CORTE D’APPELLO DI CAGLIARI, Sez. lavoro, 28 giugno
2010, n. 483 — MAXIA, Presidente Estensore — R.C. (avv. Batti-
stai) c. PL s.p.a. (avv.ti Fiorillo e Corrias).

Conferma Trib. Cagliari, Sez. lavoro, 15 luglio 2008, n. 852.

Lavoro (rapporto di) - Lavoro a termine - Apposizione illegittima
del termine - Impugnazione della clausola - Azione di nulli-
td - Sussiste - Imprescrittibilith - Sussiste - Risoluzione con-
sensuale del rapporto - Requisiti necessari.

(D.Igs. 6 settembre 2001 n. 368, art. 1; cod. civ. art. 1422).

Stante imprescrittibilita dell azione di nullita relativa all’illegit-
tima apposizione di un termine al contratto di lavoro e la conseguente
possibilita di proporla anche a distanza di molto tempo dalla cessazio-
ne del rapporto, onde evitare possibili gravi pregiudizi a carico del da-
tore di lavoro e una prolungata incertezza del diritto, é ragionevole ri-
tenere che il rapporto di lavoro a tempo indeterminato conseguente alla
illegittima apposizione del termine possa ritenersi estinto anche per
mutuo consenso in presenza di alcuni significativi presupposti, quali il
lungo intervallo di tempo fra la scadenza del rapporto a termine e la
contestazione circa la sua legittimity, la breve durata del rapporto
stesso, la accettazione senza riserve, da parte del lavoratore, della resti-
tuzione, del libretto di lavoro e delle spettanze di fine rapporto, Uiscri-
zione del lavoratore nelle liste di collocamento e la sua rioccupazione
presso altro datore di lavoro (1).

(Omissis). — Lappello & infondato.

Occorre premettere che, da tempo, la giurisprudenza ammette
che il contratto di lavoro sia suscettibile di risoluzione consensuale
— alla stregua di quanto previsto dalle disposizioni codicistiche in
tema di contratti in generale — e, inoltre, che tale fattispecie sia ri-

(1) La nota seguea p. 717.
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scontrabile non solo in presenza di dichiarazioni, ma anche di com-
portamenti significativi tenuti dalle parti, incompatibili con la per-
durante esistenza del rapporto.

In particolare, tali principi sono stati enunciati di frequente
proprio con riferimento a fattispecie, analoghe a quella per cui &
causa, di scadenza del termine illegittimamente apposto al contrat-
to, nelle quali, a fronte della cessazione della funzionalita dj fatto
del rapporto per un arco di tempo rilevante, il comportamento del-
le parti sia tale da evidenziare il loro completo disinteresse al ripri-
stino della sua attuazione — con la ripresa delle reciproche obbliga-
zioni — e tale da integrare, quindi, il mutuo consenso alla cessazio-
ne del rapporto stesso (cfr., per un’applicazione in termini, Cass.,
sez. lav.,, 29 marzo 1995, n. 3753 e Cass., sez. lav., 11 settembre
2003, n. 13370).

Occorre, altres, premettere che, secondo un consolidato indi-
rizzo giurisprudenziale, 'azione diretta a denunciare la violazione
delle disposizioni di legge sul contratto di lavoro a termine si confi-
gura non come azione di impugnazione del licenziamento, ma
come ‘azione di nullitd” della clausola oppositiva del termine e di
conversione del rapporto invalidamente costituito in altro rapporto
a tempo indeterminato ancora in atto.

Ne consegue che I'azione in parola non soggiace alla decadenza (di
60 giorni) comminata dall’art. 6 della L. n. 604/1966 per I'impugnativa
dell’atto di recesso, ma & “Imprescrittibile” ai sensi dell’art. 1422 c.c.

Poiché la possibilita di esercitare I'azione di nullita senza alcun
limite temporale, facendo rivivere rapporti di lavoro anche dopo
anni di quiescenza, pud esporre il datore di lavoro a gravi conse-
guenze sotto il profilo della certezza del diritto meritevole di tutela,
la giurisprudenza &, tuttavia, consolidata nel ritenere che il rappor-
to di lavoro a tempo indeterminato, risultante dalla conversione ex
lege per illegittimit del termine apposto, &, soggetto a tutte le vi-
cende che riguardano tale schema negoziale e puo anche estinguersi
per mutuo consenso, che pud riscontrarsi anche in presenza non di
dichiarazioni ma di comportamenti significativi tenuti dal lavora-
tore.

Pub accadere infatti che il lavoratore dopo la scadenza del ter-
mine nullo apposto al contratto, ponga in essere una condotta in-
compatibile con la volonta di rientrare in azienda e di prestare atti-
vita lavorativa in adesione alla conforme volonta del datore di lavo-
ro.
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Restano da individuare gli elementi sintomatici della risoluzio-
ne tacita consensuale stanti le divergenze esistenti al riguardo nella
piti recente giurisprudenza della Corte di cassazione.

In un primo tempo la Corte ha attribuito decisiva rilevanza al
lungo “intervallo di tempo” tra la scadenza del contratto e la conte-
stazione della sua legittimitd, in quanto la prolungarta inerzia del la-
voratore alla funzionalita del rapporto dimostrerebbe il suo perdu-
rante disinteresse alla continuazione del rapporto medesimo.

La successiva prevalente giurisprudenza ha escluso la rilevanza
assorbente del solo dato temporale, evidenziando che il decorso del
tempo rappresenta un fatto di per sé neutro, che pud acquistare un
significato negoziale solo se siano stati accertati, in positivo o in ne-
gativo, ‘wlteriori elementi incompatibili” con la prosecuzione del
rapporto.

Di recente, tale indirizzo & stato messo in discussione da diver-
se sentenze di segno opposto.

Alcune pronunce hanno ritenuto che la mancanza di qualsiasi
manifestazione di interesse alla funzionalita del rapporto protratta
per un considerevole periodo di tempo ¢ di per sé valutabile come
“presunzione” di avvenuta risoluzione per tacito consenso, incom-
bendo in tal caso al lavoratore 'onere di provare circostanze atte a
vincere tale presunzione (cfr., ad es. Cass., sez. lav., 23 luglio 2004,
n. 13891).

La Suprema Corte ha osservato che, nel quadro dell’attuale
tendenza alla riduzione del ruolo e della rilevanza della volonti dei
contraenti, intesa come momento psicologico dell’iniziativa con-
trattuale ed alla oggettivazione del contratto, deve attribuirsi valo-
re di dichiarazione negoziale a comportamenti sociali valutati in
modo tipico, e queste considerazioni di ordine generale sono parti-
colarmente pertinenti al fenomeno giuridico del rapporto di lavoro
dove, nella maggior parte dei casi, la stipulazione del contratto non
¢ formalizzata desumendosi dall’esecuzione e, al pari dell’esecuzio-
ne anche il suo contrario assume valore dichiarativo, cosicché la
mancanza di totale operativitd del rapporto protratta per un tempo
apprezzabile deve essere valutata in modo “ocialmente tipico” quale
dichiarazione risolutoria, tanto pil che il rapporto di lavoro ¢ ca-
ratterizzato dall’effettivo svolgimento nell'ambito del quale solo ra-
ramente e per periodi limitati si assiste a stati di quiescenza.

Corollario di quanto precede ¢ che nel rapporto di lavoro la
necessaria continuita delle prestazioni lavorative e I'adempimento
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delle obbligazioni ad essa connesse non tollera interruzioni prolun-
gate con la conseguenza che la sua inesecuzione conduce all’estin-
zione del vincolo contrattuale con dichiarazione che, secondo la
moderna teoria negoziale, ben pud manifestarsi per comportamen-
to socialmente tipico.

Altre pronunce di legittimita hanno, invece, sostenuto che il
rapporto pud ritenersi tacitamente risolto se il datore di lavoro di-
mostra, oltre alla prolungata inerzia del lavoratore e ad altri com-
portamenti oggettivamente incompatibili con la volonta di prose-
guire il rapporto, anche la sua “consapevolezza” della illegittimita
della clausola a termine e della conseguente conversione del con-
tratto a termine in contratto a termine in contratto a tempo inde-
terminato (cfr. Cass., sez. lav., 28 luglio 2005, n. 15900).

Trattasi, peraltro, di indirizzo rimasto minoritario perché attri-
buisce rilevanza all'interno volere del lavoratore e addossa al datore
di lavoro una probatio diabolica a causa delle note difficolta collega-
te alla dimostrazione della sussistenza di uno stato psicologico.

Nella evoluzione della teoria e della disciplina del contratto si
registra una tendenza a valorizzare I'oggettivazione del contratto
svalutando conseguentemente gli atteggiamenti psichici degli auto-
fi a tutto vantaggio dei comportamenti sociali da valutarsi per cid
che essi effettivamente esprimono.

Questa Corte ritiene di aderire all’indirizzo interpretativo se-
condo cui il contratto di lavoro a tempo determinato, impugnato
per illegittima apposizione del termine, pud ritenersi risolto per
mutuo consenso sul presupposto della durata del ritardo con cui il
lavoratore ha reagito all'interruzione del rapporto specie se in con-
corso con altre circostanze di fatto espressive secondo valutazione
di tipicita sociale della volonta di porre fine a qualsiasi rapporto di
lavoro (cfr. da ultimo Cass., 6 luglio 2007, n. 15264).

Non pud ritenersi compatibile con il permanere in vita di un
rapporto di lavoro ex art. 2126 c.c. un’interruzione della prestazione
lavorativa protratta oltre un tempo ragionevole senza che nel contem-
po vi sia stata alcuna offerta della prestazione e soprattutto in presen-
za di ulteriori elementi sintomatici di mutuo consenso risolutivo.

Al riguardo la giurisprudenza di merito attribuisce rilevanza a
breve durata del rapporto a termine, restituzione del libretto di la-
voro, accettazione, senza riserve, delle spettanze di fine rapporto,
iscrizione nelle liste del collocamento, rioccupazione presso altro
datore di lavoro.
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Nel caso in esame il lavoratore come accertato dal Tribunale ha
prestato attivita solo per soli tre mesi, ha ritirato il libretto di lavoro
e ricevuto le spettanze di fine rapporto senza alcuna riserva, ha con-
testato la legittimita del termine apposto al contratto oltre tre anni
dopo la scadenza.

Ad avviso della Corte, proprio alla stregua della complessiva
valutazione di tutti gli elementi del caso concreto, puo ritenersi di-
mostrata in causa 'esistenza della risoluzione per mutuo consenso
del rapporto invocata dalla P. I. s.p.a., avendo il I'appellante posto
in essere, per un considerevole arco di tempo, una condotta non
solo incompatibile, sotto il profilo obiettivo, con la ripresa della:
funzionaliti del rapporto di lavoro, ma anche con Pesistenza, sotto
il profilo psicologico, di un suo interesse a tale ripresa.

Lappello deve essere pertanto rigettato.

(1)  Lillegittima apposizione del termine al contratto di lavoro. Imprescritti-
bilita dell’azione e ammissibilita dello scioglimento del rapporto per mu-
tuo consenso.

1. La Corte d’appello di Cagliari con la sentenza oggetto della presente nota
ha adeguatamente approfondito le problematiche derivanti dalla impugnazione
da parte del lavoratore della clausola con la quale sia stato illegittimamente appo-
sto un termine al rapporto di lavoro in violazione del disposto dell’art. 1 del
d.lgs. n. 368/2001 (di attuazione della Direttiva CE n. 1999/70), secondo cui “%
consentita Lapposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordina-
to a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, OTGANIZZALIVO 0 sOStitutivo, an-
che se riferibili alla ordinaria attivita del datore di lavoro”. Per completezza & oppor-
tuno precisare che la predetta disposizione & stata integrata dall’art. 1, comma 39°,
della I. n. 247/2007 anteponendo al comma 1° la frase secondo cui ‘% contratto di
lavoro subordinato ¢ stipulato di regola a tempo indeterminato”. Cid nell’evidente
fine di evidenziare che I'apposizione del termine al contratto di lavoro deve rite-
nersi I'eccezione rispetto alla regola secondo cui tale contratto & di regola a tem-
po indeterminato.

2. La fartispecie sottoposta all’esame della Corte d’appello riguardava il caso
di una lavoratrice che, essendo stata assunta a termine da un’azienda di servizi
privatizzata, a distanza di alcuni anni dalla cessazione del rapporto, aveva eccepi-
to, davanti al giudice del lavoro, la illegittimita della clausola appositiva del ter-
mine per preteso contrasto con il disposto del citato articolo 1 del d.lgs. n. 368
del 2001, chiedendo che, accertata la sussistenza di un rapporto a tempo indeter-
minato, I'azienda convenuta venisse condannata a corrisponderle le retribuzioni
maturate nel fratctempo.
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Il giudice di 1° grado, accogliendo I'eccezione preliminare della societa con-
venuta, rigettava la domanda ritenendo che il rapporto di fosse estinto per mu-
tuo consenso.

Tale sentenza veniva confermata dalla Corte d’appello sulla base di una arti-
colata motivazione che, da un lato, ha posto Paccento sulla nullica della clausola
appositiva del termine al rapporto di lavoro “de quo” ¢, dall’altro, ha peraltro ri-
conosciuto che il rapporto di lavoro indeterminato instauratosi fra le parti dove-
va ritenersi risolto per mutuo CoNsenso in quanto il lavoratore aveva prestato la
sua attivita per soli tre mesi, aveva, inoltre, ritirato senza formulare alcuna riser-
va il libretto di lavoro e le competenze di fine rapporto ed aveva, infine, conte-
stato la legittimita del termine apposto al contratto oltre tre anni dopo la sua sca-
denza.

Secondo la Corte tali comportamenti erano, infatti, incompatibili sia con
la ripresa della funzionalita del rapporto di lavoro, sia con P’esistenza, sotto il
profilo psicologico, di un interesse a tale ripresa.

La decisione della Corte, in relazione all'accerramento dei presupposti per il
riconoscimento della risoluzione consensuale del rapporto pare correttamente
motivata e trova, del resto, conforto nel consolidato orientamento della giuri-
sprudenza (1). E infatti evidente che contrasterebbe con la logica pili elementare
¢ con I'esigenza di garantire la certezza del diritto ritenere che un rapporto di la-
voro possa essere riattivato anche in presenza dell’evidente disinteresse delle par-
ti, specialmente se protratto per un lungo lasso di tempo.

3. Destano, invece, non poche perplessita, da un lato, 'affermazione conte-
nuta nella sentenza in esame secondo cui la violazione del disposto dell’art. 1 del
d.lgs. n. 368/20001 determinerebbe la nullita della clausola di apposizione del
termine al contratto di lavoro, con conseguente imprescrittibilita della relativa
azione in base al disposto dell’art. 1422 c.c., dall’altro lato, I'affermazione circa
le conseguenze che da tale nullica deriverebbero.

Infatti, anzitutto, nonostante il diverso orientamento della giurisprudcnza (2), &
dato nutrire non poche perplessita circa la correttezza del principio secondo cui,
nel caso in cui non sussistessero le ragioni che giustifichino 'appesizione del ter-
mine, si instaurerebbe, fin dalle origini, un rapporto di lavoro a tempo indeter-
minato. Cid in quanto, com’® stato autorevolmente osservato (3), tale orienta-
mento “non tiene nel dovuto conto che well'ordinamento italiano Ueffetto legale di
trasformazione del contratto a termine in contratto sine die, & previsto espressamente
dal d.lgs. n. 368/2001 numerose volte (.....) e che nulla, invece, ¢ stata contemplato
(....)in altre ipotesi in cui manca L'apposizione del termine nei sensi prescritti dal le-
gislatore”; con la conseguenza che, nella fattispecie, in assenza di una previsione

(1) Cfr. Cass., 6 luglio 2007, n. 15264; Cass., 28 luglio 2005, n. 15900.
(2) Cfr. Corte cost., 14 luglio 2009, n. 214; Cass., 21 maggio 2008, n. 12985.

(3) Cfr. Vipmi, Contratio di lavoro a termine e continuazione di una infinita e travagliata
staria: la sentenza n, 21412009 della Corte Costituzionale, in Mass. giwr. lav., 2009, p. 879.
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esplicita della legge, non sarebbe giuridicamente corretto ritenere che si sia in
presenza della trasformazione del rapporto a termine in rapporto a tempo inde-
terminato.

In secondo luego, anche ammesso ¢ non concesso che sia giuridicamente
corretto ritenere che la violazione del disposto del comma 1° dell’art. 1 del d.lgs.
n. 368/2001 determini la nullicd della clausola appositiva del termine al contratto
di lavoro (cosa della quale si dovrebbe quanto meno dubitare), come & stato
egualmente osservato, dovrebbero comunque trovare applicazione i generali princi-
pi civilistici in tema di nullita del contratto e precisamente quello dell’are. 1419,
comma 1% c.c., secondo cui la nullita di una clausola “importa la nullits dell’inte-
1o contratto se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte
del suo contenuto che ¢ colpita dalla nullita” e quello dellart. 1424 c.c., secondo
cui “1l contrarto nullo pud produrre gli effetti di un contratto diverso” solo “qualora,
avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero
voluto se avessero conosciuto la nullita” (4). 1l che, nel caso in esame, & certamente
da escludere essendo evidente che l'apposizione del termine era considerata es-
senziale quanto meno per una delle parti (il datore di lavoro), se non addirittura
per entrambe.,

Carro Dore

(4) Cfr. VALLEBONA, La giustificazione del termine, in AANV. la nuova disciplina del lavoro
a termine, a cara di L. Menchini, Milano, 2002, p. 63; ViDIRi, [/ contratto di lavore a termine fra
dubbi “antichi” & “nuovi”, in Dir. lay, 2006, I, p. 26.
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