.
Ove in ipotesi si riconoscesse la fondatezza del diritto al consolidamento
dell’orario di lavoro da part-time in full time, gli odierni appellanti
rimarrebbero sempre lavoratori a tempo determinato, quindi precari, e fuori
ruolo, a nessuna nuova assunzione si darebbe peraltro luogo, né tampoco
potendo discendere dall’evenienza il loro ingresso nei ruoli dell’Ente: essi
cioé non diverrebbero per cio impiegati pubblici.
Qui si ha riguardo alla patologia evidenziatasi in relazione a rapporti di lavoro
di diritto privato costituiti a tempo determinato e nella forma del tempo
parziale, nel corso dei quali per fatti concludenti, in violazione della
normativa di riferimento, si & determinata la frequente e durevole espansione
dell’orario che ¢ divenuto in via pressoché predominante a tempo pieno.
In definitiva, per fatti concludenti unilateralmente determinati da parte
datoriale, si ¢ indotta la tacita modifica di uno degli elementi essenziali del
contratto di lavoro che ¢ costituito dall’orario che il lavoratore ¢ tenuto ad
osservare nell’erogazione della propria prestazione.

*
Cid posto, con specifico riguardo al tipo di contratto in questione (a tempo
parziale) la disciplina generale di riferimento ¢ quella recata dal D. Lgs. 25
febbraio 2000, n. 61 (Attuazione della direttiva 97/81/CE relativa all’accordo-
quadro sul lavoro a tempo parziale concluso dall’'UNICE, dal CEEP e dalla
CES).
E’ alla luce di essa, pertanto, che deve essere esaminata la questione della
possibilita per il datore di lavoro di modificare in itinere la clausola di
riduzione dell’orario di lavoro con specifico riferimento all’aumento della
prestazione inizialmente determinata.
In vero fin dall’origine la Legge n. 863 del 1984 “ha rimarcato la portata
essenziale della predeterminazione del contenuto del contratto di lavoro a
tempo parziale” (M. Papaleoni, Il nuovo part-time. Nel settore privato e

pubblico, Padova, 2004, pag. 145). nellottica della fondamentale






considerazione attribuita alla possibilita del lavoratore di poter
preventivamente e liberamente organizzare e gestire il proprio tempo di ‘non
lavoro’.

La primigenia disciplina all’art. 5, comma 4, della Legge n. 863/1984 vietava
lo svolgimento di lavoro supplementare, fatto salvo il caso in cui, attraverso
un apposito intervento della cd. legislazione di rinvio, diversamente avesse
disposto clausola del contratto collettivo, giustificata da “specifiche esigenze
organizzative’.

In tale quadro la giurisprudenza prevalente riteneva sussistesse anche un
divieto di modifica della durata della prestazione senza il concorso della
volonta esplicita del lavoratore.

La Corte Costituzionale, con la Sentenza 11 maggio 1992, n. 210, ha
contribuito ha fugare i dubbi esistenti in merito all’aspetto della cd.
‘flessibilita successiva’, ravvisando una generale impossibilita del datore di
lavoro di richiedere la prestazione ‘a comando’ e la conseguente illegittimita
dei casi in cui la determinazione della clausola di riduzione o la modifica
provenissero unilateralmente dal datore di lavoro.

Le cd. “clausole elastiche’ furono cioé considerate in contrasto con I’art. 36
della Costituzione in quanto, in ragione della variabilita unilaterale, al
lavoratore non era in tal modo permesso di svolgere altra attivita lavorativa e,
pertanto, di raggiungere complessivamente una retribuzione sufficiente.

Il legislatore del 2000 ha modificato la disciplina precedente, perseguendo
’intento di soddisfare un’istanza di flessibilizzazione; tal ché ha previsto, tra
I"altro, la possibilita di introdurre, appunto, delle clausole connotate da
elasticita (che con la modifica del 2003 sono state espressamente definite

‘clausole flessibili’), contestuali o anche successive alla conclusione del

contratto, per consentire una possibilita di modifica della collocazione
temporale della prestazione.

Questa in dettaglio la disciplina, per quello che specificamente rileva con
riguardo alla fattispecie a mani.

L’art. 2 del D. Lgs. n. 61/2000 dispone che “/. Il contratto di lavoro a tempo

parziale ¢ stipulato in forma scritta ai fini e per gli effetti di cui all’art. 8,
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comma 1 ... 2. Nel contratto di lavoro a tempo parziale é contenuta puntuale
indicazione della durata della prestazione lavorativa e della collocazione
temporale dell 'orario con riferimento al giorno, alla settimana, al mese e
all’anno. Clausole difformi sono ammissibili solo nei termini di cui all art. 3,
comma 7.

Il comma 7 dell’art. 3 del D. Lgs. n. 61/2000 prevede che “Fermo restando
quanto disposto dall’art. 2, comma 2, i contratti collettivi stipulati dalle
organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano
nazionale, nel rispetto di quanto previsto dai commi 8 e 9, stabilire clausole
[fessibili  relative alla variazione della collocazione temporale della
prestazione stessa. Nei rapporti di lavoro a tempo parziale di tipo verticale o
misto possono essere stabilite anche clausole elastiche relative alla
variazione in aumento della durata della prestazione lavorativa. I predetti
contratti collettivi stabiliscono: 1) condizioni e modalita in relazioni alle
quali il datore di lavoro pué modificare La collocazione temporale della
prestazione lavorativa; 2) condizioni e modalita in relazione alle quali il
datore di lavoro puo variare in aumento la durata della prestazione
lavorativa; 3) i limiti massimi di variabilita in aumento della durata della
prestazione lavorativa”.

Le previsioni dei successivi commi 8 e 9 disciplinano gli indefettibili
presupposti cui ¢ condizionato il legittimo esercizio del potere di variare in
aumento la durata della prestazione lavorativa da parte del datore di lavoro;
segnatamente: “8. L 'esercizio, ove previsto dai contratti collettivi di cui al
comma 7 e nei termini, condizioni e modalita ivi stabiliti, da parte del datore
di lavoro di variare in aumento la durata della prestazione lavorativa, nonché
di modificare la collocazione temporale della stessa, comporta in favore del
prestatore di lavoro un preavviso, fatte salve le intese fra le parti, di almeno
cinque giorni lavorativi, nonché il diritto a specifiche compensazioni, nella
misura ovvero nelle forme fissate dai contratti collettivi di cui all’art. 1,
comma 3. 9. La disponibilita allo svolgimento del rapporto di lavoro a tempo
parziale ai sensi del comma 7 richiede il consenso del lavoratore formalizzato

attraverso uno specifico patto scritto, anche contestuale al contratto di
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lavoro, reso, su richiesta del lavoratore, con ['assistenza di un componente
della rappresentanza sindacale aziendale indicato dal lavoratore medesimo.
L'eventuale rifiuto del lavoratore non integra gli estremi del giustificato
motivo di licenziamento™.

Con specifico riguardo all’apparato sanzionatorio predisposto dalla legge in
ipotesi di violazione delle riferite prescrizioni. per quello che qui rileva, il
comma 2 bhis dell’art. 8 del richiamato D. Lgs. n. 61/2000 prevede che “Lo
svolgimento di prestazioni elastiche o flessibili di cui all’art. 3, comma 7,
senza il rispetto di quanto stabilito dall’art. 3, commi 7, 8, 9 comporta a
_favore del prestatore di lavoro il diritto, in aggiunta alla retribuzione dovuta,
‘;alla corresponsione di un ulteriore emolumento a titolo di risarcimento del
danno”.

Al rapporto di lavoro a tempo parziale si riferisce I'art. 6 del CCNL del
14.9.2000 (successivo a quello dell’l aprile 1999), il cui comma 13, con
riferimento particolare all’aspetto della variazione in aumento della durata
della prestazione lavorativa e, quindi, delle cd. ‘clausole flessibili’, rimanda
alle “disposizioni contenute nel D. Igs. n. 61/2000”.

Il Giudice di prime cure avrebbe dovuto pertanto statuire riferendosi a tale
disciplina e non sconfinare in ambiti che nulla hanno a che vedere con le
questioni di diritto oggetto della fattispecie a mani.

Incorrendo in ingiustificato abbaglio, ha sbagliato tema e ha finito per
incentrare I’attenzione su profili che -qui non rivestono alcun rilievo, per
quanto dianzi esposto.

IB — La rilevanza delle questioni

Se il giudice si fosse attenuto al contesto normativo di riferimento non
avrebbe potuto esimersi dal censurare I'operato del Comune appellato,
realizzato in aperta violazione delle norme del D. Lgs. n. 61/2000 che nella
presente fattispecie hanno specifico rilievo.

Segnatamente.

La previsione di cui al comma 2 dell’art. 2 del D. Lgs n. 61/2000 impone che
“Nel contratto di lavoro a tempo parziale é contenuta puntuale indicazione

della durata della prestazione lavorativa e della collocazione temporale
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dell’orario con riferimento al giorno, alla settimana, al mese e all'anno.
Clausole difformi sono ammissibili solo nei termini di cui all'art. 3, comma
s

Gia in relazione a tale profilo il contratto individuale di lavoro sottoscritto
dagli appellanti presta il fianco, giacché ivi all’art. 5 & previsto che “L 'orario
di lavoro é di 20 ore settimanali, articolato nel rispetto delle normative
vigenti, secondo le disposizioni del Responsabile della struttura
organizzativa”.

Il successivo art. 6 del contratto prevede che “Essendo il rapporto di lavoro a
tempo parziale, lo stesso si realizza sulla base della seguente tipologia: (x) —
con articolazione della prestazione di servizio secondo le necessita del
Settore presso cui il soggetto verra assegnato. Con successivo provvedimento
del responsabile Settore verra notificato all'interessato |'ordine di servizio
relativamente alle attivita da svolgere e alle articolazione dell orario di
lavoro™.

Come emerge per tabulas il regolamento contrattuale sotto il profilo
considerato ¢ estremamente generico, giacché non contempla i termini
specifici della collocazione dell’orario con riferimento al giorno, alla
settimana, al mese e all’anno; non si rinviene alcuna ‘clausola flessibile’, con
riferimento all’ipotetico esercizio del potere di variare in aumento la durata
della prestazione lavorativa; ed ancora nessun preavviso € previsto in favore
del prestatore di lavoro; infine manca 1'espresso consenso del lavoratore,
formalizzato attraverso uno specifico patto scritto, in ordine alla sua ipotetica
disponibilita allo svolgimento del rapporto di lavoro a tempo parziale secondo
forme ‘flessibili’ circa la durata della prestazione di lavoro e, segnatamente,
della possibilita di variarla in aumento.

La giurisprudenza non ha dubbi nel ritenere che “La variazione della
collocazione temporale e |'aumento dell ‘orario di lavoro giornaliero disposti
unilateralmente dal datore di lavoro — in mancanza, dunque, del consenso del
prestatore — intercorsa in un rapporto di lavoro part-time di tipo orizzontale é

illegittima™ (App. Bologna, Sez. lav.. Sent. 17 maggio 2007).
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Come riferito nell’esposizione in fatto la prestazione lavorativa degli
appellanti, sia in regime di utilizzazione, sia in esecuzione del contratto
individuale di lavoro sottoscritto in data 16.12.2006, ¢ stata sempre resa, salvo
episodici intervalli, al limite delle 36 ore settimanali, secondo la sequenza
riportata nel prospetto allegato a! ricorso di primo grado (doc. 6), non oggetto
di specifica contestazione da parte del Comune appellato (sul punto si tornera
piu oltre).

La Suprema Corte di Cassazione ¢ ferma nel ritenere che un contratto di
lavoro part-time possa trasformarsi in contratto a tempo pieno facendo
riferimento alle concrete modalita di svolgimento del rapporto di lavoro.

Segnatamente “// consolidato orientamento di questa Corte ¢ nel senso che in

base alla continua prestazione di un orario di lavoro pari a quello previsto

per il lavoro a tempo pieno, un rapporto di lavoro nato come a rempo

parziale possa trasformarsi in un rapporto di lavoro a tempo pieno,
nonostante la difforme, iniziale, manifestazione di volonia delle parti, non
occorrendo alcun requisito formale per la trasformazione di un rapporto a
tempo parziale in rapporto di lavoro a tempo pieno”. (Cass. Civ., Sez. lav.,
Sent. 18 marzo 2004, n. 5520).

Di tale parere, per il vero, € anche il Giudice di prime cure, che nella Sentenza
impugnata ha espressamente richiamato la giurisprudenza della Suprema
Corte di Cassazione, laddove afferma che “/n tema di lavoro a tempo
parziale, pur essendo in astratto possibile la trasformazione del rapporto di
lavoro in lavoro a tempo pieno per faiti concludenti, nonostante la difforme
pattuizione iniziale, il superamento del ‘monte orario’ non determina
necessariamente detta trasformazione, sopraitutto se la prestazione
lavorativa pari all'orario normale si sia verificata in rari casi” (Cass., Sez.
lav., 10 febbraio 2008, n. 3228 — cfr. pag. 8 della Sentenza impugnata).

Nel caso di specie, poiché i rapporti hanno avuto corso di esecuzione
pressoché costantemente in regime delle 36 ore settimanali, come comprovato
dalla sequenza di cui al prospetto versato agli atti del giudizio di primo grado
unitamente al ricorso (doc. 6) sussisteva il presupposto perché essi potessero

senz’altro ritenersi trasformati a tempo pieno fin dall’origine, con ogni
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conseguenza di legge sul piano retributivo e/o risarcitorio, previdenziale e
assicurativo.

Il — L’errore ulteriore commesso dal Giudice di prime cure
Tale ultima evenienza, secondo il primo Giudice, sarebbe stata inibita da un
asserito “deficit probatorio non essendo stata dimostrata la costante
effettuazione di un orario di lavoro prossimo (o anche superiore) a quello
stabilito per il lavoro a tempo pieno, i ricorrenti si limitano a produrre il
prospetto della sequenza orario di lavoro ove viene indicaito, genericamente,
in corrispondenza del mese di riferimento, il raggiungimento delle 36 ore,
senza che tale dato trovi riscontro in altre circostanze né tantomeno i giorni
in cui effettivamente siano state prestate le ore eccedenti il pattuito orario di
lavoro” (cfr. pag. 9 della Sentenza impugnata).

IIA — La corretta lettura

Intanto, in atti vi & (doc. 5 allegato al fascicolo di parte di primo grado) la
Deliberazione di G.M. n. 30 del 10.4.2007 con la quale il Comune appellato
ha deliberato “di utilizzare il superiore personale a 36 ore settimanali™.
Inoltre la sequenza cronologica dell’orario di lavoro osservato dagli appellanti
nel periodo di riferimento € stata esattamente descritta nell’allegato n. 6 al
ricorso introduttivo, ossia dal prospetto espressamente richiamato ivi a pag. 4,
ove si legge “La sequenza della dedotta flessibilita, realizzata in via di fatio e
frutto della determinazione unilaterale del datore di lavoro, é riportata
nell'allegato prospetto (doc. 6), il cui contenuto deve intendersi qui
integralmente riportato e trascritto”.
Ora, premesso che non ¢ possibile immaginare che gli appellanti non
prestassero attivita lavorativa in osservanza dell’orario di lavoro loro indicato
(ché altrimenti sarebbero stati licenziati), ¢ d’uopo rilevare che il Comune
appellato rispetto alla riportata sequenza cronologica non ha mosso alcuna
specifica contestazione, rendendola pacifica tra le parti, come insegna ormai
da tempo la Suprema Corte di Cassazione: “/l convenuto a norma dell’art.
416 cod. proc. civ., nel rito del lavoro (e, non diversamente, a norma dell art.
167 cod. proc. civ., nella nuova formulazione, nel rito ordinario), nella

memoria di costituzione in primo grado ‘deve prendere posizione, in maniera
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precisa e non limitata a una generica contestazione, circa i fatti affermati
dall attore a fondamento della domanda, proponendo tutte le sue difese in
fatto e in diritto’; nel caso in cui il convenuto nulla abbia eccepito in
relazione a tali fatti, gli stessi devono considerarsi come pacifici sicché
I'attore é esonerato da qualsiasi prova a riguardo ed é inammissibile la
contestazione dei medesimi fatti in sede di legittimita™ (ex pluribus, Cass, 3
luglio 2008, n. 18202).

Peraltro all’udienza del 7.11.2011, in occasione della prima difesa successiva
alla costituzione in primo grado del Comune appellato, la difesa degli odierni
appellanti ha espressamente chiesto che, ove occorresse, anche nell’esercizio
dei poteri officiosi ex art. 421 c.p.c., il primo Giudice ad esso rivolgesse
ordine di esibire in giudizio, disponendone 1'acquisizione, delle attestazioni di
servizio degli appellanti, con indicazione dei giorni e delle ore di lavoro
prestati e/o dell’orario di lavoro da essi osservato in sequenza nell’arco
temporale considerato; ovvero di acquisire informazioni scritte in merito.

11 Comune appellato & un Ente pubblico e gli sarebbe stato inibito trincerarsi
dietro argomenti pretestuosi, che il primo Giudice ha tuttavia omesso di
stigmatizzare, anche nella considerazione che la documentazione afferente il
rapporto di lavoro & sempre e comunque utilizzabile dal dipendente, come
insegna la Suprema Corte di Cassazione: “/a tenuta da parte del datore di
lavoro di documentazione relativa alle vicende del rapporto di lavoro, sia che
sia imposta dalla legge (come per i libri paga e matricola) sia che sia
prevista dalla organizzazione aziendale ai fini della regisirazione delle
presenze e dei relativi orari, da luogo alla formazione di documenti che, oltre
ad essere possibile oggetto di ispezioni amministrative, sono utilizzabili anche
dal lavoratore, in coerenza con la regola dell’esecuzione del contratto
secondo buona fede (art. 1375 c.c.). proprio perché redatti per registrare le
vicende relative al rapporto di lavoro. In caso di loro rilevanza, pertanto, il
lavoratore ha il diritto di conseguire la loro esibizione in giudizio, a
prescindere dalla eventuale prospettabilita di prove diverse e senza spazi per
valutazioni discrezionali da parte del giudice, anche perché |'acquisizione

della prova documentale risponde anche a criteri di economia di giudizio,
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omogenei alle direttive costituzionali di cui al novellato art. 111 Cost.”
(Cass., Sez. lav., 26 aprile 2007, n. 9961).

Il Giudice di prime cure ha sorvolato su tali puntuali deduzioni, sottraendosi
al dovere, qualora fosse stato ritenuto strettamente necessario, di disporre
d’ufficio gli accertamenti necessari sul punto, a fronte di specifica allegazione
da parte degli appellanti.

E’ per tale ragione che si torna ad insistere nella richiesta avanzata dagli
appellanti all’udienza del 7.11.201!, in occasione della prima difesa

successiva alla costituzione in primo grado del Comune appellato, di rivolgere

a questi ordine, qualora ritenuto necessario ai fini del decidere e nella

'prospettiva dell’accertamento della verita, di esibire in giudizio, disponendone

I’acquisizione, delle attestazioni di servizio degli appellanti, con indicazione
dei giorni e delle ore di lavoro prestati e/o dell’orario di lavoro da essi
osservato in sequenza nell’arco temporale considerato; ovvero di acquisire
informazioni scritte in merito.

IIB — La rilevanza delle questioni e la violazione delle norme
La Sentenza impugnata non ha fatto applicazione di alcuna delle norme
invocate: non delle disposizioni recate dal D. Lgs. n. 61/2000; non dell’art.
421 c.p.c.; non dell’art. 167 c.p.c.; non dell’art. 115 c.p.c. che dispone
espressamente “i/ giudice deve porre a fondamento della decisione le prove
proposte dalle parti o dal pubblico ministero, nonché i fatti non
specificamente contestati daila parte costituita™.
Se il Giudice di prime cure avesse applicato le norme richiamate di ben altro
tenore sarebbe stata la statuizione contenuta nella Sentenza impugnata.

III - L’errato convincimento del Giudice di prime cure

Premesso che, in ipotesi di accoglimento dei motivi di appello, ¢ d’obbligo
I’accoglimento delle domande relative al risarcimento del danno patrimoniale
in termini di differenziale retributivo e di corresponsione di un ulteriore
emolumento ai sensi e per gli effetti della previsione di cui al comma 2 bis
dell’art. 8 del D. Lgs. n. 61/2000, il Giudice di prime cure si & prodigato (ma

non ce ne sarebbe stato bisogno stante il tenore della statuizione adottata)
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nell’argomentare sull’infondatezza della domanda di risarcimento del danno
non patrimoniale.
In particolare, egli ha ritenuto sussistere un deficit di allegazione e di prova
sul punto (cfr. pagg. 9 e 10 della Sentenza impugnata).
IIIA - La corretta lettura

L’esercizio illegittimo del potere di variazione dell’orario di lavoro da parte
datoriale pregiudica ’interesse del lavoratore a disporre incondizionatamente
del proprio tempo libero, in base alle proprie esigenze organizzative e di
programmazione, non esclusa la possibilita di instaurare altro rapporto di
lavoro.
L’indiscriminato esercizio della facolta di estendere e ridurre unilateralmente
I’orario di lavoro, prescindendo dal consenso del lavoratore, contrariamente a
quanto ritenuto dal Giudice di prime cure, ¢ di per sé fonte di disagio, giacché
sottopone quegli ad una soggezione che mina in radice la possibilita di
dedicarsi, meglio programmare, attivita ulteriori, siano esse lavorative,
culturali, ludiche o semplicemente legate alla vita familiare.
Pretendere la prova della privazione, rispetto alla pluralita di occasioni che
una normale esistenza mette in serbo, anche legate alla mera casualita, da
parte del lavoratore si traduce all’evidenza nella pretesa di uno sforzo
probatorio oltre I’ordinario, tale da rendere diabolica la relativa probatio.
L’avallo giunge dalla stessa giurisprudenza, che ritiene come “La violazione
del divieto di determinazione unilaterale dell'orario di lavoro ... non
comporta la conversione del contratto di lavoro a tempo parziale ... comporta

. il diritto del lavoratore al risarcimento del danno che gli deriva dalla
riduzione del suo tempo libero, in quanto le esigenze di organizzazione e
programmazione del proprio tempo, caratteristiche della particolare natura
del contratto part time, possono dirsi garantite solo dall’esistenza di un
orario lavorativo la cui collocazione temporale, nella giornata e nella
settimana, sia stabilmente predefinita. Tale risarcimento deve compensare la
maggiore onerosita e penosita che di fatto viene ad assumere l'attivita
lavorativa a seguito della messa a disposizione per un tempo maggiore di

quello effettivamente lavorato, anche se la disponibilita alla chiamata del
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datore di lavoro non é equiparabile al lavoro effertive™ (Trib. Milano, Sez.
lav., 13 ottobre 2001).
E per tali ragioni che ci si & limitati a chiedere la liquidazione deil’indennizzo
secondo il criterio dell’equita.
*

Per quanto sopra esposto € per quant’altro potra essere ulteriormente dedotto
nelle forme e nei termini di rito. gli odierni appellanti come sopra
rappresentati, difesi e domiciliati

Chiedono

Che voglia I’intestata Corte di Appello accogliere per la forma il presente

_‘ricorso in ogni sua parte e, per |'effetio, contrariis reieciis, in riforma della
‘Sentenza impugnata, meglio specificata in epigrafe, accogliere

integralmente le domande si come formulate nei ricorsi introduttivi dei

giudizi di primo grado, da intendersi qui integralmente riportate e trascritte
per quanto di loro ragione.

Ove occorra, ordinare al Comune appellato di esibire in giudizio,
disponendone 1’acquisizione, delle attestazioni di servizio degli appellanti,
con indicazione dei giorni ¢ delle ore di lavoro prestati e/o dell’orario di
lavoro da essi osservato in sequenza nell’arco temporale considerato; ovvero
di acquisire informazioni scritte in merito.

Con vittoria di spese e compensi del giudizio di primo grado e del
presente. '

Ai sensi e per gli effetti degli artt. 9, 13 e 76 del D.P.R. n. 115/2002 si
dichiara che la presente controversia & di valore indeterminato e che ¢ esente
dal versamento del contributo unificato stante che nessuno degli appellanti
supera la soglia di reddito pari ad € 3229899, come da dichiarazioni
personali che si producono.

Si producono la copia conforme della Sentenza impugnaia ¢ i fascicoli di
parte del primo grado di giudizio.

Salvis iuribus.

Enna, 29 ottobre 2014

Avv. Fulvio Licari &,\_,. ‘& % k ‘\{ ~
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CORTE D’APPELLO DI CALTANISSETTA
- SEZIONE LAVORO E PREVIDENZA -

R.G.L. 403/2014
CRON. 27F5

IL PRESIDENTE

Letto il ricorso che precede;
Visto I'art. 435 ¢c.p.c.;
NOMINA

Relatore il consigliere dott. Eduardo Vullo e fissa I'udienza di
discussione dinanzi al collegio per il giorno 13 GENNAIO 2016 alle
ore 09,00 e seguenti presso I’aula “A” sita al 2° piano del Palazzo di

Giustizia in Via Liberta.

Caltanissetta, 4 [« /1,
=3

/
/] :
1l Cancelliere 1l Présidepite
Laura L%{en{ej\a o [/

Depositato in cancelleria il | | NOY. 2014

I Canoallizre ~

Laura [amendola ——(:ﬁ}\/
vee 5N\ 2 .

y \ < _— L
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RELATA DI NOTIFICA
Istante- Havv. Fulvio Licari nella qualiia come in atti io sottoscritto Ufficiale
m&l i addetto all’U.U.N.E.P. presso il Tribunale di Enna certifico di avere
‘}‘% {uﬁt% ad ogni effetto di legge 1l sopra esteso atto a:

Avv. Pietro Sciortino, difensore costituito del Comune di Assoro, in persona

del Sindaco pro-tempore, nel domicilio elctto presso la Cancelleria del
Tribunale di Nicosia, oggi Tribunale di Enna, in funzione di Giudice del

lavoro, quivi mediante consegna di copia conforme all’originale fattane come

segue:
"a mani dell’impfeeato add
degli atti Sig.

Enng
20 joy o

o alla ricezione

e Avv. Francesca Fiore, difensore costituito di ENNAEL

liquidazione, in persona del legale rapprégéntante pro-tempgre, nel

eletto presso il suo studio in Nigdsia gt Laegd Duomo n. 1%, quivi mediante

consegna di copia conforme all’originale fattane come segue:
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oy, Pietro Saorming

Via Vecchia Ognina n. 140, Carania

L elefax 095/381I858
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La media da cormspertivi tra euro 26.000,00 ed euro 26000008} (ossia sommando ture 1 valon e dividendaols
per 21 secnndo Tart5 del DAL sumpormato, come porrete venficare € pan ad Furo 11375060,

Ruengo di potere operare uno sconto & Eure 150000, mungendo cosi ad uro 100000 omnia per tueo 1

s ZRs

Pesianio. ove dovesse codesto Ente nporre iidua nel sottosentto, affidandoms if prosieguo della vicenda i

coettoom cede di appello, 10 mado ommcomprensivo, €1 stoampegna a imitare ogm propoa achiesta

eepspertive ad Puro S0000000 olire spese generalt (15%0), 1va. (22%) e e.pa. (470, come per Leppe

cpprosenta peraltro che codesto Dnte dovrebbe proporre (¢ qundi con atrvita defensionale “maggotars’

wine b cluamat i garanaa < 2 s.pa (Enna Funo e sictlia Ambienie, entrambic n ilquldn-;,mm-,- attresra e

Lo nenrare nel compense omacomprensivo sudderro.

Monmrroo, e Vs Debibera de dorezazione al comenzioso doveebbe prevedere di “awtonissane a resister
vuppele natificaty da agy. Arena Gunsepping. Gunta Fortunata, Ginnta Ginseppe. Ganmta € arivio.
VMowra Augeina, in data 28.11.2014 avverso la sentensa n.325 del 30.4.2014 del Tribunale del 1 cvorn d
lwiat, ed aifrest a properve appelio incidentale condistonato ¢ chiamata in garangaa delia Enna Ewno vp.a. .

Vi Ambwents s.p.a.. entrambe n liguidasione”.

I ente donrebhe ovvamente pagare il contmburo unificato pan ad Euro 388,50 per la chuamata in paranzia

siowappresenta, peraloro, nel Vs interesse, che dovendosi procedere con appello
mcidentale c.d. condizionato e chiamata in garanzia di 2 soggetti.

sarebbe altamgprte OppOftUﬂO ricevete mandato entro la prima settimana

dicembre, per poi costituirsi con ampio anticipo ¢ notificare (come dovuto per Legge) il ns. atto alle
contrapart almeno 10 gg. prima dell’udicnza fissata (al momento) per il 13.1.2016

L presente i pp.2 enrrambe e
Ter artew o Vs Cordialmente salutn

Cogtamia, 20 novembre 23




