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Capitolo 1

Da atto di fondazione del diritto del lavoro
a modello di deregolamentazione:
la disciplina dell’orario di lavoro

Sommario: 1. Le relazioni fra legge e autonomia privata nella disciplina dell’o-
rario di lavoro. — 2. Il tempo di lavoro in Europa. - 2.1. Una direttiva schizoide:
dai primi interventi normativi ai tentativi di revisione. - 2.2. Uimpatto sugli or-
dinamenti interni: analogie e differenze fra Regno Unito, Germania, Spagna, Fran-
cia e Italia.

1. Le relazioni fra legge e autonomia privata nella disciplina dell’o-
rario di lavoro

E piuttosto paradossale constatare che la disciplina del tempo di
lavoro, sebbene abbia storicamente costituito «I’atto di fondazione»!
del diritto del lavoro, oggi incarni la figura della deregolamentazione®:
architrave della fattlspeae giuslavoristica, la materia dell’orario ha vi-
sto 1 legislatori nazionali muovere i primi passi in ambito sociale, li-
mitando la durata della prestazione dapprima per i lavoratori appar-
tenenti alle fasce pit deboli® e, poi, per tutti i dipendenti¥; introdotta

' A. Supror 1997, p. 15.

2 E Canur 2010, p. 379. Cfr. anche S. BARaDEL 2012, p. 190.

3 In tal senso, una funzione di apripista ¢ stata svolta dalla Gran Bretagna, ove — gia
con il Factory Act del 1833 - fu introdotta una prima limitazione alla giornata lavora-
tiva dei fanciulli, poi estesa nel 1844 anche alle donne. In Francia, i primi limiti all'ora-
rio di lavoro per i minori furono introdotti nel 1841, mentre si dovette attendere fino
al 1892 affinché tali disposizioni fossero estese anche alle donne. Successivamente, la li-
mitazione del tempo di lavoro per le donne e i minori fu introdotta anche in Germa-
nia (nel 1891) e in Spagna (mediante la Ley Benor del 1870). Quanto all’Italia, la prima
regolamentazione degli orari di lavoro per donne e bambini fu dettata dalla legge ap-
provata '11 febbraio 1886. Per una rassegna della prima legislazione sociale in materia
di tempo di lavoro in Europa v. G. Riccr 2005, p. 30 ss. e Ip. 2010b; sulla «scintilla che
ha messo in moto l'intervento dello Stato a protezione della forza-lavoro» v. R. Voza
2007, p. 13 ss,; per una ricostruzione storica v. anche M.V. BALLESTRERO 1980, p. 618
ss5 Al MARCHETTT 2010, p. 119 ss; M.G. MartaroLo 2012, p. 622 ss. Sulla regola-
mentazione della giornata lavorativa in Gran Bretagna, infine, non si pud non rinviare
alla scrupolosa analisi di K. MARrx 2009 (ma 1867), pp. 345 ss., in particolare p. 389 ss.

* Alla prima fase c.d. «crocerossina» (secondo la denominazione proposta da U.
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per la prima volta in Gran Bretagna e successivamente prevista dai
legislatori di tutta Europa, la «limitazione coatta ad opera dello Stato
della giornata lavorativa»® puo infatti essere considerata il primo in-
tervento normativo in materia di diritto del lavoro.

Oggetto e misura di una prestazione contrattuale, il tempo di la-
voro ha pian piano assunto un rllevo crescente: da «criterio normale,
o ordinario, di commisurazione “quantitativa” della prestazione di la-
voro dovuta» ¢ «limite invalicabile dellattivita lavorativa»® fissato in
funzione della tutela della salute e integrita psico-fisica del dipen-
dente, l'orario di lavoro & divenuto infatti oggetto di una disciplina

sempre pili complessa, chiamata a rispondere alle esigenze di «con-
tenimento della dlsoccupazmne alle preferenze eterogenee dei lavo-
ratori, alla competitivita delle imprese in un’economia sempre pit
aperta, all’organizzazione del tempo libero»”. Il ruolo predominante

RomaGNoOLI 1995, p. 67), segui I'introduzione di limiti all’orario giornaliero di la-
voro validi per tutti i dipendenti. Meritano a tal proposito di essere ricordate, nel
panorama legislativo francese, la Loi Millerand del 1900 (con cui la giornata lavora-
tiva fu ridotta a dieci ore) e la successiva legge del 1919, con cui furono stabiliti i
tetti massimi di otto ore giornaliere e quarantotto settlrnanah quest’ultimo ulterior-
mente ridotto a quaranta ore dalla Loz Blum nel 1936 (sull’evoluzione storica della
normativa francese in materia di orario v. A. JEAMMAUD 2011, p. 9). Quanto alla
Spagna, oltre al r.d. del 1919 che fissd — limitatamente ad alcuni settori — primi tetti
alla durata dell’orario di lavoro, occorre ricordare la Ley sobre la Jornada Maxima
Legal del 1931, con la quale fu esteso a tutti i lavoratori subordinati il principio
della limitazione dell’orario. In Germania e in Italia furono i regimi dittatoriali a
dettare disposizioni relative al tempo di lavoro, rispettivamente nel 1938 e nel 1923,
quando - nel nostro Paese — il progetto di legge elaborato da Filippo Turati fu fi-
nalmente recepito con il r.d.l. 15 marzo 1923, n. 692, destinato a rimanere in vigore
per ottant’anni (sull’evoluzione della disciplina legislativa italiana v. P. IcuHiNO 2003,
p. 345 ss.). Completamente diversa era, invece, la situazione britannica, ove il legi-
slatore — dopo la fase della c.d. legislazione sociale — si disinteressd della disciplina
dell’orario di lavoro, lasciando alla «prassi» il compito di limitare la durata della gior-
nata lavorativa «anche degli operai maschi adulti» (sul punto v. K. Marx 2009 (ma
1867), p. 396): soltanto una decina di anni fa, spinto dalla necessita di adempiere agli
obblighi comunitari, il Governo britannico ha dettato una normativa valida per tutti
1 lavoratori subordinati.

> K. Marx 2009 (ma 1867), p. 345.

¢ Entrambe le citazioni sono tratte da U. CaraBerLi, V. LeEccese 2002, p. 2.
Sulle finalita perseguite dalla disciplina dell’orario di lavoro v. anche V. Bavaro 2008,
p- 55 ss.

7 J. DE Munk 1999, p. 77. Nello stesso senso v. U. CaraBgLLI, V. LECCESE 2002,
p- 2, che sottolineano che la normativa in tema di orario di lavoro mira a garantire
la tutela dell’«interesse economico-retributivo dei lavoratori (perseguimento di un
miglior rapporto retribuzione/tempo di lavoro, grazie sia al miglioramento delle ge-
nerali condizioni economico-produttive e socio-economiche, sia al costante incre-
mento della produttivita del lavoro); [la protezione dell]’interesse generale alla sal-
vaguardia del loro diritto alla salute (da garantire contro i rischi di sfruttamento da
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della legge & cosi pian piano andato scemando, offuscato dalla sem-
pre maggiore importanza ricoperta dalla contrattazione collettiva, ca-
pace di rispondere in maniera piu rapida ed incisiva ai mutamenti del
mercato del lavoro: dalla fine degli anni sessanta del secolo scorso,
in tutta Europa® si ¢ verificata infatti — in sede negoziale — una con-
sistente riduzione del tempo di lavoro. Nel nostro Paese, in partico-
lar modo, le parti sociali hanno saputo adeguare la disciplina dettata
dal r.d.l. 15 marzo 1923, n. 692, all’evolvere dei tempi, contribuendo
a «rendere meno vistosa Iobsolescenza dell’apparato regolativo»’: ol-
tre ad aver fissato tetti massimi alla giornata lavorativa piti contenuti
rispetto a quelli previsti dalla legge e ad aver stabilito specifici pre-
supposti procedurali o tipologici per il ricorso a prestazioni straor-
dinarie, le parti sociali hanno introdotto strumenti volti a soddisfare
le crescenti istanze di flessibilita temporale provenienti dalle imprese,
tentando al contempo di elaborare moduli orari maggiormente ri-
spondenti ai bisogni personali o familiari dei lavoratori.

La contrattazione collettiva, dunque, non soltanto ha «contribuito
a colmare le lacune palesate dalla legge sul piano della tutela e del-
’espansione occupazionale», ma ha anche stabilito «liberamente il
grado di rigidita o di flessibilita nella gestione di una quota signifi-
cativa degli orari di lavoro, cioe quella racchiusa tra 1 tetti fissati dalla
legislazione del 1923 (orario normale massimo legale) e i nuovi, pit
contenuti, tetti da essa determinati»'®. La straordinaria capacita di
adattamento del r.d.l. del 1923 — che ha saputo attraversare «senza
scosse 1l periodo fascista, 'epoca della Costituzione, la stagione della
legislazione promozionale e quella dell’emergenza»!! — & stata dun-
que merito dell’autonomia collettiva che, durante il lungo “letargo”
del legislatore, ha saputo ricavarsi uno spazio tutt’altro che marginale
nella regolamentazione dei tempi di lavoro.

La relativa stabilitd raggiunta nel rapporto fra fonte legislativa e

parte del datore di lavoro); [la tutela dell]’interesse gestionale dell'impresa (esigenze
tecnico-organizzative e tecnico-produttive di flessibilizzazione del tempo di lavoro);
[la salvaguardia dell]’interesse esistenziale dei lavoratori (tutela del tempo di non la-
VOro)».

8 Con I’eccezione della Gran Bretagna, che proprio in quegli anni inizio il «pro-
cesso di progressivo “sganciamento”» dai sistemi regolativi degli altri Paesi europei,
poi accentuatosi negli anni del c.d. thatcherismo: v. G. Riccr 2005, p. 49. Mentre,
infatti, in Italia, Francia e Germania l'orario di lavoro settimanale ¢ stato progressi-
vamente ridotto a quaranta ore, nel Regno Unito si ¢ assistito alla crescita delle ore
di lavoro straordinario e alla sostanziale stagnazione degli orari contrattuali.

? V. LeEccese 2001a, p. 330. Sul ruolo svolto dalla contrattazione collettiva nel
vigore del r.d.l. n. 692/1923 v. S. ScarronT 1988, p. 43 ss.

19 Entrambe le citazioni sono tratte da V. LEccese 2001a, p. 330.

'1'V. FERRANTE 2008a, p. 73.
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fonte negoziale si & tuttavia incrinata nel momento in cui il legisla-
tore italiano ha dovuto rispondere all’ormai impellente'? necessita di
recepire la direttiva comunitaria n. 1993/104" (su cui v. piu diffusa-
mente nfra, § 2.1): Pemergere di un nuovo protagonismo da parte
del legislatore ha infatti determinato una compressione degli spazi di
flessibilita fino ad allora gestiti dalle parti sociali. Approfittando di
molte delle deroghe concesse dalla direttiva comunitaria, il d.gs. 8
aprile 2003, n. 66, ha infatti completamente ridisegnato la disciplina
dellorario di lavoro cancellando con un’insolita tecnica abrogativa
tutte le norme previgenti non espressamente richiamate' e sostituen-
dole con nuove disposizioni che — non curanti della clausola di non
regresso contenuta nella direttiva in questione' — hanno in gran parte
segnato una riduzione delle tutele precedentemente previste nei con-
fronti dei lavoratori: basti pensare alla scomparsa del tetto legale alla
durata massima giornaliera'® e all’eliminazione del numero massimo
giornaliero e settimanale di ore di lavoro straordinario?”. Nel nuovo

12 Penorme ritardo nella trasposizione della direttiva comunitaria in materia di
orario di lavoro aveva infatti gid determinato la pronuncia di una sentenza di con-
danna dell’Italia da parte della Corte di giustizia, che non aveva reputato sufficienti
a dare attuazione alla normativa comunitaria i provvedimenti parziali fino ad allora
adottati (si trattava dell’art. 13 della 1. 24 giugno 1997, n. 196, sulla durata normale
dell’orario settimanale e del d.lgs. 26 novembre 1999, n. 532, in tema di lavoro not-
turno): v. Corte di giustizia 9 marzo 2000, causa C-386/98, Commissione vs Re-
pubblica Italiana, in Racc., 2000, p. 1277.

B Ta direttiva n. 93/104 concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’ora-
rio di lavoro & stata successivamente modificata dalla direttiva n. 2000/34; entrambi
1 testi normativi sono poi stati abrogati e trasfusi in una sorta di testo unico dalla
direttiva n. 2003/88.

" Dart. 19, comma 2, del d.lgs. n. 66/2003 abroga «tutte le disposizioni legisla-
tive e regolamentari nella materia disciplinata dal decreto legislativo [...], salve le di-
sposizioni espressamente richiamate».

1> Secondo tale clausola, contenuta nell’art. 18, par. 3, della direttiva n. 1993/104
(ora art. 23 della direttiva n. 2003/88), I’attuazione della direttiva «non costituisce
una giustificazione per il regresso del livello generale di protezione dei lavoratori».
Sulla portata di tale disposizione ed in particolare sui profili di contrasto con que-
st’ultima presentati dal d.lgs. n. 66/2003 si rinvia al cap. III, § 2.2.1, anche per I'in-
dicazioni di riferimenti dottrinali.

16 Deliminazione di tale soglia era gid stata “preannunciata” nel Libro bianco sul
mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva e per un lavoro di qua-
lita, presentato dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali nell’ottobre del
2001: in tale testo il recepimento della direttiva era considerato "occasione per «su-
perare definitivamente alcune interpretazioni, tese a sminuire la riforma dell’orario
di lavoro delineata nell’art. 13 della 1. n. 196/1997, che ancora oggi vorrebbero su-
bordinare la possibilita di modulare I'orario di lavoro su base settimanale, mensile o
annuale al vincolo delle otto ore di lavoro giornaliere come orario di lavoro nor-
male».

17 Nel vigore del r.d.l. n. 692/1923 la durata massima normale dell’orario di la-
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contesto legislativo, il ruolo attribuito all’autonomia collettiva ¢ mu-
tato radicalmente: benché nel d.lgs. n. 66/2003 i rinvii alle parti so-
ciali siano piuttosto numerosi, la funzione di “governo” della flessi-
bilita temporale delle prestazioni di lavoro precedentemente svolta
dalla contrattazione collettiva & stata notevolmente ridotta (v. nfra,
cap. I1, §§ 2 e 3). Il ruolo dell’autonomia collettiva non ¢& infatti pit
quello di «amministrare o aumentare il flusso della flessibilita attra-
verso le “chiuse” create dal legislatore, bensi quello, assai piu diffi-
cile (ed anzi 1mprobo, in questa fase delle relazioni sindacali), di co-
struire tali “chiuse” in un regime di flusso ormai liberalizzato per
'autonomia individuale»'®

Emanato nello stesso anno in cui ha visto la luce 'ampia riforma
del mercato del lavoro, il d.gs. n. 66 ha risentito fortemente dello
«spostamento del baricentro verso il livello individuale»'” che carat-
terizza la legge n. 30/2003 e il successivo d.Igs. n. 276/2003: in un si-
stema normativo molto pit flessibile rispetto a quello risalente al r.d.l.
del 1923, il legislatore ha infatti ridotto il ruolo fino ad allora attri-
buito al contratto collettivo nazionale, aumentando al contempo le
possibilita di gestione dell’orario di lavoro su base aziendale e indi-
viduale; la questione del tempo & cosi divenuta — anche in Italia — «la
principale scommessa della deregolamentazione, rappresentando allo
stesso tempo la punta di lancia del cambiamento»®.

Dalla legge al contratto di categoria, da questo al contratto azien-
dale, dal contratto collettivo al contratto individuale, «la disciplina del
tempo si & [cosi] frammentata all’infinito»?!, al punto che 'orario di
lavoro pud oggi essere definito come listituto che pit di altri risente
del «paradigmatico [...] intreccio tra le fonti, legali e contrattuali»?
La tradizionale «contrapposizione, teorica, culturale e politica»® fra
individuale e collettivo, che da sempre caratterizza il pensiero giusla-
voristico, ¢ dunque centrale nella regolamentazione del tempo di la-
VOro.

voro era pari a otto ore al giorno e quarantotto a settimana, a cui poteva aggiun-
gersi lo svolgimento di lavoro straordinario nella misura massima di due ore al giorno
e dieci a settimana (artt. 1 e 5); ulteriori limiti trimestrali e annuali erano previsti
per lo svolgimento di lavoro straordinario nel settore industriale (art. 5 bis). Suc-
cessivamente, ’art. 13 della 1. n. 196/1997 ha ridotto a quaranta ore settimanali I'o-
rario di lavoro normale.

18 U. CaraBELLI, V. LECCESE 2004a, p. 7. In senso analogo v. S. Liesman 2005,
p. 1030.

¥ M. Riccr 2006, p. 228.

2 A. Surror 1997, p. 15; nello stesso senso v. J. DE Munk 1999, p. 77.

2 A. Surior 1997, p. 23.

22 M. NapoL1 2004, p. 1232.

# R. DL Punta 2008, p. 305.
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Proprio le interrelazioni fra 1 due poli dell’autonomia individuale
e collettiva meritano dunque di essere poste in luce analizzando la
disciplina dell’orario di lavoro, al fine di verificare se il legislatore ab-
bia saputo raggiungere un nuovo equilibrio fra le diverse fonti chia-
mate ad intervenire o se, invece, I'autonomia individuale e quella col-
lettiva continuino ad essere «due mondi I'un contro I'altro armati»*

2. Il tempo di lavoro in Europa

2.1. Una direttiva schizoide: dai primi interventi normativi ai tenta-
tivi di revisione

Rinunciando in partenza a procedere ad un’armonizzazione coe-
siva delle discipline nazionali con cui dettare «prospettive stabili per
’avvenire, sviluppando I'immagine di ci6 che dovrebbe essere un
nuovo rapporto con il tempo nella societa europea degli anni 2000»%,
la direttiva n. 104 del 23 novembre 1993% si ¢ limitata a regolare «ta-
luni aspetti»” dell’orario di lavoro e ad introdurre «prescrizioni mi-
nime di sicurezza e di salute» (art. 1, par. 1)*, rinviando in gran parte
ai soggetti collettivi o individuali — su delega dei legislatori nazionali®’

% [bidem.

# A. Surior 1997, p. 15.

% Per una dettagliata analisi della direttiva n. 93/104 v, fra gli altri, V. LECCESE
2001a, p. 147 ss.; cfr. anche S. SCIARRA 1993, p. 13 ss. Per una ricostruzione storica
della disciplina dell’orario di lavoro nell’ordinamento comunitario — dai primi prov-
vedimenti di soft law approvati negli anni 70, all’emanazione delle pili recenti di-
rettive — v. G. Riccr 1996, p. 593 ss. e da ultimo Ip. 2010b, soprattutto p. 72 ss.
Cfr. anche V. FERRANTE 2008a, p. 82 ss. e Ip. 2010, p. 490 ss.

¥ Cosi come emerge dall’intitolazione stessa del testo normativo.

2 Come ricordato ancora di recente dalla Corte di giustizia, la direttiva intende
infatti «fissare prescrizioni minime destinate a migliorare le condizioni di vita e di la-
voro dei lavoratori mediante il ravvicinamento delle normative nazionali riguardanti,
in particolare, la durata dell’orario di lavoro. Tale armonizzazione a livello dell’U-
nione europea in materia di organizzazione dell’orario di lavoro ¢ intesa a garantire
una migliore protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, facendo godere
a questi ultimi periodi minimi di riposo — in particolare giornaliero e settimanale — e
periodi di pausa adeguati e prevedendo un limite massimo per la durata settimanale
del lavoro»: Corte di giustizia 14 ottobre 2010, C-243/09, Fuf$ I, in Racc., 2010, p.
9848, punto 32 della motivazione. Nello stesso senso v. anche le sentenze della Corte
di giustizia 5 ottobre 2004, cause riunite da C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer, in Racc.,
p. 8835, punto 76 della motivazione; 1° dicembre 2005, causa C-14/04, Dellas, in
Racc., p. 10253, punti 40 e 41 della motivazione; 7 settembre 2006, causa C-484/04,
Commzsszone s Regno Unito, in Racc., p. 7471, puntl 35 e 36 della motivazione.

» Infatti - cosi come chiarito dalla Corte di giustizia 21 ottobre 2010, C-227/09,
Accardo, in Racc., 2010, p. 10273, punti 47 e 59 della motivazione — le disposizioni
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— la definizione di ulteriori regolamentazioni. Dinnanzi alla difficolta
di ottenere sufficienti consensi intorno ad ipotesi normative mag-
giormente ambiziose capaci di promuovere I’armonizzazione verso
I’alto delle politiche dei tempi di lavoro, il legislatore europeo ripiegd
su obiettivi pitt limitati, compatibili con I'unica base giuridica che
avrebbe permesso I'approvazione della direttiva a maggioranza qua-
lificata: Part. 118 A del Trattato di Roma, ora trasfuso nell’art. 153
TFUE, che consentiva di adottare direttive in materia di salute e si-
curezza dei lavoratori®.

Il testo normativo porta dunque il segno della delicata opera com-
promissoria realizzata dal Consiglio, che — nel tentativo di ricercare
il massimo consenso possibile intorno alla proposta di direttiva e di
arginare la tenace opposizione del Regno Unito - disegno l'organiz-
zazione del tempo di lavoro sulla predominante esperienza dell’Eu-
ropa continentale, lasciando perd aperto sul modello della tradizione
britannica un considerevole spazio alla flessibilita gestita attraverso
accordi collettivi e individuali®!. La doppia anima del legislatore co-
munitario traspare dunque nello «schizoide»* testo normativo ap-

derogatorie «non possono essere invocate contro singoli [...] poiché I'applicazione
di questi ultimi dipende dal diritto interno». Spetta dunque al legislatore nazionale
il compito di dettare i requisiti «per attuare validamente le disposizioni derogatorie»
(punto 56 della motivazione). Su tale questione v. pit diffusamente A. FENOGLIO
2011, p. 218 ss.

30 Proprio 'utilizzo di tale base giuridica fu contestato dalla Gran Bretagna, che
propose alla Corte di giustizia un’istanza di annullamento per erroneita del fonda-
mento giuridico della direttiva e violazione del principio di proporzionalita. Tale do-
manda, com’¢ noto, fu perd respinta dalla Corte, che approfittd dell’occasione per
rinsaldare «le possibilita di azione comunitaria, liberandola dagli intralci legati ad una
concezione restrittiva del principio di sussidiarieta» (M. RocciLra, D. Izz1 2010, p.
39) e per chiarire la portata della base giuridica utilizzata: la nozione di «prescri-
zioni minime» accolta dall’art. 118 A del Trattato, infatti, «<non pregiudica I'inten-
sita» dell’intervento comunitario, che non deve essere limitato al «minimo denomi-
natore comune, ovvero al pitt basso livello di tutela fissato dai diversi Stati mem-
bri»; al contrario, con tale espressione il Trattato intende riconoscere ai legislatori
nazionali la possibilita di «adottare norme pit rigorose di quelle che sono oggetto
dell’intervento comunitario», nulla stabilendo in ordine allincisivita della disciplina
da varare: Corte di giustizia 12 novembre 1996, causa C-84/94, Regno Unito vs Con-
siglo dell’Unione Europea, in Racc., 1996, p. 5755, punti 16 e 17 della motivazione.
Per un’attenta analisi di tale pronuncia v., fra i tanti, C. ArEsst 1997, p. 125; V. Lgc-
CESE 2001a, p. 156 ss.; P. PELISSERO 2000, p. 964; G. Riccr 1998, p. 99 ss.; M. Roc-
CELLA 2004b, p. 21 ss; M. Roccerra, T. Treu 2012, p. 72.

31 Sul punto v. B. BErcusson 1999, p. 136.

2 A. Surior 1997, p. 16. In senso analogo v. anche V. FERRANTE 1998, p. 1309
s., che sottolinea come «il lungo corteggiamento» al Governo inglese per ottenerne
il consenso si sia rivelato «non solo del tutto infruttuoso, ma addirittura dannoso»,
nuocendo alla qualitd della direttiva.
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provato: numerose sono infatti le deroghe che consentono in alcuni
casi «di determinare una vera e propria disapplicazione di disposi-
zioni che rappresentano il cuore della direttiva medesima»®.
Nonostante il restyling operato dapprima per mezzo della diret-
tiva n. 2000/34 e successivamente dalla direttiva n. 2003/88%*, la nor-
mativa europea presenta ancora oggi vistose autolimitazioni. Le con-
traddizioni insite nel testo approvato ormai quasi vent'anni fa per-
mangono infatti anche nella piti recente direttiva varata il 4 novem-
bre 2003, che si ¢ limitata a riorganizzare la materia in una sorta di
testo unico, abrogando contestualmente le normative precedentemente
approvate: a dispetto del «/ifting»*, la disciplina del 2003 nasce dun-
que gia vecchia, mantenendo tutti 1 difetti e le debolezze che avevano
caratterizzato il primo testo comunitario®. Continuando a trascurare
1 pur 1mportant1 profili della concordanza fra tempi di lavoro e tempi
sociali¥’, il legislatore europeo si ¢ infatti limitato a riorganizzare la

33 V. LEccEse 2001a, p. 180.

3 Sulle principali modifiche introdotte dalla direttiva n. 34 del 22 giugno 2000
(fra cui, soprattutto, 'ampliamento del campo di applicazione ai settori lavorativi e
alle attivita precedentemente esclusi) v. G. Riccr 2005, p. 102 ss. Sulla successiva di-
rettiva n. 88 del 4 novembre 2003 v., fra i tanti, P. PeLissErO 2005, p. 363; M. Roc-
ceLLA, T. TREU 2012, p. 356 ss.; per uno sguardo da oltre Manica v. C. BARNARD
2006, p. 573 ss. Occorre ricordare, inoltre, che specifiche previsioni per il personale
della navigazione — marittima e aerea — e per gli autotrasportatori sono state dettate
dalle direttive nn. 1999/63, 1999/65, 2000/79 e 2002/15.

3 P. PeLIssERO 2005, p. 363.

3 Proprio tali debolezze avevano destato molte critiche. Fin dalla sua approva-
zione, la direttiva ha infatti «suscitato pitt perplessita che consensi» (G. Riccr 2005,
p. 106): additata da alcuni come «modello interventista “debole”> (M. Lar 1993, p.
2688), la normativa europea ¢ stata definita da altri «<impressionante per la sua com-
plessita, la sua mancanza di chiarezza e il suo tentativo di contemperare rigidita e
flessibilita» (C. BARNARD 1999a, p. 491); altri ancora, rilevandone «I’efficacia piti sim-
bolica che normativa» (FE. VonN PrRONDZYNSKI 1994, p. 95), hanno segnalato come la
direttiva sia «inadeguata e di basso profilo» (C. CESTER 1995, p. 16 ss.) e, nel com-
plesso, «non particolarmente avanzata» (M. Lar 1995, p. 263 s.). Anche la Com-
missione europea ha recentemente riconosciuto che «l’attuale testo della direttiva ¢
di difficile lettura ed & strutturato in modo tale da creare confusione»: par. 5.2, punto
VIII della Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio,
al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, COM (2010)
801 def., 21 dicembre 2010. Di diverso avviso & invece B. Caruso 1995, p. 103, se-
condo cui la direttiva sarebbe «equilibrata ed in piena sintonia con le tendenze che
vanno affermandosi nella prassi, o addirittura anticipatrice, e quindi positiva ispira-
trice, di necessarie riforme di apparati normativi ormai obsoleti»; nello stesso senso
v. anche P. IcHNO, 1998, p. 153 ss.

37 G. Riccr 2005, p. 100; a tal proposito v. anche P. PeLissero 2000, p. 964 s. e
A. Supror 1997, p. 28: in particolar modo, quest’ultimo sottolinea che mentre il di-
ritto del lavoro nazionale era riuscito a rendere compatibile il «tempo dei mercanti»
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materia mantenendo il vertiginoso elenco di deroghe rimesse agli Stati
membri.

Dopo aver fornito la definizione di concetti chiave come quello
di “orario di lavoro™, il testo comunitario si occupa degli istituti di
maggior rilievo andando alla ricerca di un difficile contemperamento
fra 1l primario obiettivo di tutela della salute dei lavoratori e le istanze
imprenditoriali in favore di un’ampia flessibilita nella gestione del
tempo di lavoro: il risultato e il ragg1ung1mento di un equilibrio in-
stabile, in cui il secondo piatto della bilancia € appesantito dall’am-
pio ricorso a norme molto elastiche che consentono al datore di la-
voro di variare la collocazione e Iestensione dell’attivita lavorativa.
La durata massima dell’orario di lavoro, ad esempio, ¢ fissata in qua-
rantotto ore per ogni periodo di sette giorni: a ben guardare, pero,
tale limite si rivela tutt’altro che ferreo, individuando non un tetto
massimo (come impropriamente definito dalla rubrica dell’art. 6 della
direttiva) ma una durata massima media. La soglia di quarantotto ore
deve essere infatti rispettata nell’ambito di «un periodo di riferimento
non superiore a quattro mesi» (art. 16, lettera b), elevabile dalla legge
o dalla contrattazione collettiva a sei mesi (art. 19, par. 1) e innalza-
bile ulteriormente sino a dodici mesi in presenza di «ragioni obiet-
tive, tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro» (art. 19, par.
2). Analogamente, il riposo minimo settimanale di ventiquattro ore
(cut si devono cumulare undici ore di riposo giornaliero) puo essere
fissato in relazione ad un periodo non superiore a quattordici giorni

con altri aspetti della vita umana, «il diritto comunitario rischia di cancellare questi
limiti, invece di cooperare, come dovrebbe, ad una loro ridefinizione».

% 1 dubbi in ordine all’alternativitd o alla concorrenza dei tre criteri utilizzati
dall’art. 2, punto 1, della direttiva n. 2003/88 per definire il concetto di orario di la-
voro («qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore
di lavoro e nell’esercizio della sua attivita o delle sue funzioni») sono stati risolti
dalla Corte di giustizia che — pur lasciando intendere che i tre criteri devono con-
correre — ha ritenuto che rientrino nella nozione di orario di lavoro anche 1 c.d.
tempi interstiziali (come le ore di guardia svolte dal personale medico), cioe quei
momenti in cui il dipendente «non presta effettivamente la sua attivita». Solo in tal
modo, infatti, ¢ possibile «garantire una tutela efficace della sicurezza e della salute
dei lavoratori, facendo loro beneficiare effettivamente di periodi minimi di riposo»:
Corte di giustizia 9 settembre 2003, causa C-151/02, Jaeger, in Racc., 2003, p. 8389,
punto 70 della motivazione; cfr. anche la pronuncia del 3 ottobre 2000, causa C-
303/98, Simap, in Racc., 2000, p. 7963. Sulla nozione di orario di lavoro v. anche,
pit recentemente, I’ordinanza della Corte di giustizia 4 marzo 2011, C-258/10, Gri-
gore, non ancora pubblicata in Racc., punti 58 e 63 della motivazione. Per un’ana-
lisi della nota giurisprudenza comunitaria in materia, v. V. LECCESE 2004b, p. 1246
ss; G. Riccr 2005, p. 154 e Ip. 2009, p. 166 ss.; M. Roccerra, T. Treu 2012, p.
368 ss. Per una riflessione sul concetto di disponibilita e attesa nel tempo di lavoro
v. C. ALEsst 2011, soprattutto p. 6 ss.
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(art. 5 della direttiva, in combinato disposto con lart. 16, lettera a:
v. meglio infra, cap. III, § 4.2). Reso gia sufficientemente flessibile
dall’ampio ricorso a moduli orari da caleolare come media in un pe-
riodo di tempo predeterminato, il sistema normativo delineato dalla
direttiva risulta ulteriormente indebolito da alcune vistose lacune: ol-
tre all’assenza di un limite massimo allo svolgimento di lavoro straor-
dinario”, colpisce in particolar modo la mancata previsione di un
tetto alla durata della prestazione lavorativa giornaliera®.

La costruzione normativa europea rischia inoltre di essere scardi-
nata da un vasto elenco di eccezioni, con le quali le autorita europee
hanno costituito «una sorta di micro-sistema» capace di «stravolgere
e snaturare il macro-sistema di regole»*!: la direttiva finisce cosi per
assecondare la «tendenza, gia in atto in diversi Stati membri, allo spo-
stamento di baricentro della regolamentazione protettiva, anche a fini
flessibilizzant, dalla fonte legale a quella collettiva»*2. 11 testo comu-
nitario autorizza infatti I'introduzione — mediante legge, regolamento,
provvedimento amministrativo, o mediante contratti collettivi, nazio-
nali o di inferiore livello® — di deroghe alla disciplina dei riposi gior-
naliero e settimanale, delle pause, della durata del lavoro notturno,
dei periodi di riferimento per I'applicazione delle regole sul riposo
settimanale, sulla durata settimanale dell’attivita lavorativa e su quella
del lavoro notturno*; I'unica disposizione che non conosce possibi-

3% Sulla mancata fissazione nella direttiva europea di limiti al lavoro straordina-
rio v. G. BOLEGO 2004a, p. 81 ss; cfr. anche C. CestER 1995, p. 17, secondo cui si
tratta di una «omissione non da poco».

#© Quest’ultima lacuna & particolarmente grave, poiché costituisce un «elemento
di potenziale vanificazione degli scopi protettivi della direttiva»: V. LEccese 2001a,
p- 215; nello stesso senso cfr. M. DELL’Or10 1998, p. 377; P. PELISSERO 2000, p. 964;
M. Roccerra, T. TReu 2012, p. 358. Sull’assenza (sia nella direttiva che nella nor-
mativa italiana) di un limite massimo all’orario lavorativo giornaliero v. #nfra, cap.
101, § 2.1.

“ Entrambe le citazioni sono tratte da M. RocceLra, D. Izzr 2010, p. 145.

# V. LeEccese 2001a, p. 195; cfr. anche E Carinci, A. Boscarr 2001, p. 15 s.

B Art. 17, par. 2 e art. 18 della direttiva. Tutte le deroghe sono subordinate alla
concessione ai lavoratori di periodi di riposo compensativo o, quanto meno, alla pre-
vmone di una «protezione appropriata».

“ E inoltre possibile derogare alla durata massima settimanale dell’attivita lavora-
tiva qualora questa, a causa delle caratteristiche dell’attivita esercitata, non sia misu-
rabile e/o predeterminata o possa essere determinata dagli stessi lavoratori: art. 17,
par. 1, della direttiva. Tale disposizione riguarda pero solo i «lavoratori il cui orario
di lavoro nella sua interezza» risponda alle caratteristiche indicate: Corte di giustizia
7 settembre 2006, Commissione vs Regno Unito, cit. Per un’attenta analisi delle am-
pie possibilitd di deroga concesse dalla direttiva v. V. LEcCESE 2001a, p. 187 ss., che
le distingue in «condizionate» e «incondizionate», a seconda che la possibilita di sfrut-
tamento di queste sia 0 meno subordinata alla presenza di presupposti oggettivi.
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lita di eccezione & dunque quella relativa alle ferie annuali, la cui tu-
tela — per certi versi lacunosa® (v. infra, cap. 111, §§ 5.1 e 5.2) — non
puo pero essere definita né «robusta», né «forte»*.

La contraddizione pil significativa rispetto alla logica protettiva
sottesa alla direttiva va perd rintracciata nella previsione che auto-
rizza I'autonomia contrattuale individuale a disapplicare le regole in
tema di durata massima settimanale della prestazione lavorativa?’ (v.
infra, cap. III, § 1.1): tale norma — che finisce per ammettere che
«[attuazione della tutela e, ovviamente, la stessa possibilita del suo
superamento possano spostarsi dall’asse “legge — autonomia collet-
tiva” [...] al binomio “autonomia individuale — controllo ammini-
strativo”» — contiene infatti «il germe del superamento del principio
secondo cui la limitazione dell’orario di lavoro rappresenta uno stru-
mento preventivo al fine di evitare possibili danni alla salute»*. In-
trodotto per cercare di arginare 'opposizione britannica all’approva-
zione della direttiva, ’art. 22 — noto come clausola di opting-ount —
avrebbe dovuto avere carattere transitorio; non soltanto, tuttavia,
vent’anni dopo la sua approvazione tale disposizione continua a far
mostra di sé, ma il ricorso ad essa ¢ aumentato notevolmente nel
corso del tempo. La glurlsprudenza con cui la Corte di giustizia ha
esteso la nozione di “orario” anche ai periodi di guardia con regime

# Tale norma si limita infatti a fissare in quattro settimane la durata minima di
ferie annuali retribuite e a vietarne la sostituzione con erogazioni patrimoniali (salvo
in caso di cessazione del rapporto di lavoro), rinunciando perd in partenza ad in-
tervenire su altre questioni di cruciale rilievo, come la collocazione temporale del
perlodo di riposo: la definizione delle «condizioni di ottenimento e di concessione»
¢ infatti delegata alla legislazione o alle prassi nazionali. Ad ogni modo, occorre ri-
levare che — nel corso degli ultimi anni — la Corte di giustizia ha proceduto ad una
delicata opera di rafforzamento del diritto alle ferie, arricchendo la disciplina euro-
pea attraverso nuove, importanti precisazioni. Sull’argomento, sul quale ci si soffer-
mera nel prosieguo, sia consentito rinviare fin da ora a A. FEnogLio 2010a, so-
prattutto p. 453 ss.

“ In tal senso v. invece G. Riccr 2005, p. 131 ss., secondo cui nel disciplinare
il diritto alle ferie annuali il legislatore comunitario avrebbe utilizzato un «approc-
cio decisamente hard» (in tal senso v. p. 135).

# Tale previsione & contenta nell’art. 22 della direttiva n. 2003/88, gia art. 18 della
direttiva n. 93/104: la disapplicazione del limite massimo medio di quarantotto ore
¢ subordinata al consenso del lavoratore, al rispetto dei generali principi di tutela
della salute e della sicurezza e all’obbligo del datore di lavoro di tenere un registro
aggiornato dei lavoratori che abbiano accettato il prolungamento dell’orario, registro
che deve essere messo a disposizione delle autoritd competenti che ne facciano ri-
chiesta. Per un’analisi delle problematiche sollevate da tale clausola, su cui ci soffer-
mera nel prosieguo, si rinvia fin da ora a V. LEccese 2001a, p. 196 ss. e a P. Pe-
LISSERO 2005, p. 396; nella dottrina anglosassone v. C. BARNARD 2006, p. 589 ss. e
C. BarNARD, S. DEakIN, R. Hosss 2003, p. 223 ss.

# Entrambe le citazioni sono tratte da V. LECCESE 2001a, p. 198 s.
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di presenza fisica sul luogo di lavoro* ha infatti indotto un numero
sempre maggiore di legislatori nazionali ad avvalersi della “valvola di
sfogo” prevista dall’art. 22 della direttiva®, valvola che — con ogni
probabilitd — sopravvivera anche al termine dell’accidentato percorso
di riforma che dovrebbe portare all’approvazione di una nuova di-
rettiva sull’orario di lavoro.

Proprio 'incisiva giurisprudenza della Corte — che, valorizzando
la finalita di tutela della salute, ha ridimensionato alcuni degli ampi
spazi di flessibilita ammessi dalla direttiva® — ha infatti provocato la
reazione di taluni Stati membri, che si & tradotta nel tentativo, rima-
sto finora infruttuoso, di modificare la direttiva n. 2003/88. Apertosi
con la Comunicazione della Commissione del 30 dicembre 20032, il
processo di revisione si & perd incagliato su alcune questioni di cru-

¥ Su cui v. supra, nota 38. Sul rapporto di causa-effetto intercorrente fra I’e-
stensione in via giurisprudenziale del concetto di “orario di lavoro” anche ai c.d. pe-
riodi interstiziali e il ricorso di alcuni Stati membri alla deroga prevista dall’art. 22
della direttiva v. P. PELISSERO 2005, p. 306 ss.

0 Come si dira meglio infra, cap. III, § 1.1, oltre la Gran Bretagna, hanno fatto
successivamente ricorso alla clausola di opting out altri quindici Paesi: di questi, cin-
que (Bulgaria, Cipro, Estonia, Malta e Regno Unito) consentono il ricorso a tale
clausola in qualunque settore lavorativo; nei restanti undici Paesi, invece, I'accordo
individuale volto al superamento del limite medio massimo dell’orario di lavoro set-
timanale puo essere sottoscritto soltanto in specifici settori lavorativi o occupazioni
che comportano il ricorso massiccio al servizio di guardia (si tratta del Belgio, della
Repubblica Ceca, della Francia, della Germania, della Lettonia, dell’'Ungheria, dei
Paesi Bassi, della Polonia, della Slovacchia, della Slovenia e della Spagna). Sul punto
v. il par. 3.7. della Relazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio,
al Comitato economico e sociale e al Comitato delle regioni sull’applicazione da parte
degli Stati membri della direttiva n. 2003/88, COM (2010) 802 def., 21 dicembre
2010.

5t Non soltanto la Corte ha chiarito che i c.d. “tempi di attesa” rientrano nella
nozione di “orario di lavoro” (su cui v. supra, nota 38), ma & anche intervenuta a
proposito dei riposi compensativi che vanno fruiti dai lavoratori qualora l'attivita la-
vorativa si prolunghi al di la dei limiti fissati dalla direttiva, precisando che questi
devono essere «immediatamente successivi all’orario di lavoro che sono intesi a com-
pensare» (Corte di giustizia 9 settembre 2003, Jaeger, cit., punto 94 della motiva-
zione; cfr. anche la sentenza del 14 ottobre 2010, C-428/09, Union Syndicale Soli-
daires Isére, in Racc., 2010, p. 9961, punto 50 della motivazione). Particolarmente
importante ¢ anche la giurisprudenza in materia di ferie, su cui v. infra, cap. 111, §
5.2. Per una rassegna delle principali pronunce della Corte in materia di orario di
lavoro v. V. Leccese 2009, p. 330 ss.; G. Riccr 2009, p. 162 ss; M. RocceLra, T.
TrREU 2012, p. 368 ss.

52 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Co-
mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni e alle parti sociali a
livello comunitario, relativa al riesame della dirvettiva n. 93/104 concernente taluni
aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro, COM (2003) 843 def., 30 dicembre
2003.



Da atto di fondazione del diritto del lavoro 13

ciale importanza, come il mantenimento della clausola di opting out,
la ridefinizione della nozione di “orario di lavoro” e Ieventuale an-
nualizzazione del periodo di riferimento per il computo del limite
massimo settimanale di quarantotto ore di lavoro: la procedura di co-
decisione prevista dall’art. 251 TCE (ora art. 294 TFUE) ¢ infatt fal-
lita a causa della contrapposizione fra il Parlamento — pili sensibile
alla necessita di garantire una protezione appropriata della salute e
della sicurezza dei lavoratori — e il Consiglio, maggiormente incline
a dar soddisfazione alle istanze imprenditoriali di flessibilita. Nelle
diverse fasi della procedura di revisione ¢ infatti emersa la contrad-
dittorieta dei principi che avrebbero dovuto guidare la stesura della
nuova direttiva, gia evidente nella Comunicazione del dicembre 2003
con cui la Commissione — proponendo di riconoscere alle imprese
una maggior flessibilita nella gestione dell’orario di lavoro e al con-
tempo di definire orari maggiormente compatibili con la vita fami-
liare dei dipendenti — aveva dettato criteri «sicuramente ragionevoli»
ma «in larga misura confliggenti tra loro»*. Abbandonato il disegno
del 2004°, anche la proposta avanzata nel 2005% si & risolta — dopo

5 P. PeLIssErO 2005, p. 407.

% V. la proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, recante mo-
difica della direttiva n. 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione
dell’orario di lavoro, COM (2004) 607 def., 22 settembre 2004: su tale proposta, no-
tevolmente sbilanciata verso le istanze delle lobbies imprenditoriali, v. 'analitica ana-
lisi di G. Riccr 2005, p. 224 ss.; sul punto v. anche P. PELissERO 2005, p. 409 ss.

% V. la proposta modificata di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio,
recante modifica della direttiva n. 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’orga-
nizzazione dell’orario di lavoro, COM (2005) 246 def., 31 maggio 2005, con cui
erano stati recepiti almeno in parte gli emendamenti formulati dal Parlamento alla
proposta del 2004. In essa era prevista la possibilitd di estendere a dodici mesi il pe-
riodo di riferimento per il calcolo della durata massima settimanale di quarantotto
ore non soltanto mediante accordi collettivi (cosi come dispone la direttiva n. 2003/88)
ma anche mediante disposizioni di legge o di regolamento, fatto salvo il rispetto di
limiti procedurali (preventiva informazione e consultazione dei lavoratori e/o dei sin-
dacati) e sostanziali (misure necessarie a tutela della salute e della sicurezza); quanto
al riposi compensativi, il c.d. “principio di elasticitd” introdotto nella proposta del
2004 (secondo cui la fruizione di questi avrebbe dovuto avvenire entro settantadue
ore dal periodo di lavoro da compensare) era stato stemperato mediante il criterio
della ragionevolezza. Per quanto riguarda il mantenimento della clausola di opting
out, la proposta del 2005 imponeva obblighi formali maggiormente rigorosi per il
datore di lavoro che intendesse avvalersene e prevedeva la limitazione nel tempo
della validita dell’accordo individuale; la clausola avrebbe poi dovuto essere defini-
tivamente abrogata dopo 36 mesi. La proposta di direttiva escludeva pero il periodo
inattivo di guardia dalla nozione di “orario di lavoro” (salva diversa disposizione di
legge o contratto collettivo nazionale), ridimensionando cosi la portata della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia. Per una pit approfondita analisi della proposta
del 2005 v. G. Riccr 2009, p. 192 ss.
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un lungo periodo di stallo — in un nulla di fatto quando, il 17 di-
cembre 2008, il Parlamento ha bocciato la proposta di posizione co-
mune con cui il Con51gho qualche mese prima — oltre ad aver escluso
dalla nozione di “orario di lavoro” i periodi inattivi del servizio di
guardia — aveva abbandonato la prospettiva abrogativa della clausola
di opting our*®. Rimasto infruttuoso anche il tentativo di raggiungere
un accordo in seno al Comitato di conciliazione”, tale proposta puo
dirsi dunque definitivamente abbandonata.

Una nuova fase di consultazione in vista della revisione della di-
rettiva ¢ stata per0 recentemente aperta dalla Commissione che — con-
siderando «chiaramente insoddisfacente» I’attuale situazione — ha con-
sultato le parti sociali sul contenuto della nuova direttiva (in confor-
mita con la procedura delineata dall’art. 154 TFUE), invitando que-
ste ultime ad analizzare i punt critici del testo comunitario attual-
mente in vigore «alla luce dei cambiamenti fondamentali» verificatisi
nel mercato del lavoro successivamente all’adozione della prima di-

% Proposta di posizione comune (CE) n. 23/2008, in G.U.U.E., 7 ottobre 2008,
n. C 254, adottata dal Consiglio il 15 settembre 2008: il Consiglio, oltre a ribadire
il regime differenziato fra “servizio di guardia” e “periodo inattivo del servizio di
guardia” e I’annualizzazione del periodo di riferimento per il calcolo dell’orario di
lavoro su base multiperiodale, aveva introdotto alcune modifiche alla disciplina del-
Popting out al fine di limitare 1 possibili abusi; a tale inasprimento formale delle re-
gole faceva perd da contraltare I’abbandono della prospettiva abrogativa della clau-
sola. Per un’analisi dettagliata della posizione del Consiglio v. A. ALLAMPRESE 2008a.
Seguendo la linea suggerita dal relatore socialista Alejandro Cercas, il Parlamento ha
perd bocciato la proposta del C0n51gho, approvando vari emendamenti. In partico-
lare, la nozione di “orario di lavoro” ¢ stata nuovamente estesa ai periodi inattivi
del servizio di guardia, autorizzando tuttavia modalitd specifiche (previste mediante
contratto collettivo, accordo fra le parti, disposizioni legislative o regolamentari) per
il computo dei periodi inattivi; con la Risoluzione ¢& stata inoltre nuovamente rein-
trodotta la norma che disponeva I’abrogazione della clausola di opting out entro tren-
tasei mesi dall’approvazione della direttiva: v. la Risoluzione legislativa del Parla-
mento europeo del 17 dicembre 2008, in G.U.U.E., 23 febbraio 2010, n. C 45E. Su
parte degli emendamenti proposti dal Parlamento la Commissione ha perd succes-
sivamente espresso parere negativo: v. il Parere della Commissione a norma dell’ar-
ticolo 251, paragrafo 2, terzo comma, lettera ¢, del trattato CE sugli emendamenti
del Parlamento Europeo alla posizione comune del Consiglio relativa alla proposta
di direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio recante modifica della direttiva
n. 2003/88/CE, COM (2009) 57 def., 4 febbraio 2009.

5711 29 aprile 2009 il Comitato di conciliazione fra Consiglio e Parlamento ha
infatti preso atto dell’ 1mp0551b111ta di raggiungere un accordo sulla proposta di mo-
difica della direttiva: ¢ questa la prima volta in cui i colegislatori non hanno rag-
giunto un punto d’incontro. Per un’analisi dettagliata delle varie tappe della proce-
dura di revisione della direttiva v. V. FERRANTE 2008a, p. 140 e Ip. 2010, p. 505 ss.;
D. Gorrarbr 2009, p. 313; V. LEccEsk, 2009, p. 340 ss.; G. Riccr 2005, p. 213 ss.
e Ip. 2009, p. 189 ss. Nella dottrina straniera v. C. MoRENO DE TORO 2010, p. 260 ss.
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rettiva in materia di orario: accanto all’obiettivo storico e primario di
tutela della salute dei lavoratori, la nuova direttiva dovrebbe dunque
perseguire finalita altrettanto importanti fino ad ora lasciate in se-
condo piano, occupandosi della conciliazione fra tempi di lavoro e
tempi di vita, del rapporto tra riduzione dell’orario e riflessi occupa-
zionali e dello sviluppo di forme d’orario che favoriscano pari op-
portunitd nell’accesso al lavoro. Oltre alla ratio protettiva, secondo la
Commissione la nuova direttiva dovrebbe infatti garantire un buon
bilanciamento fra lavoro e vita privata, consentendo ai dipendenti di
poter «far fronte alle loro responsabilita familiari» e di poter «in-
fluire» sulle scelte imprenditoriali relative alla distribuzione dell’ora-
ri0; al contempo, il nuovo testo normativo dovra perd anche andare
incontro alle esigenze dei datori di lavoro, permettendo loro di «ren-
dere piti flessibili i tempi di produzione e gli orari di apertura» al
fine di reagire con maggiore elasticita ai mutamenti del mercato®
Pur essendo astrattamente ragionevoli e condivisibili, ancora una
volta i criteri dettati dalla Commissione risultano perd fra loro dif-
ficilmente conciliabili: come gia la Comunicazione del 2003, anche il
pil recente testo auspica infatti «la quadratura del cerchio tra esi-
genza di garantire una protezione elevata della salute e della sicurezza
dei lavoratori e quella di dare alle imprese e agli Stati membri una
maggiore flessibilita nella gestione dell’orario di lavoro», nonché tra
obiettivo di «rendere piti compatibili la vita professionale e la vita
familiare e quello di evitare oneri eccessivi alle imprese, soprattutto
medie e piccole»””. Ad ogni modo, nonostante la permanente con-
traddittorieta fra gli obiettivi da perseguire, I'inizio della nuova legi-
slatura e la decisione delle parti sociali di intavolare un negoziato che
conduca ad un accordo ex art. 155 TFUE® potrebbero segnare un’ac-

% Tutte le citazioni sono tratte dalla Comunicazione della Commissione al Par-
lamento_europeo, al Consiglo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comi-
tato delle regioni, COM (2010) 106 def., 24 marzo 2010. Per un primo commento
a tale comunicazione v. E RiveLrint 2010, p. 959 ss.; per una riflessione pitt ampia
v. V. LEccEsg 2010a, p. 13. II successivo 21 dicembre la Commissione ha dato av-
vio alla seconda fase obbligatoria di consultazione dei rappresentanti dei lavoratori
e dei datori di lavoro a livello europeo, presentando contestualmente una relazione
sull’applicazione da parte degli Stati membri della direttiva n. 2003/88: v. i docu-
menti COM (2010) 801 def. ¢ COM (2010) 802 def.

> P. PeL1ssErO 2005, p. 407.

0 J] 14 novembre 2011 BUSINESSEUROPE, ETUC, UEAPME e CEEP hanno
comunicato alla Commissione 'avvio della negoziazione in vista del raggiungi-
mento di un accordo per la revisione della direttiva sull’orario di lavoro. Nono-
stante sia ormai trascorso il termine di nove mesi dall’inizio dei lavori previsto
dall’art. 154.4 TFUE, le parti sociali non sono ancora pervenute ad un accordo: la
Commissione europea ha dunque acconsentito all’estensione del periodo di nego-
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celerazione nel procedimento di revisione della direttiva: sull’effettiva
possibilita che 1l nuovo testo sappia garantire I’equilibrio fra le esi-
genze delle imprese e quelle dei lavoratori permangono tuttavia non

pochi dubbi.

2.2. Limpatto sugli ordinamenti interni: analogie e differenze fra Re-
gno Unito, Germania, Spagna, Francia e Italia

Volendo utilizzare una similitudine, la direttiva sull’orario di la-
voro ben potrebbe essere paragonata ad un treno su cui tutti gli Stati
membri — volenti o nolenti — sono saliti, salvo accalcarsi immediata-
mente vicino alle uscite: nel recepire la normativa europea, infatti, i
legislatori interni si sono accomodati vicino ai finestrini spalancati sul
ricorso a moduli orari medi ed accanto alle porte lasciate aperte dal
compiacente legislatore comunitario su numerose deroghe ed ecce-
zioni; come non bastasse, alcuni Paesi membri hanno poggiato la pro-
pria mano sul freno d’emergenza costituito dalla clausola di opring
out, cosi da essere pronti ad azionarlo tempestivamente in caso di ne-
cessita.

Le vie di fuga lasciate aperte dalla direttiva europea sono state in-
fatti prese d’assalto non soltanto da quei Paesi che, come la Gran
Bretagna®, erano poco avvezzi all'introduzione di disposizioni ete-
ronome in materia di orario, ma anche dagli Stati in cui la disciplina
del tempo di lavoro gid conosceva limiti legali. Piti che segnare un
innalzamento in tutti 1 Paesi europei del livello di tutela della salute
e della sicurezza dei lavoratori, la normativa europea ha dunque de-
terminato un livellamento delle diposizioni interne: se, infatti, & pur
vero che 1 Paesi “a bassa regolamentazione” sono stati obbligati ad
introdurre in via legislativa limiti e regole in materia di orario di la-
voro prima non presenti, la maggior parte dei Paesi che gia dispo-
neva di una normativa in materia si & pero adagiata sul testo licen-
ziato dalle autorita europee senza introdurre elementi di miglior fa-
vore rispetto a quelli imposti dalla direttiva, ma anzi in taluni casi
climinando disposizioni maggiormente protettive gia esistenti. Non
sono pochi, inoltre, gli Stati membri che, specie negli anni piu re-

ziazione fino al 31 dicembre 2012. V. il comunicato stampa del 16 agosto 2012,
RAPID 1P/12/903.

6! Prima del recepimento della direttiva, in Gran Bretagna mancava una regola-
mentazione legislativa dell’orario: il tempo di lavoro non conosceva infatti una du-
rata massima, né giornaliera, né settimanale; non era inoltre previsto un periodo mi-
nimo di ferie, né la legge si occupava di riposi settimanali e giornalieri. Lorario di
lavoro era infatti regolato soltanto dalla contrattazione collettiva; ben poteva dirsi,
dunque: «Britain is peculiar> (C. Hakim 1999, p. 269).
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centi, hanno riconosciuto un sempre pitt ampio potere derogatorio
all’autonomia privata (come si vedra nfra, in questo §), affidando —
a seconda dei casi — alla contrattazione collettiva decentrata e alle
parti individuali del rapporto di lavoro la possibilita di disapplicare
gran parte dei vincoli previsti dai testi normativi nazionali.

Tratto che accomuna molte delle normative con cui la direttiva e
stata recepita negli ordinamenti interni & come gia accennato, I’e-
strema aderenza al testo comunitario: molto spesso i leglslatorl na-
zionali si sono limitati a procedere ad una «trasposizione a “carta co-
piativa”»% della direttiva europea, senza percepire la necessita di in-
tegrare le previsioni comunitarie con disposizioni di dettaglio. Cosi,
ad esempio, le britanniche Working Time Regulations (varate nel 1998
e poi piu volte modificate®®) ricalcano — talora pedissequamente — il
testo della direttiva comunitaria, facendo ricorso a molt degli ampi
spazi di flessibilita consentiti a livello europeo®. La disciplina di molti
istituti ¢ infatti appiattita sul limite estremo consentito dalla dlrettlva
il periodo minimo di riposo giornaliero & fissato in undici ore®®, men-
tre il periodo di riferimento per il computo del riposo settimanale di
ventiquattro ore & pari a quattordici giorni®, cosi come consentito
dalla normativa europea®. Rispetto a quest’ultima, una dose ulteriore
di flessibilita ¢ stata introdotta mediante I'utilizzo di moduli orari
medi: Porario massimo settimanale di quarantotto ore deve essere in-
fatti calcolato come media in un periodo pari a 17 settimane, periodo
che pud essere individuato mediante relevant agreement®® oppure es-
sere lasciato alla determinazione, anche unilaterale, del datore di la-
voro®; analoghe modalita di calcolo sono utilizzate per computare

2 P. PELISSERO 2005, p. 380.

 Decisamente numerosi sono gli amendments che sono stati via via emanati:
per un’analisi della disciplina britannica v. A.C.L. Davigs 2009, p. 106 ss. Per un ex-
cursus sul recepimento della direttiva nell’ordinamento inglese v. C. BARNARD 1999b,
p- 61 ss; G. Riccr 2001, p. 231 e Ip. 2005, p. 411; P. PELIsSERO 2005, p. 366; M.
VICECONTE 2003, p. 840 ss.

¢ Nello stesso senso v. G. Riccr 2005, p. 412; P. Perissero 2005, p. 367.

® Reg. 10.

6 Reg. 11, par. 2, che stabilisce che il riposo settimanale pud essere fruito in due
periodi di almeno ventiquattro ore ogni quattordici giorni oppure in un unico pe-
riodo di quarantotto ore.

¢ Art. 16, lettera a, direttiva n. 2003/88.

% Reg. 4, par. 3, lettera a: per relevant agreement si intende un accordo collet-
tivo stipulato fra uno o pit sindacati e una o pitl organizzazioni datoriali (i.e. col-
lective agreement) oppure un accordo sottoscritto dall’azienda con i rappresentanti
eletti dai lavoratori (i.e. workforce agreement).

% Reg. 4, par. 3, lettera b: si tratta del c.d. rolling period. Sul punto v. G. Riccr
2005, p. 413.
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’orario massimo medio giornaliero di 8 ore previsto per 1 lavoratori
notturni”.

In gran parte appiattita sul testo della direttiva europea & anche la
normativa di trasposizione tedesca’. Significativa ¢, a questo propo-
sito, ’assenza di una norma in materia di lavoro straordinario™ cosi
come la legge britannica, anche I’Arbeitszeitgesetz si adagia infatti sullo
schema normativo predisposto dal legislatore europeo, che menziona
il lavoro straordinario al solo fine di ricomprenderlo all’interno del
tetto massimo settimanale”. Sovrapponibili al testo della direttiva sono
altresi la disciplina del riposo giornaliero™ e quella del lavoro not-
turno”. Maggiormente garantista pare invece la norma in materia di
riposo settimanale: benché la direttiva europea non ne imponga ne-
cessariamente la fruizione in coincidenza con la domenica’, la legi-
slazione interna conferma infatti il divieto di lavoro domenicale e fe-
stivo, gid imposto un secolo prima dalla Geverbeordnung del 18917.

7% Reg. 6, par. 3.

7' Emanata nel 1994, la legge sull’orario di lavoro (Arbeitszeitgesetz) ha subito
alcune rilevanti modifiche nel dicembre 2003, nell’ambito di un’ampia riforma del
mercato del lavoro. Per un’accurata analisi della normativa tedesca v. R. BispINck
2006, p. 111 ss; M. WEeiss, M. ScaMIDT 2008, p. 92 ss.; cfr. anche P. PeLissErO 2005,
p- 399 ss. e G. BoLEGO 2000a, p. 47.

72 In mancanza di una disciplina legale, gli unici limiti allo svolgimento di lavoro
straordinario sono quelli fissati dalla contrattazione collettiva. Diversi sono i modi
con cui le parti sociali tedesche si sono occupate della questione: in alcuni casi i con-
tratti collettivi fissano il numero massimo di ore di lavoro straordinario che possono
essere svolte in un anno; in altri casi si limitano a stabilire una durata massima as-
soluta al lavoro giornaliero o settimanale; altri ancora, infine, stabiliscono il numero
massimo di giorni in cui il lavoro straordinario pud essere svolto. Su tale questione
cfr. M. Werss, M. ScumipT 2008, p. 100. Cfr. anche J. ZmarzLIK 1994, p. 1083 e
U. ZacHERT 1995, p. 124, secondo i quali la normativa attualmente in vigore rap-
presenterebbe un arretramento rispetto all’Arbeitszeitordnung del 1938. Per un’ana-
lisi in lingua italiana della disciplina tedesca v. G. BoLEGO 2004a, p. 90 ss.

73 Su tale punto v. G. Riccr 2005, p. 404; P. Icamvo 1998, p. 160.

7# In aderenza alla direttiva comunitaria, ’ArbZG. § 5 fissa in almeno undici ore
consecutive il periodo di riposo giornaliero.

75 1 lavoratori notturni non possono prestare la propria attivita per pitt di 8 ore
al giorno, che devono essere calcolate in un periodo di riferimento pari ad un mese
(ADbZG. § 6).

76 La direttiva, gid nella sua versione originaria, rimetteva alla scelta discrezionale
degli Stati membri il compito di individuare il giorno di riposo settimanale, limi-
tandosi a stabilire che questo «comprende in linea di principio la domenica» (c.m.).
Tale previsione ¢ perd stata annullata dalla Corte di giustizia con la sentenza 12 no-
vembre 1996, Regno Unito vs Consiglio, cit.: su tale questione v. M. Roccerra 1997,
in particolare p. 102 s;; sul punto v. meglio infra, cap. IIL, § 4.1.

77 ArbZG. § 9. Tale norma conosce perd numerose eccezioni per specifici gruppi
di lavoratori e per determinate attivitd, elencate nell’ArbZG. § 10; ulteriori eccezioni
possono inoltre essere introdotte dai Governi regionali. Sul riposo domenicale v. M.
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Vi & poi un altro importante punto di scostamento fra la legge tede-
sca e la normativa europea: mentre, infatti, quest'ultima fissa un li-
mite (massimo medio) settimanale allo svolglmento dell’attivita lavo-
rativa, la disciplina interna mantiene un tetto massimo giornaliero pari
a 8 ore, che possono essere eventualmente calcolate come media in
un arco temporale non superiore a sei mesi 0 a ventiquattro setti-
mane’®. Benché complessivamente I'orario settimanale fissato dal le-
gislatore tedesco non si discosti dal tetto massimo stabilito dalla di-
rettiva”’, la scelta di modulare la durata dell’attivita lavorativa su base
giornaliera ¢ perd apprezzabile, perché capace di garantire un mi-
gliore bilanciamento fra le istanze imprenditoriali ad un’elevata fles-
sibilita e la tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori: non si
puo infatti dimenticare la stretta connessione esistente fra orari gior-
nalieri particolarmente prolungati e il rischio del verificarsi di infor-
tuni®®, connessione che pare pero essere sfuggita al legislatore italiano.

In seguito all’abrogazione del decreto del 1923, nel nostro ordi-
namento ¢ infatti venuta meno la norma che individuava in dieci ore
la durata massima dell’orario giornaliero®: il legislatore del 2003, «ri-
fugiandosi dietro I'ombrello comunitario che nulla espressamente dice

Weiss, M. ScamIDT 2008, p. 102. Su tale questione e, in particolar modo, sulla pro-
nuncia di incostituzionalitd da parte del Bundesverfassungsgericht di una norma ema-
nata dal Land di Berlino che autorizzava 'apertura degli esercizi commerciali nelle
quattro domeniche di avvento v. pitt approfonditamente nfra, cap. 111, § 4.1.

7 Come gia le normative previgenti, anche ’ArbZG. continua a fissare la durata
massima giornaliera del lavoro, pur concedendo — rispetto al passato — una maggiore
flessibilita: la giornata lavorativa puo infatti estendersi fino a dieci ore, a condizione
perd che venga rispettata la durata media di 8 ore in sei mesi o ventiquattro setti-
mane (ArbZG. § 3); tale soglia pud in ogni caso essere derogata dalla contrattazione
collettiva (ArbZG. § 7) o essere ridotta dai governi regionali per lo svolgimento di
determinate attivita lavorative o per specifici gruppi di lavoratori, in presenza di pe-
ricoli per la salute (ArbZG. § 8). Orari giornalieri piti lunghi possono invece essere
autorizzati in presenza di specifiche situazioni, previste dall’ArbZG. § 14 e dal-
FArbZG. § 15.

7 A ben vedere, infatti, il limite massimo medio di 8 ore al giorno (combinato
con il diritto dei lavoratori a ventiquattro ore di riposo settimanale) corrisponde esat-
tamente al tetto massimo medio di quarantotto ore settimanali fissato dalla direttiva.

80 Tale legame & stato evidenziato anche dalla Commissione, secondo la quale «il
nesso tra lunghe ore di lavoro e salute e sicurezza dei lavoratori non richiede ulte-
riori conferme. Numerose ricerche hanno dimostrato che la fatica conseguente al la-
voro aumenta in rapporto al numero delle ore lavorate. L'esperienza evidenzia che
dopo un certo tempo la fatica e la perdita di concentrazione non possono essere evi-
tate e che durante le ultime ore di lavoro aumenta il rischio d’infortuni»: COM
(2003) 843 def.

81 Lart. 1 del r.d.l. n. 692/1923 fissava in 8 ore la durata normale dell’orario gior-
naliero, a cui potevano aggiungersi, a norma dell’art. 5, due ore di lavoro straordi-
nario.
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in materia»®, ha infatti abrogato il prev1gente limite giornaliero® senza
introdurne uno nuovo, ponendosi cosi in violazione dell’art. 36, comma
2, Cost., secondo cui la durata massima della giornata lavorativa deve
essere stabilita dalla legge (v. infra, cap. 111, § 2.2). A tale contesta-
zione si ¢ ribattuto che il tetto massimo glornahero continuerebbe a
poter essere facilmente ricavato per sottrazione, grazie al vincolo le-
gale del riposo di undici ore ogni ventiquattro®. Tale interpretazione
— che non tiene conto della differenza qualitativa esistente tra una
norma che esprime «una consapevole ed inequivocabile volonta del
legislatore di delimitare (anche) la durata giornaliera dell’orario di la-
voro e la necessita di dover ricavare il limite in parola in via inter-
pretativa»®® — non consente perd di sostenere la legittimita costitu-
zionale del d.lgs. n. 66. Il testo normativo risulta infatti emanato in
violazione anche dell’art. 76 Cost., poiché I'innalzamento della gior-
nata lavorativa massima da dieci a tredici ore®® appare in contrasto
con la clausola di non regresso, il cui rispetto era imposto al Go-
verno non soltanto dalla direttiva ma anche dalla legge delega® (v.
infra, cap. 111, § 2.2.1). Nel corso dei dieci anni trascorsi dall’entrata

2 M. Narorr 2004, p. 1233.

% Si ricordi, infatti, che sono abrogate «tutte le disposizioni legislative e regola-
mentari nella materia disciplinata dal decreto legislativo [66/2003], salve le disposi-
z1on1 espressamente richiamate»: cosi l'art. 19, comma 2, d.lgs. n. 66/2003.

8 [ la tesi sostenuta nella relazione governativa di accompagnamento al d. lgs n.
66, secondo cui «il rispetto del principio costituzionale di cui all’art. 36 Cost. ¢ ga-
rantito indirettamente dalla presenza di un periodo giornaliero di riposo continua-
tivo di undici ore consecutive». Tuttavia, come autorevole dottrina ha sottolineato
(U. CaraBeLLL, V. LECCESE, 2004b, p. 18), I’art. 36, comma 2 Cost. meriterebbe di
«essere preso sul serio», poiché «derivante direttamente dall’esigenza di tutela del di-
ritto costituzionale alla salute di cui all’art. 32 Cost.»: 'obbligo per il legislatore di
fissare I’entitd massima della giornata lavorativa non pud percid essere ritenuto sod-
disfatto da una disposizione il cui unico intento & quello di stabilire 'entita del lasso
temporale minimo intercorrente fra la fine di una prestazione e I'inizio di un’altra
(art. 7, d.Igs. n. 66/2003). Tenuto conto, inoltre, delle svariate eccezioni che tale norma
conosce (art. 17 d.gs. n. 66), si puo facilmente rilevare come una simile interpreta-
zione non garantisca la legittimita costituzionale del d.Igs. n. 66. Per un’approfon-
dita analisi di tale questione v. V. LECCESE 2004c, p. 1329 ss. e ID. 2006a, p. 296 ss.

% M. Roccerra 2010d, p. 318.

8% Al lordo della pausa giornaliera di almeno dieci minuti prevista dall’art. 8,
comma 2, d.Igs. n. 66/2003.

%7 La legge delega n. 39/2002, infatti, imponeva al Governo di rispettare i prin-
cipi e i criteri «contenuti nelle direttive da attuare» (art. 2, comma 1) e di assicurare
in ogni caso la piena conformitd delle norme delegate «alle prescrizioni delle diret-
tive medesime» (art. 2, comma 1, lettera f): fra tali principi rientrava certamente an-
che quello di non regresso. Per un’attenta analisi delle problematiche connesse al
contrasto dell’attuale disciplina legislativa con l'art. 76 Cost., v. V. LECCESE 2006a,
p- 259 ss. e U. CaraBeLLI, V. LECCESE, 2004b, p. 32.
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in vigore del d.lgs. n. 66 il legislatore non ha perd mai seriamente
mostrato I'intenzione di ritornare sui suoi passt: benché nella quin-
dicesima legislatura — «sull’onda dell’indignazione»® suscitata dalla
tragedia verificatasi nello stabilimento torinese della Thyssenkrupp®
— il Parlamento abbia votato, a fine 2007, un ordine del giorno che
impegnava il Governo alla reintroduzione del limite di durata mas-
sima giornaliera dell’orario di lavoro, tale grave lacuna non ¢ mai stata
sanata.

Diversa ¢ stata la scelta compiuta dal legislatore francese che, no-
nostante il silenzio della direttiva, ha fissato la durata massima della
prestazione lavorativa giornaliera in dieci ore, ammettendo perd non
irrilevanti possibilita di deroga®™. Un’indicazione relativamente all’o-
rario di lavoro giornaliero ¢ presente anche nella normativa spagnola,
ove pero il leglslatore si ¢ limitato a fissarne in 9 ore la durata mas-
sima normale’’. Nel complesso, I'Estatuto de los trabajadores” pare
comunque essersi saputo discostare dalla direttiva europea introdu-
cendo disposizioni maggiormente protettive, il cui carattere indero-
gabile in taluni casi ¢ perd venuto meno dopo che i piui recenti in-
terventi legislativi (su cui v. #fra, in questo §) hanno incrementato
in misura significativa il potere derogatorio attribuito all’autonomia
privata, individuale e collettiva.

Di per s¢, ad ogni modo, 1 vincoli all’orario di lavoro fissati dalla
legislazione iberica paiono maggiormente restrittivi rispetto a quelli
previsti dalla direttiva comunitaria: pur non rinunciando a ricorrere

8 M. Roccerra 2010b, p. 149.

% Al di 1a delle responsabilitd penali accertate in sede giudiziaria (Corte d’As-
sise Torino, 14 novembre 2011, in GD, 2011, n. 49-50, p. 50), & noto come la di-
sgrazia si sia verificata alla dodicesima ora consecutiva di lavoro. Cio che si intra-
vede sullo sfondo di questo e di molti altri incidenti ¢ dunque «una cultura di im-
presa che nella sua lista di priorita colloca la produzione, il fatturato, 1 bilanci, la
competitivita molto in alto, mentre ripone molto in basso il destino delle persone
le quali alla produzione, al fatturato e al bilancio aziendale materialmente provve-
dono»: L. GaLLINO 2007.

% Art. L. 3121-34, code du travail: la durata massima giornaliera di lavoro pud
infatti essere derogata in presenza di determinate condizioni; eccezione rilevante al
rispetto di tale limite si ha inoltre qualora le parti sottoscrivano una convention de
forfait (su cui v. infra, in questo §).

o' Art. 343 ET. Su tale norma v. J.I. Garcia NinNeT, A. VIcENTE Paracio 2009,
p- 472 ss;; EJ. TriLLo PARRAGA 2010, p. 156 ss.

%2 Tn Spagna la direttiva sull’orario di lavoro ¢ stata recepita mediante la Ley 19
maggio 1994, n. 11, che ha introdotto alcune modifiche all’Estatuto de los trabaja-
dores. Per un’analisi della disciplina iberica del tempo di lavoro v. J. CRuz ViLLALON
2008, p. 197 ss.; L. EZQUERRA Escubpero 2006; A. MARTIN VALVERDE, I RODRI-
GUEZ-SANUDO GUTIERREZ, ]. GaRcia MuURcIa 2006, p. 542 ss.; J.I. Garcia NINET,
A. VicenTE Paracro 2009, p. 459 ss.; EJ. TriLLo PARrRAGA 2010.
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a moduli orari multiperiodali, la normativa spagnola ha infatti innal-
zato la durata del periodo minimo di riposo giornaliero a dodici ore
e ha fissato in quaranta ore la durata della settimana lavorativa®, a
cui puo aggiungersi lo svolgimento di lavoro straordinario nella (con—
tenuta) misura di ottanta ore annuali’

A ben vedere, dunque, il legislatore iberico — a differenza di quello
italiano — non ha utilizzato 'Europa come «scudo protettivo»” per
ridurre le tutele predisposte nei confronti dei lavoratori: mentre, in-
fatt, la legge spagnola in pitl punti si discosta dalla direttiva intro-
ducendo importanti vincoli da questa non previsti®, la normativa ita-
liana di trasposizione si ¢ invece completamente adagiata sulle indi-
cazioni curopec”, eliminando pure disposizioni che in passato ga-
rantivano un pitl elevato livello di protezione per i lavoratori. Ben-
ché si pongano in aperto contrasto con la clausola di non regresso,
sono state infatti avvolte nella «carta luccicante di fabbricazione “eu-

% Tale soglia puod essere calcolata su base annuale: cosi I'art. 34.1 ET. Tenendo
conto dei periodi minimi di riposo giornaliero e settimanale, & possibile calcolare an-
che la durata massima dell’orario di lavoro settimanale, che & pari a sessantasei ore
(o centotrenta nell’arco di due settimane, qualora il periodo di riposo settimanale
venga accumulato cosi come previsto dall’art. 37.1 ET): sul punto v. EJ. TrRiLLO PAR-
RAGA 2010, p. 156 s.

* Art. 35.2 ET; occorre perd sottolineare come non concorrano al raggiungi-
mento di tale soglia massima le ore di straordinario svolte in caso di emergenza, né
le ore per le quali il lavoratore, nei quattro mesi successivi, benefici di riposi com-
pensativi. U'Estatuto de los trabajadores autorizza inoltre il Governo ad eliminare o
ridurre temporalmente la durata massima delle ore di lavoro straordinario al fine di
incrementare le opportunita di assunzione dei lavoratori disoccupati; tale misura pud
avere carattere generale oppure essere adottata limitatamente a certi settori produt-
tivi 0 a determinate aree territoriali. Sulla disciplina spagnola v. J.I. Garcia NINET,
A. VicenTE Paracio 2009, p. 485 ss.; cfr. anche G. BoLEGo 2004a, p. 94 ss.

% M. RocceLLa 2004a, p. 44.

% 11 livello di protezione garantito dalla legge spagnola poteva dirsi in gran parte
maggiormente elevato rispetto allo standard imposto dalla direttiva europea gia prima
del recepimento di quest'ultima; con la riforma del 1994 sono stati tuttavia intro-
dotti alcuni cambiamenti, soprattutto in materia di lavoro notturno: € questo, in ef-
fetti, I’'unico punto in cui la legge spagnola ha recepito la direttiva «in modo po-
vero», riproducendone quasi letteralmente il testo. Su tali questioni v. M.C. RODR{-
GUEZ-PINERO Rovo 1999, p. 212 (per la citazione) e p. 204 s.

7 A proposito dell’«appiattimento» della normativa italiana sulla direttiva euro-
pea v. P Sanpurry, V.M. MariNeLLI 2009, p. 596 s., che sottolineano come «I’in-
vito [...] a mantenere entro certi limiti la durata della prestazione» sia stato accolto
dal legislatore italiano «pedissequamente», al punto di trasformarsi «in diretta uti-
lizzazione del massimo consentito ai fini della definizione della regola da applicare».
Contra M. TiraBoscHr 2009, secondo cui — nel recepire le direttive europee — la
normativa italiana non soltanto avrebbe introdotto «vincoli non previsti dal Legi-
slatore comunitario», ma non avrebbe neppure sfruttato «adeguatamente gli spazi di
flessibilita da esse contemplati».
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ropea”»” sia 'abrogazione della durata massima giornaliera dell’ora-
rio di lavoro (v. infra, cap. 111, § 2.2.1), che la mancata riproposizione
di una soglia settimanale e quotldlana allo svolglmento di lavoro
straordinario (v. infra, cap. 11, §§ 3.1 e 3.2); in tempi pit recenti, pe-
raltro, il legislatore italiano — senza tener conto della glurlsprudenza
costituzionale in materia — ha ancora una volta approfittato degli ampi
margini di manovra concessi dalla direttiva europea, stabilendo che il
riposo settimanale «& calcolato come media in un periodo non supe-
riore a 14 giorni»” (v. infra, cap. 111, § 4.2).

Il giudizio nel complesso positivo rivolto alla normativa spagnola
si attenua perd inevitabilmente non appena si presti attenzione alle
numerose ¢ rilevanti aperture nei confronti dell’autonomia privata in-
trodotte nell’Estatuto de los trabajadores negli anni pit recenti, quando
il legislatore iberico — rimettendo mano varie volte alla disciplina del
mercato del lavoro, da ultimo con il Real decreto ley del 10 febbraio
2012, n. 3, convertito in Ley 6 luglio 2012, n. 3 — ha incrementato
gli spazi di flessibilita affidati alle parti sociali'®. Alla contrattazione
collettiva (nazionale o aziendale) ¢ stata innanzitutto riconosciuta la
facolta di definire, nel rispetto della durata massima media settima-
nale fissata dalla legge, la durata della prestazione lavorativa in modo
irregolare nell’arco dell’anno; facolta che, secondo quanto stabilito
dalla ley n. 3/2012, puo essere esercitata anche direttamente dal da-
tore di lavoro nel limite del dieci per cento dell’orario!®. Tutt’altro
che irrilevante € inoltre la possibilita attribuita alle parti sociali di de-

% M. RocceLrLa 2004a, p. 44.

# Art. 9, comma 1, dgs. n. 66/2003, cosi come modificato dall’art. 41, comma
5, d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito dalla 1. 6 agosto 2008, n. 133.

19 Per un’analisi critica del real decreto ley n. 3/2012 v. A. BavyLos Grau 2012a,
p. 353 ss. e Ip. 2012b, p. 9; A.M. BALLESTER PasTor 2012, p. 99; cfr. anche gli al-
tri saggi pubblicati nel n. 57/2012 di RDS e gli scritti raccolti in L. SERRANI 2012.
Sul real decreto ley 10 giugno 2011, n. 7 v. il fascicolo monografico n. 23-24/2011
di RL. Cfr. anche J. Cruz ViLLarLon 2012a, p. 233 ss. e Ip. 2012b, p. 11: in que-
st’ultimo scritto P'autore effettua un’analisi comparata fra I'intervento legislativo spa-
gnolo e la situazione italiana successiva alla sottoscrizione dell’accordo interconfe-
derale del 28 giugno 2011 e all’entrata in vigore dell’art. 8 del d.l. 13 agosto 2011,
n. 138, convertito in l. 14 settembre 2011, n. 148. Sulla /ey 17 settembre 2010, n. 35
v. J. Araricio Tovar, A. Ojepa AviLgs 2011, p. 275 ss.; G. FABREGAT MONFORT
2011, p. 15 ss;; M. RoDR{GUEZ-PINERO Y BrRAVO-FERRER 2011, p. 265 ss.; B. VALDES
DE LA VEGA 2011, p. 293 ss.; sul real decreto ley 16 giugno 2010, n. 10 v. E. GuaLpa
2010.

191 Art. 34.2 ET. Sulla distribuzione irregolare della giornata lavorativa prima dei
piu recenti interventi legislativi v. H. MERINO SENovILLA 1998, p. 209 e p. 218 ss;
v. anche G. Riccr 2005, p. 407 s. Sul ruolo attribuito dalla legislazione spagnola alla
contrattazione collettiva cfr. A. Bavros Grau 2002, p. 458 ss.; M.C. RODRIGUEZ-
PiNErO Rovo 1999, p. 206 ss.
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rogare ’orario normale giornaliero di nove ore, a condizione che sia
pero osservato il quotidiano periodo minimo di riposo (art. 34.3 ET).
E pero negh artt. 82.3 e 41.1 ET, cosi come modificati dalla ley n.
3/2012, che ¢ visibile con maggior nitidezza la spinta verso il decen-
tramento normativo operata dal legislatore. La prima di tali disposi-
zioni stabilisce infatti che in presenza di «ragioni economiche, tecni-
che, organizzative o produttive» si pud procedere, con accordo tra il
datore di lavoro e i rappresentanti dei lavoratori, a «derogare le con-
dizioni di lavoro previste dal contratto collettivo applicabile, sia que-
sto di settore o di impresa» in un’ampia schiera di materie, fra le
quali rientrano lorario, la distribuzione del tempo di lavoro e lor-
ganizzazione su turni: mediante il ricorso ad una clausola generale, ¢
stata cosi enormemente ampliata la potesta derogatoria attribuita agli
accordi di secondo livello. In presenza delle medesime ragioni giu-
stificative, I'art. 41.1 ET ammette inoltre la possibilitd per il datore
di introdurre modifiche sostanziali alle condizioni di lavoro, consen-
tendo a quest’ultimo di intervenire — per quanto qui pill interessa —
in materia di orario'® la Jey n. 3/2012 ha dunque segnato una note-
vole spinta verso il decentramento contrattuale, ampliando al con-
tempo enormemente la potesta derogatoria dell’ 1mprend1tore
L’ampio potere derogatorio attribuito alla contrattazione collettiva
e al datore di lavoro risulta perd — almeno in parte — controbilan-
ciato dalla sussistenza di limiti legali, che mirano a garantire un li-
vello minimo di tutela per la salute e la sicurezza dei lavoratori: il
legislatore spagnolo ha dunque scelto di costruire il «tetto» della di-
sciplina del tempo di lavoro, affidando 'edificazione del «pavimento
e delle pareti [...] a strumenti autonomi di regolazione, sulla base di
criteri di razionalitd e organizzazione, incluso il riferimento alle le-
gittime aspettative di liberazione del tempo da parte dei lavoratori»!®.
Non manca, infatti, il riconoscimento di diritti soggettivi in capo ai
dipendenti, che garantiscono loro la possibilita di modificare — anche
unilateralmente — la collocazione dell’orario, cosi da meglio contem-
perare 1 tempi di vita con quelli di lavoro: significativa ¢, ad esem-
pio, la possibilita di adattare la durata e la distribuzione dell’orario,
«al fine di rendere effettivo il diritto alla conciliazione fra la vita per-
sonale, familiare e lavorativa» (art. 34.8 ET, su cui v. mnfra, cap. IV,
§ 5); merita altresi di essere segnalato il diritto — per i tutori legali di
minori di otto anni o di portatori di handicap — alla riduzione del-

192 Per una critica all’«esaltazione del potere privato del datore di lavoro» ope-
rata con il pitl recente intervento normativo spagnolo v. A. BayLos Grau 2012a, p.
353.

19 J.I. Garcia NINET 1995, p. 18 s.
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orario di lavoro giornaliero, con corrispondente diminuzione della
retribuzione (art. 37.5 ET). Apprezzabile pare inoltre la scelta — profon-
damente diversa da quella operata dal legislatore italiano — di non su-
bordinare la collocazione del periodo di ferie all’atto determinativo
del datore di lavoro, stabilendo al contrario che tale periodo debba
essere scelto «di comune accordo»'™ dal datore di lavoro e dal lavo-
ratore (art. 38.2 ET, su cui v. mfra, cap. III, § 5.1).

Il rapporto fra legge e autonomia privata ¢ stato oggetto di mo-
difiche anche in Francia, ove le politiche di riduzione del tempo di
lavoro che avevano portato all’adozione — con le leggi Aubry del
1998 e del 2000 — della settimana lavorativa di trentacinque ore
sono state ben presto abbandonate, portando alla sostituzione del
motto «lavorare meno per lavorare tutti» con lo slogan «lavorare di
pit per guadagnare di piu»'®: pur non essendo formalmente abro-
gata la bassa soglia settimanale precedentemente introdotta, ¢ stato
infatti incoraggiato l'allungamento della durata effettiva del tempo di
lavoro, in parncolar modo agevolando il ricorso al lavoro straordi-
nario. I piu recenti interventi normativi sono stati inoltre caratteriz-
zati dallo spostamento del baricentro normativo: mentre in passato
era la legge a dettare le «regole del gioco»'?, attribuendo alle parti
sociali la possibilita di introdurre disposizioni di dettaglio'®, 1 testi
normativi varati dalla maggioranza di centrodestra rimettono invece
agli accordi raggiunti nella sede maggiormente decentrata la defini-
zione di importanti disposizioni in materia di orario di lavoro, ridu-
cendo cosi «il campo della regolamentazione definita dallo Stato e
quello della contrattazione di categoria, che tende a divenire supple-
tiva»'” rispetto al ruolo predominante ora attribuito alla contratta-

1% Qualora le parti non trovino un accordo, la collocazione del periodo di ferie
¢ fissata in sede giudiziale con un procedimento sommario.

195 Sull’esperienza francese della riduzione dell’orario di lavoro v. E Favennec-
HERry 1999, p. 221 ss.; P. Boisarp 2005, p. 147 ss.

1% V. A. JoBErT 2010, p. 371, che ricorda lo slogan enunciato nel 2007 da Ni-
colas Sarkozy. Sul révirement verificatosi nella legislazione francese v. C.E. Lucr-
FREDI 2003, p. 301. Cfr. anche S. BArRADEL 2012, p. 190.

17" A. JoserT 2010, p. 370.

1% La legge, infatti, incoraggiava le parti collettive a pervenire ad un accordo di
riduzione della prestazione lavorativa, concedendo agevolazioni sulla contribuzione
previdenziale alle imprese che si fossero conformate in anticipo alle trentacinque ore
settimanali. Per un’analisi dell’esperienza francese antecedente le piti recenti riforme
v. E FaveNNEC-HERY 1999, p. 221 ss.; . Boisarp 2005, p. 147 ss.; J. PELISSIER, A.
Surior, A. JEAMMAUD 2006, p. 1037 ss.; V. FERRANTE 2008a, p. 48 ss.; . MOREL
2008.

19 A. Josert 2010, p. 371. Il decentramento normativo verificatosi con I'inizio
della nuova legislatura & posto in evidenza anche da M. VericeL 2008, p. 575.
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zione aziendale. Il giro di boa verso il decentramento normativo si &
compiuto con la legge 4 maggio 2004 relativa alla riforma del dia-
logo sociale, che ha concesso agli accordi aziendali la facoltd di de-
rogare sia ai contratti collettivi nazionali che alla legge; successiva-
mente, la tendenza al decentramento & stata amplificata dalla legge
del 20 agosto 2008, che — apportando varie modifiche alla disciplina
legale dell’orario di lavoro!'® — ha determinato il capovolgimento dei
ruoli tradizionalmente spettanti a legge, contratto di categoria e con-
tratto aziendale, riservando al contempo un ruolo assai importante
agli accordi individuali sottoscritti fra datore di lavoro e lavoratore!!!.
Particolarmente significativi, a tal riguardo, sono i cambiamenti alla
disciplina dello straordinario: diversamente dal passato, il piu recente
legislatore francese ha infatti affidato il compito di definire il numero
di ore di lavoro straordinario che possono essere svolte dai dipen-
denti alla contrattazione aziendale (o, in mancanza di quest’ultima,
alla contrattazione di categoria)''?, riservando alla fonte legale un ruolo
meramente sussidiario.

Ancor pil sintomatici del decentramento operato con la legge del
2008 sono perd i cambiamenti apportati alla disciplina delle c.d. con-
ventions de forfait, patti scritti con cui datore di lavoro e lavoratore
possono definire la retribuzione globale spettante per lo svolgimento
dell’attivita lavorativa per una quota di ore (su base settimanale o
mensile) oppure per una quota di ore o di giorni (su base annuale),
senza distinguere fra orario di lavoro normale e straordinario'*: ol-
tre a prevedere che la sottoscrizione di un accordo individuale in tale
senso debba essere autorizzata dalla contrattazione aziendale (o, sol-

110 Per un’analisi del contenuto della legge v. M. VERICEL 2008, p. 574 ss. e E
Canur 2010, p. 379.

"1 Obiettivo dichiarato della legge & infatti quello di «rivedere Iarticolazione dei
ruoli fra una legge incentrata particolarmente sulla definizione delle regole necessa-
rie per la protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori, e una contratta-
zione collettiva dalle prerogative estese, particolarmente in materia di fissazione di
quote orarie e di riposi compensatori»: cosi la relazione di accompagnamento alla
legge, riportata in M. VERICEL 2008, p. 574.

12 Art. L. 3121-11, comma 1, code du travail. Sulle modifiche apportate alla di-
sciplina dello straordinario v. E Canur 2010, p. 385 e soprattutto M. VERICEL 2008,
p. 576 s.

13 Stipulabili inizialmente soltanto con i dirigenti, tali patti possono ora essere
sottoscritti anche da tutti i «lavoratori il cui orario di lavoro non possa essere pre-
determinato e che dispongano di una reale autonomia nell’organizzazione dell’im-
piego del tempo per lo svolgimento delle responsabilita ad essi attribuite»: art. L.
3121-43, n. 2, code du travail. Secondo alcune statistiche, le conventions de forfait
en jours sono oggi sottoscritte da un lavoratore su dieci e da un terzo dei dirigenti.
Su tale punto e per un’approfondita analisi delle conventions de forfait v. P.Y. VERKINDT
2010, p. 387 ss.; cfr. anche J. BARTHELEMY 2009, p. 239 ss.; S. BARADEL 2012, p. 191 ss.
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tanto in mancanza di questa, dalla contrattazione collettiva nazio-
nale)'™, la legge dell’agosto 2008 ha affidato alle parti sociali il com-
pito di fissare — per quanto riguarda le conventions de forfait en jours
— il numero massimo di giorni lavorativi che possono essere svolti in
un anno'®, prevedendo inoltre la possibilita per il lavoratore di pat-
tuire con il datore la riduzione dei giorni di riposo ottenendo in con-
tropartita una maggiorazione retributiva!'®. Non stupisce dunque che
il Comitato europeo dei diritti sociali, a cui spetta il compito di mo-
nitorare il rispetto della Carta Sociale Europea da parte degli Stati
membri del Consiglio d’Europa, abbia in piti occasioni ritenuto tali
disposizioni contrastanti con 1 diritti ad una durata ragionevole del
lavoro giornaliero e settimanale, al riposo settimanale e alla maggio-
razione retributiva per le ore di lavoro straordinario!V. Incurante del-
'obbligo di tutelare la salute e la sicurezza dei lavoratori, il legisla-
tore d’oltralpe non ha infatti esitato ad autorizzare la sottoscrizione
di patti individuali con cui ridurre il numero dei giorni di riposo e,
per contro, innalzare il numero di ore o di giorni lavorativi, condi-
zionando la sottoscrizione di un simile accordo alla sola necessita di
un’espressa autorizzazione nel contratto aziendale''®; ¢ pero evidente
che 'imprenditore che intenda chiedere (o forse sarebbe pill corretto

14 Qltre al compito di autorizzare la stipulazione di conventions (siano esse in
ore o in giorni), l'art. L. 3121-39, code du travail, attribuisce ai contratti aziendali
0, in mancanza di questi, ai contratti nazionali anche il compito di individuare le
categorie di lavoratori interessati, di fissare la durata annuale di lavoro a partire dalla
quale & stabilito il forfait e di stabilire le caratteristiche principali del patto.

5 Artt. L. 3121-43 e L. 3121-44, code du travail. Nel stipulare tale patto, gli
unici vincoli di fonte legale a cui le parti devono attenersi sono il rispetto del ri-
poso minimo giornaliero pari a undici ore e del tetto massimo di 218 giorni lavo-
rativi all’anno: ¢ possibile dunque derogare alla durata massima giornaliera di dieci
ore, alla durata massima media settimanale di quarantotto ore e, ovviamente, alla du-
rata legale di trentacinque ore (art. L. 3121-48). L'orario settimanale pud dunque es-
sere innalzato fino alla soglia di settantotto ore!

16 Art. L. 3121-45, code du travail.

117 Comitato europeo dei diritti sociali, Confédération francaise de Encadrement
CFE-CGC v. France, causa 56/2009, 23 giugno 2010: v. soprattutto il punto 46 della
motivazione. Il testo pud essere letto in hrtp://hudoc.esc.coe.int. Per un approfondito
commento a tale pronuncia cfr. S. Laurom 2011, p. 298 ss., che fa riferimento an-
che a due precedenti decisioni del Comitato in materia; cfr. anche S. BARADEL 2012,
p. 195 ss. e E. RicHarD 2011, p. 723 ss.

118 Secondo la Corte di Cassazione francese, spetta a tale accordo svolgere la fun-
zione di garante del diritto alla salute e alla sicurezza dei lavoratori, prevedendo una
soglia massima di lavoro e periodi minimi di riposo per coloro che abbiano sotto-
scritto una convention de forfait: v. la sentenza del 29 giugno 2011 in DO, 2011, p.
728. Per un commento a tale pronuncia v. E. RicHARD 2011, p. 726, che solleva per-
plessitd in ordine all’attitudine delle parti sociali a sostituirsi alla legge; cfr. anche S.
BaRADEL 2012, p. 196 ss. e A. LyoN-CaEeN 2012, p. 171 ss.
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dire imporre) ai propri dipendenti la sottoscrizione di un simile patto
riuscird probabilmente ad introdurre una clausola autorizzatoria nel
contratto collettivo aziendale senza imbattersi in grosse difficolta.

Il decentramento normativo non caratterizza tuttavia soltanto la
legislazione francese: ne sono risultati infatti contagiati, seppur in
modo diverso, anche 'ordinamento tedesco e quello anglosassone.
Quanto al primo, occorre rilevare come la fonte legale non fornisca
una regolamentazione esaustiva dell’orario di lavoro, limitandosi piut-
tosto «a stabilire regole minime ed essenziali volte ad evitare 1 pit
gravi abusi da parte del datore di lavoro»; di gran lunga «pit pene-
trante ed incisiva» puo infatti dirsi la disciplina prevista dalle «fonti
concordate sia dalle parti sociali che da quelle aziendali»'"?. Tampia
fetta di flessibilitd che la legge ha affidato alla contrattazione collet-
tiva € stata pero utilizzata, nel corso del tempo, in modo molto di-
verso: mentre inizialmente, infatti, le parti sociali sono riuscite ad ot-
tenere una notevole riduzione dell’orario di lavoro (al fine di garan-
tire, al contempo, una maggiore tutela per la salute dei lavoratori ed
una migliore distribuzione delle occasioni lavorative)'?, in tempi pit
recenti si ¢ verificata una brusca inversione di tendenza; sono state
infatti nuovamente ripristinate le quaranta ore settimanali, senza che
a tale innalzamento dell’orario sia corrisposto un proporzionale in-
cremento delle retribuzioni'?'.

19 Tutte le citazioni sono tratte da G. BorLeGo 2000a, p. 50 s.

120 Grande risalto ebbero i contratti collettivi stipulati dalla Volkswagen che, a
partire dal 1993, ridussero a 28,8 ore settimanali (da calcolare come media su base
annua) P'orario di lavoro. Lorario di lavoro era ripartito su quattro giorni, elevabili
a cinque per esigenze della produzione, previo accordo con il consiglio aziendale.
Sul punto v., dettagliatamente, U. ZACHERT 1995, p. 114 ss., soprattutto p. 119 ss;
G. BoLEGO 2000a, p. 48 s.; P. PeLISSERO 2005, p. 403; G. Riccr 2005, p. 405; M.
Weiss, M. ScamipT 2008, p. 99 s. Cfr. anche M.'T. Carincr 2012, p. 13.

128 T?accordo sottoscritto nel 2004 dall’Ig-Metal con la Siemens ha determinato
— a parita di retribuzione — un nuovo incremento dell’orario, innalzato a quaranta
ore settimanali; come contropartita, I’azienda si ¢ impegnata a non delocalizzare la
produzione in Paesi caratterizzati da un pitt basso costo del lavoro. Tale esempio ¢
stato successivamente seguito da diverse aziende, fra cui la Daimler-Chrysler, la Opel,
la Bosch, la MAN, la Thomas Cook, e la Continental. Sulla questione — oltre a G.
Riccr 2005, p. 405 e a P PeLissero 2005, p. 403 — v. O. BurkHARD 2005, p. 161
ss.; R. BispiNck 2006, p. 122 ss.; M. WEiss, M. ScamipTt 2008, p. 99 s. Occorre perd
segnalare che — in seguito alla crisi economica scoppiata nel 2008 — in Germania
molte imprese hanno proceduto ad una nuova riduzione dell’orario (kurzarbeit):
scopo di tale contrazione del tempo di lavoro (che non si discosta molto dai nostri
contratti di solidarietd) & perd quello di permettere all’azienda di superare tempora-
nee difficoltd economiche; il ricorso alla kurzarbeit ¢ dunque mosso da finalita profon-
damente diverse rispetto a quelle che sorreggevano la riduzione di orario raggiunta
in sede contrattuale negli anni novanta. Su tale questione v. B. WiNkLER 2009, p.
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Anche in Germania, cosi come in Francia, un ruolo di rilievo &
inoltre attribuito ai patti individuali sottoscritti da datore di lavoro e
lavoratore: per attenuare le conseguenze della nota giurisprudenza
della Corte di giustizia relativa alla nozione di orario di lavoro'?; il
legislatore tedesco ha infatti introdotto la possibilita di derogare al
tetto massimo giornaliero della prestazione lavorativa facendo ricorso
alla discussa clausola di opting out; affinché possa considerarsi valido,
tale patto — che puo essere stipulato soltanto da coloro che svolgano
attivitd lavorative caratterizzate da una percentuale rilevante di ore di
guardia — deve per0 essere autorizzato dalla contrattazione collettiva,
che pud prevedere il superamento della soglia massima media di otto
ore al giorno anche senza compensazione'”.

Nel riflettere sull’'opting out (su cui v. infra, cap. 111, §1.1) il pen-
siero si rivolge inevitabilmente alla Gran Bretagna, dal momento che
tale clausola ¢ stata introdotta nella direttiva proprio per tentare di
placare I'avversione inglese alla regolamentazione europea; era dun-
que ampiamente prevedibile che — nel regno d’oltre Manica — il ri-
corso ad essa sarebbe stato particolarmente elevato'?. Circondata ori-
ginariamente dalla previsione di una serie di tutele, la facoltd attri-
buita alle parti individuali di derogare al limite medio massimo di
quarantotto ore ¢ ora subordinata al semplice onere per il datore di
lavoro di tenere un elenco aggiornato dei lavoratori volontariamente
sottoposti al regime di orario prolungato: con la riforma del 1999 ¢
infatti venuto meno I'obbligo per i datori di lavoro di indicare, oltre
al nominativi di coloro che abbiano sottoscritto la deroga, le condi-
zioni dell’accordo individuale, specificando altresi il numero di ore

1171. Cfr. anche C. Gara DurAN 2011, p. 25, che compara la kurzarbeit tedesca
con P'equivalente istituto spagnolo.

122 Su cul v. supra, nota 38.

13 ArbZG. § 7. In questo caso devono pero essere previste non meglio preci-
sate misure volte a garantire la protezione della salute dei lavoratori interessati. Con
una disposizione non molto «dissimile dalla previsione, originariamente contenuta
nel d.Igs. n. 61/2000, con cui il legislatore italiano aveva inteso garantire la liberta di
scelta del lavoratore che avesse acconsentito ad un part-time con clausola elastica»
(si tratta del c.d. diritto di ripensamento, su cui v. infra, cap. II, § 1, e cap. IV, § 2),
il legislatore tedesco tutela inoltre i lavoratori che non intendano sottoscrivere il patto
individuale o che vogliano ritirare il proprio consenso, con preavviso di almeno sei
mesi. Sul punto v. piu approfonditamente P. PeLissEro 2005, p. 402.

12+ Ed in effetti ¢ stato proprio cosi: bisogna a questo proposito rilevare come
sia per di pitt molto diffusa la prassi datoriale di far sottoscrivere la clausola di op-
ting out gia al momento della stipulazione del contratto, comprimendo cosi inevita-
bilmente la possibilita per i lavoratori di esprimere liberamente il proprio consenso.
Sul punto v. COM (2003) 843 def. In dottrina v. C. BARNARD, S. DeakIN, R. HoBBs
2003, p. 223 ss.; P. PELISSERO 2005, p. 371.
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lavorate da ogni dipendente per ciascun periodo di riferimento'®. Ben-
ché lintroduzione nell’ordinamento anglosassone di una regolamen-
tazione di fonte legislativa in materia di orario di lavoro sia stata sa-
lutata dalla dottrina come «una novita di portata storica» capace di
segnare «un “salto di qualita” del modello di regolamentazione dei
diritti individuali dei lavoratori»'?, il recepimento della direttiva eu-
ropea ha comportato effetti singolari: grazie all’'ampio ricorso ad ac-
cordi individuali che autorizzano il superamento della soglia massima
media imposta dalla direttiva'” & aumentato il numero di coloro che
prestano la propria attivita per pitt di quarantotto ore a settimana'?.
Come se ci0 non bastasse, noltre, il legislatore britannico ha tentato
di agevolare ulteriormente l'incremento dell’orario di lavoro rece-
pendo scorrettamente ’eccezione contenuta nell’art. 17.1 della diret-
tiva, che autorizza gli Stati membri ad escludere I'applicazione di al-
cune tutele nei confronti dei lavoratori il cui orario di lavoro non sia
misurato e/o predeterminato o possa essere stabilito dai dipendenti
stessi: con la modifica introdotta nel 1999, infatti, la Gran Bretagna
ha esteso la nozione di unmeasured work anche a coloro che abbiano
un controllo parziale sul proprio orario'?, stabilendo che il limite
massimo settimanale e le prescrizioni sul lavoro notturno debbano
trovare applicazione unicamente con riferimento a quella parte di at-
tivitd la cui durata sia misurabile o sia sottratta alla libera determi-
nazione del lavoratore. Tale previsione — che, valorizzando in misura
smodata 1 momenti di scelta individuale nella gestione dell’orario, fi-
niva per privare un’ampia fetta di lavoratori delle tutele relative alla
durata massima settimanale ed al lavoro notturno — ha perd costi-

12 La Reg. 5 ¢ stata modificata dalle Working Time Regulations 1999; I'unico li-
mite che rimane all’operativita dell’accordo ¢ la facolta per il lavoratore di revocare
il proprio consenso al superamento delle quarantotto ore settimanali, a condizione
che sia rispettato un periodo minimo di preavviso pari a sette giorni. Per un’analisi
dei principali cambiamenti apportati nel 1999 alla regolamentazione britannica v. C.
BarnaRD 2000, p. 167 ss.; G. Riccr 2001, p. 256.

126 Entrambe le citazioni sono tratte da G. Riccr 2001, p. 249.

127 Secondo un’indagine effettuata dalla Employment Lawyers Association e ri-
chiamata dalla Commissione, il 65% delle 759 imprese esaminate ha chiesto ai pro-
pri dipendenti di firmare un accordo di opting out: nel 61% di queste imprese I'ac-
cordo ¢ stato firmato da piti della meta dei lavoratori e nel 28% da tutti. Sul punto
v. COM (2003) 843 def.

128 Secondo dati forniti dalla Commissione europea alcuni anni or sono, infatti,
circa 4 milioni di persone, pari al 16% dei lavoratori britannici, lavorano pit di qua-
rantotto ore la settimana, mentre all’inizio degli anni novanta tale soglia era supe-
rata “solo” da 3,3 milioni di persone (pari al 15%). Pare inoltre aumentato anche il
numero di coloro che lavorano pitt di 55 ore alla settimana, pari a 1,5 milioni: COM
(2003) 843 def.

129 Reg. 20, par. 2.
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tuito «un’estensione indebita dell’autorizzazione derogatoria conte-
nuta nell’art. 17.1 della direttiva»'*: considerata illegittima dalla Corte
di giustizia®!, tale disposizione ¢ stata successivamente modificata dal
legislatore britannico, che ne ha limitato il campo di applicazione ai
soli lavoratori il cui orario non sia misurato o predeterminato nella
sua interezza. Occorrera invece attendere il termine del procedimento
di revisione della direttiva per conoscere le sorti della britannica clau-
sola di opting out, Pampio ricorso alla quale ancora consente di ag-
girare facilmente 1 limiti posti dalla normativa europea.

Quanto all’Italia, se ¢ vero che nel nostro Paese non ¢ al mo-
mento possibile sottoscrivere patti individuali con cui innalzare I'o-
rario di lavoro al di sopra dei limiti imposti dalla legge, non si puo
pero affermare che il legislatore — nel regolamentare il tempo di la-
voro — non abbia ugualmente riconosciuto un ampio spazio di ma-
novra all’autonomia privata, individuale e collettiva. Il recepimento
della direttiva comunitaria ha costituito infatti 'occasione per «asse-
stare una decisa spallata alle limitazioni legali, sfruttando ampiamente
gli spazi di flessibilita e deroga che — indubbiamente — la direttiva
consente»'2, Lungi dal porsi come precipuo obiettivo quello di raffor-
zare la dimensione di tutela della salute e sicurezza dei lavoratori, il
dgs. n. 66 ha messo «a frutto la gamma delle (diverse) flessibilita
consentite dalla direttiva, si da ridurne al minimo indispensabile I'im-
pronta vincolistica»'*. Numerose possibilita di deroga sono infatti at-
tribuite non soltanto ai contratti collettivi nazionali, ma anche a quelli
aziendali e territoriali che possono intervenire nella gestione della fles-
sibilita degli orari, degli straordinari e dei riposi, pure in assenza di
un’espressa clausola di rinvio nel contratto di superiore livello; pro-
prio la potestd derogatoria dei contratti aziendali & stata da ultimo
notevolmente ampliata ad opera dell’art. 8 del d.I. 13 agosto 2011, n.
138, convertito in 1. 14 settembre 2011 n. 148, che ha attribuito agli
accordi di secondo livello la possibilita di derogare ai contratti na-
zionali e alla legge in un’ampia schiera di materie, fra le quali vi ¢

130 P PeLisserO 2005, p. 368; nello stesso senso C. BArRNarD, S. DEaxkin, R.
Hosss 2003, p. 224 ss.; G. Riccr 2005, p. 416 ss.

B! La Corte ha infatti sottolineato che la deroga prevista dall’art. 17.1 della di-
rettiva pud essere applicata «solo ai lavoratori il cui orario di lavoro nella sua inte-
rezza non & misurato o predeterminato o puo essere determinato dai lavoratori stessi,
a causa della natura dell’attivita esercitata»: Corte di giustizia 7 settembre 2006, Com-
missione vs. Regno Unito, cit., punto 20 della motivazione. Il paragrafo 2 della Reg.
20 del WTR ¢ stato formalmente abrogato dallo Staturory Instrument n. 99/2006,
entrato in vigore il 26 aprile 2006.

132V, LEccESE 2006b, p. 400.

133 G. Rrccr 2005, p. 270; nello stesso senso v. M. Lar 2004, p. 64 s.
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anche la disciplina dell’orario di lavoro (sul ruolo attribuito alle parti
sociali v. infra, cap. II). Particolarmente significativa & inoltre I’aper-
tura del d.Igs. n. 66 nei confronti dell’autonomia individuale (su cui
v. infra, cap. III): oltre a riconoscere in taluni casi una fonte sussidia-
ria nella volonta delle parti, il testo normativo valorizza quest’ul-
tima prevedendo la possibilita di ricorrere a moduli orari medi; mo-
duli che evidenziano «una piti pregnante utilizzabilita del potere di-
rettivo, secondo logiche di accentuata flessibilita nello svolgimento del
rapporto di lavoro e nell’adempimento dell’obbligazione lavorativa»'®.

Occorre tuttavia rilevare sin d’ora come i compiti attribuiti alle parti
individuali e collettive non siano stati disegnati in modo armonico dal
leglslatore Seppur s1a vero che “decentramento” non sempre fa rima
con “peggioramento”, non si deve perd dimenticare che — affinché il ri-
conoscimento all’autonomia privata della possibilita di derogare alle di-
sposizioni di legge possa garantire un buon bilanciamento fra flessibilita
dellorario di lavoro e sicurezza e, al contempo, permettere una migliore
conciliazione fra i tempi di vita e i tempi di lavoro — & indispensabile
I'introduzione di un sistema di pesi e contrappesi, che miri a garantire
il corretto esercizio dei poteri attribuiti ai diversi soggetti. Tale sistema
¢ perd stato ignorato dal legislatore del 2003, che nel recepire la diret-
tiva europea ha infatti «limitato la sua opera "alla demolizione delle an-
tiche regole [...], affidando [...] al potere direttivo dell'imprenditore, o

— in sua vece — alla contrattazione collettiva, il concreto governo dell’a-
spetto temporale della prestazione lavorativa»', senza perd attribuire
veri e propri diritti soggettivi in capo ai lavoratori.

Con le sue varie sfaccettature, il peculiare ruolo attribuito all’au-
tonomia privata (collettiva e individuale) continua dunque ancora oggi
— a un decennio di distanza dall’emanazione del decreto legislativo —
a costituire un’interessante prospettiva da cui analizzare la disciplina
dell’orario di lavoro, al fine di verificare quali siano 1 limiti del d.lgs.
n. 66/2003 e quali potrebbero essere le possibili soluzioni: con il giu-
sto distacco che una simile lontananza nel tempo consente, occorre
dunque provare a verificare se I'intrecciarsi di fonti diverse abbia dato
luogo ad un castello dalle solide fondamenta o se, invece, il fragile
equilibrio raggiunto non abbia piuttosto disegnato una ragnatela de-
stinata a spezzarsi sotto il peso di un ruolo eccessivamente pesante
attribuito alla volonta delle parti.

134 I il caso, ad esempio, del lavoro straordinario, per il cui svolgimento & ne-
cessario — in difetto di disciplina collettiva applicabile — la presenza di un accordo
fra datore di lavoro e lavoratore.

135 P Sanpurrr, V.M. MARINELLI 2009, p. 594 s.

136 V. FERRANTE 2008a, p. IX.



Capitolo II

1l d.lgs. n. 66/2003
e il ruolo della contrattazione collettiva

Sommario: 1. Il ruolo dell’autonomia collettiva a cavallo fra due secoli. — 2. I
d.lgs. n. 66/2003: la “pistola scarica” della contrattazione collettiva. — 3. 11 de-
potenziamento del modello della flessibilita contrattata. — 4. La spinta verso un
sindacalismo competitivo. - 4.1. I livelli negoziali competenti nelle materie og-
getto di delega legislativa. - 4.2. Dai recenti accordi interconfederali all’art. 8 della
1. n. 148/2011: il decentramento contrattuale e la contrattazione in deroga. — 5.
Il problema della contrattazione separata. - 5.1. Dai contratti Fiat di nuova ge-
nerazione alla sanatoria retroattiva prevista dall’art. 8 della 1. n. 148/2011. — 6.
La minaccia dell'intervento ministeriale e la marginalizzazione del ruolo delle
parti sociali. — 7. La mancanza di regole sulla rappresentanza sindacale come
freno al ruolo della contrattazione collettiva.

1. 1l ruolo dellautonomia collettiva a cavallo fra due secoli

Linversione di tendenza rispetto alla stagione della flessibilita sin-
dacalmente controllata pud senza dubbio essere considerata il tratto
unificante delle politiche del lavoro d’inizio secolo nel nostro Paese.
I primi anni del secondo millennio sono stati infatti segnati dalla ri-
definizione delle «relazioni pericolose»! tra legge e autonomia collet-
tiva: il profondo mutamento dei rapporti fra le fonti, gia preannun-
ciato nel Libro bianco del 2001, & stato operato dapprlma con I'am-
pia revisione della disciplina del mercato del lavoro realizzata dal d.Igs.
10 settembre 2003, n. 276; poi con lart. 8 del d.l. 13 agosto 2011, n.
138, convertito in 1. 14 settembre 2011, n. 148 (sul quale v. infra, §§
42 ¢ 5.1).

Le parti sociali hanno cosi visto mutare in termini via via pill ac-
centuati le funzioni loro affidate, perdendo il compito di “control-
lori della flessibilita” acquisito a partire dalla seconda meta degli anni
ottanta del secolo scorso, quando il legislatore italiano aveva attri-
buito loro un rilevante ruolo nel dosare I’espansione della flessibilita
nel mercato del lavoro, tramite la facolta di derogare ai rigidi limiti

! U. CarasgLLr, V. LEccEsE 20044, p. 3.
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imposti dalla fonte legale e assegnando alla fonte negoziale la fun-
zione di filtro rispetto all’accesso ai modelli contrattuali flessibili pre-
visti dalla legge: spettava dunque alle organizzazioni sindacali con-
trapposte «la determinazione di un equilibrio socialmente accettabile
tra esigenze di flessibilita dell'impresa e opposte esigenze (di lavoro
e di vita) dei lavoratori»Z

Frutto di questa stagione normativa, gli interventi legislativi varati
sul finire degli anni novanta in materia di orario di lavoro avevano
in effetti alquanto valorizzato la fonte collettiva: tornato ad occuparsi
di tale argomento (seppur sommariamente) dopo un silenzio pro-
trattosi per piut di settant’anni, il legislatore italiano aveva infatti sa-
puto riconoscere il vitale ruolo fino ad allora svolto dalle parti so-
ciali, generalizzando 1 risultati raggiunti da queste durante il lungo
periodo di astensione legislativa. Oltre ad aver ridotto a quaranta ore
la durata normale dell’orario settimanale, l'art. 13 della legge 24 giu-
gno 1997, n. 196, aveva infatti perfe21onato le forme di flessibilita in-
trodotte dalle parti sociali negli anni precedenti, autorizzando 1 con-
tratti collettivi nazionali a prevedere una durata normale dell’orario
di lavoro settimanale inferiore a quella legale e a ricorrere a moduli
orari multiperiodali’. Seppur le due facolta rimesse in capo alle parti
sociali non fossero legate da uno stretto vincolo di interdipendenza
ma potessero essere esercitate disgiuntamente?, detta disposizione (ri-

2 V. PiNTO 2004, p. 154. Cosi, per esempio, nel previgente sistema normativo le
parti sociali potevano individuare ulteriori ipotesi di legittima apposizione del ter-
mine al contratto di lavoro e fissare la percentuale di lavoratori che poteva essere
assunta a tempo determinato (art. 23, 1. 28 febbraio 1987, n. 56): permettendo alle
imprese di ricorrere a tale tipologia contrattuale in un ventaglio di situazioni pit
ampio rispetto a quello previsto dalla fonte legale, a condizione che le assunzioni a
termine non eccedessero 1 tetti massimi percentuali fissati, i sindacati nazionali o lo-
cali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale
erano cosi in grado di svolgere un effettivo controllo sulla diffusione di contratti
precari. Sul ruolo della contrattazione collettiva nella disciplina del contratto a tempo
determinato prima e dopo le modifiche apportate nel 2001 v. M. Narorr 2003,
p- 85 ss.

3 Lart. 13, comma 1, della . n. 196/1997 autorizzava infatti 1 contratti collettivi
nazionali a riferire 'orario normale settimanale alla durata media delle prestazioni
lavorative in un periodo non superiore all’anno. Sulle novita introdotte da tale di-
sposizione v. S. BELLOMO 1999, p. 145 ss.; V. FERRANTE 1998, p. 1305 ss.; cfr. an-
che V. LEccese 2001a, p. 390 ss., che sottolinea che la previsione del 1997 si inse-
riva «in una linea di politica legislativa caratterizzata dalla valorizzazione della fonte
contrattuale». Sul ruolo della contrattazione collettiva nella disciplina del tempo di
lavoro prima dell’entrata in vigore del d.Igs. n. 66/2003 v. U. CaraBeLLl, V. LEc-
cese 2002; F. Carinci, A. Boscarr 2001, p. 19 ss.; V. LEccese 2001b, p. 31 ss.; S.
ScarPONI 1998, p. 140 ss.

* In tal senso si era espressa la dottrina maggioritaria: v. V. LECCESE 2001a, p.
394; U. CaraBeLLL, V. LEcCESE 2002, p. 8; S. Scarront 1998, p. 140.
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sultante dal recepimento legislativo di strategie gia sperimentate in
sede contrattuale) garantiva ad ogni modo la possibilita per la con-
trattazione nazionale di controllare la gestione concreta degli orari
multiperiodali, autorizzandone Iutilizzo non soltanto in presenza di
ragioni tecniche o stagionali ma anche per soddisfare esigenze perso-
nali e sociali dei lavoratori, al fine di garantire una migliore concilia-
zione fra tempo di lavoro e tempo di vita®.

Analogamente, un ruolo piuttosto importante era stato riservato
all’autonomia collettiva dal d.lgs. 26 novembre 1999, n. 532 in mate-
ria di lavoro notturno® e dalla legge 27 novembre 1998, n. 409 rela-
tiva al lavoro straordinario: quanto a quest’ultima, in particolare, oc-
corre segnalare come il legislatore, apportando alcune modifiche al-
Part. 5 bis del r.d.]l. n. 692/1923, abbia determinato il superamento
dei rigidi limiti tipologici prima esistenti, affidando ai contratti col-
lettivi nazionali la facoltd di ampliare ’elenco degli «eventi partico-
lari» in presenza dei quali era possibile ricorrere al lavoro straordi-
nario nel settore industriale e attribuendo alla negoziazione collettiva
anche la possibilita di innalzare o ridurre i limiti quantitativi trime-
strali e annuali previsti per quest’ultimo Simile apertura di credito
nei confronti delle parti sociali, e piti precisamente dei «contratti col-
lettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativa-
mente pill rappresentative»®, non si traduceva tuttavia in una delega
in bianco: nell’esercitare il potere attribuitole, 'autonomia collettiva
era infatti tenuta a rispettare i limiti massimi giornaliero e settima-

5> Mentre l'art. 4 del r.d.l. n. 692/1923 selezionava direttamente le «esigenze tec-
niche o stagionali» in presenza delle quali era possibile ripartire 'orario massimo
normale su periodi ultrasettimanali, la disposizione introdotta nel 1997 — evitando
di individuare i presupposti oggettivi per 1l ricorso all’orario multiperiodale — am-
metteva ed incentivava I'adozione di forme di flessibilita dell’orario anche nell’inte-
resse del lavoratore: cosi V. LEcCESE 2001a, p. 397 s.

¢ II d.Igs. n. 532/1999 poneva infatti «alcuni argini entro i quali incanalare la con-
trattazione», che rimaneva libera di precisare le norme in base alle quali individuare
i lavoratori notturni, di stabilire il quantum di maggiorazione dovuto rispetto al la-
voro diurno e di prevedere una particolare distribuzione plurisettimanale della pre-
stazione lavorativa: cosi E. MENEGATTI 2000, p. 379; sulle novita introdotte con tale
decreto v. anche V. FERRANTE 2000, p. 534 ss.

7 Art. 5 bis, comma 2, del r.d.l. n. 692/1923 cosi come modificato dall’art. 1,
comma 1, del d.l. 29 settembre 1998, n. 335, convertito in l. 27 novembre 1998, n.
409. Tali limiti erano fissati in duecentocinquanta ore annuali e ottanta ore trime-
strali: sulla disciplina del lavoro straordinario nelle imprese industriali varata nel 1998
e sul ruolo ivi attribuito alla fonte contrattuale v. V. LEccese 2001a, p. 369 ss.

$ Occorre segnalare che il comma 2 dell’art. 5 bis limitava espressamente il campo
di azione della contrattazione decentrata, stabilendo che questa avrebbe potuto muo-
versi soltanto «nell’ambito dei tetti stabiliti dai contratti nazionali».
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nale del lavoro straordinario imposti dal legislatore in via generale
per tutti 1 settori lavorativi’.

Un apprezzabile punto di equilibrio tra legge e autonomia privata
era stato raggiunto soprattutto in materia di lavoro a tempo parziale
(su cui v. infra, cap. 1V, § 2), grazie al bilanciamento degli ampi po-
teri di regolazione del mercato del lavoro concessi alla contrattazione
collettiva con il riconoscimento di diritti soggettivi in capo ai singoli
lavoratori. La versione originaria del d.lgs. 25 febbraio 2000, n. 61, ri-
metteva infatti ai contratti collettivi effettivamente applicati dai datori
di lavoro I'individuazione delle causali obiettive in presenza delle quali
era possibile richiedere ai part-timers lo svolgimento di lavoro sup-
plementare, nonché la previsione della soglia massima per quest’ul-
timo, subordinando tuttavia la legittimita dello svolgimento di attivita
lavorativa eccedente I'orario normale al consenso del singolo lavora-
tore; analogamente, la previsione di clausole elastiche da parte dei con-
tratti collettivi era requisito necessario ma non sufficiente affinché il
datore di lavoro potesse mutare la collocazione temporale dell’attivita
lavorativa: affinché tale variazione fosse lecita era infatti indispensabile
la prestazione del consenso da parte del dipendente, consenso che po-
teva essere successivamente ritirato mediante esercizio del c.d. diritto
di ripensamento (art. 3, versione originaria del d.Igs. n. 61/2000).

Lequilibrata sintesi fra autonomia privata (individuale e collettiva)
e legge realizzata dal d.lgs. n. 61/2000 ha segnato perd non soltanto
'apogeo ma anche il tramonto della flessibilita sindacalmente con-
trollata, avendo il cambio di legislatura determinato I’abbandono del
modello che si era consolidato e perfezionato negli anni precedenti.

Il riconoscimento di un ruolo di spicco all’autonomia collettiva ha
subito una brusca battuta d’arresto gia in seguito all’emanazione del
d.Igs. 6 settembre 2001, n. 368, sul lavoro a termlne «Vero e proprio
spartiacque rispetto all’esperienza pregressa»'% abbandonata la strada,
seguita in passato, di un’elencazione tassativa delle fattispecie che le-
gittimavano 'apposizione del termine ai contratti di lavoro!, anche

? Nonostante la contraria opinione del Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali (v. la circolare del 15 febbraio 2000, n. 10), la dottrina prevalente conveniva
sulla permanente vincolativitd anche per il settore industriale dei limiti di due ore al
giorno e dodici a settimana imposti dall’art. 5 del r.d.l. n. 692/1993. Sul punto v. le
ampie argomentazioni di V. LECCESE 2001a, p. 362 ss.; Ip. 2001b, p. 50; U. Cara-
BELLI, V. LECCESE 2002, p. 7. Cfr. anche A. ALLAMPRESE 2001, p. 115 ss.

10 U. CaraBeLLL, V. LECCESE 2004a, p. 4; nello stesso senso v. anche A. Ar-
LAMPRESE 2004, p. 365, secondo il quale il d.lgs. n. 368/2001 ha costituito una prima
«avvisaglia del ridimensionamento del ruolo dell’autonomia privata di tipo collet-
uvo».

" Tarticolo 1 del d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, consente infatti 'apposizione
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la facolta precedentemente attribuita all’autonomia collettiva di in-
trodurre causali aggiuntive & venuta meno. E stato cosi spezzato lo
strettissimo nesso che, nel previgente sistema normativo, univa I'in-
dividuazione di nuove ipotesi di legittima apposizione del termine e
la delimitazione dell'impiego del contratto a tempo determinato me-
diante la tecnica del vincolo percentuale: private di qualsiasi funzione
«in ordine alla determinazione di guando ricorrere al lavoro preca-
r10», le parti sociali hanno infatti visto compromettere anche «le pos-
sibilita di incidere sul quanto, non essendovi pitt ragioni di scambio
attorno alle quali negozmre»12 finendo cosi per ritrovarsi nelle mani
soltanto un’«arma spuntata»".

E stato perd con il Libro bianco sul mercato del lavoro che I'in-
tento del legislatore di sostituire il modello di «flessibilita collettiva-
mente regolata» con una «figura nuova di flessibilita individuale sin-
dacalmente assistita»'* & stata resa esplicita: da tale manifesto pro-
grammatico & emersa infatti in maniera inequivocabile non soltanto
I'intenzione del Governo allora in carica di abbandonare il modello
di concertazione sostituendolo con il meno impegnativo strumento
del “dialogo sociale”®>; ma anche la volonta di procedere ad una «stri-

di un termine ai contratti di lavoro subordinato in presenza di «ragioni di carattere tec-
nico, produttivo, organizzativo o sostitutivo» anche se riferibili all’ordinaria attivitd del
datore di lavoro, e pone a carico di quest’ultimo P'onere di esplicitare — per iscritto nel
contratto individuale di lavoro — quali siano, nel caso concreto, tali ragioni. Rispetto al
sistema delineato dalla 1. n. 230/62, 'impostazione ¢ del tutto capovolta: nella relazione
illustrativa che accompagnava lo schema di decreto legislativo (in GD, 2001, n. 44, p.
30 e ss.) si legge infatti che, «anziché affermare che le assunzioni a termine sono vie-
tate, tranne in alcuni casi tassativi indicati dalla legge e/o dai contratti collettivi [...], si
opta [...] per una formula del tutto lineare»; & perd proprio la chiarezza ’elemento di
cui ¢ carente questo articolo, poiché il significato che deve essere attribuito alla clau-
sola generale ¢ in realta del tutto indeterminato. Sul punto v. M. RocceLra 2001a, se-
condo il quale l'articolo 1 del d.gs. n. 368, formulato in termini cosi vaghi, altro non
¢ che «una semplice foglia di fico, dietro la quale si nasconde malamente la volonta di
rimettere ogni scelta in materia di assunzioni a pure e semplici valutazioni discrezionali
delle imprese». Le scelte del datore di lavoro paiono peraltro destinate ad assumere
sempre piu carattere discrezionale dopo la modifica apportata dall’art. 1, comma 9, let-
tera b, della L. 28 giugno 2012, n. 92, a seguito della quale I'art. 1 del d.lgs. n. 368/2001
non richiede piti I'indicazione della ragione giustificativa dell’apposizione del termine
relativamente al primo contratto a tempo determinato di durata non superiore a dodici
mesi. Per una prima critica a tale innovazione normativa v. M. Ammo 2012b, § 2 e V.
SpezIALE 2012; cfr. anche M.T. Carincr 2012, p. 16 e S. CHiusoLo 2012, p. 15 ss. Per
una valutazione complessivamente positiva delle modifiche da ultimo apportate v. in-
vece L. MENGHINI 2012, p. 94 ss. ¢ A. VALLEBONA 2012, p. 17 ss.

12 M. Ao 2006, p. 475.

3 M. Roccerra 2004a, p. 57.

4 G.P. CeLra, T. TrReU 2009, p. 64.

15 Sulla differenza fra “concertazione” (cioe la strategia di definizione congiunta
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sciante “decollettivizzazione” del diritto del lavoro»'®. Non a caso,
fra gli obiettivi delineati in tale documento spicca quello di raggiun-
gere un «maggior decentramento della struttura contrattuale»' al fine
di rendere il mercato del lavoro maggiormente flessibile. L'obiettivo
¢ stato immediatamente perseguito con la legge delega 14 febbraio
2003, n. 30, e con il successivo d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276: le
numerose — ma disorganizzate e spesso disfunzionali — p0331b111ta di
deroga attribuite dal legislatore alle intese decentrate hanno determi-
nato una brusca battuta d’arresto delle funzioni basilari di regola-
zione minima uniforme fino ad allora svolte dal contratto collettivo
nazionale!®. Mentre infatti in passato il livello nazionale era la sede
contrattuale tradizionalmente privilegiata negli interventi di sostegno
alla regolazione della flessibilita, a partire dal 2003 il legislatore ha in-
vertito la rotta fino ad allora seguita: non soltanto il d.Igs. n. 276 —
enfatizzando la tecnica gia sperimentata con il d.Igs. n. 368/2001 — ha
compromesso il potere della contrattazione collettiva di decidere la
dose di flessibilita da immettere nel mercato del lavoro'; ma i resi-
dui compiti attribuiti alle parti sociali sono stati affidati anche alla
negoziazione decentrata, aziendale e territoriale, che & stata cosi po-
sta sullo stesso piano della contrattazione nazionale®.

Tale novitd non & passata inosservata: la dottrina prevalente non
ha esitato a definire 'operazione posta in essere con la legge n. 30 e
con il successivo d.Igs. n. 276 una «vera e propria manipolazione ge-
netica del diritto del lavoro»?'. E chiaro, infatti, che mentre il rinvio

degli obiettivi fondamentali delle politiche economico-sociali e degli strumenti per
raggiungerli) e “dialogo sociale” (inteso come procedura di consultazione preventiva
delle parti sociali circa le iniziative di politica legislativa assunte dal Governo) v. il
Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva e per
un lavoro di qualita, presentato dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali
nell’ottobre del 2001, p. 32. Per un’analisi approfondita di tale questione v. V. PinTO
2004, p. 67 ss.; cfr. G. ARRIGO 2004, p. 391 ss. e L. BELLARDI 2004, p. 187 ss.

1 V. PiNTO 2004, p. 22.

7 Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva
e per un lavoro di qualita, p. 82.

18 Sul punto v. L. BeLLarDI 2004, p. 192; F. D1 Lorenzo 2010, p. 98; cfr. an-
che L. Marruccr 2004, p. 14, secondo il quale i rinvii alla contrattazione collettiva
«seguono una traiettoria che & eufemistico definire confusa». Sulla tecnica del rinvio
utilizzata dal legislatore del 2003 (in particolar modo nel d.Igs. n. 66/2003) v. diffu-
samente mfra, § 3.

1 La definizione di un sistema di tutele gia ampiamente flessibile ha infatti li-
mitato la capacitd delle parti sociali di controllare 'espansione della flessibilita.

2 Sul punto v. G.P. Cerra, T. TREU 2009, p. 64 s.

2 V. PinTO 2004, p. 41. Nello stesso senso v. 'ampio saggio di L. BELLARDI
2004, p. 183 ss. Fra 1 molti autori che hanno evidenziato la profonda rottura che il
dlgs. n. 276 ha segnato rispetto al precedente assetto delle relazioni sindacali, v. A.
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alla contrattazione nazionale & «di per sé atto a rafforzare la gerar-
chia delle fonti regolative, escludendo la competenza dei livelli con-
trattuali inferiori, ogni altro rinvio apre la strada al sovvertimento di
questa gerarchia»?: sovvertimento che, in tempi pil recenti, & stato
perseguito con ancora maggiore evidenza.

A pit di dieci anni di distanza, le linee portanti del Libro Bianco
continuano infatti a guidare la mano del legislatore®: com’e noto, il
gia citato art. 8 della 1. n. 148/2011 ha ampliato a dismisura la capa-
cita derogatoria dei contratti di secondo livello, che gia era stata estesa
ben al di 1a di quanto precedentemente consentito dagli accordi in-
terconfederali sottoscritti nel triennio 2009-2011 (sui quali v. infra, §§
4.2 ¢ 5.1). Al fine di perseguire gli obiettivi individuati nel medesimo
testo di legge®, la piu recente disposizione autorizza infatti i «con-
tratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello aziendale o territoriale
da associazioni dei lavoratori comparativamente pili rappresentative
sul piano nazionale o territoriale ovvero dalle loro rappresentanze
sindacali operanti in azienda, assistite dalle rispettive organizzazioni
sindacali di appartenenza» a «realizzare specifiche intese con effica-
cia nei confronti di tutti i lavoratori interessati», mediante le quali
derogare alle «disposizioni di legge» e alle «regolamentazmm conte-
nute nei contratti collettivi nazionali di lavoro». Lelenco delle mate-
rie suscettibili di deroga ¢ cosi nutrito da ricomprendere tutti gli isti-
tuti maggiormente significativi del diritto del lavoro, fra i quali spicca
(per quel che qui pill interessa) anche la disciplina dell’orario®. Gia

BerLavisTA 2004; U. CARABELLL V. LECCESE 2004a; E Liso 2004, p. 8; M. Mc Brit-
TON 2005, p. 281; M. Riccr 2006; M. Roccerra 2004a. Non ¢ tuttavia mancato chi
ha invece ravvisato una «sostanziale continuita» tra la tecnica del rinvio adottata dal
d.lgs. n. 276 e quella utilizzata dal legislatore precedentemente: in tal senso M. Na-
roL1 2005, p. 45.

2 G.P. Cerra, T. TreU 2009, p. 65.

B Lart. 8, infatti, «<non ¢ il frutto estemporaneo della crisi finanziaria che atta-
naglia lEuropa comunitaria, un atto imposto dai tecnocrati a cui sono in mano le
sorti dell’euro»; si tratta piuttosto «di una ponderata scelta di politica del diritto»
che si pone nel solco tracciato dal Libro Bianco, andando al di 1a di quanto gia al-
lora prospettato: cosi A. GARILLI 2012, p. 32 s cfr. anche V. LEccese 2012, p- 2.

# Le intese derogatorie devono essere finalizzate «alla maggiore occupazione, alla
qualitd dei contratti di lavoro, all’adozione di forme di partecipazione dei lavoratori,
alla emersione del lavoro irregolare, agli incrementi di competitivita e di salario, alla
gestione delle crisi aziendali e occupazionali, agli investimenti e all’avvio di nuove
attivita».

% QOltre alle norme che disciplinano 'orario di lavoro, i contratti aziendali sono
autorizzati a derogare anche alle disposizioni vigenti in materia di: impianti audio-
visivi e introduzione di nuove tecnologie; mansioni del lavoratore, classificazione e
inquadramento del personale; contratti a termine, contratti a orario ridotto, modu-
lato o flessibile, regime della solidarieta negli appalti e casi di ricorso alla sommini-
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incrinato dell’assenza di un raccordo soggettivo tra 1 livelli negoziali,
equilibrio fra le fonti & stato cosi ulteriormente compromesso dal
legislatore piu recente: perseguendo l'intento di favorire «larretra-
mento del centralismo regolatorio»?, l'art. 8 ha infatti potenziato a
dismisura il potere di deroga attribuito alla contrattazione decentrata,
limitando ulteriormente la capacita del sindacato sia di categoria che
confederale di svolgere un ruolo di coordinamento e di garanzia della
sostanziale uniformita nella regolamentazione nazionale delle condi-
zioni di lavoro.

Oltre a quelle fin qui menzionate, fra le cause del complessivo in-
debolimento della funzione di ricerca di equilibrio tra poteri antago-
nisti propria della negoziazione collettiva deve essere inoltre ricordata
la previsione inserita nel d.lgs. n. 276/2003 secondo cui, in caso di
mancato recepimento di un rinvio legale da parte della contrattazione
collettiva, il Mlmstro del lavoro pud intervenire con decreto in fun-
zione sostitutiva?; nonché la notevole valorizzazione dell’autonomia
privata individuale, la cui funzione regolamentare & stata svincolata
dalla soggezione all’autonomia collettiva mediante I'instaurazione di
«un rapporto non pit dirigistico ma di concorrenza tra contratto col-
lettivo e contratto individuale»?.

strazione di lavoro; modalita di assunzione e disciplina del rapporto di lavoro (com-
prese le collaborazioni coordinate e continuative a progetto e le c.d. “partite IVA”),
trasformazione e conversione dei contratti di lavoro e conseguenze del recesso dal
rapporto di lavoro. Lelenco & davvero ampio ed eterogeneo; come non bastasse, il
riferimento alla «disciplina del rapporto di lavoro» & potenzialmente comprensivo
«dell’intero settore centrale del diritto del lavoro, quello riguardante le regole del
rapporto individuale»: cosi T. TREu 2011b, p. 638. Sulla «deregolamentazione sel-
vaggia» (M.V. BALLESTRERO 2012, p. 277) operata dall’art. 8, I. n. 148/2011 v. infra,
§§ 4.2 e 5.1, anche per I'indicazioni di riferimenti dottrinali.

26 V. il Piano triennale per il lavoro Liberare il lavoro per liberare i lavori, pre-
sentato dal ministro Sacconi il 30 luglio 2010, p. 21: il documento ¢ disponibile al
sito internet www.lavoro.gov.it. Gli elementi di continuita fra tale piano e lart. 8
della manovra d’agosto sono chiaramente evidenti.

¥ Tale previsione depotenzia notevolmente la capacita della contrattazione col-
lettiva di pervenire ad un accordo sulle materie ad essa rinviate, favorendo I'inerzia
di almeno uno dei soggetti negoziali. Il ruolo sostitutivo dell’intervento ammini-
strativo & previsto, ad esempio, in materia di contratto di inserimento (art. 55, comma
3, del d.gs. n. 276/2003, fattispecie poi abrogata dall’art. 1, comma 14 della 1. n.
92/2012) e di lavoro intermittente (art. 34, comma 1, e art. 40 del d.Igs. n. 276/2003,
norme entrambe abrogate dalla 1. n. 247/2007 e successivamente ripristinate con 1.
n. 133/2008), nonché in materia di orario di lavoro: sulla disposizione contenuta nel
d.gs. n. 66/2003 v. infra, § 6. Su tale questione v. L. BELLARDI 2004, p. 211 ss.

2 V. PiNTO 2004, p. 53; cfr. anche L. BELLARDI 2004, p. 194 e V. Pinto, R.
Voza 2002, p. 481. Sul punto v. anche R. Voza 2007, p. 209, secondo cui «i piu re-
centi provvedimenti (dalla riforma del lavoro a termine sino al d.Igs. 276/2003) [...]
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La rivalutazione dell'autonomia privata individuale, in particolare,
era gia stata auspicata dal Libro bianco al fine di rintracciare «assetti
regolatori effettivamente conformi agli interessi del singolo lavoratore
ed alle specifiche aspettative in lui riposte dal datore di lavoro»?: ben-
ché tale prospettiva — secondo la dichiarazione d’intenti del Governo
— non avrebbe dovuto comportare un «appannamento del ruolo della
contrattazione collettiva, quanto semmai una sua diversa concezione»*
lo spostamento del baricentro verso il livello individuale complut031
con 1 testi normativi successivamente approvati ha tuttavia determinato
una profonda alterazione dei tradizionali rapporti tra legge, autonomia
collettiva e autonomia individuale. Pur invocando la promozione di
«assetti regolatori effettivamente conformi agli interessi del singolo la-
voratore»’!, il legislatore del 2003 ha infatti eliminato il robusto tes-
suto di diritti soggettivi precedentemente riconosciuto ai lavoratori.

Da una lettura incrociata del Libro bianco con il testo del d.lgs.
n. 276/2003, emerge qumdl una sostanziale confusione tra due piani
ben diversi, quello cio¢ del potenziamento dell’autonomia individuale
(intesa come raggiungimento di accordi fra parti dotate di medesima
forza contrattuale) e quello del rafforzamento dei poteri del con-
traente piu forte: benché, infatti, nel manifesto programmatico del
2001 il Governo abbia auspicato un r1nv1gor1rnento dei momenti di
scelta riservati ai singoli, il testo normativo che ¢ seguito ha elimi-
nato tali momenti la dove gia presenti, sostituendoli con la facolta
per datore di lavoro e lavoratore di pattuire in materia. E infatti suf-
ficiente analizzare le modifiche apportate dal d.lgs. n. 276 alla disci-
plina del part-time per rendersi conto che invocata valorizzazione
dell’autonomia privata individuale si & tradotta nell’eliminazione delle
posizioni giuridiche soggettive precedentemente riconosciute in capo
al lavoratori®* non soltanto il legislatore del 2003 ha infatti cancel-

puntano ad un ridimensionamento della funzione sindacale, compensandolo (in al-
cuni casi) con un potenziamento dell’autonomia individuale».

¥ Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva
e per un lavoro di qualita, p. 35.

3 Ibidem.

3 Ihidem.

32 Molti altri esempi potrebbero essere tratti dal d.lgs. n. 276/2003; non essendo
questa la sede adatta per procedere ad un’analisi delle numerosi disposizioni, basti
il riferimento al part-time, la cui disciplina — del resto — costituisce «I’ambito privi-
legiato entro cui valutare la profonda diversita di opzioni di politica del diritto pro-
prie della vecchia e della nuova maggioranza parlamentare» (V. PiNto 2002, p. 275).
Per uno studio piti approfondito del d.Igs. n. 276 e per una rassegna delle fattispe-
cie contrattuali che maggiormente hanno risentito del nuovo rapporto tra legge, con-
trattazione collettiva e autonomia individuale v. L. BELLARDI 2004, soprattutto p.
203 ss.; cfr. anche M. Riccr 2006, p. 232 ss.
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lato il c.d. diritto di ripensamento®, che fino ad allora poteva essere
esercitato da coloro che avessero sottoscritto una clausola elastica re-
lativa alla collocazione temporale della prestazione lavorativa®; ma ha
anche stabilito che, in assenza di un’espressa disciplina contrattuale
in materia, lavoratore e imprenditore possano concordare direttamente
lo svolgimento di lavoro supplementare®® e sottoscrivere clausole ela-
stiche o flessibili*® (v. infra, cap. IV, § 2). In un colpo solo, dunque,
il legislatore del 2003 ha notevolmente ridimensionato il ruolo attri-
buito alle parti sociali e privato il lavoratore della facolta di scelta a
lui riconosciuta: se, da un lato, il contratto collettivo ha perso la pro-
pria tipica funzione autorizzatoria, d’altro canto la tanto esaltata au-
tonomia individuale & stata paradossalmente compressa, dal momento
che Pesistenza di una regolamentazione collettiva dell’istituto rende
superfluo il raggiungimento di un accordo fra le parti del rapporto
individuale®.

I primi anni del nuovo secolo sono stati dunque segnati da una
netta spinta verso il decentramento normativo che, archiviato il primo
decennio, ancora non accenna ad arrestarsi: lo stravolgimento della
gerarchia delle fonti recentemente operato dall’art. 8 della I. n. 148/2011
¢ infatti sintomatico del permanere — o, rectius, dell’accentuarsi — di
tale linea di tendenza, i cui effetti (come si vedra nei §§ seguenti) si
manifestano con particolare evidenza proprio nella disciplina dell’o-
rario di lavoro. 1l risultato di un simile andamento ¢ la restituzione
«alla volonta individuale [del] compito di stabilire ordine concreto
dei rapporti di produzione»* e quindi, in definitiva, la riconsegna dei

3 V. lart. 46, comma 1, lettera m, del d.Igs. n. 276/2003, che ha modificato I’art.
3, comma 10, del d.lgs. n. 61/2000.

3* Definite oggi come “clausole flessibili”; nella versione originaria del d.lgs. n.
61/2000 erano invece vietate le clausole elastiche relative alla durata della prestazione,
oggi ammesse nei rapporti di lavoro a tempo parziale e misto.

% Art. 3, comma 3, d.gs. n. 61/2000, cosi come modificato dall’art. 46, comma
1, lettera f, d.Igs. n. 276/2003.

3 Art. 8, comma 2 ter, d.Igs. n. 61/2000 cosi come modificato dall’art. 46, comma
1, lettera s, del d.Igs. n. 276/2003. Tale disposizione & stata successivamente abrogata
dall’art. 1, comma 44, lettera ¢, l. n. 247/2007, che ha cosi restituito ai contratti col-
lettivi un ruolo essenziale nella disciplina delle clausole elastiche e flessibili. Da ul-
timo, il legislatore & nuovamente intervenuto in materia, modificando i commi 7 e
8 dell’art. 3 in materia di clausole elastiche: sui cambiamenti apportati dall’art. 22,
comma 4, della I. 12 novembre 2011, n. 183 (legge di stabilitd per il 2012) v. infra,
cap. IV, § 2.

37 Nello stesso senso v. L. BELLARDI 2004, p. 207 s.; A. VALLEBONA 2004, p. 52;
R. Voza 2004, p. 240.

3% V. PiNTo 2004, p. 20.
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lavoratori «nelle mani del mercato» ovvero, «sostanzialmente, nelle
mani del datore di lavoro»*

2. Il dlgs. n. 66/2003: la “pistola scarica” della contrattazione collet-
tiva

Il trend legislativo che ha caratterizzato I'inizio del nuovo secolo
non ha risparmiato il d.lgs. 8 aprile 2003, n. 66: figlio del medesimo
padre del d.Igs. n. 276/2003, ma da quest’ultimo separato sul nascere®,
il testo normativo in materia di orario di lavoro ha risentito profon-
damente del contesto storico-politico nel quale & stato emanato. No-
nostante la radice sindacale che ne aveva caratterizzato origine*!, il
d.gs. n. 66 ha infatti anticipato la nuova impostazione dei rapporti
tra legge, contrattazione collettiva e autonomia individuale che - di
li a poco — avrebbe caratterizzato ’'ampia legge di revisione del mer-
cato del lavoro.

Accantonata la positiva esperienza della flessibilita sindacalmente
contrattata che in passato aveva permesso ai datori di lavoro di be-
neficiare di una maggiore flessibilitd lavorativa solo ove fosse stata
raggiunta un’intesa con le contrapposte organizzazioni sindacali; il
d.Igs. n. 66 ha ridotto notevolmente le funzioni di controllo, auto-
rizzazione e regolamentazione prima attribuite all’autonomia collet-
tiva (v. infra, § 3). Mentre per lungo tempo era stato affidato alle
parti sociali il delicato compito di raggiungere un equilibrio social-
mente accettabile tra le istanze imprenditoriali di maggiore flessibilita
organizzativa e le opposte esigenze dei lavoratori ad una migliore
conciliazione fra i tempi di vita e 1 tempi di lavoro, nel nuovo si-
stema normativo — caratterizzato dall'introduzione direttamente ex

3 M. Riccr 2006, p- 229.

* Originariamente inserita nel disegno di legge delega n. 848 insieme a quella
relativa alla riforma del mercato del lavoro, la delega in materia di orario di lavoro
¢ stata infatti successivamente stralciata da questo e collocata nella legge 1° marzo
2002, n. 39 (art. 22 della legge comunitaria del 2001). Sull’origine comune dei due
testi legislativi v. P. Curzio 2004, p. 15 ss.; pitt in particolare sulle varie tappe che
hanno portato all’emanazione del d.Igs. n. 66 v. U. CaraBELLI, V. LECCESE 2006, p.
256 ss.

# Nel 1997, infatti, Confindustria, Cgil, Cisl e Uil avevano sottoscritto un Av-
viso comune contenente «criteri di recezione della direttiva comunitaria n. 93/104 in
materia di orario di lavoro», criteri che il Governo (con il Patto per il lavoro del
settembre 1996) si era impegnato a rispettare. Sull’avviso comune, sui suoi principali
punti deboli e sul suo successivo accantonamento v. diffusamente U. CARABELLI, V.
Leccese 2002, p. 12 ss. e Ipp. 2006, p. 256 ss.

2 Sul punto v. L. BELLARDI 2004, p. 201.
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lege di una massiccia dose di flessibilita — il ruolo attribuito alla con-
trattazione collettiva si & decisamente attenuato. I pur numerosi ri-
chiami alle parti sociali legittimano infatti 'intervento di queste non
pitl «in funzione “liberatoria” da vincoli legali, ma piuttosto [in fun-
zione] “definitoria”, in capo al datore di lavoro, di specifici vincoli
contrattuali rispetto a standards legali meno protettivi rispetto al pas-
sato»*.

Mentre nel previgente sistema normativo, contraddistinto dall’esi-
stenza di limiu 1nderogab1h posti dal leglslatore, 'autonomia collet-
tiva svolgeva un’importante funzione di autorizzazione e di controllo
del ricorso a formule orarie maggiormente flessibili rispetto a quelle
previste dalla legge, nell’attuale contesto spetta invece alle parti so-
ciali la definizione di vincoli giuridici pit severi rispetto a quelli pre-
visti dalla fonte legale*: il compito di prevedere obblighi e divieti
normalmente svolto dal leglslatore ¢ oggi dunque affidato alla con-
trattazione collettiva, che pud pero farsi carico di tale onere soltanto
qualora le organizzazioni sindacali dispongano di una forza negoziale
sufficiente per imporre alla controparte vincoli non piu previsti dalla
legge. Eloquente esempio di tale ribaltamento di ruoli fra legge e con-
trattazione collettiva ¢ Peliminazione da parte del d.gs. n. 66 della
durata massima giornaliera dell’orario di lavoro: mentre, infatti, nel
previgente sistema normativo il legislatore fissava espressamente tale
soglia®, il decreto del 2003 tace su tale importante questione, lasciando
alle parti sociali il difficile compito di tentare di porre rimedio a que-
sta grave lacuna (v. infra, cap. 111, § 2.2). Analogamente, mentre il le-
gislatore del 1923 aveva previsto ferrei limiti allo svolgimento di la-
voro straordinario, il d.Igs. n. 66 rimette tale importante incarico al-
’autonomia collettiva, limitandosi a fissare un residuale (ed elevato)
tetto che trova applicazione soltanto in difetto di disciplina collettiva
applicabile (v. infra, § 3).

Non sfugge, inoltre, che nelle residue e limitate situazioni in cui
'autonomia collettiva ha conservato un potere “liberatorio”, questo
deve essere esercitato nei confronti di vincoli legislativi decisamente
meno rigidi rispetto a quelli imposti dal previgente testo normativo.

# U. CaraBELLI, V. LECCESE, 2004a, p. 7; nello stesso senso cfr. I. Prccinint, P.
FERRARI 2005, p. 410; A. ALLAMPRESE 2007, p. 364; E. D1 Lorenzo 2010, p. 102 s.

# Proprio perché il d.lgs. n. 66/2003 in gran parte evita di stabilire «regole im-
mediatamente precettive, ma si limita ad individuare i soggetti abilitati a fissare quelle
regole», G. BoLEGO 2005, p. 325, non ha esitato a considerare il decreto non «fonte
di produzione, ma piuttosto [...] fonte sulla produzione».

* Lart. 1 del rd.l. n. 692 stabiliva infatti che 'orario normale massimo di lavoro
non poteva eccedere le 8 ore, a cui potevano aggiungersi due ore di straordinario al
giorno (art. 5), per un totale di dieci ore di lavoro al giorno.
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Il rinvio alle parti sociali risulta cosi costituire un «“invito” ad ag-
giungere flessibilita contrattuale alla nuova flessibilita legale», invito
peraltro «tutt’altro che “cordiale”>*: cosi come nel d.lgs. n. 276/2003,
anche il decreto in materia di orario prevede infatti in pit occasioni
la possibilita per il Ministro del lavoro (o — nel pubblico impiego —
per il Ministro per la funzione pubblica, di concerto con il Ministro
del lavoro) di intervenire con decreto nelle materie affidate alle parti
sociali, ingenerando una pressione di non poco conto sul normale
esercizio dell’autonomia collettiva (v. infra, § 6).

Particolarmente problematica & poi I'assenza di un raccordo sog-
gettivo tra 1 different livelli negoziali, tutti aventi «pari titolarita e
reciproca autonomia»? ai fini della regolamentazione delle materie
loro rinviate: il decentramento contrattuale — ulteriormente potenziato
dagli interventi operati nel corso della sedicesima legislatura® — e la
conseguente diversificazione delle relative discipline si innestano in-
fatti in un sistema sindacale reso gia notevolmente complesso dai pro-
blemi riguardanti i rapporti tra livelli (v. infm §§ 4 e 4.1) e dalla sot-
toscrizione separata degli accordi (fattasi pitt frequente negli ultimi
anni: v. mfra, § 5), contribuendo a ridimensionare ulteriormente la
capacita dell’autonomia collettiva di svolgere il proprio ruolo.

Nell’analizzare il rapporto fra fonte legale e contrattuale nella di-
sciplina del tempo di lavoro non si pud dunque prescindere dall’e-
same delle questioni tradizionalmente irrisolte del sistema sindacale
italiano: dopo essersi addentrati con maggiore attenzione nelle speci-
fiche questioni a cui si ¢ fin qui fatto rapido cenno (v. mnfra, §§ 3; 4;
4.1; 5; 6), occorrera dunque soffermarsi sulle novitd introdotte dai
pit recenti accordi interconfederali e dal gia citato art. 8 della 1. n.

“ Entrambe le citazioni sono tratte da U. CaraBeLLI, V. LECCESE, 2004a, p. 7
s. Le numerose possibilitd di deroga attribuite ai contratti collettivi dagli artt. 16 e
17 si muovono, infatti, in un contesto reso gia ampiamente flessibile dalla laconicita
delle norme in materia di durata settimanale normale ¢ massima dell’orario di la-
voro, riposo giornaliero, pause e lavoro notturno.

# L. BELLARDI 2004, p. 202.

“# Come gia accennato, l'art. 8, d.I. n. 138/2011, convertito in 1. 14 settembre
2011 n. 148, ha autorizzato i contratti collettivi aziendali e territoriali a derogare alle
regolamentazioni contenute nei contratti di categoria e alle disposizioni di legge an-
che in assenza di un espresso rinvio. Prima di tale intervento legislativo, la facolta
derogatoria attribuita ai contratti collettivi di secondo livello in materia di orario di
lavoro era gia stata estesa (limitatamente al solo settore privato) riconoscendo la pos-
sibilitd per 1 contratti collettivi territoriali o aziendali di disciplinare liberamente de-
terminate materie anche «in assenza di specifiche disposizioni nei contratti collettivi
nazionali»: v. 'art. 17, comma 1, del d.Igs. n. 66/2003, cosi come modificato dall’art.
41, comma 7, d.Il. n. 112/2008, convertito in l. n. 133/2008. Per un esame congiunto
di tali disposizioni v. infra, § 4.1; sull’art. 8 della . n. 148/2011 v. §§ 4.2. e 5.1.
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148/2011 (v. infra, §§ 4.2 e 5.1), abbozzando infine una riflessione
sulle non poche problematiche derivanti dall’assenza di una legge sulla
rappresentanza sindacale (v. mfra, § 7).

3. 1l depotenziamento del modello della flessibilita contrattata

Se correttamente impiegata, la tecnica legislativa del rinvio alle parti
sociali costituisce certamente uno strumento capace di esaltare il ruolo
dell’autonomia collettiva: ispirata al principio di sussidiarieta, il mo-
dello della flessibilita contrattata determina infatti arrestarsi del le-
gislatore dinanzi ad una soglia minima di regolazione, al fine di con-
sentire I'intervento della fonte p1u vicina agli interessi da regolare®.
Adoperata in maniera sempre piti efficiente dai testi legislativi ema-
nati sul finire del secolo scorso (v. supra, § 1), a prima vista la “le-
gislazione di rinvio” parrebbe aver influenzato anche il decreto legi-
slativo in materia di orario di lavoro: non si puo certo dire, infatti,
che il legislatore del 2003 non abbia largheggiato nei rinvii alle parti
sociali, dal momento che nell'intero testo normativo se ne possono
rintracciare all’incirca una trentina. Dalla semplice conta numerica non
¢ perd possibile trarre la conclusione che e dlspos1z1on1 del decreto
rispettano pienamente il ruolo che in generale ¢ stato riconosciuto
dall’ordinamento all’autonomia collettiva»*®. Benché la cospicua quan-
tita di richiami alle parti sociali possa indurre a ritenere che il d.lgs.
n. 66 si ponga in linea di continuita con il modello di flessibilita con-
trattata sperimentato fino al 2000, affinando I'analisi ci si puo in ef-
fetti rendere facilmente conto di quanto la prima impressione risulti
fallace. E sufficiente, infatti, porre a confronto il rapporto esistente
fra Pindiscutibile ruolo di rilievo ricoperto dalla contrattazione col-
lettiva nel vigore del r.d.l. n. 692/1923 e Pesiguo numero di rinvii
contenuto in quel testo normativo con I’elevato numero di richiami
alla negoziazione collettiva presente nel d.gs. n. 66 e 'odierno de-
ciso depotenz1amento del ruolo delle parti sociali per accorgersi che
«la quanuta purtroppo, non necessariamente si accompagna alla qua-
lita»°!.

# In tal senso v. M. Narorr 2008a, p. 337.

* Cosi invece M. TREMOLADA 2003, p. 22. Nello stesso senso v. M. TiraBo-
scHI, A. Russo 2003, p. 11.

5t M. RocceLra 2004a, p. 57, secondo una linea ampiamente diffusa in dot-
trina: v., fra gli altri, E D1 Lorenzo 2010, p. 98; V. LEcCESE 2004b, p. 1248; F.M.
PutaTuro Donatr 2005, p. 186. Tale affermazione trova conferma analizzando le
modalita di effettivo impiego dei rinvii da parte dell’autonomia negoziale: per po-
ter comprendere se 1 richiami alla contrattazione collettiva siano o meno efficaci &
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La tecnica legislativa utilizzata nel d.lgs. n. 66 & del resto “figlia”
del Libro bianco e “sorella” del d.Igs. n. 276. Sebbene il legislatore —
con una dichiarazione meramente programmatica, immediatamente
smentita dai contenuti del testo normativo — abbia enfatizzato il ruolo
dell’autonomia collettiva impegnandosi a garantirne il «pieno rispetto»
(art. 1, comma 1, d.Igs. n. 66/2003), anche nella disciplina dell’orario
molti dei numerosi richiami alle parti sociali si rivelano sostanzial-
mente inutili: pur inducendo a credere che alla negoziazione collet-
tiva siano assegnate importanti funzioni normative, tali disposizioni
in realta si limitano, in modo del tutto superfluo, ad attribuire po-
teri che questa gia detiene™ Molti sono infatti i rinvii in funzione
migliorativa della disciplina legale, in assenza dei quali le parti sociali
potrebbero ugualmente intervenire in materia, introducendo condi-
zioni di miglior favore per 1 lavoratori: si tratta di rinvii meramente
formali, per mezzo dei quali il legislatore si limita a prefigurare I'in-
tervento del contratto collettivo in materie che lo stesso avrebbe ugual-
mente potuto disciplinare in forza del principio di liberta sindacale
previsto dall’art. 39, comma 1, Cost.; prive di una reale funzione pre-
cettiva, tali deleghe hanno dunque una mera valenza politica, limi-
tandosi a sollecitare I'intervento delle parti sociali®®

infatti indispensabile verificare se e in quale modo le parti sociali siano intervenute
nelle materie a loro delegate, adempiendo ai compiti assegnati loro dal legislatore.
A tal fine, pare utile prendere in esame nelle pagine seguenti alcuni contratti col-
lettivi particolarmente significativi: fra questi, un occhio di riguardo spetterd in-
nanzitutto al contratto collettivo dei metalmeccanici (in questo caso, data la con-
temporanea vigenza di due accordi, si fara prevalente riferimento a quello sotto-
scritto unitariamente da Fiom, Fim e Uilm il 20 gennaio 2008) e a quello per 1 di-
pendenti delle imprese edili; ma occorrera soffermarsi anche sui contratti applicati
nel settore del commercio e in quello creditizio, ambiti lavorativi caratterizzati dal-
Iesigenza di soddisfare le richieste della clientela; particolarmente interessante & inol-
tre il contratto collettivo applicato nel settore alimentare che, nel disciplinare ’ora-
rio di lavoro, deve fare i conti con le esigenze legate alla deperibilita dei prodotti.
Oltre a quelli qui menzionati, nel prosieguo verranno talvolta presi in esame anche
altri accordi collettivi, le cui disposizioni si rivelino di particolare rilievo ai fini della
trattazione.

%2 Nello stesso senso v. V. FERRANTE 2004c¢, p. 1426.

% 1 rinvii in melius sono stati definiti come «impropri» per indicare come, an-
che in loro assenza, il contratto collettivo ben sarebbe potuto intervenire a discipli-
nare la materia: V. PinTO 2002, p. 278 € 281 s. Sul punto v. anche U. CARABELLI,
V. LEccese 2004a, p. 83, secondo i quali — benché la previsione normativa sia for-
mulata in modo da ingenerare il dubbio che la selezione dei sindacati legittimati ad
intervenire riguardi anche 1 rinvii iz melius — da questi ultimi non & possibile, «al
fine di evitare qualsivoglia contrasto con 'art. 39, co. 1° e 4°, Cost., far derivare al-
tro se non una mera sollecitazione, rivolta ai soggetti selezionati, a sviluppare un’at-
tivitd negoziale sulla materia oggetto di rinvio, senza che ne risulti precluso 'inter-
vento di altri soggetti collettivi». Del resto, se cosi non fosse, il testo normativo non
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Esempio emblematico — sebbene non nuovo — di rinvio vuoto alla
contrattazione collettiva & certamente la norma che “autorizza” le
parti sociali a ridurre, ai soli fini contrattuali, la durata normale del-
orario di lavoro settimanale stabilita dal legislatore®* (art. 3, comma
2, prima parte): la possibilita di fissare orari di lavoro pili contenuti
rispetto a quelli previsti dalla fonte legislativa rientra infatti nello stesso
codice genetico della negoziazione collettiva, senza che un’espressa
delega in materia sia necessaria. E noto che furono proprio le parti
sociali — durante i lunghi anni in cui il legislatore si disinteresso com-
pletamente della materia del tempo di lavoro (v. supra, cap. I, § 1) —
a segnare una netta riduzione dell’orario: la settimana lavorativa di
quaranta ore distribuite su cinque giorni costituisce una delle con-
quiste piu significative della negoziazione collettiva, ottenuta peraltro
senza che il legislatore formulasse un espresso invito in tal senso®. Il
rinvio al contratto collettivo operato dal testo normativo non ag-
giunge percid «alcunché a quanto quest’ultimo gia potrebbe fare (e
tradizionalmente, gia ha fatto) in quanto atto di autonomia privata»*.
Anzi, a ben vedere, nonostante |esistenza di un’espressa delega, Pat-
tivita sindacale in materia ha subito una brusca battuta d’arresto: ba-
sti pensare che la durata normale dell’orario di lavoro prevista dal
contratto collettivo dei metalmeccanici ¢ invariata fin dal rinnovo con-
trattuale dell’8 gennaio 1970%. Quando la forza contrattuale del sin-

soltanto sarebbe «irrazionale (poiché non si comprende per quale ragione un tratta-
mento pill protettivo r1spett0 allo standard legale possa essere dettato solo dai sin-
dacati comparativamente pill rappresentativi)», ma contrasterebbe anche «con il prin-
cipio di libertd di organizzazione (ed attivita) sindacale di cui all’art. 39, co. 1, Cost.,
il quale include senz’altro il diritto di ogni soggetto collettivo (a qualsiasi livello ed
indipendentemente dalla propria “rappresentativita”) di concludere contratti vold al
miglioramento delle tutele assicurate ai propri rappresentati e/o alla limitazione, al
medesimo fine, di poteri datoriali altrimenti non vincolati dalla legge» (cosi V. Lec-
CESE 2006a, p. 274). La partizione tra rinvii propri e impropri ¢ stata accolta da molti
autori, fra cui R. Voza 2004, p. 238 s.; F.M. Puraturo Donartr 2005, p. 194; S.
Laroraia 2009a, p. 184; G. Grucnr 2010, p. 154; M.G. GaroraLo 2011, p. 434.
Ritiene invece tale dlstmzwne poco convincente P. SaraciNt 2006, p. 629.

% Analogo richiamo alla contrattazione collettiva era gid contenuto nell’art. 13,
comma 1, . n. 196/1997. Rinvii impropri alla contrattazione collettiva erano del re-
sto gia previsti anche nella versione originaria del d.lgs. n. 61/2000: sul punto v. V.
Pinto 2002, p. 281 s.

% Come gia detto, infatti, l’art. 1, comma 1, del r.d.l. n. 692 stabiliva che «la du-
rata massima normale della giornata di lavoro» non avrebbe potuto eccedere «le otto
ore al giorno o le quarantotto ore settimanali di lavoro effettivo».

5 U. CaRaBELLL, V. LECCESE 2006, p. 196.

57 La durata normale dell’orario di lavoro ¢ infatti ancora oggi fissata in qua-
ranta ore: v. art. 5, § 1, sezione IV, titolo III del Cenl per gli addetti all’industria
metalmeccanica, sottoscritto il 20 gennaio 2008 (sul punto sia consentito rinviare a
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dacato ¢ scarsa, espressa autorizzazione da parte del legislatore ad
introdurre deroghe i melius si rivela quindi completamente inutile.

Valore di mera sollecitazione o di semplice invito ad intervenire
sulla materia deve essere riconosciuto anche a tutte le altre (nume-
rose) disposizioni in cui la negoziazione collettiva ¢ chiamata a mi-
gliorare lo standard di tutela legale previsto per 1 lavoratori. Fra que-
ste, occorre certamente menzionare la norma che invita le parti so-
ciali a fissare la durata massima settimanale dell’orario di lavoro (art.
4, comma 1)*®: anche in mancanza di un espresso invito in tal senso,
la negoziazione collettiva avrebbe infatti ugualmente potuto porre ri-
medio alla grave lacuna del decreto legislativo, nel quale — in assenza
di un’espressa previsione — il limite massimo dell’orario di lavoro set-
timanale puo essere ricavato soltanto indirettamente®. Anche in que-
sto caso, peraltro, non puo sfuggire la paradossale coincidenza fra
Pintroduzione di un espresso rinvio in materia e lastensione della ne-
goziazione collettiva dall’intervenire sul punto: la delega introdotta
dall’art. 4, comma 1, & stata infatti sostanzialmente ignorata dalla mag-
gior parte dei contratti® il risultato ¢ che la soglia di settantasette

A. FenogLio 2010b, p. 362). Lo stesso pud dirsi anche dei contratti applicati nel-
I'industria alimentare (art. 30, comma 1, capitolo VII, Ccnl del 22 settembre 2011),
nel settore edile (artt. 5 ¢ 43, Cenl del 18 giugno 2008, rinnovato il 19 aprile 2010)
e nel settore del commercio (art. 118, sezione IV, titolo V, del Cenl per i dipendenti
da aziende del terziario della distribuzione e dei servizi siglato il 18 luglio 2008 e
rinnovato, senza la sottoscrizione della Filcams-Cgil, il 26 febbraio 2011). Fra i con-
tratti esaminati, il solo Cenl applicato nel settore creditizio fissa dunque un orario
di lavoro normale inferiore a quello legale, pari a 36 ore o a 37 ore e 30 minuti, a
seconda della differente articolazione della settimana lavorativa (cfr. art. 94, parte spe-
ciale, capitolo XIIT del Cenl stipulato 1’8 dicembre 2007, rinnovato il 19 gennaio
2012).

5 Analoghe considerazioni possono essere rivolte anche a proposito della di-
sposizione che invita la contrattazione collettiva a definire eventuali riduzioni del-
I'orario di lavoro per i lavoratori notturni: art. 13, comma 2, d.lgs. n. 66. Per una
catalogazione dei richiami alle parti sociali presenti nel d.Igs. n. 66 v. U. CARABELLL
V. LECCESE 2004a, p. 37 s. e 41 s., che distinguono fra rinvii in funzione migliora-
tiva e rinvii in funzione peggiorativa; cfr. anche I. Prccinini, P. FErrart 2005, p.
413 ss.

% Mediante il combinato disposto dalla disposizione che riconosce il diritto ad
un periodo di riposo giornaliero pari ad undici ore (art. 7) e la disposizione che san-
cisce il diritto ad un riposo settimanale pari a ventiquattro ore (art. 9).

° Un’espressa indicazione della durata massima settimanale manca infatti non
soltanto nel Cenl dei metalmeccanici, cit. (sul punto v. A. FEnocLIo 2010b, p. 362),
ma anche in tutti gli altri contratti presi in esame. Costituisce dunque un’apprezza-
bile eccezione 'art. 7, parte II dell’accordo di rinnovo del Cenl per gli addetti alla
piccola e media industria del legno (del 19 luglio 2010), con il quale le parti sociali
hanno fissato in 55 ore I'orario massimo settimanale, soglia perd derogabile con ac-
cordo aziendale.
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ore settimanali — ricavabile in via indiretta dalle norme relative ai ri-
posi giornaliero e settimanale — si & cosi trasformata da «“teorica” in
“reale”»*!. Piu di qualche dubbio sorge dunque sull’effettiva utlita
dei rinvii 2 melius introdotti dal d.lgs. n. 66, rinvii che — in effetti —
paiono non solo superflui ed inutili ma, a ben vedere, anche contro-
producenti: stabilendo regole in materia di orario di lavoro ampia-
mente flessibili ed affidando alle parti sociali il compito di introdurre
vincoli volti a proteggere la salute e la sicurezza dei lavoratori in ma-
terie un tempo riservate alla tutela inderogabile della norma legale, il
legislatore ha infatti posto le organizzazioni rappresentative dei da-
tori di lavoro nella «comoda posizione di chi deve concedere», la-
sciando 1 sindacati in quella pitt scomoda di chi deve «chiedere per
ottenere»®2. Il mancato recepimento delle deleghe in melius da parte
di molti contratti collettivi deve dunque essere letto non come segno
di un volontario immobilismo delle parti sociali®’, ma piuttosto come
frutto dell’attuale contesto normativo, nel quale le organizzazioni dei
lavoratori — armate solo di una «plstola scarica»®* — si trovano a do-
ver procedere ad una difficile “negoziazione in salita”.

Ad ogni modo, occorre rilevare come non tutti i richiami all’au-
tonomia negoziale introdotti dal decreto legislativo si limitino ad in-
vitare le parti sociali ad apportare miglioramenti alla tutela legale pre-
vista per i lavoratori; non mancano infatti rinvii legali che ampliano
la capacita dlsposmva dell’autonomia collettiva, legittimando que-
st'ultima ad intervenire su materie ed istituti altrimenti sottratti alla
sua competenza. Tuttavia, anche laddove 1 rinvii appartengano a que-
sto secondo modello «non sempre si puo parlare di valorizzazione
del ruolo sindacale»®’: non soltanto, infatti, la minaccia dell’intervento
amministrativo in alcuni casi pone un «cappio intorno al collo»® dei
rappresentanti dei lavoratori (v. infra, § 6); ma spesso le parti sociali
— piuttosto che essere chiamate a garantire un migliore bilanciamento
tra le istanze imprenditoriali e le esigenze dei lavoratori — sono au-
torizzate a disapplicare (o depotenziare) previsioni legislative porta-
trici di diritti per i lavoratori. E questo il caso della delega in bianco
contenuta nell’art. 10, comma 1, del d.Igs. n. 66, con la quale il legi-

¢ G. LeLra 2005, p. V.

62 Entrambe le citazioni sono tratte da F. Liso 2004, p. 10.

6 Come rileva G. Lerra 2005, p. III, la scarsa propensione all’innovazione ha
infatti indotto parte della dottrina ad accusare le parti sociali di «immobilismo o di
conservatorismo».

¢ M. RoccerLrLa 2004a, p. 58.

% V. PiNTO 2004, p. 167.

% M. RoccerLra 2004a, p. 58.
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slatore — in «una logica di esasperata flessibilizzazione»® — ha attri-
buito alla contrattazione collettiva di ogni livello la facolta di am-
pliare il periodo di “riporto” pari a 18 mesi entro il quale deve es-
sere goduto il periodo minimo di ferie annuali o ridurre la quota mi-
nimale di riposo (pari a due settimane) la cui fruizione deve neces-
sarlamente avvenire nel corso dell’anno di maturazione: benché lo
scaglionamento su base ultrannuale del periodo minimo di ferie possa
dirsi compatibile con la Carta costituzionale e con la direttiva euro-
pea soltanto in un ristretto numero di ipotesi® (v. mfm cap. III, §
5.2), il legislatore non ha dunque esitato ad incentivare le parti so-
ciali a destrutturare ulteriormente® il diritto dei lavoratori a fruire di
almeno quattro settimane di riposo nel corso dell’anno di matura-
zione”

I godimento delle ferie annuali non ¢, tuttavia, 'unico diritto che
puo essere oggetto di deroghe: le parti sociali possono infatti inter-
venire anche in materia di riposo settimanale (art. 9, comma 2, let-
tera d) e di riposo giornaliero (art. 17, comma 1). Quanto a que-
st’ultimo, preme sottolineare che — benché la stessa direttiva europea
autorizzi 'intervento dei contratti collettivi in materia (art. 17, diret-

¢ R. DEL PunTa 20044, p. 399.

% Come si chiarira meglio nel prosieguo, la deroga al godimento infra-annuale
del periodo di riposo pud infatti essere considerata lecita in presenza di ragioni di
carattere eccezionale (cosi come stabilito da Corte Cost. 19 dicembre 1990, n. 543,
in RGL, 1991, 11, p. 393), in caso di sovrapposizione con un altro periodo di con-
gedo (come deciso dalla Corte di giustizia 20 gennaio 2009, cause riunite C-350/06
e C-520/06, Schultz-Hoff e Stringer, in Racc., 2009, p. 179) e, infine, nel caso in cui
la posticipazione della fruizione delle ferie sia autorizzata da disposizioni contrat-
tuali ispirate al principio del favor praestatoris.

® Piu di quanto gia fatto dal d.gs. 19 luglio 2004, n. 213, che — modificando
Ioriginaria versione dell’art. 10 del d.Igs. n. 66/2003 — ha notevolmente indebolito il
diritto alle ferie, sollevando non pochi dubbi di legittimitd costituzionale e comuni-
taria.

70 Tale invito non & rimasto inascoltato. Fra le clausole contrattuali in materia,
non costituisce certamente un buon esempio ’art. 10, sez. IV, titolo III del Cenl dei
metalmeccanici, cit., secondo cui «ove, per cause dovute ad imprescindibili esigenze
del lavoro dellazienda ed in via del tutto eccezionale» il lavoratore non benefici del
periodo minimo di quattro settimane di ferie annuali, la «fruizione avra luogo non
appena possibile avuto riguardo alle esigenze tecnico-organizzative» (c.m.): in tale di-
sposizione non soltanto manca la precisazione della quota minimale di ferie il cui
godimento deve necessariamente avvenire entro ’anno di maturazione (che dunque
pare poter essere inferiore alle due settimane individuate dal d.Igs. n. 66), ma non ¢
neppure indicato il termine ultimo entro cui le ferie devono essere fruite (termine
che sembra quindi poter eccedere i 18 mesi stabiliti dalla legge). Se interpretata let-
teralmente, tale clausola pare dunque aprire la porta — sebbene soltanto in situazioni
di carattere eccezionale — a modalitd decisamente elastiche di fruizione del periodo
minimo di riposo annuale. Sul punto v. A. FEnogLio 2010d, p. 397.
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tiva n. 2003/88) — la possibilita di derogare alla continuita del periodo
di riposo giornaliero e di modificarne la durata suscita nel nostro or-
dinamento non poche perplessita: in assenza della previsione legale
di un tetto all’orario di lavoro giornaliero, la norma che garantisce il
diritto ad un periodo minimo di riposo pari ad undici ore al giorno
costituisce 'unico “freno” alla durata giornaliera della prestazione la-
vorativa; la facolta di deroga incondizionata che il decreto ha rico-
nosciuto all’autonomia negoziale rischia dunque di destabilizzare ul-
teriormente il frag1le equilibrio raggiunto fra periodi di lavoro e pe-
riodi di riposo’!, ingenerando giornate lavorative di lunghezza po-
tenzialmente spropositata’ (v. mnfra, cap. 111, § 2.2).

Sono pochi, dunque, i casi in cui la delega legislativa parrebbe ef-
fettivamente ricalcare il vecchio modello della flessibilita contrattata,
attribuendo all’autonomia negoziale la facolta di derogare ai vincoli
imposti dalla fonte legislativa al fine di contemperare le opposte esi-
genze dei datori di lavoro e dei lavoratori; anche in questi casi, tut-
tavia, la valorizzazione della negoziazione collettiva & soltanto appa-
rente. A ben vedere, infatti, anche le disposizioni che maggiormente
parrebbero avvicinarsi al vecchio modello della “legislazione di rin-
vio” attribuiscono alle parti sociali un potere decisamente meno pre-
gnante rispetto a quello loro affidato in passato: in un contesto nor-
mativo meno rigido, il rinvio alla fonte collettiva si traduce infatti
nella mera possibilita di «aggiungere wulteriore flessibilita contrattuale
[...] alla nuova flessibilitd legale»”. Ad esempio, la pur legittima va-
lorizzazione della tecnica di determinazione dei limiti di durata della
prestazione lavorativa mediante il ricorso a moduli orari medi’* si in-
serisce in un sistema normativo caratterizzato dalla mancata previ-

7t La facolta di deroga rende peraltro insuperabili i dubbi di legittimitd costitu-
zionale avanzati nei confronti del d.lgs. n. 66/2003: un limite ricavato di risulta, per
di pitt derogabile al tavolo contrattuale, non ¢ infatti sufficiente a soddisfare la ri-
serva di legge prevista dall’art. 36 Cost.

72 Soltanto alcuni contratti collettivi hanno saputo rimediare alla lacuna del testo
normativo introducendo un limite all’orario di lavoro giornaliero (v. ad es. l’art. 5
del Cenl per i dipendenti del settore edile, cit., secondo il quale «I’orario normale
contrattuale di lavoro ¢ di 40 ore settimanali di media annua con un massimo, in
ogni caso, di 10 ore giornaliere»). Altri, al contrario, hanno autorizzato (seppur sol-
tanto in situazioni eccezionali) il superamento del tetto di tredici ore, riducendo cosi
il periodo di riposo giornaliero: & questo il caso del Cenl per i metalmeccanici, cit.
(art. 5, sez. IV titolo IIT). Per un’analisi piti approfondita di tale questione v. A. Fe-
NOGLIO 2010b, p. 364 s.

73 U. CARaBELLL, V. LECCESE 2006, p. 273.

* La stessa direttiva europea direttiva n. 2003/88 (art. 16) autorizza infatti gli
Stati membri a calcolare la durata massima settimanale del lavoro, Iorario di lavoro
notturno ed il riposo settimanale come media in periodi di tempo predeterminati.
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sione della durata massima settimanale dell’orario di lavoro e dall’e-
liminazione del previgente limite di durata massima giornaliera: pro-
prio a causa di tali macroscopiche lacune, la scelta del legislatore di
attribuire all’autonomia collettiva la facoltd di ampliare il periodo di
riferimento entro il quale calcolare la durata massima media dell’o-
rario di lavoro settimanale (art. 4, comma 47) rischia di determinare
un ulteriore sbilanciamento verso un’organizzazione del tempo di la-
voro sempre meno sensibile all’esigenza di protezione della salute e
della sicurezza dei lavoratori.

Lo stesso puo dirsi della norma che — in mancanza di un limite
all’orario di lavoro giornaliero — attribuisce all’autonomia negoziale
il compito di fissare un tetto allo svolgimento di lavoro straordina-
rio: eliminando 1 previgenti limiti pari a due ore al giorno e dodici
ore settimanali e riservando per sé una mera funzione di «supplenza
contrattuale>”, il d.Igs. n. 66 ha infatti previsto soltanto un elevato
tetto annuale — pari a duecentocinquanta — al numero di ore di la-
voro straordinario, tetto peraltro destinato a trovare applicazione sol-
tanto «in difetto di disciplina collettiva applicabile» (art. 5, comma 3).

Strumento particolarmente apprezzato dalle imprese perché capace
di consentire una gestione elastica della forza lavoro, il lavoro straor-
dinario ¢ stato peraltro ulteriormente incentivato mediante ’abroga-
zione delle disposizioni che in passato imponevano al datore il pa-
gamento di una magglorazmne retributiva per lattivita prestata in ec-
cedenza all’orario normale” (v. meglio infra, cap. III, § 3.1): il legi-
slatore ha infatti scelto di lasciare alla discrezionalita delle parti so-
ciali il compito di definire tali maggiorazioni, eventualmente sosti-
tuendo il pagamento di queste con il solo godimento di riposi com-
pensativi (art. 5, comma 5). Eliminati i1 vincoli legali precedentemente
esistenti, il d.lgs. n. 66 ha cosi reso il lavoro straordinario uno stru-
mento di flessibilita ancora pit appetibile per le imprese: soltanto in
pochi casi i sindacati hanno potuto disporre della sufficiente forza
contrattuale necessaria per mantenere in sede contrattuale vincoli si-
mili a quelli un tempo fissati dalla legge, garantendo una maggiore

75 Tale norma stabilisce infatti che i contratti collettivi di lavoro possono elevare
il periodo di riferimento entro cui calcolare la durata massima media dell’orario di
lavoro settimanale (pari a quarantotto ore) «fino a sei mesi ovvero fino a dodici mesi
a fronte di ragioni obiettive, tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro».

76 G. BoLEGO 2004a, p. 138.

771 pagamento di una maggiorazione per lo svolgimento di attivita lavorativa
straordinaria era imposto dall’art. 5 del r.d.l. n. 692/1923 e dall’art. 2108, comma 1,
cod. civ.: entrambe le norme devono considerarsi abrogate, in forza dell’art. 19,
comma 2, del d.lgs. n. 66/2003.
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protezione per 1 lavoratori78; in molti altri casi, invece, la contratta-
zione collettiva pare essersi appiattita sul dettato leglslatlvo L «lli-
mitata facolta di deroga»* lasciata alle parti sociali si & dunque tra-
dotta nella sostanziale incapacita della negoziazione collettiva di re-
golare 1l ricorso al lavoro straordinario.

Conseguenza macroscopica dell’ammorbidimento della fonte le-
gale ¢ stato il venir meno delle “poste di scambio” che in passato
permettevano ai sindacati di sedersi al tavolo contrattuale in una po-
sizione di sostanziale parita con le organizzazioni dei datori di la-
voro: in un contesto normativo cosi malleabile da permettere agli im-
prenditori di adeguare facilmente l'attivita lavorativa al variare dei vo-
lumi di vendita, non si vede infatti per quale ragione le imprese do-
Vrebbero oggl porre un freno alle «aperture legali ad una “flessibilita
secca”»® accettando I'imposizione in sede contrattuale di vincoli po-
sti in passato direttamente dalla fonte legale. Le potenzialita di con-

78 Fra questi va menzionato il Cenl applicato nel settore creditizio, cit., che fissa
il limite massimo di due ore al giorno o di dieci ore settimanali di lavoro straordi-
nario (art. 100, parte speciale, capitolo XIII). Simile & la scelta operata dall’equiva-
lente disposizione contenuta nel Cenl dei metalmeccanici, cit., (art. 7, sezione 1V, ti-
tolo III) che, oltre ad aver fissato in duecento ore la soglia annuale di straordinario
consentito, ha mantenuto invariati anche i previgenti limiti pari a due ore al giorno
e otto ore a settimana. Meno positivi sono invece i risultati raggiunti a questi due
tavoli contrattuali in materia di compensazione del lavoro straordinario: mentre vari
accordi collettivi fanno salvo il diritto a percepire I'intero ammontare della maggio-
razione retributiva anche nel caso in cui il lavoratore opti per convertire le ore di
straordinario in riposi (v. ad es. I'art. 33 bis, sez. I, parte generale, cap. IV del Cenl
9 luglio 2010 per gli addetti alle piccole e medie industrie del settore tessile — abbi-
gliamento; cfr. anche l’art. 36, parte generale, cap. V, del Cenl 14 giugno 2010 per
gli addetti all’industria delle calzature), la medesima scelta non ¢ stata effettuata né
dal Cenl dei metalmeccanici, né dal Cenl per il settore creditizio. Sul punto v. me-
glio infra, cap. I1I, § 3.1. Sulle differenti modalitd con cui le parti sociali hanno re-
cepito la delega in materia di lavoro straordinario v. A. ALLAMPRESE 2009, p. 163
ss.; G. LELLa 2005, p. XIII; sulle scelte effettuate dal Cenl dei metalmeccanici cfr.
A. Fenocrio 2010c, p. 379.

7% La maggior parte dei Cenl conferma infatti il tetto di duecentocinquanta ore
all’anno fissato dalla legge: v. ad. es. I'art. 19 del Cenl per i dipendenti del settore
edile, cit. V. anche lart. 136, sezione 1V, titolo V, capo II del Cenl applicato nel set-
tore del commercio, cit.: benché ’accordo separato sottoscritto il 26 febbraio 2011
da Confcommercio, Uiltucs e Fisascat abbia mantenuto inalterata tale soglia, occorre
perd rilevare che, nel nuovo assetto contrattuale, I'articolo in questione & stato in-
cluso fra le disposizioni che possono essere oggetto di intese derogatorie da parte
degli accordi di secondo livello; sulla notevole apertura all’introduzione di deroghe
al contratto nazionale segnata dall’accordo separato per il commercio v. #fra, nota
118.

% R. DEL Punta 2003, p. XVIIL

81 I. Prccining, P. FErRrarT 2005, p. 424.
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trollo sindacale delle dinamiche del tempo di lavoro sono state dun-

que inevitabilmente ridotte «al lumicino»®.

4. La spinta verso un sindacalismo competitivo

Benché la devoluzione ai contratti collettivi di poteri di controllo
e di gestione sulle dinamiche del mercato del lavoro sia di per sé ap-
prezzabile, ¢ pero chiaro che tale tecnica legislativa € «resa malsicura
dalla scarsa ponderazione con la quale funzioni di interesse generale
vengono delegate ad un sistema di contrattazione di per sé scarsa-
mente formalizzato»®: il corretto operare della c.d. legislazione di rin-
vio risente infatti fortemente non soltanto dell’assenza di una nor-
mativa sulla rappresentanza e sulla formazione della volonta collet-
tiva dovuta alla mancata attuazione della seconda parte dell’art. 39
Cost. (v. infra, § 7), ma anche della confusione che avvolge I'indivi-
duazione dei soggetti negoziali abilitati a recepire le deleghe legisla-
tive.

La stringata definizione con la quale il decreto in materia di ora-
rio di lavoro ha individuato gli agenti negoziali abilitati ad interve-
nire nelle materie oggetto di rinvio rende perfettamente I'idea del

“guazzabuglio” che circonda tale rilevante questione: nel rinviare ai
contratti collettivi «stipulati da organizzazioni sindacali dei lavoratori
comparativamente pill rappresentative» (art. 1, comma 2, lettera m,
d.lgs. n. 66/2003), il legislatore non solo non ha precisato il livello
negoziale destinatario delle deleghe legislative, ma non ha nemmeno
predisposto uno stretto vincolo di 1nterd1pendenza fra il contratto na-
zionale e gli accordi decentrati, impedendo cosi alle organizzazioni
sindacali nazionali di svolgere i proprio ruolo di garanti di una so-
stanziale omogeneitd delle condizioni di lavoro sull’intero territorio
statale. Cuniformita di regolamentazione — che, secondo le intenzioni
del legislatore, avrebbe dovuto derivare dall’emanazione del d.Igs. n.
66% — rischia cosi di essere profondamente compromessa, soprattutto
tenendo conto che il legislatore del 2003 pare aver voluto incentivare
la sottoscrizione di contratti separati, autorizzando ad intervenire nelle
materie oggetto di delega anche gli accordi sottoscritti da alcune sol-

2 M. RocceLra 2004a, p. 57. In senso analogo E Dr Lorenzo 2010, p. 116.

M. D’ANTONA 2000 (ma 1987), p. 147.

8 Secondo la dichiarazione d’intenti del legislatore, le disposizioni contenute nel
d.gs. n. 66/2003 avrebbero infatti dovuto garantire una regolamentazione dell’ora-
rio di lavoro «uniforme su tutto il territorio nazionale, e nel pieno rispetto del ruolo
della autonomia collettiva» (art. 1, comma 1).
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tanto delle organizzazioni sindacali comparativamente piui rappresen-
tative (v. mfra, § 5).

La soluzione degli abnormi problemi attinenti all'individuazione
dei soggetti abilitati ad intervenire nelle materie oggetto di deleghe
legislative non sarebbe pero stata complessa, tenuto conto che pochi
anni prima il legislatore aveva predisposto un modello ben calibrato
che sarebbe stato sufficiente riproporre: i criteri di selezione degli
agenti negoziali individuati in materia di lavoro a tempo parziale dal
legislatore del 2000 — di cui subito si dira — avrebbero infatti potuto
(e meritato di) essere estesi anche ad altre discipline®. Potenzialmente,
infatti, tale prototipo normativo avrebbe potuto rivelarsi idoneo a ri-
solvere alla radice alcune delle maggiori problematiche insite nel no-
stro ordinamento sindacale, ingenerando al contempo un positivo ef-
fetto promozionale della contrattazione collettiva e contribuendo a
rendere alquanto residuale Iipotesi della sottoscrizione di accordi se-
parati.

Pilastro della tecnica legislativa adottata dal d.lgs. n. 61/2000 era
infatti la limitazione della possibilita di beneficiare degli strumenti di
flessibilita introdotti dalle parti sociali ai soli datori di lavoro che ap-
plicassero per intero il contratto collettivo sottoscritto dai sindacati
comparativamente pill rappresentativi*: gli strumenti di flessibilita in-
trodotti dall’autonomia negoziale erano cosi riservati ai soli datori di
lavoro che, per il fatto di applicare nel suo insieme il contratto col-
lettivo di riferimento sopportando i relativi costi, potevano ritenersi
meritevoli di fruire anche dei benefici consentiti al sistema di con-
trattazione collettiva (v. infra, § 7). Fondamentale era inoltre la deli-
mitazione dei destinatari della delega legislativa ai soli contratti col-
lettivi nazionali o territoriali sottoscritti da tutti 1 sindacati compara-
tivamente pill rappresentativi: tale restrizione permetteva infatti di

contrastare la diffusione dei c.d. contratti collettivi “pirata”, stipulati
da sindacati minoritari privi di un’effettiva rappresentativita degli in-
teressi in gioco. Autorizzati ad intervenire erano inoltre i contratti
sottoscritti dalle rappresentanze sindacali aziendali, a condizione che
queste fossero assistite dalle organizzazioni sindacali che avessero ne-

% Gia all'indomani dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 61/2000, M. RocceLra
2000a, p. 354, sottolineava infatti che la scelta compiuta dal legislatore avrebbe me-
ritato di essere «pienamente valorizzata, potendo non forzatamente essere utilizzata
per attribuire in via interpretativa analogo significato ai rinvii all’autonomia collet-
tiva contenuti nelle discipline legali relativa ad altri rapporti di lavoro “atipici”».

86 Soltanto 1 contratti collettivi effettivamente applicati dal datore di lavoro po-
tevano infatti recepire le deleghe in materia di part-time misto, di lavoro supple-
mentare e di clausole elastiche: v. art. 1, comma 3, e art. 3, commi 2 e 7, della ver-
sione originaria del d.lgs. n. 61/2000.
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goziato e sottoscritto il contratto nazionale applicato®”: in tal modo,
il legislatore aveva dunque legato strettamente fra di loro 1 diversi li-
velli contrattuali, al fine di permettere alle centrali sindacali nazionali
di svolgere un importante ruolo di coordinamento fra le regolamen-
tazioni contenute negli accordi decentrati. Medlante la realizzazione
di un meccanismo di raccordo “soggettivo” idoneo ad assicurare la
coesione del sistema negoziale, era stata dunque garantita una so-
stanziale uniformitd delle condizioni di lavoro su tutto il territorio
nazionale, senza pero escludere la possibilita di un adattamento della
regolamentazione alle diverse esigenze aziendali.

Tale modello normativo, tuttavia, oltre a non essere stato espor-
tato nella disciplina di altri istituti, ¢ stato abbandonato pure nella
materia del lavoro a tempo parziale: il d.Igs. n. 276/2003 ha infatti
eliminato il “filtro” predisposto appena tre anni prima, autorizzando
ad intervenire nelle materie oggetto di rinvio i contratti collettivi na-
zionali o territoriali «stipulati da associazioni dei datori e prestatori
di lavoro comparativamente pitl rappresentative sul piano nazionale
e 1 contratti collettivi aziendali stipulati dalle rappresentanze sindacali
aziendali [...] ovvero dalle rappresentanze sindacali unitarie»®. Pro-
cedendo ad un semplice “taglia e cuci” della disposizione originaria-
mente approvata, il legislatore ha cosi in un colpo solo cercato di eli-
minare U'effetto promozionale della contrattazione collettiva, soppresso
la possibilita per le organizzazioni sindacali nazionali di coordinare
il contratto nazionale con gli accordi decentrati e, fatto ancora pit

7 Art. 1, comma 3, della versione originaria del d.lgs. n. 61/2000; sulla delega
alla contrattazione collettiva inizialmente contenuta nel decreto legislativo in mate-
ria di lavoro a tempo parziale v. M. Roccerra 2000a, p. 353 ss.; V. PinTo 2002, p.
279 ss.

8 Art. 1, comma 3, d.gs. n. 61/2000, cosi come modificato dall’art. 46, comma
1, d.lgs. n. 276/2003. Limitatamente alla possibilitd di introdurre clausole elastiche e
flessibili, il legislatore del 2007 aveva perd nuovamente stabilito che la delega avrebbe
potuto essere recepita dai «contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali
comparativamente pill rappresentative sul piano nazionale»: v. art. 3, comma 7, d.Igs.
n. 61/2000, cosi come modificato dall’art. 1, comma 44, lettera a, 1. n. 247/2007; a
tal proposito v. V. LEcCEsE 2008, p. 485 s. Da ultimo, tuttavia, su tale punto & in-
tervenuta una nuova modifica legislativa: I'art. 22, comma 4, della 1. 12 novembre
2011, n. 183 (legge di stabilita per il 2012) ha infatti abrogato le lettere a e & del
comma 44 dell’art. 1 della . n. 247/2007. Dalla data di entrata in vigore di tale te-
sto normativo ha dunque riacquistato efficacia la previgente versione dei commi 7 e
8 dell’art. 3 del d.Igs. n. 61/2000, risultante dall’art. 46 del d.Igs. n. 276/2003, se-
condo cui le clausole elastiche e flessibili possono essere concordate dalle «parti del
contratto di lavoro a tempo parziale», pur nel rispetto delle condizioni e modalita
dettate dai contratti collettivi e nel rispetto del periodo di preavviso (ora ridotto nuo-
vamente a due giorni). Sull’evoluzione legislativa della disciplina del part-time v. in-
fra, cap. IV, § 2.
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grave, incentivato la sottoscrizione di intese separate. Sotto il primo
aspetto, va rilevato come, dietro alla cancellazione del requisito del-
Peffettiva applicazione dei contratti collettivi, il legislatore abbia na-
scosto I'intenzione di permettere anche agli imprenditori che non ap-
plichino P'accordo collettivo di beneficiare delle forme di flessibilita
pattuite al tavolo negoziale®”; quanto alla mancanza di coordinamento
fra 1 differenti livelli contrattuali, tale effetto € conseguenza dell’eli-
minazione della norma che in passato — prevedendo la necessaria as-
sistenza alle rappresentanze aziendali da parte dei sindacati firmatari
del contratto nazionale applicato — instaurava un rapporto di sistema
fra 1 diversi livelli negoziali; per quanto riguarda I'ultimo aspetto, in-
fine, la sostituzione della preposizione articolata “dalle” con quella
semplice “da” cela I'intenzione del legislatore di autorizzare ad in-
tervenire nelle materie oggetto di delega i contratti firmati anche da
alcune soltanto delle organizzazioni sindacali comparativamente pit
rappresentative. Il medesimo risultato & stato perseguito non soltanto
in materia di lavoro a tempo parziale, ma anche in materia di lavoro
somministrato®, lavoro intermittente’, apprendistato®?, contratto di
inserimento” e — ¢io che qui pill interessa — in materia di orario: 'o-
pera di frammentazione e di destrutturazione del sistema negoziale
ha dunque riguardato gran parte delle regole relative al rapporto di
lavoro.

% Secondo I'opinione del ministero, la formulazione dell’art. 3, comma 7, d.Igs.
n. 61/2000 dettata dal d.gs. n. 276/2003 — non richiedendo pili espressamente che
le clausole elastiche e flessibili siano disciplinate nel contratto collettivo effettivamente
applicato al rapporto — lascerebbe intendere che, ove in esso non sia regolamentato
il lavoro flessibile, il datore di lavoro possa «mutare la regolamentazione contenuta
in un contratto diverso da quello applicato», purché tale accordo sia stato espressa-
mente indicato nel contratto individuale (circolare del Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali del 18 marzo 2004, n. 9). Tale interpretazione — che pare incenti-
vare una sorta di «shopping di regole contrattuali» — & perd niente «affatto incon-
trovertibile»: dall’eliminazione (e dalla successiva mancata riproposizione da parte
della L. n. 247/2007) della precisazione secondo cui il contratto collettivo deve essere
“applicato” al rapporto di lavoro, il datore di lavoro free riders non puo infatti pre-
tendere «di ottenere il doppio risultato di sottrarsi alla responsabilita dell’apparte-
nenza e dell’azione sindacale o, comunque, all’applicazione del contratto collettivo,
da un lato, e di godere, dall’altro, dei vantaggi assicurati, in termini di flessibilita,
dal contratto collettivo medesimo»: cosi V. LECCESE 2008, p. 481 s. e p. 484 s.

% Art. 20, comma 2, lettera 7, d.Igs. n. 276/2003.

o' Art. 34, comma 1, e art. 37, comma 2, d.lgs. n. 276/2003.

%2 Art. 48, comma 3, lettera c, e art. 49, commi 3 e 5, lettera b, d.lgs. n. 276/2003.

% Art. 55, comma 2, d.Igs. n. 276/2003: tale fattispecie contrattuale & stata re-
centemente abrogata ad opera dell’art. 1, comma 14, 1. 28 giugno 2012, n. 92.
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4.1. I lvelli negoziali competenti nelle materie oggetto di delega le-
gislativa

Benché parte della dottrina abbia cercato in vario modo di dimo-
strare che il rinvio ai contratti collettivi contenuto nel d.lgs. n. 66/2003
riguardi 1l solo livello nazionale™, pud ormai ritenersi assodato che
la definizione contenuta nell’art. 1, comma 2, lettera m2, del decreto
n. 66 comprende invece tutti i livelli contrattuali. La nozione di “con-
tratti collettivi” formulata dal legislatore non puo infatti che avere va-
lenza onnicomprensiva, cosi come del resto confermato anche dallo
stesso Ministero del lavoro®: sebbene possano essere sollevati non
pochi dubbi in ordine alla compatibilita fra 'obiettivo dichiarato dal
legislatore di garantire una regolamentazione uniforme della disciplina
del tempo di lavoro su tutto il territorio nazionale (art. 1, comma 1,
d.Igs. n. 66/2003) e Iattribuzione alla contrattazione decentrata di un
potere di deroga svincolato da un’opera di coordinamento nazionale,
il riferimento ai «contratti collettivi st1pulat1 da organizzazioni sin-
dacali dei lavoratori comparativamente pili rappresentative» deve dun-
que essere inteso come un rinvio a tutti i poss1b111 livelli contrattuali.
Tale interpretazione ¢ del resto 'unica plausibile®®: come da piu parti

% V. a tal proposito R. Francr 2003, p. 788 ss., che ha sollevato varie obiezioni
alla tesi dell’interpretazione estensiva, a cui hanno ribattuto sia U. CaraBELLI, V.
LECCESE 20043, p. 11 ss. che, successivamente, G. Riccr 2005, p. 272. Sul punto v.
anche G. BoLEGO 2004b, cui si rinvia per I'illustrazione di tale dibattito.

% V. paragrafo 2 della circolare del Ministero del Lavoro e delle Politiche So-
ciali, pubblicata il 3 marzo 2005, n. 8.

% Ancorché lasci perd aperta la questione di quali siano i soggetti negoziali au-
torizzati a sottoscrivere gli accordi collettivi. ’assenza di una definizione delle «or-
ganizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente pitt rappresentative» ha in-
fatti indotto alcuni autori a ritenere che I'accordo non possa essere raggiunto con la
sola Rsu: in tal senso v. R. Francr 2003, p. 789, secondo cui la definizione di or-
ganizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente pili rappresentative non si po-
trebbe riferire alle Rsu dal momento che tale «valutazione [¢...] normalmente intesa
dalla legge come riguardante organizzazioni di livello nazionale». A tale argomenta-
zione ¢ stato perod controbattuto che, data ’assenza di precisazioni nell’art. 1, comma
2, lettera m, del d.Igs. n. 66, la «valutazione comparativa richiesta dalla disposizione
potrebbe in teoria essere effettuata, sia pure con qualche difficoltd, al livello decen-
trato, tanto territoriale che aziendale»: U. CARABELLI, V. LECCESE 2004a, p. 13. Tale
tesi troverebbe inoltre conforto nella scelta del legislatore di fare riferimento ai con-
tratti sottoscritti dalle “organizzazioni” e non dalle “associazioni” sindacali: com’e
risaputo, infatti, I'uso del termine “organizzazione” implica una nozione piti ampia
dell’aggregazione sindacale nella forma associativa. Non si pud inoltre escludere a
priori la fondatezza di un’ulteriore lettura emersa in dottrina, secondo cui la valu-
tazione comparativa della rappresentativita richiesta dal legislatore riguarderebbe non
1 soggetti che stipulano il contratto decentrato, ma le confederazioni o le federazioni
a cui questi aderiscono (v. ancora U. CARABELLI, V. LECCESE 2004a, p. 13): & chiaro
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rilevato, un’esegesi restrittiva di tale definizione sarebbe infatti ultro-
nea ed incompatibile con la presenza nel testo normativo di disposi-
zioni che, in via d’eccezione o integrazione rispetto alla norma ge-
nerale, stabiliscono specificamente il livello competente ad interve-
nire”’

Fino a non troppo tempo fa la discussione in ordine ai livelli ne-
goziali competenti nelle materie oggetto di delega poteva dunque sem-
brare conclusa; in tempi piti recenti tale questione ¢ perd tornata ad
attirare Pattenzione degli interpreti a causa dell'introduzione di due
rilevanti novita normative apportate nel corso dell’attuale legislatura.
La potenzialita derogatoria attribuita alle intese decentrate nella di-
sciplina dell’orario di lavoro ¢ stata dapprima incrementata nel 2008,
quando il legislatore ha stabilito che i contratti territoriali o aziendali
possono disciplinare liberamente materie sulle quali inizialmente po-
tevano intervenire soltanto «conformemente alle regole fissate»” dai
contratti nazionali. La nuova versione dell’art. 17, comma 1, (cosi
come modificata dall’art. 41, comma 7, d.I. 25 giugno 2008, n. 112,
convertito in 1. 6 agosto 2008 n. 133) leg1tt1ma infatti, nel solo set-
tore privato, i «contratti territoriali o aziendali stipulati con le orga-
nizzazioni sindacali comparativamente piti rappresentative sul piano
nazionale» ad intervenire «in assenza di specifiche disposizioni nei
contratti collettivi nazionali», apportando deroghe in materia di ri-
poso giornaliero, pause, lavoro notturno e durata massima settima-
nale dell’orario di lavoro. Tale norma — secondo I'interpretazione che
appare pill convincente e maggiormente rispettosa del dato letterale”

perd che tale interpretazione presuppone una forzatura della testo letterale della
norma, dal momento che quest'ultima riferisce la rappresentativita alle organizza-
zioni stipulanti.

%7 V. la versione originaria dell’art. 17, comma 1 (che delegava ad intervenire nelle
materie oggetto della deroga i «contratti collettivi o accordi conclusi a livello na-
zionale tra le organizzazioni sindacali nazionali comparativamente pit rappresenta-
tive e le associazioni nazionali dei datori di lavoro firmatarie di contratti collettivi
nazionali di lavoro o, conformemente alle regole fissate nelle medesime intese, [i] con-
tratti collettivi o accordi conclusi al secondo livello di contrattazione»; c.m.) e Iart.
18, comma 2, d.lgs. n. 66/2003 (che delega ad intervenire i soli contratti collettivi
nazionali di categoria). Concordano sulla necessitd di interpretare estensivamente la
definizione di “contratti collettivi” anche EM. Puraturo Donatr 2005, p. 190 s
G. Riccr 2005, p. 273; S. Larorcia 2009a, p. 185.

% V. la versione originaria dell’art. 17, comma 1, d.lgs. n. 66/2003.

% Ancorché non sia condivisa dal Ministero del Lavoro: secondo Iinterpreta-
zione proposta da quest'ultimo (a cui pure si atterranno i servizi ispettivi), la mo-
difica apportata all’art. 17 & volta «a chiarire unicamente che I'accordo aziendale non
deve necessariamente operare all’interno di una specifica regolamentazione definita
dalla contrattazione di categoria, potendo conseguentemente il profilo autorizzato-
rio derivare anche dalla mera assenza nel Cenl di riferimento di espresse disposi-
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— prevede dunque che nelle materie indicate I'intervento degli accordi
decentrati possa essere “paralizzato” soltanto dall’espresso divieto con-
tenuto nel contratto nazionale a disporre in materia con accordi azien-
dali o territoriali, oppure — in conformitd al principio del ne bis in
idem'® — dalla presenza nel medesimo contratto di categoria di di-
sposizioni derogatorie specifiche, alle quali non possono esserne ag-
giunte altre da parte degli accordi di secondo livello. Ogniqualvolta
la contrattazione collettiva nazionale si limiti invece ad una regola-
mentazione dell’istituto dell’orario, senza null’altro aggiungere in via
esplicita, potranno essere introdotte deroghe nei contratti collettivi
territoriali e aziendali'®. Autorizzando gli accordi decentrati a dero-
gare al testo legislativo in assenza di specifiche indicazioni da parte
della contrattazione nazionale, il legislatore del 2008 ha dunque se-
gnato un primo ed incisivo <allentamento del sistema di contratta-
zione articolata basato sui rinvii del contratto nazionale alla contrat-
tazione di secondo livello, con conseguente e piti ampia concessione
di spazi a quest’ultima»'®.

zioni di divieto» (risposta ad interpello del 15 maggio 2009, n. 36). Sulla posizione
del Ministero v. . SannNa 2009, p. 29. Sulla modifica apportata all’art. 17, comma 1,
d.gs. n. 66/2003 v. S. BELLomo 2008, p. 836 s.; V. FERRANTE 2008b, p. 443 s.; EM.
Putaturo Donartr 2009a, p. 170 s., secondo cui tale intervento legislativo si pone
«in linea con le istanze di riforma degli assetti contrattuali, tese a valorizzare la ne-
goziazione aziendale o, in alternativa, quella di ambito territoriale».

10 V. punto 11 dell’accordo separato sulla riforma del modello contrattuale va-
rato il 22 gennaio 2009 e il punto 3.2 dell’accordo interconfederale sottoscritto il 15
aprile 2009 da Confindustria, Cisl e Uil, secondo cui «la contrattazione di secondo
livello si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal contratto collettivo
nazionale di lavoro di categoria o dalla legge e deve riguardare materie ed istituti
che non siano gia stati negoziati in altri livelli di contrattazione». Tale clausola non
¢ stata riproposta nel successivo accordo del 28 giugno 2011, sottoscritto da Con-
findustria, Cgil, Cisl e Uil, il cui punto 3 si limita a stabilire che «la contrattazione
collettiva aziendale si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal con-
tratto collettivo nazionale di lavoro di categoria o dalla legge»: sul punto v. V. Ba-
vARO 2011c¢, p. 2. Sulla clausola del ne bis in idem v. G. SaANTORO Passarerrr 2010,
p. 509, che sottolinea che al contratto collettivo nazionale & «rimesso I'onere di “pe-
rimetrare” I’'ambito potenziale di intervento della contrattazione di secondo livello».
Sull’accordo di riforma del modello contrattuale e sul successivo accordo intercon-
federale v. #nfra, nel presente paragrafo.

191 Analoga ¢ Iinterpretazione proposta da V. Bavaro 2010c, secondo il quale la
nuova versione dell’art. 17 ha previsto uno specifico «assetto gerarchico-funzionale
fra contratto nazionale ed aziendale, subordinando la deroga mediante contratto
aziendale» all’assenza nel primo di specifiche disposizioni: assenza che si verifica
quando «il Cenl manifesta I'inerzia degli agenti negoziali pur in presenza di un qua-
dro legislativo mutato; come dire che se in presenza della nuova legge non vi & una
manifestazione di volonta del contratto nazionale, quella volonta pud manifestarsi al
livello di territorio o di azienda». Cfr. anche V. LEccese 2011b, p. 171.

192'S. BELLomo 2008, p. 836 s.



62 Capirolo 11

Gia fortemente dilatato, il ruolo degli contratti decentrati ¢ stato
ulteriormente ampliato di recente: come si vedra meglio nel prosie-
guo (v. infra, § 4.2), Pormai noto art. 8 della 1. 148/2011 ha infatti
prodotto «I’effetto di sbloccare la contrattazione aziendale»'® in una
vasta serie di materie, consentendo agli accordi di secondo livello di
derogare alla legge e ai contratti collettivi nazionali anche in assenza
di delega. Stabilendo che i contratti collettivi aziendali o territoriali
possono realizzare specifiche intese con cui derogare le disposizioni
di legge e le regolamentazioni contenute nei contratti collettivi na-
zionali di lavoro, ’art. 8 ha infatti fortemente ridimensionato il ruolo
di «fonte di abilitazione della contrattazione aziendale»'™ fino ad ora
ricoperto dalla contrattazione nazionale. Tale disposizione ha dunque
segnato un ulteriore ampliamento dei poteri attribuiti alla contratta-
zione decentrata in materia di orario di lavoro: se dall’art. 17 del de-
creto n. 66 & possibile desumere che 1 contratti di secondo livello
possono derogare agli artt. 7, 8, 12 e 13 del medesimo testo norma-
tivo soltanto in assenza di un espresso divieto contenuto nel con-
tratto nazionale a disporre in materia e in assenza nel medesimo con-
tratto di categoria di disposizioni derogatorie specifiche, la manovra
dell’agosto 2011 svincola totalmente I’azione dei contratti aziendali e
territoriali dalla contrattazione nazionale.

Ad ogni modo, ¢ chiaro che I'inclusione dei livelli contrattuali pit
decentrati fra i destinatari delle deleghe legislative non costituirebbe
di per sé un problema. Tutt’altro: se la stipulazione di accordi de-
centrati si inserisse in un contesto caratterizzato dalla presenza di tu-
tele minime inderogabili per i lavoratori, il recepimento dei rinvii le-
gislativi a livello aziendale o territoriale potrebbe rivelarsi uno stru-
mento utile per permettere la definizione di clausole contrattuali in
materia di orario di lavoro maggiormente conformi alle esigenze dei
datori di lavoro e dei lavoratori. Il problema ¢ dunque dovuto al-
Iassenza di tale standard di protezione minima per 1 dipendenti.

La mancata previsione della durata massima dell’orario di lavoro
giornaliero, in particolare, costituisce una lacuna cosi macroscopica e
cosi grave da rendere davvero pericolosa la facolta di deroga del pe-
riodo minimo di riposo giornaliero attribuita dall’art. 17 alla con-
trattazione di primo e di secondo livello. Come gia detto, infatti, il
diritto ad undici ore consecutive di riposo giornaliero & Punica di-
sposizione che limita (benché indirettamente) I'estensione della gior-
nata lavorativa: se gid parecchi dubbi erano stati sollevati in relazione
al testo originario dell’art. 17, & evidente che la “liberalizzazione” del

105" A, MaRrEsca 2011.
1% Ibhidem.
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potere di deroga attribuito al secondo livello di negoziazione non
puo che destare ulteriore preoccupazione'®, specie alla luce delle pit
recenti novita legislative introdotte dall’art. 8 della 1. n. 148/2011. E
chiaro, infatti, che il riconoscimento alla contrattazione decentrata di
un potere derogatorio cosi ampio e svincolato da un coordinamento
nazionale puo potenzialmente comportare la moltiplicazione delle di-
scipline contrattuali, rischiando di portare alla formazione di un «puzzle
confuso»'®.

Leccessivo potenziamento della contrattazione aziendale e territo-
riale pare inoltre contrastare con I'obbligo di conformita degli accordi
decentrati ai contratti di superiore livello imposto dalla direttiva n.
2003/88: proprio al fine di evitare che attraverso il riconoscimento di
un incondizionato potere di deroga alla contrattazione decentrata si
possa «vanificare completamente la fissazione di una regola uniforme
su tutto il territorio europeo»'”, il legislatore comunitario ha infatti
stabilito che «gli Stati membri in cui, giuridicamente, non esiste un
sistema che garantisca la conclusione di contratti collettivi o di ac-
cordi tra le parti sociali a livello nazionale o regionale [...] o gli Stati
membri in cui esiste un quadro legislativo specifico a tal fine [...]
possono, conformemente alle legislazioni e/o prassi nazionali, con-
sentire deroghe agli articoli 3, 4, 5, 8 ¢ 16 mediante contratti collet-
tivi 0 accordi conclusi tra le parti sociali ad un livello collettivo ade-
guato» (art. 18, par. 2, direttiva n. 2003/88; c.m.). La normativa eu-
ropea ha inoltre precisato che (in materia di riposo giornaliero e set-

195 V. FERRANTE 2008b, p. 444, sottolinea che scopo della riserva di legge conte-
nuta nell’art. 36, comma 2, Cost. & quello di permettere «a ciascun lavoratore di co-
noscere con esattezza la quantita di lavoro che [pud] legittimamente essergli richie-
sta nell’arco di una giornata»: poiché la nuova versione dell’art. 17 «impone al la-
voratore di chiedere al delegato sindacale o al direttore del personale, per conoscere
quale sia la durata massima della sua prestazione, rendendo cosi piti semplice Ii-
nosservanza della norma», la modifica introdotta dalla 1. n. 133/2008 comporterebbe
la violazione dell’art. 36 Cost.; lo stesso potrebbe dirsi dell’art. 8 della l. n. 148/2011.
A ben vedere, tuttavia, le piti recenti modifiche hanno soltanto reso ancora piu gravi
e maggiormente evidenti 1 rischi insiti in una norma che, fin dalla sua origine, po-
teva gia dirsi incostituzionale: a prescindere dalla facoltd di deroga attribuita alle parti
sociali in materia di riposo giornaliero, cid che & determinante ai fini di una valuta-
zione di costituzionalita del d.Igs. n. 66/2003 ¢ infatti I'assenza di un espresso limite
all’orario di lavoro giornaliero, non potendo essere considerata sufficiente una soglia
ricavata di risulta (su tale questione v. V. LECCESE 2006a, p. 296 ss. e Ip. 2004c, p.
1329 ss.). Peraltro — come si vedra meglio #fra, cap. 111, §§ 2.2 e 2.2.1 — I'indiretto
innalzamento del tetto massimo giornaliero da diect a tredici ore ha determinato an-
che la violazione della clausola di non regresso e, conseguentemente, la violazione
degli artt. 11, 76 e 117 Cost.

1% L. Martuccr 2004, p. 16, che si riferisce perod al d.gs. n. 276/2003.

17 V. FERRANTE 2008b, p. 444.
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timanale, pause, durata del lavoro notturno e periodi di riferimento
per il calcolo dellorario di lavoro) I'introduzione di deroghe da parte
di accordi conclusi ad un livello di contrattazione inferiore a quello
nazionale (o regionale) deve avvenire «conformemente alle regole fis-
sate» dalle parti sociali al livello superiore (art. 18, par. 1, direttiva n.
2003/88)'". Noncurante di tali disposizioni, il legislatore italiano ha
perd posto i diversi livelli negoziali in un regime di reciproca con-
correnza!®: il risultato ¢ lestrema diversificazione — di azienda in
azienda — delle clausole contrattuali in materia di orario di lavoro.
La mancanza di coordinamento fra i differenti livelli negoziali su-
scita dunque non poche perplessita: in assenza di strumenti che - al
pari di quello originariamente previsto dal decreto in materia di la-
voro a tempo parziale''® (v. supra, § 4) — permettano alle organizza-
zioni sindacali nazionali di verificare la conformita di quanto pattuito
a livello aziendale con quanto deciso nel contratto di categoria, il de-
centramento normativo operato dal decreto n. 66 e successivamente
acuito dall’art. 8 della I. n. 148/2011 rischia di rivelarsi del tutto scoor-
dinato. In un sistema di relazioni industriali come quello italiano, la
contrattazione aziendale ¢ infatti “non adeguata” ad assicurare un
controllo sindacale centralizzato'!. In assenza di regole con cui ga-
rantire alle centrali sindacali nazionali la capacita di svolgere il pro-

1% Secondo S. BELLomo 2008, p. 837, tale disposizione si presta ad una duplice
lettura, potendo essere intesa «come vincolo al rispetto delle “regole” generali di di-
sciplina dell’istituto fissate dai contratti nazionali o reglonah» oppure come «un’in-
dicazione nel senso della necessitd, per gli Stati, di definire “regole” di competenza,
ossia criteri di attribuzione della legittimazione negoziale, che garantiscano un coor-
dinamento tra 1 soggetti che partecipano alla contrattazione nazionale e quelli ope-
ranti in ambito aziendale».

19 Nello stesso senso v. anche S. BELLomo 2008, p. 837, che rileva un «possi-
bile margine di discrasia» della normativa italiana con la direttiva europea, a causa
della «legittimazione in via autonoma della contrattazione aziendale» ad intervenire;
del medesimo avviso ¢ anche A. ALramprese 2008b, p. 4.

10V, art. 1, comma 3, della versione originaria del d.Igs. n. 61/2000, che — come
gid accennato — delegava ad intervenire «i contratti collettivi nazionali stipulati dai
sindacati comparativamente pill rappresentativi, 1 contratti collettivi territoriali stipu-
lati dai medesimi sindacati ed i contratti collettivi aziendali stipulati dalle rappresen-
tanze sindacali aziendali [...] con Lassistenza dei sindacati che hanno negoziato e sot-
toscritto il contratto collettivo nazionale applicato»; c.m.

11 Dello stesso avviso & V. FERRANTE 2008b, p. 444, secondo il quale la nuova
versione dell’art. 17, comma 1, d.Igs. n. 66 contrasta con lart. 18, comma 2, della
direttiva: infatti, «nel sistema italiano di relazioni industriali, che conosce il contratto
aziendale solo come prodotto del secondo livello di negoziazione, il rinvio comuni-
tario non [puod] che intendersi rivolto alla contrattazione collettiva nazionale, essendo
di la da venire la stessa definizione di un livello regionale, anche in quei settori che
pure conoscono forme di differenziazione su base territoriale (come l'edilizia, i tra-
sporti, Iagricoltura)».
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prio fondamentale ruolo di coordinamento, I'impulso allo sviluppo
della negoziazione decentrata rischia di comportare una «strisciante
destrutturazione del sistema di contrazione collettiva»''?, segnando la
riduzione del ruolo e della capacitd negoziale del sindacato di cate-
goria. Pare evidente, infatti, la maggiore facilitd — in termini di rap-
porti di forza — con cui in sede decentrata il datore di lavoro pud
perseguire i propri interessi, imponendo moduli orari maggiormente
flessibili, specie in un contesto in cui non & previsto un controllo
centralizzato sullattivita negoziale svolta in azienda: proprio per que-
ste ragioni non si puod che concordare con chi ha sottolineato che «lo
spostamento del peso relativo degli equilibri della contrattazione col-
lettiva verso il livello aziendale, con contemporaneo alleggerimento
del contratto nazionale [...], potrebbe davvero rivelarsi una cattiva
idea»'®.

4.2. Dai recenti accordi interconfederali all’art. 8 della I. n. 148/2011:
il decentramento contrattuale e la contrattazione in deroga

Innestato dal legislatore dei primi anni 2000, il “germe” del de-
centramento contrattuale scoordinato ¢ andato incontro ad un cre-
scente rafforzamento negli ultimi anni, quando i nodi nevralgici del
sistema di contrattazione collettiva sono stati scossi da accordi inter-
confederali e disposizioni di legge che hanno segnato un netto spo-
stamento del tradizionale baricentro negoziale. Com’¢ noto, le prime
pagine di quello che ¢ stato definito il «<nuovo vangelo delle relazioni

industriali»!'"* sono state scritte ad opera dell’accordo quadro del 22

gennaio 2009': I'irrigidimento del sistema contrattuale che avrebbe
potuto derivare dall’espressa enunciazione del principio del ne bis in
idem!'® & stato infatti subito attenuato mediante la previsione della

12 C. Zowr 2005, p. 137. V. anche Ip. 2011, p. 682.

2 M. RoccEerra 2010c, p. 180.

14 M. Roccerra 2010¢, p. 178.

5 A tale accordo quadro (firmato dal Governo, dalle organizzazioni imprendi-
toriali e da Cisl, Uil e Ugl) sono poi seguiti alcuni accordi interconfederali di at-
tuazione, fra cui occorre ricordare soprattutto quello relativo al settore industriale,
sottoscritto il 15 aprile 2009 da Confindustria, Cisl e Uil. Sull’accordo quadro e sulle
problematiche da esso sollevate (in particolare a causa della mancata sottoscrizione
da parte della Cgil) v, fra i tanti, L. BELLARDI 2010, p. 79 ss.; E Carinct 2009; G.P.
CELLa 2009, p. 139 ss.; V. FERRANTE 2009, p. 1021 ss.; A. Lassanparr 2010a, p. 45
ss.; M. MaGNaNt 2009, p. 1278 ss.; M. NaroLt 2009, p. 443 ss.; R. Pesst 2011, p.
27 ss.; M. Roccerra 2010c, p. 175; P. Tost 2011a, p.19 ss; C. Zor1 2011, p. 681
ss. Sull’«imbarbarimento del conflitto» causato dalla messa in discussione delle re-
gole del gioco sindacale v. M.G. GarorarLo, M. Roccerra 2010, p. 23 ss.

116 Su questo principio (a cui si & gia fatto cenno supra, nota 100) v. L. GrasantI
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possibilita per 1 contratti di secondo livello di modificare la disciplina
di istituti economici o normativi del contratto nazionale attraverso le
c.d. clausole di uscita. Mediante queste ultime, alla contrattazione de-
centrata era stata infatti attribuita la facolta di derogare i compro-
messi faticosamente raggiunti dalle parti sociali nel contratto di cate-
goria non soltanto invocando la necessita di «governare, direttamente
nel territorio o in azienda, situazioni di crisi», ma anche richiamando
il generico obiettivo di «favorire lo sviluppo economico ed occupa-
zionale»'.

La novita introdotta dall’accordo quadro non era certo di poco
conto: da un punto di vista politico-sindacale, ’espressa autorizza-
zione della deroga al contratto nazionale ha infatti costituito una forte
legittimazione dei contratti aziendali c.d. ablativi, che — benché in pre-
senza di certe circostanze fossero gia considerati legittimi dalla glu—
risprudenza — non costituivano una prassi consolidata. La capacita
derogatoria dei contratti di secondo livello era stata inoltre estesa ben
al di 13 di quanto precedentemente consentito: mediante la previsione
di una clausola generale di difficile interpretazione!’$, I'accordo sepa-

2010, p. 95, secondo cui «tale enunciazione comporta un’impostazione pit rigida di
quanto previsto dal Protocollo del ‘93, che non parlava rigorosamente di “materie
delegate” ma faceva un generico riferimento alla “modalita e agli ambiti di applica-
zione” con riguardo ai soli istituti “retributivi propri del Cenl” e non conteneva al-
cun riferimento alla fonte legislativa». Per tale ragione, si pud dunque «parlare di un
rapporto di collegamento, se non di vera e propria gerarchia, pili marcato rispetto
al passato, tra i due livelli di contrattazione».

7 Punto 16 dell’accordo quadro del gennaio 2009. Su tale questione v. M. Riccr
2009, p. 353 ss.

18 Secondo quanto stabilito dall’accordo interconfederale del 15 aprile 2009, tale
clausola doveva essere oggetto di una specificazione da parte dei contratti nazionali,
a cui era affidato il compito di determinarne 1 «parametri oggettivi» di applicazione.
Tuttavia, per quanto riguarda il settore metalmeccanico occorre rilevare che I’accordo
(anche questo separato) siglato il 29 settembre 2010 da Federmeccanica, Assistal, Fim
e Uilm sulle intese modificative del Cenl (con cui & stato inserito ’art. 4 bis nel Cenl
del 15 ottobre 2009) ha ripreso quasi letteralmente il testo dell’accordo quadro, senza
specificare chiaramente cosa si dovesse intendere per clausole volte a «favorire lo svi-
luppo economico e professionale»; I'accordo del settembre 2010 si ¢ infatti limitato
ad escludere la possibilita per 1 contratti aziendali di derogare alle clausole del Cenl
in materia di minimi tabellari, aumenti periodici di anzianita, elemento perequativo
e diritti individuali derivanti da norme inderogabili di legge. Del resto, quali fossero
1 parametri oggettivi di applicazione delle deroghe al contratto nazionale non & stato
chiarito neppure dall’accordo di rinnovo del contratto nazionale per gli addetti al-
I’industria chimica sottoscritto il 18 dicembre 2009 da Federchimica, Farmindustra,
Filcem-Cgil, Femca-Cisl, Uilcem-Uil, con il quale le parti hanno autorizzato gli ac-
cordi aziendali a derogare (in via soltanto temporanea) a quanto stabilito nel con-
tratto nazionale al fine di «cogliere condivise, specifiche opportunita e esigenze, utili
a sostenere e/o migliorare la competitivita dell’impresa e la sua occupazione in si-
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rato del 2009 aveva infatti autorizzato 1 contratti di secondo livello!"?

a derogare al contratto nazionale pressoché in ogni circostanza' e
non soltanto, come invece avveniva in passato, per gestire situazioni
di crisi azwndale, per contrattare la mobilita dei lavoratori e per ren-
dere piu flessibile I'uso della forza lavoro in cambio di contropartite
in termini di occupazione'?..

A prima vista, il pericolo di uno scoordinamento fra i differenti
livelli contrattuali sembrava ad ogni modo evitato, grazie al fatto che
’accordo interconfederale del 2009 subordinava I’efficacia delle intese
decentrate alla preventiva approvazione dalle parti stipulanti i con-
tratti collettivi nazionali di lavoro della categoria interessata'??. Tutta-
via, a giudicare dai pochi casi in cui questa clausola ha trovato ap-
plicazione, tale strumento rischiava di non essere sufficiente: con I’ac-
cordo siglato il 29 settembre 2010 da Federmeccanica, Assistal, Fim

tuazioni di congiuntura particolari» (art. 18, capitolo V), limitandosi a precisare che
tali accordi non possono riguardare i minimi contrattuali e i diritti individuali irri-
nunciabili. Pit di recente, anche I'accordo per il rinnovo del contratto applicato nel
settore del commercio ha determinato una notevole apertura all’introduzione di de-
roghe al contratto nazionale da parte degli accordi di secondo livello: in un’ampia
schiera di materie (fra cui rientra la quasi totalita delle disposizioni attinenti I'orario
di lavoro) possono infatti essere raggiunte «intese derogatorie» al fine di migliorare
« livelli di produttivitd, competitivitd ed efficienza delle imprese» nonché per ri-
spondere a situazioni di crisi, per garantire lo sviluppo economico e occupazionale,
per ampliare, ristrutturare e rilanciare I’attivitd o per avviarne di nuove, nonché per
garantire I’emersione del lavoro sommerso (v. il titolo II dell’accordo sottoscritto il
26 febbraio 2011 da Confommercio, UILTUCS e FISASCAT).

9 A tal proposito, occorre perd rilevare che — benché ’accordo quadro del gen-
naio 2009 autorizzasse sia i contratti aziendali che quelli territoriali a derogare al
contratto nazionale (punto 16) — ’accordo interconfederale del 15 aprile 2009 ha sta-
bilito che «i contratti collettivi nazionali di lavoro di categoria possono consentire
che in sede territoriale [...] siano raggiunte intese per modificare, in tutto o in parte,
anche in via sperimentale e temporanea, singoli istituti economici o normativi disci-
plinati dal contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria» (punto 5.1, c.m.):
pare dunque che le parti stipulanti abbiano inteso autorizzare i soli accordi territo-
riali a derogare al contratto nazionale. Viceversa, il successivo accordo siglato il 29
settembre 2010 da Federmeccanica, Assistal, Fim e Uilm ha autorizzato la sotto-
scrizione di intese modificative al contratto nazionale dei metalmeccanici «a livello
aziendale con lassistenza delle Associazioni industriali e delle strutture territoriali
delle Organizzazioni sindacali stipulanti».

120 Pare infatti difficile immaginare un’azienda che non si trovi né in una situa-
zione di crisi né in un fase di crescita economica ed occupazionale. Pampliamento
della facolta di deroga & rimarcato anche da L. BerrLarpr 2010, p. 111.

121 Fra le molte pronunce giurisprudenziali in tal senso basti qui richiamare Cass.
2 aprile 2001, n. 4839, in RIDL, 2002, II, p. 3. Sul punto v. M.V. BALLESTRERO 2012,
p. 308,

122 Cosi R. DE Luca Tamajo 2010a, p. 402. V. il punto 5.1 dell’accordo inter-
confederale del 15 aprile 2009.
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e Uilm sulle intese modificative del contratto nazionale dei metal-
meccanici, le parti hanno infatti stabilito che le intese aziendali de-
vono essere inviate «per la loro validazione» alle parti stipuland il
contratto di categoria; trascorsi «20 giorni di calendario dal ricevi-
mento», tali accordi «acquisiscono efficacia e modificano [...] le re-
lative clausole del Cenl». Nel settore metalmeccanico, I’apparente-
mente severo criterio dell’approvazione dei contratti decentrati da
parte dei sindacati di categoria pare dunque inidoneo a garantire il
coordinamento fra i differenti livelli contrattuali: la mera decorrenza
di termini di certo non ¢ in grado di porre un freno alla destruttu-
razione del ruolo del contratto nazionale.

Tenuto conto delle perplessita destate dalla spinta verso il de-
centramento contrattuale realizzato dall’accordo del 2009, nonché
dei limiti connessi alla sottoscrizione separata di un accordo che
detta le “regole del gioco sindacale”, & chiaro che I'iniziativa delle
parti sociali di rimettere nuovamente mano alla disciplina del si-
stema contrattuale a distanza di poco pitt di due anni non puo che
essere considerata assai opportuna. Oltre al valore (non solo sim-
bolico) rappresentato dalla ritrovata unita d’intenti fra le tre Con-
federazioni sindacali dopo un lungo periodo di forti divergenze'?,
all’accordo interconfederale del 28 giugno 2011 va riconosciuto il
merito di aver finalmente affrontato alcune delle questioni irrisolte
del diritto sindacale italiano, dettando criteri condivisi per la mi-
surazione della rappresentativita sindacale e regole in materia di ef-
ficacia generale dei contratti aziendali'®*. Al di 1a di tali rilevant
aspetti (che saranno esaminati infra, § 5.1), I'importanza dell’ac-
cordo del 28 giugno ¢ inoltre dovuta alla nuova regolamentazione
dei rapporti fra contratti collettivi di diverso livello, mediante la
quale le parti sociali hanno cercato di bilanciare I’esigenza di ade-
guare l'organizzazione di lavoro alla realta della singola impresa,

13 Come rilevato da M. Riccr 2012, p. 44, «'improvvisa virata in senso unita-
rio sul fronte sindacale — proprio quando sembrava acquisito il postulato della “se-
paratezza” — & da considerarsi il tratto “caratterizzante” di questo accordo».

124 Per un’approfondita analisi dell’accordo del 28 giugno 2011 sottoscritto da
Confindustria, Cgil, Cisl e Uil v., senza alcuna pretesa di esaustivita, P. ALLEvA 2011b;
V. Bavaro 2011¢; F. Carinct 2011¢; L. Marruccr 2011b; M. Persiant 2011, p. 451
ss.; M. Riccr 2012, p. 43 ss.; U. RomacNoLr 2011b; F. Scarperrr 2011a; Ip. 2011c;
P. Tosrt 2011b, p. 1212 ss; T. TREU 2011b, p. 613 ss. V. anche gli scritti raccolti in
AAVv. 2011, p. 642 ss. e 1 saggi pubblicati nel volume a cura di E Carincr 2012b.
Cfr. anche il saggio di E. Arges 2011, p. 10: secondo quest’ultimo I'accordo del 28
giugno rappresenta «/’ultimo, disperato tentativo della “comunita di riferimento” sin-
dacale tradizionale di riguadagnare le posizioni perdute in favore della “aziendaliz-
zazione” delle relazioni industriali».
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da un lato, con la necessita di garantire un controllo sindacale cen-
tralizzato, dall’altro.

Affiancando al principio della preminenza del contratto nazionale
(punti 2 e 3) un’indubbia apertura alla differenziazione della con-
trattazione aziendale (punto 7), I'accordo del giugno 2011 ripropone
infatti un «rapporto coordinato e controllato»'? fra i differenti livelli
contrattuali: dopo aver riconfermato che «il contratto collettivo na-
zionale ha la funzione di garantire la certezza dei trattamenti econo-
mici e normativi per tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati
nel territorio nazionale» e che «la contrattazione collettiva aziendale
si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal contratto
collettivo di categoria», le parti sociali hanno infatti previsto la pos-
sibilita per i contratti aziendali di definire «specifiche intese modifi-
cative delle regolamentazioni contenute nei contratti collettivi nazio-
nali di lavoro», a condizione che vengano rispettati i limiti e le pro-
cedure previste dagli stessi contratti collettivi nazionali. Daccordo del
giugno 2011 ha dunque riequilibrato il rapporto fra i differenti livelli
contrattuali: accantonato «’archetipo della contrattazione aziendale
“derogatoria” nel senso del puro e semplice peggioramento dei trat-
tamenti e delle condizioni di lavoro»'®, le parti sociali hanno infatti
riconosciuto alla contrattazione di secondo livello I'importante fun-
zione di introdurre discipline specializzate, calibrate sulle concrete si-
tuazioni oggettive e produttive, al contempo riconsegnando nelle mani
della contrattazione nazionale il compito di regolare tali processi di
adattamento.

Anche il pit recente accordo, ad ogni modo, non ¢ indenne da
profili problematici: la forte connessione fra i due livelli contrattuali
che caratterizza la trama dell’intesa sindacale pare in effetti affievo-
lirsi qualora ci si soffermi sulla disposizione transitoria operante in
attesa che 1 contratti nazionali prevedano le procedure per la sotto-
scrizione degli accordi in deroga o nel caso in cui i contratti nazio-
nali nulla dispongano in materia. In tal caso, infatti, «al fine di ge-
stire situazioni di crisi o in presenza di investimenti significativi per
favorire lo sviluppo economico od occupazionale dell'impresa», i con-
tratti «conclusi con le rappresentanze sindacali operanti in azienda
d’intesa con le organizzazioni sindacali territoriali di categoria espres-
sione delle Confederazioni sindacali firmatarie» dell’accordo del 28
giugno possono definire intese modificative con riferimento agli isti-
tuti del contratto collettivo nazionale che disciplinano la prestazione

2 F. ScarperLr 2011c, p. 16.
126 T.. Marrtuccr 2011b, p. 3.
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lavorativa, ’organizzazione del lavoro e — per quanto qui piu rileva
— gli orari. Tale disposizione sembrerebbe in effetti raccogliere ’ere-
dita del precedente accordo interconfederale del 2009, portando con
sé tutte le perplessita che proprio nei confronti di quell’accordo erano
state sollevate: 1 generici requisiti previsti per attivare la facolta de-
rogatoria sono infatti gli stessi che gia giustificavano le c.d. clausole
d’uscita previste dall’accordo del 2009'; preoccupa inoltre 'eccessiva
latitudine delle materie derogabili, speae se si tiene conto che le-
spressione “organizzazione del lavoro” «evoca — nel linguaggio sin-
dacale — tutto ci0 che & disciplina del rapporto di lavoro»'%.

Ad ogni modo, se la contrattazione collettiva nazionale adempiera
regolarmente ai propri compiti tale regime transitorio dovrebbe tro-
vare scarsa applicazione; tralasciando le perplessita ad esso connesse,
Paccordo del 28 giugno pud quindi essere considerato apprezzabile.
Ad esso va infatti riconosciuto I'indubbio merito di aver riaffermato
Iesistenza di una gerarchia dei livelli negoziali, riconsegnando al con-
tratto nazionale di categoria la fondamentale funzione di coordina-
mento dell’inferiore livello di contrattazione.

Com’¢ noto, tuttavia, il «significato forte»'? insito in tale accordo &
stato notevolmente depotenziato gid all'indomani della sua sottoscrizione:
compiendo «un salto di qualita (in negativo) della legislazione sindacale
del nostro Paese»', nella manovra finanziaria varata urgentemente nel-
lestate del 2011 per rispondere alla grave crisi economica tutt’ora in
corso®! 1l legislatore ha inserito una disposizione che ha attribuito alla
contrattazione decentrata «poteri assoluti»'** con cui derogare a gran
parte delle norme vigenti in materia di diritto del lavoro. Nonostante il
formale omaggio della disposizione all’accordo di giugno'®, I’art. 8 della

127 Sul punto v. M. Riccr 2012, p. 53. Sul regime transitorio v. anche G. Or-
LANDINI 2011, p. 4 ss. ¢ G. SANTORO PassareLLI 2011, p. 1240 ss.

128 V. Bavaro 2011, p. 3.

12 U. RomagNoLI 2011b.

130 V. LEccEsE 2012, p. 45.

1 Sulle ragioni economiche che hanno spinto il Governo italiano a varare la c.d.
“manovra di Ferragosto” v. I'approfondita analisi di A. PErurLr, V. SPEzIaLE 2011,
p. 2 ss., che rilevano come la crisi finanziaria sia stata «un ottimo pretesto per cer-
care di realizzare obiettivi di politica del diritto che il Governo aveva gid anticipato
nel luglio 2010, quando della crisi finanziaria che ha investito I'Italia non vi era trac-
cia alcuna» (p. 11).

132 T, Treu 2011a.

133 Daccordo del 28 giugno 2011 ¢ infatti richiamato nel primo e nel terzo comma
dell’art. 8 della 1. n. 148/2011. Secondo P. Tosr 2011b, p. 1222, tali richiami merite-
rebbero di essere valorizzati in funzione interpretativa, cosi da considerare I’art. 8
«quale intervento di sostegno dell’accordo e quindi riferito ai soli contratti aziendali
in “deroga” conformi al modello adottato dall’accordo medesimo».
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1. n. 148/2011 contraddice in pitt punti I'intesa sindacale, caricando il
contratto di secondo livello di «funzioni talmente dlrompentl [...] da
alterare del tutto il contesto nel quale si collocavano le soluzioni,
tutto sommato prudenti, studiate in sede sindacale per sviluppare una
contrattazione decentrata meno soggetta a tensioni» >,

Il testo normativo ¢ infatti andato ben al di la del contenuto sug-
gerito dalla sua rubrica: anziché limitarsi a sostenere la contrattazione
collettiva di prossimita, tale disposizione ha messo «in discussione lo
stesso equilibrio regolativo del diritto del lavoro»'**, ampliando enor-
memente 1 poteri del livello decentrato di contrattazione collettiva: li-
vello nel quale — nel nostro sistema di relazioni industriali — il sin-
dacato & notoriamente piu debole’®. La norma in questione attribui-
sce infatti ai «contratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello azien-
dale o territoriale da associazioni dei lavoratori comparativamente pit
rappresentative sul piano nazionale o territoriale ovvero dalle loro
rappresentanze sindacali operanti in azienda, assistite dalle rispettive
organizzazioni sindacali di appartenenza», la facoltd di derogare «alle
disposizioni di legge» e alle «regolamentazioni contenute nei contratti
collettivi nazionali di lavoro» in una lunga serie di materie com-
prendenti gli istituti piti rilevanti del diritto del lavoro.

Fra questi vi ¢ anche lorario: come si € detto (v. supra, § 4.1), il
d.lgs. n. 66/2003 gia poneva i differenti livelli contrattuali sul mede-
simo livello, attribuendo alla contrattazione decentrata un potere di
deroga svincolato da un’opera di coordinamento nazionale; 'art. 8
della manovra dell’agosto 2011 & andato oltre, consentendo agli ac-

3+ E Scarperer 2011c, p. 5; sul punto v. anche Ip. 2011b, a cui si rinvia per
un’attenta analisi del rapporto esistente tra ’accordo del giugno 2011 (ratificato il 21
settembre 2011 con I'aggiunta di una postilla per mezzo della quale le parti si im-
pegnano a non fare uso delle piti ampie possibilita derogatorie offerte dall’art. 8) e
il successivo intervento legislativo. Sull’argomento v. anche 'ampio saggio di E Ca-
RINCI 2011d, soprattutto p. 23 ss.; M. Cortr 2011, p. 359 ss.; L. Martuccr 2011b;
A. PeruLLi, V. SPezIALE 2011, p. 49 ss.; R. Romer 2011; T. Treu 2011c. Sul sistema
di relazioni industriali delineato dall’art. 8 della 1. n. 148/2011 si & sviluppata un’am-
pia letteratura: fra i molti contributi, v. E. ALgs 2011, soprattutto p. 16 ss.; R. DeL
Punta 2012, p. 31 ss;; R. DE Luca Tamajo 2012a, p. 19 ss.; Ip. 2012b, p. 11 ss;
G. Ferraro 2011a, soprattutto p. 21 ss.; Ip. 2011b, p. 762 ss.; Ip. 2011c, p. 1249
ss.; A. GARILLI 2012, p. 31 ss.; A. Lassanpart 2012, p. 55 ss.; V. LEccese 2012; S.
LieBmaN 2011, soprattutto p. 1292 ss.; M. MaGNanI 2012a, p. 1 ss.; A. MAREsca
2012, p. 16 ss;; O. Mazzotta 2012, p. 19 ss; G. PERONE 2012, p. 6 ss.; R. PEss1
2012a, p. 537 ss.; Ip. 2012b, p. 57 ss.; M. Rusciano 2011; G. SANTORO PASSARELLI
2011, p. 1224 ss.; M. TiraBoscHI 2012, p. 78 ss.; G. Vipirt 2012, p. 109 ss. Cfr. an-
che i contributi pubblicati in QFMB, n. 2/2011 e in particolare L. GaranTINO 2011,
p. 1 ss; A. VaLLEBONA 2011, p. 1 ss; G. ZiLio Granpr 2011b, soprattutto p. 5 ss.

33 V. LECCESE 2012, p. 4.

136 Cosi anche A. PerurLr, V. SPEzIALE 2011, p. 24.
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cordi aziendali e territoriali di derogare anche a quelle norme che
non siano oggetto di un espresso rinvio legislativo alle parti sociali.
Ed & proprio questo I'aspetto che piti lascia attoniti, al di 1a dei dubbi
di legittimita costituzionale sollevati da una disposizione che — incu-
rante di quanto stabilito dall’art. 39 Cost. — attribuisce agli accordi
decentrati «efficacia nei confronti di tutti i lavoratori interessati» (a
condizione che le intese derogatorie siano «sottoscritte sulla base di
un criterio maggioritario relativo alle predette rappresentanze sinda-
cali»: sul punto v. infra, § 5.1), e al di la delle perplessita nascenti
dallindividuazione di un’ampia schiera di soggetti legittimati a sti-

pulare simili contratti'”. I'impatto «destabilizzante sul sistema con-
trattuale articolato in essere» potenzialmente insito in una disposi-
zione volta a sovvertire il criterio ordinatorio delle fonti normative &
evidente': tale intervento legislativo porta infatti con sé il rischio del
passaggio da un «decentramento regolato» ad un «aziendalismo spinto
ai limiti dell’anarchia»'.

Da pil parti ¢ stato in effetti rilevato il pericolo di una «balca-
nizzazione del diritto del lavoro ingiusta e pericolosa per 1 lavoratori
e [...] per le aziende»'* derivante dalla scelta di rilasciare alla con-
trattazione decentrata una sorta di cambiale in bianco su intere ma-
terie'". Mentre in passato il legislatore definiva con precisione le di-
sposizioni suscettibili di deroga e prevedeva limiti all’agire delle parti
sociali, l'art. 8 della manovra finanziaria dell’agosto 2011 autorizza
invece la contrattazione decentrata a derogare a gran parte delle norme
vigenti, non introducendo altri vincoli se non quelli imposti dalla Co-
stituzione, dalle normative dell’'Unione Europea o dalle convenzioni
internazionali sul lavoro: vincoli certamente troppo generici ma che
potrebbero porre al riparo da deroghe indiscriminate almeno quelle
materie che — come lorario di lavoro — conoscono tutti e tre 1 livelli
di protezione. Precisando che 1 contratti di secondo livello potranno
esercitare il potere derogatorio loro attribuito fermo restando «il ri-

% Dinclusione fra i soggetti legittimati ad intervenire anche dei sindacati com-

parativamente pill rappresentativi sul piano territoriale amplia notevolmente la pla-
tea delle organizzazioni sindacali autorizzate a sottoscrivere intese derogatorie, rom-
pendo al contempo la consolidata tradizione secondo cui la rappresentativita deve
essere misurata sul piano nazionale. Su tale questione v. O. Bonarpr 2011, p. 19 e
R. Romer 2011.

138 La citazione ¢ tratta da E Carinct 2011d, p. 35. In senso analogo v. anche
M. Riccr 2012, p. 56, secondo cui l’art. 8 attribuirebbe alla contrattazione decen-
trata «lo 7us vitae ac necis sulle condizioni essenziali della prestazione di lavoro».

13 Entrambe le citazioni sono tratte da M.V. BALLESTRERO 2012, p. 313.

140 T. TREU 2011a; in senso analogo v. A. PEruLLl, V. SPezIALE 2011, p. 27.

1 Cosi F. Carinct 2011d, p. 35. Analogamente, F. Scarperrr 2011b.
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spetto della Costituzione, nonché 1 vincoli derivanti dalle normative
comunitarie e dalle convenzioni internazionali del lavoro»!'¥, il legi-
slatore piu recente ha fatto propria Iespressione gid contenuta nel-
Iart. 117, comma 1, Cost.: & possibile dunque ritenere che, nel valu-
tare la legittimita delle deroghe contenute nei contratti decentrat, il
giudice dovra effettuare la stessa verifica che la Corte Costituzionale
svolge per accertare la conformita dei testi normativi all’art. 117
Cost.'. Si tratta evidentemente di una verifica di ampio respiro: la
dlsposmone in questione costituisce infatti «un rinvio mobile» alla
norma costituzionale, europea o internazionale di volta in volta con-
ferente!*". Cosi come il legislatore ordinario e il legislatore regionale
nell’esercitare la propria competenza normativa sono tenuti al rispetto
delle c.d. “disposizioni interposte”, allo stesso modo le parti sociali,
nell’avvalersi dell’ampio potere derogatorio rimesso loro, devono dun-
que attenersi a tutti 1 vincoli derivanti dall’ ordinamento costituzio-
nale, comunitario ed internazionale, ivi compresi i principi di diritto
non dotati di un’immediata valenza precettiva.

Come accennato, fra le materia suscettibili di deroga ex art. 8 della
l. n. 148/2011 la disciplina dell’orario di lavoro & forse quella che
gode di protezione pit ampia'®. Un primo scudo contro le intese

142 Tnserito in sede di conversione in legge del d.1. n. 138/2011, tale inciso ha il
sapore di una «excusatio non petita» (L. Martuccr 2011b, p. 7) introdotta nel ten-
tativo di rendere meno evidenti i profili di illegittimita costituzionale della norma: &
infatti chiaro che, anche in assenza di questo chiarimento, gli accordi di secondo li-
vello non avrebbero certo potuto derogare alle norme costituzionali, europee o in-
ternazionali.

3 La Consulta ¢ stata chiamata varie volte a verificare il rispetto dell’art. 117,
comma 1, Cost.; si v. per tutte le sentenze della Corte Cost. 3 novembre 2005, n.
406, in Gecost, 2005, p. 4429, e 24 ottobre 2007, n. 348 e n. 349, in GCost, 2007, p.
3475 e 3535. Per un’analisi della giurisprudenza costituzionale v. G. BiancHi, E
D’ANGELo 2007, p. 78 ss.

# Secondo la sentenza della Corte Cost. 24 ottobre 2007, n. 349, cit., «il para-
metro costituzionale in esame comporta [...] I'obbligo del legislatore ordinario di ri-
spettare» 1 vincoli comunitari e gli obblighi internazionali, «con la conseguenza che
la norma nazionale incompatibile [...] viola per cio stesso tale parametro costituzio-
nale». L’art. 117, comma 1, Cost. contiene infatti «un rinvio mobile alla norma con-
venzionale di volta in volta conferente, la quale da vita e contenuto a quegli obbli-
ghi internazionali [e comunitari] genericamente evocati e, con essi, al parametro, tanto
da essere comunemente qualificata “norma interposta”»; al giudice spetta dunque il
compito di «interpretare la norma interna in modo conforme alla disposizione inter-
nazionale, entro i limiti nei quali cid sia permesso dai testi delle norme. Qualora cid
non sia possibile, ovvero dubiti della compatibilita della norma interna con la dispo-
sizione [...] “interposta”, il giudice deve investire la Consulta «della relativa que-
stione di legittimita costituzionale rispetto al parametro dell’art. 117, primo comma».

1 Piuttosto ottimista sulla possibilitd di contenere gli effetti dell’art. 8 della L. n.
148/2011 pare essere M.G. MarraroLo 2012, p. 705, secondo la quale «I’impatto
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derogatorie ¢ infatti innalzato dalla Carta costituzionale che, com’e
noto, oltre a riconoscere ai lavoratori il diritto irrinunciabile al riposo
settimanale e alle ferie annuali retribuite, affida alla legge la determi-
nazione della durata massima della giornata lavorativa: nell’assenza di
una norma che fissi tale limite, la previsione di un periodo minimo
di undici ore di riposo ogni ventiquattro rientra senza dubbio fra le
disposizioni che non possono essere Oggetto di deroghe diverse ed
ulteriori rispetto a quelle gia previste dal d.lgs. n. 66/2003'*, essendo
questa I'unica disposizione dalla quale sia possibile desumere la du-
rata massima dell’orario di lavoro giornaliero.

Limiti all’azione dei contratti di secondo livello derivano inoltre
dalle fonti del diritto internazionale, grazie alle numerose convenzioni
Oil', e soprattutto dal diritto dell’'Unione europea: oltre ai paletti
posti dalla Carta di Nizza — il cui art. 31 garantisce il diritto di ogni
lavoratore alla limitazione della durata massima del lavoro, a periodi
di riposo giornalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite — im-
portanti restrizioni al potere di deroga riconosciuto alla contratta-
zione decentrata dall’art. 8 possono essere desunte dalla direttiva n.
2003/88, cosi come interpretata dalla Corte di giustizia. In materia di
orario massimo medio settimanale, lavoro notturno, pause, ferie an-
nuali, riposo giornaliero e riposo settimanale, percio, gli accordi azien-
dali e territoriali non solo non possono introdurre deroghe diverse
da quelle (gia decisamente numerose) previste dalla direttiva mede-
sima, ma sono soggetti anche agli ulteriori limiti derivanti dall’inter-
pretazione offerta dai giudici di Lussemburgo. Valorizzando le fina-
litd di tutela della salute perseguite dalla direttiva n. 2003/88, la Corte
di giustizia ha infatti svolto un importante compito nella determina-
zione del concreto equilibrio tra 1 diversi interessi coinvold, preci-
sando in pili occasioni che, mentre il campo di applicazione della di-
rettiva deve essere inteso in senso estensivo, le numerose eccezioni e
deroghe previste devono invece essere interpretate restrittivamente.
Scopo della direttiva & infatti quello di «fissare prescrizioni minime
destinate a migliorare le condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori

della nuova norma sulla specifica disciplina dei tempi di lavoro non sembra a prima
vista di particolare rilievo». Sui possibili effetti che I’art. 8 potrebbe dispiegare nella
materia dell’orario cfr. anche A. OccHINO 2012, p. 174 ss.

146 art. 7 del d.gs. n. 66 conosce infatti ampie possibilita di deroga, che intac-
cano inevitabilmente Peffettivita del limite indiretto di tredici ore di lavoro al giorno:
su tale questione v. infra, cap. 111, § 2.2.

47 Con un rapida carrellata si possono a questo proposito ricordare le conven-
zioni relative alla durata del lavoro nel settore industriale, quelle riguardanti il la-
voro notturno delle donne, dei fanciulli e degli adolescenti e le convenzioni sulle fe-
rie retribuite e sul riposo settimanale.
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mediante il ravvicinamento delle normative nazionali riguardanti, in
particolare, la durata dell’orario di lavoro», al fine di «garantire una
migliore protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, fa-
cendo godere a questi ultimi periodi minimi di riposo — in partico-
lare giornaliero e settimanale — e periodi di pausa adeguati e preve-
dendo un limite massimo per la durata settimanale del lavoro»!*.
Qualora lart. 8 della I. n. 148/2011 dovesse trovare applicazione, I'in-
terprete — nel verificare quali siano le norme che possono essere de-
rogate dai contratti decentrati — dovra dunque tenere ben presente la
ratio protettiva della direttiva, che ha guidato come un faro 1 giudici
europei nella costruzione del ricco mosaico giurisprudenziale con cui
sono stati ridimensionati alcuni tra i pitt ampi spazi di flessibilita am-
messi dalla normativa europea.

Nel valutare il potenziale impatto dell’art. 8 della 1. n. 148/2011
sulla materia dell’orario di lavoro occorre porre in luce un ulteriore
aspetto: come si ¢ visto in precedenza (v. supra, § 4.1), lart. 18 della
direttiva stabilisce che le deroghe in materia di riposo giornaliero,
pause, riposo settimanale, durata del lavoro notturno e periodi di ri-
ferimento possono essere introdotte soltanto da accordi conclusi «ad
un livello collettivo adeguato», quali certamente non sono — a causa
della loro incapacita di garantire un controllo sindacale centralizzato
— il livello aziendale e quello territoriale. Affidando agli accordi de-
centrati il potere di intervenire in tali materie in assenza di un espresso
rinvio nel contratto di superiore livello, Iart. 8 pare dunque contra-
stare con ’obbligo di conformitd posto dal legislatore europeo!®.

Prive di protezione da eventuali intese derogatorie di secondo li-
vello sembrerebbero essere le norme in materia di orario normale set-
timanale e di lavoro straordinario: un argine all’applicazione di orari
di lavoro eccessivamente prolungati pud peraltro essere intravisto nel-
art. 13 della direttiva, secondo il quale gli Stati membri devono in-
trodurre «misure necessarie affinché il datore di lavoro che prevede
di organizzare il lavoro secondo un certo ritmo tenga conto del prin-
cipio generale dell’adeguamento del lavoro all’essere umano».

4 Corte di giustizia 14 ottobre 2010, C-243/09, Fuf§ I, in Racc., 2010, p. 9849,
punto 32 della motivazione; 25 novembre 2010, C-429/09, Fuf$ II, in Racc., 2010,
p. 12167, punto 43 della motivazione. Nello stesso senso cfr. Corte di giustizia 5 ot-
tobre 2004, cause riunite da C-397/01 a C- 403/01, Pfeiffer, in Racc., 2004, p. 8835,
punto 76 della motivazione; 1° dicembre 2005, C-14/04, Dellas e altri, in Racc., 2005,
p- 253, punti 40 ¢ 41 della motivazione; 7 settembre 2006, causa C-484/04, Com-
missione vs Regno Unito, in Racc., 2006, p. 7471, punt1 35 e 36 della motivazione.

4 T’obbligo di conformita risaltava peraltro gia violato dal d.Igs. n. 66/2003 che,
come si ¢ visto, pone 1 diversi livelli negoziali in un regime di reciproca concor-
renza.
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Un’attenta attivitd ermeneutica pud dunque essere utile per cer-
care di mettere al riparo gran parte delle disposizioni in materia di
orario di lavoro dagli effetti dell’art. 8 della 1. n. 148/2011. La ricerca
nelle norme costituzionali, internazionali o dell'Unione europea di
vincoli alle deroghe introdotte nella contrattazione decentrata apre
perd la porta ad uno scenario di totale incertezza giuridica, che ri-
sulta oltretutto potenziata dalla “funzionalizzazione” delle intese de-
rogatorie: queste ultime devono infatti essere finalizzate «alla mag-
giore occupazione, alla qualita dei contratti di lavoro, all'adozione di
forme di partecipazione dei lavoratori, alla emersione del lavoro ir-
regolare, agli incrementi di competitivita e di salario, alla gestione
delle crisi aziendali e occupazionali, agli investimenti e all’avvio di
nuove attivita». Benché tale elenco sia cosi generico da ricompren-
dere pressoché qualunque contenuto contrattuale, la previsione di vin-
coli di scopo potrebbe permettere un controllo giudiziario ex post
sulla congruenza del mezzo adoperato (la deroga alla legge o al con-
tratto nazionale di categoria) all’obiettivo perseguito: controllo certa-
mente complesso e influenzabile dalle valutazioni soggettive del giu-
dice’.

Tenendo conto che sulle deroghe negoziate in azienda pende la
«spada di Damocle dell'invalidazione giudiziaria»™!, & dunque possi-
bile ritenere che «la corsa alla deroga peggiorativa non sara sfre-
nata»'®% ciononostante non si pud non rilevare che «il valore dello

150 Sul punto v, fra gli altri, R. DE Luca Tamajo 2011, p. 21, R. Romer 2011
e V. LEccesE 2012, p. 16, a cui si rinvia per ulteriori riferimenti dottrinali. Riten-
gono possibile un controllo dei prodotti dell’autonomia collettiva alla luce degli scopi
individuati dal legislatore anche A. PeruLLi, V. SPEzIALE 2011, p. 41 s.; tali autori,
tuttavia, non escludono che ’estrema difficolta nell’effettuare il controllo sulla con-
gruenza tra obiettivi da raggiungere e strumenti utilizzati possa produrre Ieffetto
opposto, inducendo il giudice a non esercitare alcun sindacato. Di diverso avviso
pare invece T. Treu 2011b, p. 635, secondo il quale non ¢ possibile attribuire all’e-
lencazione degli obiettivi che devono essere perseguiti dalle intese derogatorie «il va-
lore di condizione necessaria per riconoscere ai contratti in questione il potere di
regolare le materie di cui al comma 2».

151 U. RomagNoLr 2011c. Nello stesso senso v. anche G. FErrarRO 2011a, p. 24,
secondo cui tale norma & «inesorabilmente destinata ad alimentare un contenzioso
giudiziario dagli esiti francamente imprevedibili».

132 U. RomaGNoLI 2011c. Ancorché, come sottolineato da V. Leccese 2012, p.
4, tale disposizione si sia «assicurata un lasciapassare per la futura memoria, in virti
delle opportunita enormi che essa offre»: secondo ’autore, un reale ostacolo all’ap-
plicazione dell’art. 8 non potrebbe infatti derivare neppure dalla postilla aggiunta il
21 settembre 2011 all’accordo interconfederale del 28 giugno, con la quale le parti
sociali si sono impegnate ad «attenersi all’Accordo del 28 giugno 2011, applicandone
compiutamente le norme e a far si che le rispettive strutture, a tutti 1 livelli, si at-
tengano a quanto concordato nel suddetto accordo interconfederale».
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sbrego» apportato dall’art. 8 ¢ «incalcolabile e non ¢ solamente sim-
bolico»'. Tale disposizione tocca infatti 1 «nervi fondamentali del di-
ritto del lavoro», incrinando ulteriormente il «dogma di una regola-
mentazione unitaria ed eguale per tutto il territorio nazionale»*. Le-
strema diversita di regolamentazione da un’impresa all’altra su mate-
rie tanto ampie che potenzialmente potrebbe derivare dall’applica-
zione dell’art. 8 solleva infatti dubbi in ordine alla legittimita costi-
tuzionale di tale norma: il rischio della «creazione di un diritto del
lavoro “a pelle di leopardo” con notevoli distinzioni nei livelli di ga-
ranzie esistenti nelle aziende e nei territori» pare infatti contrastare
con il principio di eguaglianza'®. Il quadro che si delinea ¢ dunque
quello di un’estrema frammentazione del sistema giuridico, in cui «la
garanzia di “certezza” dei trattamenti assicurati dal contratto nazio-
nale [ed ora anche dalla legge] ¢ stata scritta con inchiostro simpa-
tico» 3.

5. Il problema della contrattazione separata

Problema intrinsecamente connesso alla disciplina dell’orario di la-
voro & certo quello della contrattazione separata: proprio le clausole
in materia di tempo di lavoro sono spesso testimoni della rottura del
fronte sindacale'”, giacché il d.lgs. n. 66/2003 rientra fra quelle nor-

15 Entrambe le citazioni sono tratte da U. Romacgnorr 2011c. In senso analogo
A. PeruLLi, V. SPEzZIALE 2011, p. 23, secondo i quali «& possibile [...] che i con-
tratti “di prossimitd” non saranno particolarmente diffusi o non avranno leffetto
fortemente derogatorio della legge che I’art. 8 consente [...]. Tuttavia queste consi-
derazioni in fatto (che riguardano il piano dell’essere) non implicano che sia possi-
bile sottovalutare 'impatto della riforma in diritto (cio¢ sul diverso piano del dover
essere)».

15 Entrambe le citazioni sono tratte da R. Romer 2011.

155 1. Marrtuccr 2011c. Nello stesso senso v. S. ScARPELLI 2011b e A. PERULLI,
V. SpeziaLe 2011, p. 28: secondo questi ultimi, il rischio di una lesione del princi-
pio di uguaglianza deriva dal fatto che «la legge [...] consente alla contrattazione
collettiva di introdurre trattamenti differenti per 1 lavoratori senza che vi siano cri-
teri oggettivi che consentano di specificare le diversita di situazioni che rendono “ra-
gionevole” introdurre regolamentazioni non omogenee».

3¢ M. Roccerra 2009a.

17 Basti pensare al contratto Fiat di Pomigliano d’Arco (sottoscritto il 15 giu-
gno 2010 da Fiat Group S.p.a. e da Fim, Uilm e Fismic) le cui clausole in materia
di orario (specie quelle relative al lavoro straordinario) sono state fra le piti conte-
state dalla Fiom, insieme a quelle in materia di congedo di malattia e alla c.d. clau-
sola di responsabilitd. Tale contratto ¢ stato successivamente preso a modello dal-
accordo per lo stabilimento Fiat di Mirafiori (sottoscritto il 23 dicembre 2010 da
Fiat Group Automobilies S.p.a. e da Fim, Uilm, Fismic, Ugl metalmeccanici, Asso-
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mative che, nel corso degli anni, hanno incoraggiato la logica del sin-
dacalismo competitivo, precostltuendo «un terreno fertile per. il ger-
moglio di nuove ragioni di divisione fra sindacati “cooperativi” e sin-
dacati “conflittuali”»"®.

Nell’individuare i contratti collettivi legittimati ad intervenire nelle
materie oggetto di delega legislativa, infatti, il decreto ha abbando-
nato la formula utilizzata fino a poco tempo prima, autorizzando ad
intervenire nelle materie oggetto di delega legislativa 1 contratti col-
lettivi di lavoro stipulati «da» (e non pitt «dalle») organizzazioni sin-
dacali dei lavoratori comparativamente pili rappresentative: lungi dal-
Pessersi limitato a procedere ad un innocuo mutamento terminolo-
gico, il legislatore ha cosi dato voce alla volonta politica — enunciata
nel Libro bianco e poi emersa anche nel d.Igs. n. 276/2003 — di «scio-
gliere il “vincolo” costituito [.. ] dalla necessaria confluenza nell’ac-
cordo delle volonta di tutti [...] i sindacati comparativamente pili rap-
presentativi»'®’, al fine di ovviare agli «unanimismi»'®® che, nell’ottica
del legislatore, sarebbero causa della rigidita del sistema italiano di re-
lazioni industriali.

A prima vista, ’obiettivo formale perseguito con tale cambiamento
semantico potrebbe sembrare apprezzabile, mirando a permettere la
conclusione di accordi collettivi in tempi rapidi, al fine di evitare il
verificarsi di uno stallo decisionale; decisamente insidioso & perd I'o-
biettivo sostanziale sotteso alla definizione di “contratti collettivi di
lavoro”, dal momento che il mutamento lessicale mira in realtd a
«“sterilizzare” o, meglio ancora, “neutralizzare”»'*" ’eventuale dis-

clazione capi e quadri Fiat) e dal contratto per lo stabilimento Ex Bertone di Gru-
gliasco (sottoscritto il 4 maggio 2011 da Fiat Group Automobilies S.p.a., EG.A. Of-
ficine Automobilistiche Grugliasco S.p.a. e dalle RSU di Fiom, Fim, Uilm, Fismic).
Su tali accordi (per i quali v. infra, § 5.1) si & sviluppata un’ampia letteratura; fra 1
tanti, v. in particolare: V. Bavaro 2010a, p. 337 ss.; Ip. 2011a; A. Borrant 2011; E
Carincr 2011d, p. 3 ss.; R. DE Luca Tamajo 2011, p. 113 ss; E Liso 2011b, p. 439
ss.; M. MaGNanT 2011, p. 467 ss.; L. Martuccr 2011a, p. 239 ss.; Ip. 2011d, p. 497
ss.; cfr. anche G.P. Cerra 2010, p. 744 ss. e S. LEoNarD1 2010, p. 356, secondo cui
tale accordo & un concession bargﬂmmg, in cui i difitr af lavoro sono scambiati con
1 diritti el lavoro. Sulla “vicenda Fiat” cfr. anche E. Args 2011, nonché i saggi pub-
blicati nel n. 2/2011 di LD e gli scritti raccolti nel volume a cura di E Carincr 2011b.

158 M. RocceLra 2004a, p. 59.

159 U. CaRABELLI, V. LECCESE 2004a, p. 16. Sull’utilizzo della preposizione sem-
plice «da» al posto di quella articolata «dalle», sia nel d.Igs. n. 66/2003 che nel d.Igs.
n. 276/2003, v. anche L. BELLARDI 2004, p. 204; A. BeLLAvisTA 2004, p. 190 ss; E
Carincr 2004, p. LXIII; I. Piccining, P. FERraRT 2005, p. 410 s.; V. PinTO 2004, p.
156; M. Riccr 2004, p. 16; P. SanpurLi, V.M. MAaRINELLI 2009, p. 599.

10 Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva
e per un lavoro di qualita, p. 33.

16l U. CaraBgLLL, V. LEccESE 2004a, p. 16.
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senso di un sindacato comparativamente pill rappresentativo rispetto
ad una decisione condivisa da altri sindacati'®.

Al di 1a dell’«astuzia lessicale»'® adoperata, ad ogni modo, «!’im-
piego della formula da, piuttosto che daz, non ha alcuna conseguenza
sul piano sostanziale»'®*: la definizione di “contratti collettivi di la-
voro” continua a poter essere interpretata in modo conforme al prin-
cipio costituzionale del massimo coinvolgimento possibile nella sti-
pulazione del contratto. Com’¢ stato correttamente rilevato, infatti,
'accordo deve necessariamente essere sottoscritto da «agenti nego-
ziali che, nell’ambito della cerchia potenziale dei destinatari della re-

golazione, abbiano una soglia minima di rappresentativita che rag-
giunga almeno la maggioranza dei lavoratori appartenenti all’area di
applicazione del medesimo contratto». Tale esegesi trova un «forte
argomento nella valorizzazione del principio maggioritario consacrata
dall’art. 39 Cost.», nonché nella considerazione che «sarebbe illogico
affidare ad un contratto collettivo il compito di integrare un rinvio
legale, se questo contratto fosse espressione di organizzazioni sinda-
cali minoritarie»'®.

Tuttavia, «al di la dell’interpretazione, qui conta I'intenzione»'*® e

12 Cosi M. Riccr 2004, p. 15, che analizza la delega ai contratti collettivi con-
tenuta nel d.gs. n. 276/2003 (del tutto simile a quella presente nel d.Igs. n. 66) alla
luce di quanto scritto nel Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia. Sulla coe-
renza fra quanto enunciato nel Libro bianco e la definizione di “contratto collet-
tivo” introdotta nei d.Igs. n. 66 e 276 del 2003 v. anche U. CarABELLI, V. LECCESE
2004a, p. 17 ss; nello stesso scritto (p. 21), gli autori sottolineano come I'intento
perseguito dal legislatore sia quello di «addivenire ad una progressiva restrizione dei
soggetti qualificati come idonei e sufficienti alla stipula dei contratti collettivi oggetto
det rinvii legislativi», rilevando come il «graduale impoverimento del fronte sogget-
tivo comporti [...] il rischio di un graduale impoverimento della garanzia [...] del
massimo coinvolgimento sindacale possibile nella stipulazione del contratto, ai fini
della presunzione di esistenza di un consenso maggioritario dei lavoratori». Su tale
questione cfr. anche L. BELLARDI 2006, p. 182.

16 M. RocceLra 2009b, p. 27.

16+ M. Napror1 2005, p. 47; come sottolinea E D1 Lorenzo 2010, p. 103, «se la
formulazione ¢ espressiva dell’intenzione [...] dal punto di vista pratico essa ¢ del
tutto neutra.

16> Tutte le citazioni sono tratte da A. BELLAVISTA 2004, p. 192 s.; nello stesso
senso v. U. CARABELLI, V. LECCESE 2004a, p. 22. Contra v. perd F. LuNARDON 2012,
p- 45 secondo cui l'utilizzo non pitt della preposizione «articolata “dalle”, ma la sem-
plice “da”, [sta] ad indicare la necessita che il contratto collettivo per conseguire le
finalitd assegnate dalla legge risulti sottoscritto da due sindacati comparativamente
piu rappresentativi. E due non significa certo tutti».

166 M. RocceLLa 2009b, p. 27. Lintenzione del legislatore emerge chiaramente
dalla Relazione di accompagnamento della proposta del Governo per una delega in
materia di mercato del lavoro (v. in particolare p. 12) nella quale & dichiarato che
scopo della nuova locuzione & quello di «garantire certezza interpretativa al feno-
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Iintenzione perseguita dal legislatore era certamente quella di accre-
ditare I'idea che 1 contratti collettivi possano essere stipulati anche
non unitariamente'”’, evitando cosi l'ostruzionismo di singole orga-
nizzazioni sindacali comparativamente pili rappresentative. Tenendo
presente tale finalita, risulta piti agevole comprendere le ragioni delle
tendenze del sistema di relazioni industriali italiano manifestatesi ne-
gli ultimi anni: la rottura del fronte sindacale non ¢ soltanto una con-
seguenza delle politiche del lavoro sin qui descritte, ma pare essere
addirittura “Ieffetto ultimo” perseguito da un legislatore che mira pit
a dividere che ad unire le diverse centrali sindacali'®. Come ¢ stato
prontamente rilevato gia all'indomani delle modifiche apportate al
mercato del lavoro nel 2003, incentivando il recepimento delle dele-
ghe legislative da parte di intese «sottoscritte non da tutte le asso-
ciazioni, dell’ una e dell’altra parte, definibili come “comparativamente
rappresentative” [...], ma soltanto da alcune di esse»'?, il legislatore
mirava infatti ad estromettere alcuni dei sindacati piti rappresentativi,
ed in particolar modo la “conflittuale” Cgil, il riferimento alla quale
«non [pareva] puramente casuale»'.

In linea con tale previsione, negli anni seguenti la sottoscrizione
separata degli accordi ha avuto un notevole impulso, coinvolgendo
non soltanto il livello aziendale, ma anche quello nazionale'”! e quello

meno degli “accordi separati”, rafforzandone la validita sulla base del principio del
“reciproco riconoscimento”».

167 Tale intenzione continua ad essere perseguita anche dal legislatore piu recente:
nel definire i destinatari del potere di deroga, I’art. 8 della 1. 148/2011 fa infatti ri-
ferimento ai «contratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello aziendale o territoriale
da associazioni dei lavoratori comparativamente pili rappresentative sul piano na-
zionale o territoriale» (c.m.).

168 Emblematico & stato in tal senso il comportamento del Ministro del lavoro
in carica per la prima parte della sedicesima legislatura, che — secondo I'autorevole
opinione di G.P. CeLLA 2010, p. 744 — era «pil portato alle azioni di provocazione
che a quelle di mediazione». Secondo I’autore, molti dei contrasti verificatisi fra le
tre confederazioni sindacali storiche avrebbero potuto essere attenuati mediante una
«mediazione sapiente, attuata dalle istituzioni di Governo». Lintento del legislatore
di «approfondire il varco tra le diverse posizioni, contribuendo cosi [...] ad accen-
tuare il rischio di tensioni e conflittualita sociali», & rilevato anche da V. LECCESE
2012, p. 34.

199 Cosi la gia citata Relazione di accompagnamento della proposta del Governo
per una delega in materia di mercato del lavoro, p. 12.

70 M. Riccr 2004, p. 15.

7t 1] “caso metalmeccanico™ & un esempio lampante dei problemi che possono
derivare dalla sottoscrizione di contratti di categoria separati: nel pieno vigore del
Cecnl sottoscritto il 20 gennaio 2008, il 15 ottobre 2009 Fim, Uilm, Federmeccanica
e Assistal hanno firmato un nuovo contratto nazionale, determinando cosi una pa-
radossale (ancorché non inedita) concorrenza fra due contratti collettivi nel mede-
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interconfederale. Né un argine alla pratica della contrattazione sepa-
rata ¢ stato posto dall’utilizzo del criterio selettivo della rappresenta-
tivitd comparata che — utilizzato per la prima volta a meta degli anni
novanta al fine di contrastare la pratica dei c.d. contratti collettivi pi-
rata’? — non ha certo visto nel corso del tempo rafforzare la propria
efficacia. In assenza di indici certi e misurabili di rappresentativita,
quali quelli poi introdotti dalle parti sociali mediante ’accordo in-
terconfederale del 28 giugno 2011'7 (su cui v. fra, in questo §), tale

simo settore. Sulle numerose problematiche sollevate dalla coesistenza di due Cenl
v. P. ALLeva 2011c, p.729 ss.; A. LassaNDART 2010b, p. 50 ss.; sul punto cfr. anche
M. Roccerra 2010¢, p. 177. In giurisprudenza, tra le numerose pronunce, v. in par-
ticolar modo il decreto del Trib. Torino 18 aprile 2011, in RIDL, 2011, II, p. 639,
che ha considerato comportamento antisindacale I’aver negato la perdurante opera-
tivita del Cenl del 2008 nei confronti dei lavoratori iscritti alla Fiom, nonché I’aver
indotto i lavoratori non iscritti ad alcun sindacato a ritenere non pitt applicabile tale
contratto nazionale. Con questa pronuncia il Tribunale di Torino ha dunque ordi-
nato al datore di lavoro di rimuovere gli effetti del comportamento illegittimo me-
diante I'applicazione del Cenl del 20 gennaio 2008 fino alla sua naturale scadenza ai
lavoratori 1scritti alla Fiom e ai lavoratori non iscritti che ne facciano richiesta. Nello
stesso senso V., fra gli altri, 1 decreti del Trib. Modena 22 aprile 2011 e del Trib. To-
rino 26 aprile 2011, entrambi in RIDL, 2011, II, p. 639; cfr. anche i decreti del Trib.
Torino 20 maggio 2011 e del Trib. Reggio Emilia 3 giugno 2011, entrambi in DRI,
2011, p. 742. Non sono perd mancate pronunce di segno avverso: v, ad esempio,
Trib. Tolmezzo 18 maggio 2011 e Trib. Ivrea 1° giugno 2011, entrambi in RIDL,
2011, II, p. 636; Trib. Bologna 3 giugno 2011, in DRI, 2011, p. 743. Per un *analisi
della glurlsprudenza in materia v. R. DEL PuNTta 2011a, p. 690 ss.; A. LASSANDARI
2011, p. 297 ss.; E Liso 2011a, p. 700 ss.; M. VicEconTE 2011, p. 406 ss.; G. Z1-
L10 Granpr 2011a, p. 300; L. ZorroLr 2011, p. 709 ss.

172 11 concetto di “sindacati comparativamente pili rappresentativi” era stato in-
fatti introdotto dall’art. 2, comma 25, 1. 28 dicembre 1995, n. 549. Scopo di tale
norma era quello di stroncare il fenomeno dei contratti stipulati da organizzazioni
sindacali notoriamente di scarsissima rappresentativitd che (oltre a danneggiare 1 la-
voratori, prevedendo livelli retributivi inferiori a quelli fissati dai contratti sottoscritti
dalle tre centrali sindacali storiche) danneggiavano le casse dell’Inps, a cui affluivano
contributi minori in ragione della ridotta base retributiva di calcolo. Al fine di ri-
solvere tale problema, il legislatore stabili che la retribuzione da assumere come base
per il calcolo dei contributi previdenziali ed assistenziali era quella stabilita dai con-
tratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di
lavoro comparativamente piu rappresentative. Su tale questione v. A. LASSANDARI
1997, p. 288 ss.; sul passaggio dalla nozione di sindacato “maggiormente rappresen-
tativo” a quella di sindacato “comparativamente pit rappresentativo” v. anche G.
PRrOSPERETTI 2009, p. 274 ss. e M. RoccerLra 2009b, p. 26.

17 Com’¢ noto, il paragrafo 1 dell’accordo interconfederale del 28 giugno 2011
affida al CNEL il compito di certificare la rappresentativitd delle organizzazioni sin-
dacali, tenendo conto del dato associativo (relativo al numero di deleghe conferite
dai lavoratori alle imprese per il versamento delle quote di iscrizione a ciascun sin-
dacato) e del dato elettorale (riguardante le elezioni periodiche delle rappresentanze
sindacali unitarie); per la legittimazione a negoziare € necessario che il dato di rap-
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nozione non ha infatti saputo far fronte al contrasto tra le confede-
razioni sindacali storiche!”*.

La rottura e I'indebolimento del fronte sindacale non sono tutta-
via le uniche conseguenze determinate dalla spinta verso la contrat-
tazione collettiva separata. Effetto tutt’altro che secondario dell’e-
spressa autorizzazione a recepire le deleghe legislative da parte di ac-
cordi sottoscritti soltanto da alcune delle organizzazioni dei lavora-
tori & anche l'acuirsi di problemi in ordine al coordinamento fra 1 di-
versi livelli negoziali abilitati ad intervenire e in ordine all’efficacia
soggettiva da attribuire a tali accordi.

Com’¢ noto, vari sono i criteri formulati dalla giurisprudenza al
fine di risolvere il problema del conflitto tra accordi di diverso li-
vello: a partire dagli anni ottanta, la Cassazione aveva ritenuto che
una soluzione a tale questione potesse essere trovata applicando il
criterio cronologico, sulla base del presupposto della pari dignita del
contratto collettivo aziendale e di quello nazionale'”’; successivamente
— pur mantenendo inalterato il principio della pari dlgmta e funzione
dei contratti collettivi indipendentemente dal livello — la Cassazione
ha tuttavia abbandonato la tesi della prevalenza del contratto succes-
sivo, ritenendo che I'applicazione di tale criterio presupponga la pro-
venienza delle norme dalla medesima fonte. Pur mostrando un certo
favore per la tesi della prevalenza del contratto aziendale (in quanto
norma speciale, pitt vicina alla situazione da regolare)'”, la Suprema
Corte ha pit recentemente ritenuto che il problema possa essere ri-
solto mediante il canone della competenza, secondo cui I'accordo
aziendale derogatorio in pejus ¢ legittimo se la deroga ha ad oggetto
una materia per la quale il contratto decentrato puo essere ritenuto
competente a disporre!”’. Sennonché, la possibilita di utilizzare tale
parametro & subordinata all’esistenza di un raccordo soggettivo fra le
organizzazioni firmatarie dei diversi contratti, raccordo che viene

presentativita cosi realizzato per ciascuna organizzazione sindacale superi il 5% del
totale dei lavoratori della categoria cui si applica il contratto collettivo nazionale di
lavoro. Per riferimenti dottrinali in merito all’accordo interconfederale si rimanda a
supra, nota 124.

7+ In tal senso v. A. BELLAVISTA 2004, p. 192.

175 Cass. 16 giugno 1981, n. 3920, in GI, 1982, I, c. 230.

176 Suggerita da M. GrRanDI 1981, p. 355, tale tesi & tutt’ora condivisa da qual-
che giudice di merito: v. Trib. Milano 4 dicembre 2008, in OGL, 2008, p. 837.

77 Cass. 12 luglio 1986, n. 4517, in FI, 1987, 1, c. 510; pitt recentemente Cass.
19 aprile 2006, n. 9052, in LG, 2006, p. 1015; Cass. 26 maggio 2008, n. 13544, in
OGL, 2009, p. 40. Sul contratto aziendale derogatorio v. M.V. BALLESTRERO 2012,
p- 308 ss.; G. Gruanr 2010, p. 178 ss.; sull’ampio dibattito giurisprudenziale e dot-
trinale sviluppatosi su tale questione v. G. PROSPERETTI 2009, p. 380 ss.
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meno nel caso in cui il contratto di livello inferiore non sia firmato
da tutte le organizzazioni aderenti al contratto nazionale: presuppo-
sto fondamentale per I'applicazione del criterio della competenza &
infatti I'esistenza fra 1 «contratti collettivi di diverso livello, sottoscritti
da articolazioni delle medesime organizzazioni sindacali e ddtormlz»”g,
di un coordinamento garantito dalla firma di tali accordi da parte di
«soggetti collegati tra di loro nell’ambito di un sistema organizzato
di ripartizione delle competenze»”. E chiaro, dunque, che la diffu-
sione della pratica della contrattazione separata rischia di impedire
P'utilizzo di tale regola giurisprudenziale'.

E perod intorno al mai sopito dibattito circa Iefficacia soggettiva
degli accordi aziendali derogatori che ruota la questione piu delicata:
che cosa accade qualora, in assenza di un espresso rinvio da parte del
contratto di superiore livello, 'accordo aziendale introduca disposi-
zioni derogatorie in pejus? Com’e noto, Porientamento prevalente
della Cassazione™®! esclude che i contratti aziendali derogatori nei quali
gli svantaggi non trovino compensazione in vantaggi possano essere
applicati «ai lavoratori non aderenti ai sindacati stipulanti e non di-
sposti ad accettare gli effetti della res inter alios acta», poiché I'e-
stensione dellefficacia di tale accordo «confliggerebbe con i principi
di liberta di associazione e di organizzazione sindacale senza trovare
il bilanciamento con valori almeno pariordinati»'®. Qualora il con-
tratto aziendale contenga disposizioni peggiorative, la giurisprudenza
prevalente ritiene dunque che tale accordo sia efficace «soltanto nei
confronti dei sindacati che lo hanno sottoscritto e degli iscritti se-
condo il principio della rappresentanza associativa»'®>. E pero chiaro

178 Cass. 17 novembre 2003, n. 17377, in RIDL, 2004, I, p. 489 (c.m.).

179 M.V. BALLESTRERO 2012, p. 310; c.m.

% Sul punto v. G. SANTORO PassareLLI 2010, p. 502 s., secondo il quale, poi-
ché «l criterio di specialita e di competenza presuppongono l'unita e la razionalita
del sistema contrattuale complessivo», si pongono problemi particolarmente gravi
«rispetto agli accordi sindacali in cui I'identita tra i soggetti sindacali che hanno fir-
mato il contratto nazionale e quelli che hanno firmato il contratto aziendale sia sol-
tanto parziale». In merito cfr. anche R. De Luca Tamajo 2010a, p. 782.

181§ tratta perd di un orientamento non privo di oscillazioni: non essendo que-
sta la sede per una dettagliata analisi delle varie interpretazioni proposte dalla giuri-
sprudenza, si rinvia alla precisa ricostruzione di L. Giasantr 2010, p. 77 ss.

182 Entrambe le citazioni sono tratte da Cass. 5 febbraio 1993, n. 1438, in NGCC,
1994, 1, p. 48. Nello stesso senso Cass. 24 febbraio 1990, n. 1403, in LPO, 1990, p.
2398; Cass. 28 maggio 2004, n. 10353, in RIDL, 2005, II, p. 312. Sul punto v. L.
NoOGLER 1994, p. 61; A. BoLLant 2005, p. 312; L. Grasantr 2010, p. 102.

18 G. SANTORO PassareLLI 2010, p. 503 s. In senso parzialmente difforme v. P.
LamserTUCCI 2009, p. 562, che esclude la rilevanza del vincolo associativo rispetto
all’efficacia soggettiva del contratto aziendale. Sulla questione v. L. NoGLER 1994, p.
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che un’efficacia soggettiva cosi limitata non puo che determinare gravi
problemi, specie quando le materie disciplinate nell’accordo preten-
derebbero di essere regolate in modo uniforme: come nel caso del-
Iorario di lavoro, che rientra a pieno titolo fra quelle materie per le
quali & «rragionevole che 1 lavoratori coinvolti non siano sottoposti
alla medesima regolamentazione»'®.

5.1. Dai contratti Fiat di nuova generazione alla sanatoria retroattiva
prevista dall’art. 8 della . n. 148/2011

Le problematiche connesse con efficacia soggettiva limitata di
un’intesa aziendale derogatoria i pejus sono riemerse con prepotenza
di recente, in seguito alla sottoscrizione separata del contratto per lo
stabilimento Fiat di Pomigliano d’Arco'®: primo fra i contratti Fiat
“di nuova generazione”, tale accordo & stato oggetto di un intenso
dibattito, parte del quale ha riguardato proprio le sue disposizioni in
materia di orario di lavoro. Fra le scottanti problematiche poste da
tale accordo compaiono infatti quelle attinenti al tempo di lavoro,
che pare considerato dalle parti sociali «come I'unica e un po’ mise-
rabile leva della produttivita del lavoro»'®. Non poche perplessita —
anche in ordine alla conformita delle disposizioni contrattuali al con-
tratto collettivo nazionale di categoria — hanno invero destato la pre-
visione di diciotto turni settimanali, operata allo scopo di utilizzare
gli impianti per ventiquattro ore al giorno e sei giorni a settimana'¥’,

61; E ScARPELLI 1994, p. 49; cfr. anche M. MiscionE 2010, p. 1165 che - pur ri-
conoscendo la possibilita per i lavoratori iscritti a sindacati non firmatari di rifiutare
I'applicazione del contratto separato — ritiene «irreale un comportamento autolesio-
nista per cui, per rifiutare il contratto, si rifiutano anche le parti buone, anche se per
fini ideologici».

18t M. RoccEerra 2010a, p. 257.

185 Sul contratto di Pomigliano e sui successivi accordi per lo stabilimento Fiat
di Mirafiori ed ex Bertone di Grugliasco v. supra, nota 157, a cui si rinvia anche per
Iindicazione di riferimenti dottrinali.

1% Cosi V. Bavaro 2010b, secondo il quale I’«<ideologica concezione della flessi-
bilitd oraria» che traspare dai contratti del gruppo Fiat pare contrastare «con i prin-
cipi costituzionali e finanche comunitari».

87 A regime ordinario, il diciottesimo turno non viene pero effettivamente la-
vorato: secondo quanto stabilito dalle parti sociali, tale turno & infatti «coperto con
la retribuzione afferente la festivita del 4 novembre e/o con una/due festivita cadenti
di domenica (sulla base del calendario annuo), con i permessi per i lavoratori ope-
ranti sul terzo turno maturati secondo le modalita previste dall’accordo del 27 marzo
1993 (mezz’ora accantonata sul terzo turno per 16 turni notturni effettivamente la-
vorati pari a 8 ore) e con la fruizione di permessi annui retribuiti (PAR contrattuali)
sino a concorrenza». Ad ogni modo, come chiarito da V. Leccese 2011b, p. 172,
«la formale determinazione e collocazione del turno in questione (dalle 22 del sa-
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nonché la distribuzione dell’attivita lavorativa in settimane costituite
alternatamente da sei e quattro giorni lavorativi. Hanno inoltre su-
scitato preoccupazione sia I'innalzamento (di ottanta ore annue) del
numero di ore di lavoro straordinario “comandate”, per le quali, ciog,
non ¢& necessario né il raggiungimento di un accordo né la comuni-
cazione preventiva alla Rsu, sia la collocazione a fine turno della pausa
necessaria per consumare il pasto: scelta, quest’ultima, che — ridu-
cendo la possibilita per i lavoratori di recuperare le energie psico-fi-
siche — accresce inevitabilmente i rischi per la salute!®s.

Ad ogni modo, al di 12 delle contestate clausole in materia di ora-
rio di lavoro'”’, la ragione per la quale preme qui soffermarsi sul con-
tratto di Pornlghano e sul successivi accordi del gruppo Fiat va rav-
visata nell’attitudine di questi ultimi di mettere «implacabilmente a
nudo [...] alcuni nodi irrisolti del diritto sindacale italiano»'*. Nel
caso di specie, infatti, al fine di superare i problemi derivanti da un
contratto aziendale separato applicabile ai soli lavoratori aderenti ai
sindacati firmatari (su cui v. supra, § 5), le parti hanno fatto ricorso
ad un escamotage di dubbia legittimita. Senza dilungarsi oltremisura
su un argomento gia al centro di un ampio ed intenso dibattito!”,

bato alle 6 della domenica) non & priva di significato» dal momento che il diciotte-
simo turno potrebbe essere effettivamente lavorato in regime di straordinario.

188 Negli accordi Fiat la tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori pare
essere stata sacrificata a vantaggio di un bene ritenuto di maggior valore, come la
salvaguardia del posto di lavoro e il conseguente guadagno economico. Tuttavia,
come hanno correttamente rilevato M. Lanpint e L. Garrino 2010, p. 23, «lo scam-
bio tra il peggioramento delle [...] condizioni di lavoro e il poter continuare a la-
vorare» ¢ inaccettabile, dal momento che «non ¢’ nulla di pitt nocivo dei turni al-
ternati, come nociva, pesantemente nociva & la riduzione delle pause». Di diverso
avviso ¢ M. Miscrong 2010, p. 1161, secondo cui «un accordo sindacale & veramente
“peggiorativo” solo se falso e stipulato da sindacati gialli all’'unico fine di favorire i
datori di lavoro a danno dei lavoratori. Altrimenti, anche un parziale o totale peg-
gioramento potrebbe avere riflessi positivi».

189 Per un’approfondita analisi delle clausole in tema di orario di lavoro v. V.
Leccese 2011b, p. 165 ss.; cfr. anche M. Brorro 2010, p. 1093, secondo la quale
«con I’Accordo di Pomigliano, l'orario di lavoro viene reso pitt “flessibile” (con la
nuova articolazione del lavoro “a turni”) ed “elastico” (con I’'aumento del lavoro
straordinario “comandato” e la diminuzione delle pause fisiologiche)» (p. 1100); sul
punto v. anche Eap. 2011, p. 122 ss.

19 R. DE Luca Tamajo 2010a, p. 797. Nello stesso senso M. Magnant 2011,
p. 469 ss., che sottolinea come la vicenda Fiat abbia posto «una serie di problemi
non in sé inediti, ma con inedita intensita». Sul problema della contrattazione sepa-
rata e sulla svolta segnata dagli accordi Fiat v. E LunarpON 2012, p. 47 ss.

! Fra 1 molti che sono intervenuti sulle problematiche sollevate dalla vicenda
Fiat v.: E. Ares 2011; V. Bavaro 2010a, p. 337 ss. e Ip. 2011a; A. Borrant 2011;
F. Carincr 2010, p. 581 ss.; R. DE Luca Tamajo 2010a, p. 797; Ip. 2010b, p. 1080
ss.; Ip. 2011, p. 113 ss.; M. Lar 2010, p. 2749 ss.; E Liso 2011b, p. 439 ss.; M. Ma-
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basti qui ricordare che — qualche mese dopo la sottoscrizione del con-
tratto aziendale separato — & stata costituita una new company (de-
nominata “Fabbrica Italia Pomigliano”), nella quale 1 dipendenti dello
stabilimento sono stati in parte riassunti'”?2. A tali lavoratori ¢ stato
applicato un nuovo contratto (sottoscritto il 29 dicembre 2010 da Fiat
S.p-a., Fim, Uilm, Fismic, Ugl metalmeccanici e Associazione Qua-
dri e Capi Fiat) definito di primo livello e finalizzato alla sostitu-
zione del contratto di categoria, nel quale le parti firmatarie hanno
espressamente dichiarato di «non [aderire] al sistema confindustriale»
e, pertanto, di «non [applicare] la contrattualistica definita nell’am-
bito dello stesso»!”: conscie del fatto che, secondo la giurisprudenza
maggioritaria, un accordo aziendale separato che deroghi in pejus le
condizioni dei lavoratori rispetto a quanto stabilito dal contatto na-
zionale non puo vincolare i lavoratori non aderenti ai sindacati fir-
matari, le parti hanno dunque cercato di aggirare il problema, fuo-
riuscendo dal campo di applicazione del contratto di categoria.
Sulla leglttlrmta di simile operazione sono avanzabili seri dubbi.
Da piu parti & stato infatti rilevato che la scelta di proseguire la me-
desima attivita produttiva mediante la costituzione di una new com-
pany deve essere qualificata come trasferimento di ramo d’impresa'*:

GNANI 2011, p. 467 ss.; L. Martuccr 2011a, p. 239 ss. e Ip. 2011d, p. 497 ss.; M.
Roccerra 2010c, p. 178 ss.; P Tosrt 2010, p. 1089 ss. Cfr. anche i saggi pubblicati
nel n. 2/2011 di LD e gli scritti raccolti nel volume a cura di E Carincr 2011b.

2 A tal proposito ¢ bene ricordare, almeno incidentalmente, la pronuncia con
cui il Tribunale di Roma — rinvenendo una discriminazione collettiva nella scelta di
non assumere nello stabilimento di Pomigliano alcun lavoratore iscritto alla Fiom —
ha ordinato a Fabbrica Italia Pomigliano di cessare tale comportamento discrimina-
torio e di rimuoverne gli effetti, assumendo 145 lavoratori iscritti a tale sindacato:
Trib. Roma 21 giugno 2012, a quanto costa ancora inedita. Il testo della pronuncia
puod comunque essere letto nel Bollettino Adapt del 25 giugno 2012, n. 24.

19 Cosi nel preambolo del contratto; cfr. anche la norma di chiusura contenuta
nel titolo V, nella quale le parti «convengono sulla natura del presente contratto quale
contratto collettivo di lavoro di primo livello, in quanto del tutto idoneo a sosti-
tuire [...] il Ccnl dei Metalmeccanici». Per un’analisi del contratto del 29 dicembre
2010 v. V. Bavaro 2011a.

9 Su tale questione v. P. ALLEVA 2011a, p. 5, che sottolinea come la «fattispe-
cie di “trasferimento” di azienda [sia] una fattispecie legale, che esiste o non esiste
obiettivamente e le cui conseguenze sono automatiche». In senso critico sul «mec-
canismo giuridico apprestato per baypassare I'art. 2112 Cod. Civ.» v. anche E Ca-
RINCI 2011a, p. 25 s.; del medesimo avviso & anche M. MiscioNE 2011, p. 338, se-
condo cui sono «nulle, in modo fin troppo palese, le clausole in cui si “dichiara” la
non applicazione dell’art. 2112 c.c. sul trasferimento d’azienda, certamente indero-
gabile». E infatti «del tutto evidente che alle parti firmatarie sfugge la disponibilita
di qualificare liberamente siffatte vicende di circolazione dell’azienda come opera-
zioni sussumibili, 0 meno, nell’art. 2112 c.c.»: cosi A. Borrant 2011, p. 357, secondo
il quale spetta «all’interprete, e dunque al giudice in caso di controversia, stabilire se
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1 lavoratori, pertanto, avrebbero dovuto non essere riassunti, ma con-
tinuare ex lege il proprio rapporto di lavoro con il cessionario, con-
servando tutti i diritti di cui godevano nel rapporto di lavoro con il
cedente. Inoltre, il cessionario avrebbe dovuto rispettare i contratti
collettivi, na21onale ed aziendale, in essere presso il cedente, sino alla
loro scadenza, salvo sostituirli con altri contratti collettivi «del me-
desimo livello», cosi come stabilito dall’art. 2112, comma 3, cod. civ.:
al contrario, nella new company di Pomigliano il contratto di cate-
goria & stato rimpiazzato da un contratto applicato al solo stabili-
mento che, pur autodefinendosi come «contratto collettivo specifico
di lavoro di primo livello», puo difficilmente ritenersi idoneo a su-
bentrare ad un contratto nazionale'”.

I “modello Pomigliano”, com’e noto, & stato successivamente adot-
tato anche per gli stabilimenti Fiat di Mirafiori ed ex Bertone di Gru-
gliasco'®. Alla luce dei pit recenti sviluppi messi in moto dalla sot-
toscrizione di tali accordi, appare evidente che la diffusione dei con-
tratti separati costituisce una faglia nel sistema di relazioni industriali
nel nostro Paese capace di ingenerare un terremoto non di poco conto.

ci si trovi di fronte ad un trasferimento di azienda; e nel caso in esame, attesa la
chiara identita dell’attivita produttiva e del complesso dei beni e dei fattori ad essa
preordinati, non sembra consentito nutrire dubbi sul fatto che la risposta debba es-
sere positiva». Sul punto cfr. anche V. Bavaro 2011a, p. 6 ss. La domanda di de-
claratoria di illegittimita del contratto collettivo applicato a Fabbrica Italia Pomi-
gliano ¢ stata pero respinta dal Tribunale di Torino: pur rilevando che la «circostanza
oggetto di doglianza da parte di Fiom-Cgil pare allo stato sussistente», il giudice ha
affermato che la «violazione dell’art. 2112 Cod. Civ,, ove in via di ipotesi sussistente,
non sarebbe [...] idonea ad integrare gli estremi di antisindacalita, potendo infatti
avere incidenza esclusivamente sul piano dei diritti dei singoli lavoratori gia operanti
nel sito, ove esclusi dalla nuova societa». Cosi Trib. Torino 14 settembre 2011, in
RIDL, 2011, II, p. 1360. Su tale pronuncia v. F. Carinct 2011d, p. 9 ss.; R. DEeL
Punta 2011b, p. 1421; V. DE StErano 2011, p. 239 ss.; S. Liesman 2011, p. 1287
ss.; A. Turst 2012, p. 151 ss.

1% Del medesimo avviso ¢ A.R. TNt 2011, p. 394. Sul punto v. anche M.V.
BALLESTRERO 2011, p. 269, secondo la quale il contratto collettivo di Fabbrica Ita-
lia Pomigliano — pur definendosi di “primo livello” — «attualmente ¢ solo di livello
unico (aziendale), perché ancora non ¢ il contratto nazionale di categoria che aspira
a divenire a seguito dello scorporo del settore auto dalla categoria dei metalmecca-
nici». Nello stesso senso v. anche A. Borrant 2011, p. 358, secondo il quale «seb-
bene il contratto del 29 dicembre 2010 per Fabbrica Italia Pomigliano sia stato qua-
lificato dalle parti come contratto di “primo livello” [...] esso possiede tutte le ca-
ratteristiche [...] dell’accordo aziendale». Contra Trib. Torino 14 settembre 2011, cit.,
secondo cui I'accordo in questione costituirebbe «effettivamente e non solo nomi-
nalmente» un contratto di primo livello.

1% T bene ricordare che il contratto per lo stabilimento ex Bertone di Gruglia-
sco & perd stato firmato congiuntamente dalle RSU di Fiom, Fim, Uilm, Fismic: v.
supra, nota 157.
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Fra le scosse di assestamento piu forti provocati dalla vicenda Fiat
rientra certamente il gia pitt volte citato art. 8 del d.l. n. 138/2011,
convertito in 1. n. 148/2011, con il quale il legislatore ¢ intervenuto
in materia senza perd riuscire a fornire una risposta soddisfacente alla
gran confusione che regna sul punto. Stabilendo che le c.d. intese de-
rogatorie hanno efficacia «nei confronti di tutti i lavoratori interes-
sati» a condizione di essere sottoscritte sulla base di un non meglio
precisato «criterio maggioritario relativo alle predette rappresentanze
sindacali» (art. 8, comma 1'), tale norma ha esteso Iefficacia sog-
gettiva dei contratti decentrati realizzando quella che & apparsa a molu
una violazione delle regole dettate dall’art. 39 Cost.!. Da piu parti
¢ stata infatti condivisibilmente rilevata I'intenzione del legislatore piu
recente «di fare, in un paio di righe, piazza pulita non solo di tutto
il delicatissimo dibattito relativo alle modalita di accertamento e mi-
surazione della rappresentativita sindacale e del consenso, ma anche
di tutti 1 principi [...] che hanno regolato sinora il problema della
non applicabilita del contratto collettivo al lavoratore e al sindacato
dissenziente»'”.

Con una norma retroattiva dal carattere soltanto apparentemente
generale e astratto, il legislatore ha inoltre stabilito che «le disposi-
zioni contenute in contratti collettivi aziendali vigenti, approvati e
sottoscritti prima dell’accordo interconfederale del 28 giugno 2011 tra
le parti sociali, sono efficaci nei confronti di tutto il personale delle
unita produttive cui il contratto stesso si riferisce a condizione che
sia stato approvato con votazione a maggioranza dei lavoratori» (art.
8, comma 3, . n. 148/2011): sotto 'ombrello protettivo di una norma

19 Per una prima applicazione giurisprudenziale di tale disposizione v. Trib. To-

rino 23 gennaio 2012, al momento inedita; per un commento a tale pronuncia v. S.
MartroNE 2012. Sul punto cfr. anche V. LEccese 2012, p. 17.

1% La violazione dell’art. 39 Cost. & stata rilevata, fra gli altri, da O. BoNarDI
2011; G. FerrarO 2011a, p. 31; L. Marruccr 2011b, p. 6; M. Riccr 2012, p. 55;
M. Rusciano 2011; G. SANTORO Passarerir 2011, p. 1244 ss.; T. Treu 2011b, p.
634; A. ZoppoLr 2011, p. 23 ss. Contra R. DE Luca Tamajo 2012a, p. 26; P. IcHINO
2011; A. Maresca 2011; G. Vipirr 2012, p. 119 secondo i quali le regole dettate
dall’art. 39 Cost. per Pestensione dell’efficacia soggettiva dei contratti collettivi ri-
guarderebbero 1 soli contratti nazionali di categoria. A tale interpretazione ribatte
perd V. LEcCESE 2012, p. 27, secondo cui «a breve distanza dal compimento dell’o-
pera dei Costituenti era ben chiaro [...] che il richiamo (al plurale) “alle categorie
alle quali il contratto si riferisce” non dovesse essere inteso come relativo al solo
contratto di categoria (e men che meno a quello nazionale di categoria)»; a soste-
gno di tale affermazione, I'autore rileva infatti che «delle modalita d’estensione del-
Pefficacia soggettiva del contratto aziendale si occupavano numerosi progetti volti
all’attuazione» della seconda parte dell’art. 39 Cost., ivi compreso il d.d.l. Rubinacci
del 1951.

19 O. Bownarpr 2011, p. 20.
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che pare porsi in contrasto con il principio di uguaglianza di cui al-
Iart. 3 Cost. spiccano gli accordi stipulati negli stabilimenti del gruppo
Fiat™, nei confronti dei quali il legislatore ha dunque «sancito quella
sanatoria retroattiva [...] che le parti sociali non hanno voluto né
avrebbero potuto concordare»®.

Nel “guazzabuglio” determinato dall’art. 8 — la cui sopravvivenza
dipendera dalle sorti del quesito referendario depositato in Cassazione
nel settembre del 2012 da un variegato comitato promotore — non
pare aver intenzione di mettere ordine il Governo presieduto da Ma-
rio Monti, subentrato al precedente esecutivo subito dopo I'appro-
vazione della . n. 148/2011. Non soltanto infatti I'attuale Governo
non ha mostrato alcuna intenzione di abrogare la discussa norma;
ma, com’¢ stato puntualmente rilevato, la 1. 28 giugno 2012, n. 92,
varata dal nuovo esecutivo, «oltre a dar per scontato tutto il pre-
gresso, vi aggiunge del suo»*2. Nell’introdurre rilevanti modifiche alla
disciplina del mercato del lavoro, tale normativa non procede infatti
ad una chiara determinazione dei criteri e dei livelli di selezione della
rappresentativita degli agenti negoziali legittimati ad intervenire nelle
materie oggetto di delega, né precisa quale efficacia spetti agli accordi
separati; per contro, nell'individuare le organizzazioni sindacali abili-
tate ad intervenire, il legislatore ha utilizzato una miscellanea di espres-
sioni diverse (quah «organizzazioni maggiormente rappresentative sul

20 Come rilevato da L. Martuccr 2011b, p. 8, non ¢ infatti chiaro «perché mai
gh accordi stipulati prima del 28 giugno 2011 dovrebbero avere efficacia generale se
“votati a maggioranza dei lavoratori” e gli altri no». In senso analogo v. G. FEr-
RARO 2011a, p. 32, secondo il quale tale norma «potrebbe entrare in rotta di colli-
sione sinanche con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, molto piti severa
della giurisprudenza italiana nel censurare norme retroattive, specie se ad personam,
per contrasto con l’art. 6 della convenzione CEDU e dell’art. 1 del Protocollo n. 1
(ma v. pure art. 111 Cost.)». Contra R. DE Luca Tamajo 2012a, p. 27, secondo il
quale «a chi guardi con attenzione la storia contrattuale ed associativa del Gruppo
Fiat non puo sfuggire che, in realta, il comma 3 dell’art. 8 & del tutto estraneo agli
interessi e alle strategie contrattuali di tale gruppo» poiché «per i lavoratori addetti
a tali aziende, per i quali non opera il CCNL dei metalmeccanici, le discipline con-
trattuali specifiche costituiscono, nel bene e nel male, 'unica normativa applicabile
e il rifiuto da parte dei lavoratori di alcune clausole altro non farebbe che rendere
applicabile la sola normativa legale». Oltre alla norma che «“fotografa” il caso Fiat»,
Iart. 8 contiene inoltre una disposizione ad hoc volta a predeterminare il campo di
applicazione della contrattazione collettiva nel trasporto ferroviario (comma 3 bis):
anche rispetto a tale comma sono stati dunque sollevati dubbi di legittimita costitu-
zionale. V. in particolar modo L. GarantiNo 2011, p. 25 s.

20T, Treu 2011b, p. 640. Sul punto v. anche E Scarperri 2011b, che rileva
I’«enormita e la scorrettezza di un intervento del legislatore, ex post, sui problemi
giuridici degli accordi Fiat»; nello stesso senso O. BoNarpr 2011.

22 E CariNcr 2012a, p. 534.
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piano nazionale»®®, «maggiormente rappresentative a livello azien-
dale»®* oppure, ancora, «comparativamente pill rappresentative sul
piano nazionale»*) tale da rende problematica 'esegesi del testo nor-
mativo.

Alla luce dei piu recenti interventi legislativi, rimane dunque ferma
la convinzione che I'unica strada da percorrere per chi voglia porre
un freno al decentramento contrattuale scoordinato sia quella di una
riflessione approfondita intorno ad una futura legge sindacale con cui
individuare una volta per tutte un criterio di misurazione della rap-
presentativita delle organizzazioni sindacali e grazie alla quale esten-
dere Iefficacia soggettiva dei contratti collettivi (v. infra, § 7). Un utile
contributo alla soluzione di tali problemi ¢ stato certo fornito dal piu
volte citato accordo interconfederale del 28 giugno 2011, con cui le
parti sociali hanno finalmente dettato un criterio per la misurazione
della rappresentativita delle organizzazioni sindacali legittimate a par-
tecipare alla contrattazione collettiva nazionale di categoria®: Te-
sportazione nel settore privato della regola, gid adottata per il pub-
blico impiego, della ponderazione tra dato elettorale (derivante dai
risultati delle elezioni delle Rsu) e dato associativo (desumibile dalle
deleghe per i contributi sindacali) costituisce «una novita potenzial-
mente assai rilevante»?’. L'importante discorso sulla contrattazione
nazionale avviato nell’accordo del giugno 2011 non ¢ perd stato por-
tato a compimento: le parti sociali si sono infatti limitate a stabilire
che, per poter entrare nella stanza della contrattazione nazionale, i
sindacati debbano ottenere la certificazione del raggiungimento della
soglia di rappresentativitd minima pari al 5 per cento; mentre nes-
suna indicazione ¢ stata fornita relativamente alla percentuale di rap-
presentativita che 1 sindacati firmatari del contratto devono possedere
complessivamente affinché quest’ultimo sia valido erga omnes™® (su
tale punto v. infra, § 7).

203 Art. 1, comma 2, della 1. n. 92/2012.

204 Art, 4, comma 1, della 1. n. 92/2012.

25 §j v., seppur con lievi variazioni lessicali, gli artt. 1, commi 9 e 23; 2, comma
34; 3, commi 4, 21, 42, 44 e 45; 4, comma 17, della 1. n. 92/2012.

26 Sul punto v, fra i tanti, A. ALLeva 2011b; V. Bavaro 2011b; F. Carinct
2011¢; L. Martuccr 2011b; G. OrranDint 2011; M. Persiant 2011, p. 451 ss; E
ScarpeLLI 2011a; G. ZiLio GranDpI 2011a, p. 306 ss.

27 F. ScarPeLLI 2011a, p. 5; nello stesso senso M. Riccr 2012, p. 45. Diversa &
P'opinione di P. Tost 2011b, p. 1213, secondo cui «I’ allargamento del diritto di par-
tecipare alla trattativa secondo il criterio della rappresentativita effettiva con soglia
minimale appare privo di rilievo, se non controproducente, nell’assenza di una qual-
siasi correlazione tra 'ammissione al tavolo negoziale e la titolarita del potere di sti-
pulare il contratto in funzione della sua efficacia».

28 N¢é avrebbe potuto essere diversamente. Come rilevato da T. TrReu 2011b, p.
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Ignorata rispetto ai contratti nazionali di categoria, la questione
dell’efficacia soggettiva & stata invece affrontata relativamente al li-
vello decentrato: le parti sociali hanno infatti stabilito che 1 contratti
collettivi aziendali per le parti economiche e normative sono efficaci
per tutto il personale e vincolano tutte le associazioni sindacali fir-
matarie dell’accordo del giugno 2011 operanti all'interno dell’azienda
«se approvati dalla maggioranza dei componenti delle rappresentanze
sindacali unitarie» oppure «se approvati dalle rappresentanze sinda-
cali aziendali costituite nell’ambito delle associazioni sindacali che,
singolarmente o insieme ad altre, risultino destinatarie della maggio-
ranza di deleghe relative ai contributi sindacali conferite dai lavora-
tori dell’azienda nell’anno precedente a quello in cui avviene la sti-
pulazione»*”. Nella rappresentativita maggioritaria le parti sociali
hanno dunque riconosciuto il criterio per_ attribuire efficacia generale
ai contratti aziendali: efficacia che puo perd essere intesa come espres-
sione della volonta delle parti firmatarie di vincolarsi al rispetto di
un accordo e non come efficacia generale de iure, per la quale resta
infatti indispensabile un intervento legislativo di attuazione dell’art.
39 Cost.?!% Nella consapevolezza che «il nuovo diritto sindacale & in
larga parte ancora da scrivere»”, 'accordo del 28 giugno 2011 puo
dunque essere considerato come un buon punto da cui partire nel
procedere ad una pitt ampia riforma, per mezzo della quale incenti-
vare la sottoscrizione unitaria dei contratti e dettare regole volte ad
attribuire efficacia erga omnes agli accordi collettivi di tutti 1 livelli

(v. infra, § 7).

617, «un’indicazione che avesse inteso avventurarsi sul terreno dell’erga omnes avrebbe
incontrato i noti problemi di compatibilita con l'art. 39 della Costituzione».

2 V. punti 4 e 5 dell’accordo del 28 giugno 2011. I contratti collettivi aziendali
approvati dalle Rsa devono essere sottoposti al voto dei lavoratori promosso dalle
rappresentanze sindacali aziendali a seguito di una richiesta avanzata, entro 10 giorni
dalla conclusione del contratto, da almeno una organizzazione firmataria del pre-
sente accordo o da almeno il 30% dei lavoratori dell'impresa. Per la validita della
consultazione & necessaria la partecipazione del 50% pitt uno degli aventi diritto al
voto. Lintesa ¢ respinta con il voto espresso dalla maggioranza semplice dei votanti.

210V, Bavaro 2011, p. 5. Cosi anche M. Riccr 2012, p. 50 e E Carincr 2011d,
p. 16, che sottolinea come ’accordo mostri di «essere ben consapevole che questa
efficacia non puod essere assicurata dal diritto oltre I'area coperta i primis secondo
la regola della rappresentanza, tant’e che non fa ricorso alla formuletta latina del-
’erga omnes; ma, con riguardo alla categoria, non usa alcuna espressione sintetica e,
rispetto all’azienda, utilizza quella di “efficacia generale”». L’accordo del 28 giugno
conta dunque sulla capacita delle tre grandi Confederazioni di assicurare tale effica-
cia «di fatto, proprio tramite la recuperata unita d’azione». Nello stesso senso v. an-
che E Scarperrr 2011c, p. 3; L. Martuccr 2011b, p. 4.

20 P ALieva 2011b, p. 2.
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6. La minaccia dell’intervento ministeriale e la marginalizzazione del
ruolo delle parti sociali

Un ultimo elemento del d.Igs. n. 66/2003 su cui vale la pena sof-
fermarsi a riflettere, benché non abbia fino ad ora trovato ampia ap-
plicazione, ¢ la prevista possibilita di introdurre — in mancanza di di-
sciplina collettiva — deroghe in materia di riposo giornaliero, pause,
lavoro notturno e periodo di riferimento per il calcolo della durata
massima dell’orario di lavoro in numerosi settori lavorativi mediante
un decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali (o, per 1
pubblici dipendenti, con un decreto del Ministero per la funzione
pubblica di concerto con il Ministro del lavoro: art. 17, comma 2,
d.Igs. n. 66/2003)*'2. Paragonato ad «una pistola puntata alla tempia»*®

212 Tale norma prevede la possibilitd di derogare con decreto ministeriale agli artt.
7, 8,12 e 13 in presenza di attivitd caratterizzate dalla distanza fra il luogo di la-
voro e il luogo di residenza del lavoratore, compreso il lavoro offshore, oppure dalla
distanza fra 1 suoi diversi luoghi di lavoro; in presenza di attivita di guardia, sorve-
glianza e permanenza caratterizzate dalla necessita di assicurare la protezione dei beni
e delle persone, in particolare quando si tratta di guardiani o portinai o di imprese
di sorveglianza. Possono inoltre essere introdotte deroghe per le attivita caratteriz-
zate dalla necessita di assicurare la continuita del servizio o della produzione, in par-
ticolare, quando si tratta: di servizi relativi all’accettazione, al trattamento o alle cure
prestati da ospedali o stabilimenti analoghi, comprese le attivita dei medici in for-
mazione, da case di riposo e da carceri; del personale portuale o aeroportuale; di
servizi della stampa, radiofonici, televisivi, di produzione cinematografica, postali o
delle telecomunicazioni, di servizi di ambulanza, antincendio o di protezione civile;
di servizi di produzione, di conduzione e distribuzione del gas, dell’acqua e dell’e-
lettricita, di servizi di raccolta dei rifiuti domestici o degli impianti di incenerimento;
di industrie in cui il lavoro non pud essere interrotto per ragioni tecniche; di atti-
vita di ricerca e sviluppo; dell’agricoltura; di lavoratori operanti nei servizi regolari
di trasporto passeggeri in ambito urbano. Inoltre, & possibile derogare agli artt. 7, 8,
12, 13 del d.gs. n. 66 in caso di sovraccarico prevedibile di attivita (in particolare
nell’agricoltura, nel turismo, nei servizi postali), nei confronti del personale che la-
vora nel settore dei trasporti ferroviari (per lo svolgimento di attivitd discontinue,
per il servizio prestato a bordo dei treni e per le attivitd connesse al trasporto fer-
roviario e che assicurano la regolarita del traffico), in relazione a fatti dovuti a cir-
costanze estranee al datore di lavoro, eccezionali e imprevedibili o a eventi eccezio-
nali, le conseguenze dei quali sarebbero state comunque inevitabili malgrado la di-
ligenza osservata; in caso di incidente o di rischio di incidente imminente. Inoltre,
il comma 3 dell’art. 17 prevede la possibilita di derogare «alle stesse condizioni di
cui al comma 2» all’art. 7 del d.gs. n. 66 in presenza di attivitd di lavoro a turni
tutte le volte in cui il lavoratore cambia squadra e non pud usufruire tra la fine del
servizio di una squadra e Iinizio di quello della squadra successiva di periodi di ri-
poso giornaliero, nonché in presenza di attivita caratterizzate da periodi di lavoro
frazionati durante la giornata, in particolare in relazione al personale addetto alle at-
tivita di pulizie. Per una minuziosa analisi delle singole ipotesi derogatorie v. E. Pa-
SQUALETTO 2003, p. 500.

213 M. Roccerra 2004a, p. 57.
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dei rappresentanti sindacali, tale strumento — previsto poi anche dal
d.lgs. n. 276/2003 — mal cela, dietro l'obiettivo di impedire I'inerzia

delle parti sociali?™, il proposito di depotenziare «alla radice la con-

trattazione collettiva nel ruolo ad essa delegato»?'®

Piuttosto evidente ¢ infatti la differenza esistente tra I'intervento
amministrativo previsto dal legislatore del 2003 e quello introdotto
dalla norma — con la quale ¢ stato da alcuni proposto un confronto*
— che artribuisce il potere di dettare una provvisoria regolamentazione
alla Commissione di garanzia per I'attuazione della legge sullo scio-
pero nei servizi pubbhc1 essenziali qualora le parti sociali non ab-
biano raggiunto un’intesa giudicata idonea?”. Il d.Igs. n. 66/2003, in-
fatti, non prevede espressamente la “scadenza” del decreto ministe-
rale nella (remota) ipotesi in cui le parti riescano, successivamente
all’emanazione di questo, a raggiungere un accordo sulle materie loro
delegate?'$; viceversa, le regolamentazioni della Commissione hanno
carattere temporaneo, ancorché I'esperienza applicativa mostri come
di fatto tendano a diventare definitive?”’. Non trascurabile & poi il
fatto che, mentre in materia di orario di lavoro il potere ministeriale

214 Alcuni autori hanno in effetti formulato un giudizio positivo su tale stru-
mento, ritenendolo utile per combattere I'inerzia delle parti sociali: v. in tal senso D.
GAROFALO 2004, p. 300 (a proposito del contratto d’inserimento); M. TIRABOSCHI,
A. Russo 2003, p. 26.

215 L. BELLARDI 2004, p. 212.

26V, fra gli altri, M. Narorr 2005, p. 46.

2711 ruolo sostitutivo della Commissione di garanzia & stato introdotto dall’art.
10, comma 1, l. 11 aprile 2000, n. 83, che ha modificato I’art. 13 della . 12 giugno
1990, n. 146.

28 Cid nonostante, secondo V. FERRANTE 2004b, p. 1406, la “scadenza” del de-
creto ministeriale potrebbe ricavarsi in via interpretativa: secondo I’autore, infatti, «si
deve ipotizzare [...] al fine di rendere compatibile la previsione legislativa con Desi-
genza di garantire alla contrattazione lo spazio di liberta ad essa attribuita dalla Co-
stituzione che la fungibilita fra le due fonti sia piena, di modo che, una volta inter-
venuto il provvedimento ministeriale, le parti possano riappropriarsi della materia
stipulando un accordo capace di far venire meno i roto il regolamento nel frat-
tempo emanato». Non & perd chiaro per quale ragione chi ha dapprima richiesto
I'intervento sostitutivo del ministro dovrebbe poi tornare sui suoi passi, cercando un
punto d’incontro con la controparte.

29 Trart. 13, lettera a, della 1. n. 146/1990 stabilisce infatti che la Commissione
«adotta con propria delibera la provvisoria regolamentazione delle prestazioni indi-
spensabili, delle procedure di raffreddamento e di conciliazione e delle altre misure
di contemperamento, comunicandola alle parti interessate, che sono tenute ad os-
servarla [...] fino al raggiungimento di un accordo valutato idoneo». Sull’esperienza
applicativa di tale norma v. G. Grugnt 2005, p. 843; sul ruolo della Commissione
di garanzia v. anche M.V. BALLESTRERO 2001, p. 34 ss; M.G. GaroraLo 2003, p.
27; G. GrEzz 2002, p. 365 ss.; M. MagNaNt 2005, p. 69 ss; E. MERrust 2001, p. 13;
M.P. Monaco 2004, p. 373 ss.
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st pone in diretta concorrenza con 'autonomia negoziale, la norma-
tiva sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali ha delineato una re-
lazione dialettica tra parti sociali e Commissione di garanzia, carat-
terizzata dal susseguirsi di incontri, audizioni, scambio di proposte e
controproposte.

Profondo ¢ inoltre lo scarto esistente fra i soggem detentori del
potere sostitutivo: mentre la Commissione ¢ un’amministrazione in-
dipendente, il Ministro del lavoro non ¢ un’autorita super partes, ma
espressione di una certa maggioranza politica”. Anche gli obiettivi
perseguiti dal legislatore nei due diversi testi di legge, del resto, non
sono equiparabili: com’¢ noto, il ruolo sostitutivo della Commissione
di garanzia ¢ stato previsto al fine di evitare che il mancato raggiun-
gimento di un accordo fra le parti sociali possa impedire il godimento
di diritti costituzionalmente garantiti agli utenti dei servizi in cui si
verifica lo sciopero; I'attribuzione di un potere sostitutivo in capo al
Ministro in materia di orario di lavoro mira invece a permettere ai
datori di lavoro di beneficiare di deroghe alle disposizioni legali an-
che nel caso in cui queste non siano state introdotte dalla negozia-
zione collettiva. Mentre nel primo caso, dunque, I'impasse negoziale
comporterebbe effettivamente gravi danni in capo agli utenti, com-
promettendone la possibilita di beneficiare dei diritti costituzional-
mente garantiti, nel secondo caso il mancato raggiungimento di un
accordo fra le parti sociali avrebbe come unica conseguenza I'obbligo
per datore di lavoro e lavoratore di continuare a rispettare le norme
in materia di riposo giornaliero, pause, lavoro notturno e periodo di
riferimento per il calcolo della durata medio-massima dell’orario di
lavoro settimanale.

A ben vedere, quindi, l'attribuzione del potere sostitutivo al Mini-
stro — piu che evitare gh effetti negatwl connessi all’inerzia delle parti
sociali — rischia di porre “sotto scacco” 'autonomia negoziale: ¢ chiaro,
infatti, che «la “supplenza” [...] rafforza il potere supplente, ma de-
responsablhzza il potere “supplito”»*!. Benché la facolta di interve-
nire nelle materie oggetto di delega legislativa sia rimessa ad un’auto-
noma valutazione di opportunita delle parti sociali, Ieventualita di un
intervento amministrativo pone queste ultime sotto pressione, impe-
dendo loro di svolgere serenamente la trattativa sindacale. La possibi-
lita per il Ministro di intervenire con decreto ¢ infatti subordinata alla
richiesta, anche disgiunta, delle parti sociali interessate’’: & dunque

220 Nello stesso senso V. PiNto 2005, p. 279.

21 Cosi M. D’AnTONA 1993, p. 67, a proposito del ruolo attribuito alla Com-
missione di garanzia.

22 Dintervento amministrativo & infatti subordinato alla richiesta «delle organiz-
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evidente che, «a seconda dell’orientamento politico del Ministro, una
delle due parti potra avere interesse a temporeggiare fino all’emana-
zione del decreto»223 invocando la “stampella ministeriale” per strap-
pare da «governi “amici”»** risultati che la controparte contrattuale
non sarebbe disposta a concedere.

Benché il Ministro del lavoro non abbia fino ad ora fatto un am-
pio esercizio del potere sostitutivo riconosciutogli dal legislatore?, tale
tecnica ¢ potenzialmente in grado di incentivare «I’eventualita che I'at-
tivita negoziale, apparentemente auspicata dal legislatore, si traduca in
una nuova occasione di divaricazione sindacale»?: sotto la minaccia di
un intervento amministrativo, alcuni sindacati potrebbero infatti essere
indotti ad accettare la sottoscrizione di un accordo pur non conside-
rato adeguato, al fine di evitare la fuga dal tavolo negoziale delle or-
ganizzazione dei datori di lavoro e il conseguente rischio dell’emana-
zione di un decreto ministeriale con contenuti ancora meno favorevoli
rispetto alla proposta di accordo avanzata dalle organizzazioni im-
prenditoriali; & chiaro, infatti, che il possibile intervento dell’autorita
politica rende «difficilmente sostenibili [...] le scelte delle organizza-
zione sindacali che siano di segno diverso rispetto alle politiche legi-
slative»?””. Nella possibilita di sostituire la «fonte che abilita e rinsalda
I'intero percorso negoziale nei rapporti di lavoro» con una fonte «vei-
colo di un circuito regolativo [...] autoritativo/unilaterale»?® pud dun-
que esser trovata conferma del fatto che la normativa sull’orario di la-
voro, pur celebrando I'importanza del ruolo affidato alle parti sociali,
concede alla contrattazione collettiva soltanto una «sovranita limitata»?.

7. La mancanza di regole sulla rappresentanza sindacale come freno
al ruolo della contrattazione collettiva

L'assenza nel nostro ordinamento di una legge sulla rappresen-

zazioni sindacali nazionali di categoria comparativamente piu rappresentative o delle
associazioni nazionali di categoria dei datori di lavoro firmatarie dei contratti col-
lettivi nazionali di lavoro»: art. 17, comma 2, d.Igs. n. 66/2003.

22 L. BELLARDI 2004, p. 212; Eap. 2006, p. 185 s.

24 V. FERRANTE 2004b, p. 1406.

25 A quanto consta, & stato fino ad ora emanato un unico decreto ministeriale
derogatorio: si tratta del decreto del Ministero dell’interno varato il 27 aprile 2006,
che ha introdotto deroghe al d.lgs. n. 66/2003 applicabili nei confronti delle guardie
particolari giurate.

226 M. Roccerra 2004a, p. 59.

27 V. PiNTO 2005, p. 278.

28 Entrambe le citazioni sono tratte da L. ZoproLr 2006, p. 423.

29 M. Roccerra 2004a, p. 58.
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tanza sindacale e la conseguente confusione che avvolge il sistema ita-
liano di relazioni industriali riverberano inevitabilmente 1 loro effetti
anche sulla disciplina dell’orario di lavoro. Nel verificare quale sia
Pefficacia soggettiva — tanto sul versante dei datori di lavoro quanto
su quello dei lavoratori — delle clausole contrattuali che recepiscono
1 rinvii legislativi in materia di orario ci si imbatte quindi inevitabil-
mente nei problemi irrisolti del nostro diritto sindacale, problemi
acuiti dall’estrema ambiguita con cui il d.gs. n. 66/2003 ha indivi-
duato 1 contratti collettivi abilitati ad intervenire nelle materie oggetto
di delega.

Tale testo normativo, infatti, nulla dice sull’efficacia dei contratti
collettivi delegati, lasciando all’interprete il compito di chiarire se pos-
sano beneficiare delle misure contrattuali in tema di flessibilita ora-
ria anche 1 datori di lavoro che non applichino Iintero accordo col-
lettivo. Nell’affrontare tale questione ¢ opportuno prendere le mosse
da un passato non troppo remoto, quando il problema dell’efficacia
soggettiva limitata — anziché essere evitato — era stato affrontato di
petto dal legislatore, chiarendo espressamente che le clausole con-
trattuali che recepivano i rinvii legali potevano essere applicate sol-
tanto dai datori di lavoro che adottassero interamente i contratti col-
lettivi di riferimento. Il “vizio congenito” dell’efficacia soggettiva in-
ter partes tipico dei contratti collettivi di diritto comune era stato cosi
valorizzato come strumento promozionale di questi ultimi, al fine di
combattere la “fuga” dei datori di lavoro dalla negoziazione collet-
tiva. Traendo esempio da quanto disposto trent’anni prima dall’art.
36 dello Statuto dei lavoratori?® (vero prototipo di quel filone nor-

20 Lart. 36 dello Statuto dei lavoratori stabilisce, com’¢ noto, che «nei provve-
dimenti di concessione di benefici accordati ai sensi delle vigenti leggi dello Stato a
favore di imprenditori che esercitano professionalmente un’attivita economica orga-
nizzata e nei capitolati di appalto attinenti all’esecuzione di opere pubbliche, deve
essere inserita la clausola esplicita determinante I’obbligo per il beneficiario o appal-
tatore di applicare o di far applicare nei confronti dei lavoratori dipendenti condi-
zioni non inferiori a quelle risultanti dai contratti collettivi di lavoro della categoria
o della zona». Tale modello normativo ¢ stato successivamente ripreso dall’art. 23
della I. n. 56/1987 in materia di contratti di lavoro a tempo determinato (su cui v.
supra, § 1); dall’art. 10 della 1. n. 30/2003 (che ha sostituito art. 3, d.l. n. 71/1993,
convertito in l. n. 151/1993) in materia di benefici alle imprese artigiane, commer-
ciali e del turismo; dall’art. 118, comma 6, del codice dei contratti pubblici (d.lgs. n.
163/2006; cfr. gia art. 18, comma 7, 1. n. 55/1990) relativo ai subappalti. Piti recen-
temente, il medesimo modello & stato seguito dall’art. 1, comma 1175 della L. 27 di-
cembre 2006, n. 296, secondo cui «a decorrere dal 1° luglio 2007, i benefici norma-
tivi e contributivi previsti dalla normativa in materia di lavoro e legislazione sociale
sono subordinati [... al] rispetto degli accordi e contratti collettivi nazionali nonché
di quelli regionali, territoriali o aziendali, laddove sottoscritti, stipulati dalle orga-
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mativo con il quale ¢ stata incentivata I'applicazione dei contratti col-
lettivi, subordinando al rispetto di questi la possibilita per il datore
di lavoro di beneficiare di condizioni maggiormente favorevoh) la
versione originaria del d.Igs. n. 61/2000 — come gia si & avuto modo
di osservare supra, § 4 — riservava infatti la possibilita di utilizzare
determinate forme di flessibilita in materia di lavoro a tempo parziale
ai soli imprenditori che applicassero I'intero contratto collettivo di ri-
ferimento®'. Le norme che attribuivano alle parti sociali la facolta di
introdurre deroghe alla disciplina legale dovevano dunque essere lette
in stretta connessione con il limite dell’efficacia soggettiva inter par-
tes, tipico del contratto collettivo di diritto comune: per poter bene-
ficiare delle forme di flessibilita introdotte al tavolo negoziale, il da-
tore di lavoro doveva infatti «pagare il prezzo della (volontaria) in-
clusione nel complessivo sistema di regolazione collettiva»2. Tale tec-
nica normativa — ispirata dall’idea secondo cui, in assenza di una legge
sulla rappresentanza sindacale, I'«efficacia ultra partes» del contratto
delegato «favorirebbe paradossalmente solo il datore di lavoro free
rider»* — permetteva cosi di restituire all’autonomia collettiva la «fun-
zione di controllo sui caratteri e le dinamiche» dei rapporti di lavoro,
resa particolarmente necessaria «in un contesto di sviluppo accelerato
dell’occupazione “flessibile”»**, al contempo incentivando notevol-
mente I'inclusione dei datori di lavoro nel sistema contrattuale.

La scelta di limitare espressamente la possibilita di beneficiare delle
misure di flessibilita varate in sede negoziale ai soli imprenditori che
effettivamente applicassero i contratti collettivi & stata perd ben pre-
sto dismessa dal legislatore: espressioni dal significato inequivoco come
quelle originariamente introdotte in materia di part-time (che delega-
vano ad intervenire il «contratto collettivo [...] applicato»* o il «con-
tratto collettivo [...] che il datore effettivamente applichi®®> o, an-

nizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente pitt rap-
presentative sul piano nazionale».

51 Sulla tecnica normativa utilizzata dal legislatore in materia di part-time v. M.
RocceLLA 2000a, p. 353 ¢ Ip. 2000b, p. 79.

22 U. CaraBELLL, V. LECCESE 2004a, p. 53.

3 M. D’AnTONA 2000 (ma 1990), p. 211. Nello stesso senso cfr. M. PErsiant
1999, p. 806, secondo cui non avrebbe senso «consentire che datori di lavoro che
non apphchmo ai propri dipendenti i trattamenti economici e normativi previsti dai
contratti collettivi possano, poi, avvantaggiarsi delle flessibilita da questi autorizzate».
Sulla questione v. anche G. Pro1a 1994, p. 217.

24 Entrambe le citazioni sono tratte da M. Roccerra 2000a, p. 354.

25 Art. 1, comma 3, versione originaria del d.gs. n. 61/2000, relativo al part-
time misto; c.m.

26 Art. 3, comma 2, versione originaria del d.gs. n. 61/2000, in materia di la-
voro supplementare; c.m.
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cora, 1 «contratti collettivi [...] applicati dal datore di lavoro interes-
sato»*’) hanno infatti lasciato il posto a generici rinvii all’autonomia
negoziale, che non chiariscono quale sia il campo di applicazione sog-
gettivo delle disposizioni contrattuali.

Nonostante 'ambiguita mostrata in proposito dal d.lgs. n. 66/2003,
la tesi che pare tuttora pit convincente ¢ quella che, esaltando il
giusto equilibrio di interessi e tutele», ritiene I’ cinammissibilita della
pretesa del datore di lavoro free rider [...] di godere dei vantaggi —
tra cui, specificamente, forme di maggiore flessibilita — assicurati dallo
stesso contratto collettivo»?%. Come da piu parti rilevato, le disposi-
zioni che permettono all’autonomia privata di introdurre deroghe alla
disciplina legale devono infatti essere lette in stretta connessione con
la tradizionale efficacia soggettiva del contratto di diritto comune, in
modo che — nonostante il silenzio del legislatore — anche le norme
in materia di orario di lavoro risultino «incentivanti la volontaria in-
clusione nel sistema contrattuale [...] di tutti i datori di lavoro che
intendano avvantaggiarsi della deroga consentita»®”.

Altrettanto rilevante ¢ la questione dell’efficacia soggettiva dei con-
tratti collettivi sul fronte dei lavoratori. Alcuni autori**® hanno soste-
nuto che tali accordi debbano necessariamente avere efficacia erga
omnes, dal momento che la materia dell’orario di lavoro rientra fra
quelle discipline che — riguardando profili gestionali — non potreb-
bero essere oggetto di differenziazioni regolative individualizzate; pro-
prio il carattere di indivisibilita della materia imporrebbe dunque la
«“giuridica necessita” dell’efficacia generale»**! delle clausole contrat-

57 Art. 3, comma 7, versione originaria del d.Igs. n. 61/2000, sul part-time con
clausola elastica; c.m.

28 Entrambe le citazioni sono tratte da U. CaraBELLL, V. LECCESE 2004a, p. 53.

29 Ivi, p. 55. Nello stesso senso cfr. M.G. MarTaroLo 2012, p. 696.

20 Si v. E Liso 1998, p. 260; M. Persiant 2004, p. 12; D. StmonaTo 2003, p.
83; M. TREMOLADA 2003, p. 23 s.; su tale questione v. anche F. LunarDON 1999, p.
236 ss. e Eap. 2012, p. 36 ss.

21 Despressione & di U. CarABELLL, V. LECCESE 2004a, p. 58, che tuttavia re-
spingono tale interpretazione; cosi come sottolineato da A. Lassanpart 2001, p. 308,
infatti, «quello dell’indivisibilitd ¢ un concetto descrittivo di fenomeni irrilevanti per
il diritto». Ad ogni modo, la tesi dell'indivisibilita ha talora trovato riscontro in giu-
risprudenza, limitatamente ai contratti aziendali: v. Cass. 25 marzo 2002, n. 4218, in
MGC, 2002, p. 513; affermano la «natura sostanzialmente erga omnes» degli accordi
aziendali anche Cass. 15 giugno 1999, n. 5953, in MGC, 1999, p. 1403; Cass. 2 mag-
gio 1990, n. 3607, in MGL, 1990, p. 384. Tuttavia, come rilevato da Cass. 24 feb-
braio 1990, n. 1403, cit., «un’efficacia erga omnes per cosi dire intrinseca al contratto
aziendale confliggerebbe con 1 principi fondamentali della liberta di associazione e
di organizzazione sindacale». Sui vari orientamenti giurisprudenziali v. L. NOGLER
1994, p. 64; cfr. A. Borrant 2005, p. 312 ss. e V. LEccese 2012, p. 10, a cui si rin-
via anche per ulteriori riferimenti dottrinali.
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tuali. Non ¢ perd questa 'unica tecnica con la quale — spremendo al
massimo 'ingegnosita per la ricerca di escamotages — si € cercato di
estendere Defficacia dei contratti collettivi anche al di [ dei ristrett
limiti connessi alla loro natura di diritto comune.

Senza pretesa di esaustivita e di completezza basti a questo pro-
posito ricordare alcune delle teorie su cui si & soffermato maggior-
mente il dibattito giuridico*?. Fra queste occorre senza dubbio se-
gnalare la posizione di chi ha ritenuto che Tefficacia soggettiva ge-
nerale dei contratti collettivi tragga il proprio fondamento dalla de-
lega legislativa*: il rinvio alle parti sociali determinerebbe infatti una
devoluzione di funzioni normative dalla legge alla contrattazione col-
lettiva, per mezzo della quale quest’ultima otterrebbe la stessa effica-
cia generale propria della legge devolvente; il contratto collettivo de-
legato sarebbe dunque una fonte extra ordinem, alla quale spetterebbe
il compito di svolgere una funzione regolamentare delegata dallo
Stato®.

Secondo altri, invece, i testi di legge contenenti rinvii sarebbero
vere e proprie norme sulla produzione, che permetterebbero di con-
siderare la contrattazione collettiva come una fonte-fatto, produttiva
di regole idonee ad incidere sul diritto oggettivo, 1ntegrando, speci-
ficando o derogando la disciplina legale’. Ampia diffusione ha inol-
tre avuto la teoria della c.d. differenziazione funzionale dei contratti
collettivi, secondo la quale gli accordi gestionali — privi della tradi-
zionale funzione normativa — non rientrerebbero nel campo di ap-

22 Per una riflessione pitt approfondita v. 'ampia monografia di F LuNarRDON
1999, soprattutto p. 233 ss. Cfr. anche M. Persiant 1999, p. 797 ss.; B. Caruso, A.
Lo Faro 2010, p. 6 ss.; V. LECcCESE 2012, p. 9 ss. e p. 23 ss..

23 P IcHINO 1975, p. 457; M.V. BALLESTRERO 1989, p. 362 ss.; E. Liso 1998, p.
248 ss. A sostegno dell’efficacia generale dei contratti collettivi, alcuni autori hanno
corretto tale criterio sostenendo che la maggiore rappresentativitd dei sindacati fir-
matari giustificherebbe la supremazia del contratto collettivo stipulato da questi su
altre pattuizioni collettive e sulle pattuizioni individuali: per un’analisi critica della
teoria che assimila il contratto collettivo stipulato dai sindacati maggiormente rap-
presentativi alla legge v. G. FERrRARO 1981, p. 271 ss.

24 Per una critica a tale teoria v. B. Caruso 1992, p. 171 ss.

# Cosi G. Pro1a 1994, p. 192 ss. V. anche G. FErrarO 1981, p. 83, secondo il
quale «pud senz’altro qualificarsi il contratto collettivo quale fonte di diritto ope-
rante su un piano di paritd con la norma di legge e dotato della medesima forza so-
stanziale»; secondo Iautore, infatti, «la norma collettiva si presenta come una fonte
atipica nel sistema formale delle fonti del diritto oggettivo, assimilabile pit alle fonti-
fatto che alle fonti-atto». Contra G. GHERa 2011, p. 300, secondo il quale «l’assi-
milazione del contratto collettivo alle fonti-fatto non convince» poiché «il legislatore
e 1 giudici, quando richiamano i contratti collettivi di lavoro, ne valutano positiva-
mente la funzione normativa come prodotto dell’autonomia [...] delle associazioni
sindacali e percid come atto e non come fatto».
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plicazione dell’art. 39 Cost.: Iestensione dell’efficacia soggettiva di
questi ultimi non determinerebbe percid un conflitto con la norma
costituzionale**.

Non & mancato inoltre chi — pur consapevole di portare «il di-
scorso all’estremo»?* — ha tentato di risolvere il problema sostenendo
che il riconoscimento giuridico dei sindacati richiesto dall’art. 39 Cost.
non sarebbe finalizzato a garantire efficacia generale ai contratti sot-
toscritti dai sindacati rappresentativi ma, semmai, mirerebbe a ren-
dere rappresentativi 1 sindacati registrati garantendo ’efficacia gene-
rale dei contratti da loro sottoscritti. Capovolgendo la prospettiva, si
¢ cosi giunti alla conclusione che il quarto comma dell’art. 39 Cost.
non si opporrebbe «a qualsiasi intervento legislativo che, direttamente
o indirettamente, assegni ai contratti collettivi una efficacia superiore
a quella che avrebbero autonomamente», ma contrasterebbe soltanto
con «quegli interventi legislativi che, attraverso lattribuzione dell’ef-
ficacia erga omnes ai contratti collettivi assegnino, direttamente o in-
direttamente a sindacati diversi da quelli registrati il monopolio le-
gale della rappresentanza contrattuale della categoria»**.

Le teorie prospettate dalla dottrina al fine di ampliare efficacia
soggettiva dei contratti collettivi di diritto comune sono dunque nu-
merose. Sebbene tali tentativi siano senz’altro apprezzabili, non si puo
tuttavia non rilevare che — in assenza di un intervento legislativo che
dia attuazione al precetto costituzionale — la ricerca di una via per
mezzo della quale attribuire efficacia generale agli accordi collettivi &
destinata a costituire soltanto un rompicapo di impossibile soluzione:

26 Tale teorizzazione trova il suo fondamento nella sentenza della Corte Costi-
tuzionale 30 giugno 1994, n. 268, in RIDL, 1995, 11, p. 237, riguardante i criteri di
scelta in materia di licenziamenti collettivi per riduzione del personale: secondo tale
pronuncia, il contratto collettivo con il quale sono individuati criteri diversi da quelli
definiti dalla disposizione legale apparterrebbe alla categoria degli “accordi gestio-
nali”; tali accordi, a differenza di quelli “normativi”, sarebbero in grado di esprimere
la loro efficacia sul contenuto del regolamento negoziale individuale attraverso una
diretta incidenza sui poteri del datore di lavoro. Non si discosta molto da tale pro-
nuncia la sentenza Corte Cost. 18 ottobre 1996, n. 344, in ADL, 1997, 11, p. 249,
che ha considerato come non appartenenti alla specie dei contratti collettivi norma-
tivi gli accordi sulle prestazioni indispensabili in materia di sciopero nei servizi pub-
blici essenziali. Entrambe le sentenze hanno sollevato robuste obiezioni: non si pud
infatti dimenticare che, indipendentemente dalla materia oggetto dell’accordo, la fun-
zione del contratto collettivo & sempre quella di comporre gli interessi contrapposti
dei lavoratori e dei datori di lavoro. Fra i numerosi autori che si sono occupati della
questione v. U. CARABELLI 2002, p. 357 ss; G. Naturro 2004, p. 54 ss.; M. PEr-
SIANI 1999, p. 808 ss.; G. Pro1a 2002, p. 112 ss.; A. VALLEBONA 1997, p. 425; L.
ZopPPoLI 2002, p. 244.

27 M. D’ANTONA (2000, ma 1998), p. 408.

8 vz, p. 423 s.
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per quanto complesse ed elaborate, tutte le interpretazioni proposte
paiono infatti destinate a scontrarsi con il muro costituito dal quarto
comma dell’art. 39 Cost. L'aggiramento della via maestra tracciata del
disposto costituzionale per I'ottenimento dell’efficacia erga omnes dei
contratti collettivi & stato infatti sanzionato dalla Consulta cinquant’anni
or sono: per quanto datata, non pud certo essere trascurata la pro-
nuncia con cui la Corte ha bollato come «palesemente illegittim[i]»
tutti 1 tentativi con cui si cerchi di «conseguire [...il] risultato della
dilatazione ed estensione» delle disposizioni negoziali «a tutti gli ap-
partenenti alla categoria alla quale 1l contratto si riferisce, in maniera
diversa da quella stabilita dal precetto costituzionale»*”.

Le ragioni politiche che hanno indotto il legislatore a scegliere la
via dell’astensionismo, costringendo gli interlocutori del diritto sin-
dacale «a sbrigarsela da soli>® in un deleterio clima di incertezza,
non possono dunque «fungere da giustificazione giuridica della vio-
lazione del vincolo costituzionale da parte di una prassi legislativa»?!
che vorrebbe garantire il predominio della costituzione materiale su
quella formale. Facendo a gara per aggirare il disposto costituzionale,
le differenti tesi dottrinarie — benché animate dall’encomiabile intento
di fronteggiare le problematiche dovute all’assenza di regole precise
in materia di rappresentanza sindacale — hanno dunque ingenerato
una situazione che, non a torto, ¢ stata definita schizofrenica?*? e alla
quale sembrerebbe giunto il momento di porre rimedio.

Desigenza di varare una regolamentazione legale sulla rappresen-
tativitd sindacale e sull’efficacia della contrattazione collettiva & dun-
que pressante, soprattutto tenendo conto che simile vuoto legislativo
rappresenta, oggi pit che mai, un fattore di forte indebolimento per
Pazione dei sindacati: come da pit parti rilevato, ’astensionismo le-
gislativo esalta infatti gli elementi di tensione fra le differenti orga-
nizzazioni sindacali, al contempo condizionandone e riducendone la
presenza, il ruolo e il potere sociale?®. Dietro 'apparente intento di
non ostacolare I'autonoma regolazione della contrattazione collettiva,
espressa dichiarazione di «non voler assumere iniziative legislative
in materia di rappresentativita degli attori negoziali» — enunciata nel

2 Corte Cost. 19 dicembre 1962, n. 106, in DL, 1963, p. 3. Gia si & detto su-
pra, in nota 246, che col passare del tempo la Consulta ha perd un po’ ammorbi-
dito la propria posizione, formulando la teoria della diversificazione funzionale dei
contratti collettivi.

0 A. VALLEBONA 1997, p. 408.

51 U. CaARABELLL, V. LECCESE 2004a, p. 85.

%2 Cost A. VALLEBONA 1997, p. 408.

»3 Sul punto v. A. BELLAVISTA 2004, p. 194 e L. BELLARDI 2004, p. 193.
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Libro bianco®™ e, a distanza di qualche anno, ribadita dal Ministro

del lavoro della prima parte della sedicesima legislatura®® — cela in-
fatti la volonta di sostituire la verifica dell’effettiva consistenza rap-
presentativa dei sindacati con l'applicazione della regola della mag-
gloranza fondata sulla conta dei singoli attori®*. Lo scopo perseguito
¢ dunque quello di favorire quella che fino a qualche tempo fa era
considerata una patologia del sistema e che — negli ultimi anni - sta
diventando sempre pilt una caratteristica tipica (ma non per questo
non virulenta) delle relazioni industriali nel nostro Paese: la sotto-
scrizione separata degli accordi. Tale lacuna permette infatti al potere
politico di agire per rompere la tradizionale unita d’azione del sin-
dacalismo confederale dei lavoratori «con la promessa di un dialogo
privilegiato solo con alcuni sindacati e, appunto, facendo aleggiare il
fantasma degli “accordi separati”»*’. Ecco perché torna ad essere cen-
trale la discussione intorno all’opportunita di intervenire in materia,
dando attuazione al precetto costituzionale o — meglio ancora — mo-
dificando quest’ultimo: un testo normativo che affronti compiuta-
mente la questione della rappresentativita sindacale permetterebbe in-
fatti di rendere maggiormente democratico il nostro sistema di rela-
zioni industriali, al contempo rafforzando la genuina autoregolazione
sociale.

Né un freno al ragionamento intorno ad una possibile legge sulla
rappresentanza sindacale e sull’efficacia soggettiva degli accordi col-
lettivi deve essere posto dalla consapevolezza che le probabilita che
una simile legge possa vedere la luce in tempi brevi non sono molte:
non bisogna infatti dimenticare il monito di chi, con forza, ha spro-
nato 1 giuristi a non «rassegnarsi a questo degrado consumando in
silenzio le [..] energie su di un ordinamento che non lo merita», in-
citandoli piuttosto a «gridare alta la loro 1nd1gn321one segnalando in-
stancabilmente la barbarie del diritto»?*. Oggi piu di ieri, il problema

24 Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia — proposte per una societa attiva
e per un lavoro di qualita, p. 83.

25 In pili occasioni, ’ex ministro del lavoro Sacconi ha infatti manifestato la pro-
pria contrarieta ad una legge sulla rappresentanza sindacale, affermando che «solo le
parti possono stabilire i criteri del reciproco riconoscimento». Come giustamente os-
servato da U. RomagNoL1 2009, p. 5, ¢ tuttavia «un’esagerazione seguitare a quali-
ficare come manifestazione della liberta sindacale costituzionalmente protetta I’aller-
gia [...] a regole» in materia di rappresentanza.

26 Sul punto v. L. BELLARDI 2004, p. 193; M. RocceLLa 2004a, p. 60.

»7 A. BELLAVISTA 2004, p. 194.

% A. VALLEBONA. 1997, p. 432. Lautore sottolinea inoltre che «lo stato del pro-
blema relativo all’efficacia generale del contratto collettivo costituisce uno dei mi-
gliori esempi delle condizioni vergognose in cui ¢ ridotto il nostro diritto del lavoro
al pari dellintero ordinamento vigente. L’incertezza regna sovrana, con costi fortis-
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della rappresentanza dei sindacati e dell’efficacia erga omnes dei con-
tratti collettivi ¢ infatti di stringente e pressante attualita, soprattutto
alla luce della crisi di consenso che colpisce le organ1zza21on1 sinda-
cali: mentre nel periodo immediatamente successivo all’“autunno caldo”

(caratterizzato dalla massima incisivita dell’azione sindacale nel no-
stro Paese) tale problema poteva essere risolto grazie alla capacité di
espansione spontanea della contrattazione collettiva, oggi non & piu
possibile fare affidamento su tale attitudine del sistema sindacale. La
rottura dell’unita di azione contrattuale fra i sindacati (confederali e
di categoria) che fino ad oggi aveva rappresentato Ialternativa fun-
zionale alla mancata apphcazmne del quarto comma dell’art. 39 Cost.
ha infatti reso ancora piu evidente la fragilita della Costituzione ma-
teriale che per pit di sessant’anni ha regolato le relazioni industriali
nel nostro Paese e che — non a caso — & stata paragonata ad una «for-
tezza costruita sull’argilla»?’.

Benché di recente le parti sociali — con 'accordo interconfederale
del 28 giungo 2011 (v. supra, §§ 4.2 e 5.1) — abbiano compiuto im-
portanti passi per uscire dal ginepraio in cui erano rimaste impela-
gate, dando risposta ad alcune delle questioni che attanagliano il di-
ritto sindacale italiano, continua dunque a sembrare necessario un in-
tervento legislativo con cui risolvere 1 rilevanti problemi che ancora
permangono®®. Lapprovazione di un testo normativo potrebbe in-
vero costituire il «secondo tempo»*! della vicenda, completando e
perfezionando le regole dettate dall’autonomia collettiva: non pare in-
fatti esserci ragione per non dare sviluppo normativo alle indicazioni
dettate dall’accordo del giugno 2011%%%, con il quale le parti sociali —

simi per I'individuo incapace di orizzontarsi nella giungla di fonti, di norme e di ar-
resti giurisprudenziali» (p. 431). Proprio per queste ragioni, «occorre un intervento
deciso, volto a sgombrare il campo da tutte le incerte costruzioni che cercano di
sopperire all'inattuazione della seconda parte dell’art. 39 Cost.» (p. 433).

29 G. Pera 1985, p. 507. Cfr. anche U. RomacNoL1 2011a, secondo il quale «il
sistema era tenuto insieme da poco pitt che spago e chiodi».

20 Nello stesso senso v. V. LEccEsE 2012, p. 3, secondo il quale — «con buona
pace di quanti, ancora di recente, continuano a confidare nelle capacitd regolative
dell’autonomo sistema di relazioni sindacali» — dopo l’entrata in vigore dell’art. 8
della 1. n. 148/2011 «non & piti immaginabile un intervento, concernente sia Ieffica-
cia dei contratti collettivi, sia il sistema contrattuale, che non veda un nuovo e di-
retto coinvolgimento del legislatore».

21 P. ALLEvA 2011b, p. 7.

262 ] percorso abbozzato dall’accordo del giugno 2011 meriterebbe di essere com-
pletato mediante I'indicazione dei requisiti per la stipulazione del contratto: come
gid detto, tale accordo non precisa infatti la percentuale di rappresentativita che i
sindacati firmatari del contratto collettivo devono possedere complessivamente af-
finché quest’ultimo abbia validitd erga omnes.
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dando parziale attuazione al documento unitario del 7 maggio 2008
con cui Cgil, Cisl e Uil proponevano di mutuare nel settore privato
1 criteri apphcam nel pubblico impiego — hanno fissato una soglia di
rappresentativiti minima necessaria per partecipare alle trattative per
la stipulazione dei contratti di categoria®® (v. supra, § 5.1).

Prima di mettere mano al problema della rappresentanza sindacale
sembrerebbe perod necessario procedere ad una riforma costituzionale,
cosi come suggerito da un gruppo di studiosi sempre piu folto**: tale

263 11 punto 1 dell’accordo interconfederale del giugno 2011 stabilisce infatti che,
per poter accedere al tavolo di trattativa, & necessario che le organizzazioni sinda-
cali rappresentino il 5% dei lavoratori della categoria cui si applica il contratto col-
lettivo nazionale. La proposta di applicare anche nel settore privato indici di rap-
presentativita simili a quelli adottati nel settore pubblico era gia stata avanzata in
dottrina: in tal senso v. fra gli altri M. D’AnTONA 2000 (ma 1998), p. 430, secondo
cui la riforma della contrattazione collettiva nelle pubbliche amministrazioni avrebbe
potuto costituire «il passaggio verso una nuova stagione della legislazione sindacale
postcostituzionale». In senso analogo cfr. M. Roccerra 2010a, p. 260, secondo cui
— dopo aver riformato lart. 39 Cost. — si potrebbe prendere ispirazione dal d.Igs. n.
369/1997 (il cui contenuto, com’@ noto, & ormai confluito nel d.Igs. n. 165/2001), ri-
calcandone - con gli opportuni adattamenti — alcune disposizioni in una futura legge
sindacale. Non ritiene invece esportabile nel settore privato il modello delineato dal
d.lgs. n. 165/2001 U. CaraBsLLr 2010, p. 270. Sul punto v. anche P. ALLgva 2010,
p. 198 e M. MiscionE 2011, p. 343; secondo quest’ultimo, in particolare, «le speci-
ficita del lavoro pubblico rendono irripetibile Iesempio per il lavoro privato, con-
fermando I'impossibilita d’una sola teoria del contratto collettivo».

24 Le soluzioni che nel corso del tempo sono state proposte sono perd piutto-
sto differenti. La riforma costituzionale era gia al centro del progetto avanzato dalla
Commissione Bozzi nel 1985 e dei disegni di legge Giugni e Ghezzi formulati nel
1989 (per un’analisi dei quali v. E LUNARDON 1999, p. 322 ss., a cui si rinvia anche
per ulteriori riferimenti dottrinali). Anche la piti recente proposta Cazzola (n. 3672,
presentata alla Camera dei deputati il 28 luglio 2010) propone di modificare la se-
conda parte dell’art. 39, riproponendo — in versione “costituzionalizzata” — il vec-
chio modello della legge Vigorelli: con tale disegno di legge, infatti, si vorrebbe at-
tribuire al Governo la possibilita (ma, si noti, non I'obbligo) di recepire in decreti
legislativi i contratti collettivi, attribuendo cosi a questi ultimi efficacia generale; re-
sta perd da chiarire se la scelta del Governo di recepire gli accordi sia del tutto di-
screzionale o se, invece, sia subordinata al rispetto di criteri certi, la cui individua-
zione ¢ affidata al legislatore ordinario. In dottrina, fra i pitt convinti sostenitori della
necessitd di una riforma costituzionale deve essere ricordato M. RoccerLa 2004a, p.
65 e, soprattutto, Ip. 2010a, p. 249 ss., che ha fornito preziosi suggerimenti sui con-
tenuti di una possibile legge costituzionale e della successiva legge ordinaria di at-
tuazione. Sulla necessita di una riforma costituzionale era intervenuto in precedenza
anche M. D’ANntoNa 2000 (ma 1985), sebbene poi — in un diverso contesto poli-
tico-istituzionale — lo stesso autore sia tornato sull’argomento caldeggiando I’ema-
nazione di una legge sulla rappresentanza sindacale a costituzione invariata; v. infatti
M. D’AnTtoNa 2000 (ma 1998). Concordano sulla necessita di procedere ad un in-
tervento di «magquillage della norma costituzionale» anche U. CaraBerLr 2010, p.
273 e G. SANTORO Passarerrr 2010, p. 520. Hanno trascurato invece laspetto di
una riforma dell’art. 39 Cost. i progetti di legge presentati da Gasperoni nel 1994
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strada permetterebbe infatti di risolvere una volta per tutte il pro-
blema del «trentanovismo»**® che ormai da pit di mezzo secolo im-
pedisce alle parti sociali di svolgere al meglio le proprie funzioni, con-
sentendo inoltre di dare risposta ad alcuni dei piu rilevanti problemi
del nostro sistema di relazioni industriali, gran parte dei quali si ri-
percuotono anche sulla disciplina dell’orario di lavoro.

Posto al crocevia fra le piu rilevanti questioni irrisolte del nostro
diritto sindacale, il d.lgs. n. 66/2003 — come si ¢ fin qui cercato di
dimostrare — porta infatti «i segni della malattia del sistema delle re-
lazioni industriali». Cio che € assurdo & pero che lo stesso decreto
«non fa nulla per curarla, questa malattia; sembra anzi volerla ecci-
tare»**: nell'individuare 1 contratti collettivi abilitati a recepire le de-
leghe legislative, il testo normativo finisce per incentivare la sotto-
scrizione di contratti separati (v. supra, § 5); abilitando ogni livello di
contrattazione ad intervenire, confonde ulteriormente la ripartizione
dei compiti fra questi ultimi, tiducendo al contempo la possibilita per
1 sindacati nazionali di categoria di svolgere il proprio fondamentale
ruolo di coordinamento (v. supra, § 4.1); infine, lungi dall'incentivare
espressamente una maggiore adesione ai contratti collettivi, il d.lgs.
n. 66/2003 rischia di incoraggiare la tesi secondo cui anche i datori
di lavoro free riders possono beneficiare delle condizioni di maggiore
flessibilita introdotte dalle parti sociali*” (v. supra, in questo stesso ).

La riforma dell’art. 39 Cost. e la conseguente introduzione di cri-
teri legali a cui subordinare l'efficacia erga ommnes dei contratti col-
lettivi potrebbe inoltre permettere di combattere lo “spauracchio” del-

(per un’approfondita analisi del quale v. E LuNarDON 1999, p. 336 ss.), da Zazzera
(presentato all’esame della Camera dei deputati il 16 aprile 2009) nonché, piu di re-
cente, il disegno di legge Ichino (n. 1872, presentato al Senato il 24 febbraio 2010)
e la proposta di legge di iniziativa popolare presentata dalla Fiom alla Camera dei
deputati il 5 luglio 2010. In dottrina deve essere segnalata la posizione di P. ALLEvA
2010, p. 197, secondo il quale «per ottenere un sistema di rapporti intersindacali im-
prontato a principi di democrazia non ¢ necessario dare attuazione all’art. 39 Cost.,

né & necessario modificare la norma costituzionale per rendere piti agevole la sua at-
tuazione con legge ordinaria». Per fare il punto sulle tesi che ritengono possibile
procedere all’attuazione dell’art. 39 Cost. «per equivalenti» v. V. LECCESE 2012, p. 28 ss.

25 G. PeRra 1985, p. 506. Lart. 39 Cost. ¢ infatti divenuto sempre pili «un veto
di cartapesta», che impedisce di legiferare in materia di contrattazione: cosi M. D’An-
TONA 2000 (ma 1985), p. 95.

26 Entrambe le citazioni sono tratte da E Liso 2004, p. 16; benché I'autore si
riferisca al d.Igs. n. 276/2003, la sua efficace affermazione pud essere estesa senza
forzature anche al d.lgs. n. 66/2003.

27 Ancorché, come gia detto, I'interpretazione pit convincente dell’ambiguo te-
sto normativo continui perod ad essere quella dell’inammissibilitd della pretesa del da-
tore di lavoro free rider di godere dei vantaggi assicurati dallo stesso contratto col-
lettivo.
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P'accordo separato, incentivando le parti sociali ad impegnarsi quanto
pilt possibile per raggiungere 'unanime consenso intorno alla piat-
taforma contrattuale: ¢ infatti risaputo che P'esistenza di una tensione
fortemente unitaria fra le diverse organizzazioni dei lavoratori rende
pitt agevole il raggiungimento degli scopi prefissati**®. Una legge che
sappia favorire I'unita d’azione mediante l'utilizzo di adeguati incen-
tivi — come il riconoscimento dell’efficacia generale al contratti col-
lettivi sottoscritti da sindacati di rappresentativita accertata secondo
criteri obiettivi e predeterminati — permetterebbe dunque di valoriz-
zare 1 principi di liberta e democrazia sindacale e, al contempo, di
rafforzare il ruolo delle parti sociali. Il riconoscimento dell’efficacia
erga omnes ai contratti collettivi potrebbe infatti servire come “col-
lante” fra le diverse organizzazioni sindacali. Sedute insieme al tavolo
contrattuale, queste ultime potrebbero riuscire a “strappare” alla con-
troparte maggiori tutele per i lavoratori, anche in materia di orario:
P'unita d’azione conferirebbe loro una maggiore forza negoziale, me-
diante la quale sarebbe pit facile, ad esempio, subordinare la con-
cessione al fronte datoriale di moduli orari pit flessibili all’introdu-
zione nell’accordo collettivo di una durata massima dell’orario di la-
voro giornaliero e settimanale o ottenere il riconoscimento di reali
facolta di scelta nell’organizzazione dell’orario di lavoro da parte delle
lavoratrici e dei lavoratori, garantendo cosi a questi ultimi la possi-
bilita di conciliare tempi di lavoro e tempi sociali (sul problema della
conciliazione v. infra, cap. IV).

La riforma dell’art. 39 Cost. e la successiva emanazione di una
legge sindacale avrebbero inoltre un’altra conseguenza non marginale:
il riconoscimento dell’efficacia erga omnes ai contratti collettivi per-
metterebbe infatti anche al nostro Paese di cogliere la possibilita —
offerta da tempo dal legislatore dell’'Unione europea agli Stati mem-
bri — di «affidare alle parti sociali, a loro richiesta congiunta, il com-
pito di mettere in atto le direttive»*. Benché siano state proposte

268 Ed ¢ altrettanto noto che la rottura dell’unitd d’azione non giova a nessuno:
né alla Cisl e alla Uil, che — come sottolineato da G. SaANTORO Passarerrr 2010, p.
518 — rischiano di «apparire sindacati troppo arrendevoli nei confronti della Con-
troparte»; né alla Cgil, «che alla lunga potrebbe risultare penalizzata dalla perdurante
astensione nella firma dei documenti contrattuali e dei contratti se non ha la forza,
come sembra, di imporre alla controparte altri tipi di accordi».

29 Art. 153, par. 3, TFUE (gia art. 137, par. 4, TCE); analoga previsione & con-
tenuta anche in numerose direttive, tra le quali va senz’altro ricordata la prima di-
rettiva in materia di orario di lavoro (art. 18, par. 1, lettera a della direttiva n.
1993/104). Prima del suo espresso riconoscimento normativo, tale possibilita era stata
peraltro gia riconosciuta dalla Corte di giustizia con una serie di sentenze pronun-
ciate a partire dai primi anni ‘80, con le quali i giudici di Lussemburgo avevano
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varie teorie volte ad aggirare I'ostacolo frapposto dall’inattuato art.
39 Cost.”®, tale opzione risulta attualmente non praticabile nel no-
stro Paese, poiché lo Stato membro che scelga di adottare tale mo-
dalita di recepimento deve essere in grado di «garantire in qualsiasi
momento 1 risultati imposti [dalla] direttiva»?’!: requisito che non &
evidentemente possibile raggiungere in assenza di una legge che estenda
Pefficacia soggettiva dei contratti collettivi.

La riforma costituzionale e la successiva emanazione di una legge

chiarito che tale modalitad traspositiva deve garantire I’estensione delle tutele a tutti
i lavoratori: di qui Iinevitabile condanna di quegli Stati che, come I'Italia, avevano
tentato di affermare la sostanziale conformita dei propri ordinamenti giuridici ri-
spetto alle disposizioni di alcune direttive facendo valere esistenza in materia di una
diffusa normativa di origine collettiva, priva perd di efficacia generalizzata. V. a tal
proposito le sentenze Corte di giustizia 8 giugno 1982, causa 91/91, Commissione
vs Repubblica italiana, in Racc., 1982, p. 2133; 6 novembre 1985, causa 131/84, Com-
missione vs Repubblica zmlmna, in Racc, 1985, p. 3531; 30 gennaio 1985, causa
143/83, Commuissione vs Danimarca, in Racc., 1985, p. 427. La medesima giurispru-
denza & stata successivamente ribadita in una controversia avente ad oggetto Iattua-
zione nel nostro Paese della direttiva n. 1999/95 (relativa all’orario di lavoro della
gente di mare): cfr. la sentenza Corte di giustizia 28 aprile 2005, causa C-414/03,
Commissione vs Repubblica italiana, in Racc., 2005, p. 3507; pili recentemente v. an-
che Corte di giustizia 18 dicembre 2008, causa C-306/07, Andersen, in Racc., 2008,
p. 10279. In dottrina v. A. ApiNorrr 1988, p. 291 ss.; A. Lyon-Caen 1997, p. 68
ss.; M. Roccerra, T. Treu 2012, p. 70 s. e p. 505 s.

270 Merita a tal proposito di essere ricordata la teoria di M. D’AnTONA 2000 (ma
1998), p. 423, secondo il quale «ad eventuali meccanismi legali di estensione delle
norme» pattizie non osterebbe il tenore dell’art. 39, poiché queste risponderebbero
«ad esigenze ordinamentali autonome del diritto comunitario, come tali diverse ed
eccedenti rispetto al campo di applicazione della disposizione costituzionale»: la pre-
valenza del diritto comunitario sulla Carta costituzionale implicherebbe dunque la
legittimita di una legge interna che affidi alla contrattazione collettiva il compito di
recepire una direttiva. A tale teoria ha pero ribattuto V. LEccEse 2001a, p. 422, sot-
tolineando a giusta ragione che la prevalenza del diritto comunitario «potrebbe es-
sere invocata ove fosse dimostrata la sussistenza di un obbligo del legislatore di ri-
correre a quello strumento», obbligo che tuttavia non esiste. Fra gli autori che so-
stengono I'ammissibilita nel nostro Paese del ricorso al contratto collettivo trasposi-
tivo nonostante la mancata attuazione della seconda parte dell’art. 39 Cost. va inol-
tre segnalato A. Lo Faro 1999, p. 221 ss. e Ip. 2000, p. 887 ss., secondo il quale,
qualora lo Stato decidesse di affidare I'attuazione delle direttive alla negoziazione
collettiva, «il contratto collettivo traspositorio divent[erebbe] per I'ordinamento so-
vranazionale uno strumento di attuazione del diritto derivato, che, come tutti gli
strumenti di attuazione del diritto comunitario, deve essere governato dal principio
di effettivitd». Sulla questione v. anche A. P1zzorgrraTO 2001, p. 116 ss.

21 Cosi lart. 153, part. 3, TFUE. Sul punto cfr. M. RocceLra, T. TrReu 2012,
p. 70 s. e C. CesTER 2008, p. 365, secondo cui «o si ipotizza un intervento statuale
estensivo erga omnes degli effetti della contrattazione traspositiva, salvo poi doversi
misurare con l'art. 39, comma 4 Cost., oppure la procedura deve ritenersi preclusa
nel nostro ordinamento».
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sindacale paiono dunque passaggi obbligati al fine di rafforzare il po-
tere della contrattazione collettiva nel nostro Paese, dando una svolta
al farraginoso sistema italiano di relazioni industriali per il momento,
tuttavia, non resta che sperare che in un futuro non troppo lontano
il «messaggio nella bottiglia»*’? lanciato da mani sempre pit nume-
rose possa essere finalmente ripescato dal burrascoso mare delle re-
lazioni industriali.

72 In questi termini M. Roccerra 2010a, p. 263, esprimeva — in uno dei suoi
ultimi scritti — la speranza riposta in un «futuro legislatore consapevole che la que-
stione della democrazia sindacale [... non possa] essere considerata di marginale ri-
lievo nel contesto del pitt generale degrado della vita democratica nel nostro paese».
In tale scritto, I’autore non si era astenuto dal formulare un possibile testo di riforma
dell’art. 39 Cost., nella consapevolezza che «analisi e proposte non necessariamente
devono essere calibrate in funzione di una prospettiva di attuazione immediata, po-
tendo, pitt modestamente, essere considerate alla stregua di lavori preparatori da ti-
rare fuori dal cassetto al momento opportuno» (p. 249).



Capitolo IIT

Gli spazi riservati all’antonomia individuale:
la flessibilita nell’interesse del datore di lavoro

Sommario: 1. Lindividualizzazione dell’orario di lavoro. - 1.1. La clausola di
opting out: lo squarcio aperto dalla direttiva comunitaria n. 2003/88. - 1.2. Indi-
viduale e collettivo nel d.Igs. n. 66/2003. — 2. La collocazione dell’orario di la-
voro giornaliero. - 2.1. Lutilizzo di moduli orari medi e I'abrogazione dell’ora-
rio massimo giornaliero. - 2.2. Dubbi di costituzionalita.... - 2.2.1. (segue)...

di conformita alla disciplina dell’'Unione europea: la clausola di non regresso -
2.3. Dampliamento dello jus variandi del datore di lavoro. — 3. Il lavoro straor-
dinario. - 3.1. Disincentivi e incentivi. - 3.2. Il principio della volontarieta dello
straordinario e 'utilizzo di moduli orari medi. — 4. Il riposo domenicale. - 4.1.
Uno sguardo all’Europa: Corte di giustizia e Corti Costituzionali nazionali. -
4.2. In Italia: una regola ricca di eccezioni. - 4.2.1. Il settore del commercio: I'ec-
cezione si fa regola? — 5. Le ferie. - 5.1. Fra potere di organizzazione del datore
di lavoro e diritto del lavoratore. - 5.2. 1l rafforzamento del diritto ad opera della
Corte di giustizia e della Corte Costituzionale italiana.

1. Lindividualizzazione dell’orario di lavoro

Analizzato il ruolo attribuito alla contrattazione collettiva in ma-
teria di orario di lavoro, & necessario ora volgere lo sguardo verso lo
spazio riservato dal legislatore europeo e da quello nazionale all’au-
tonomia individuale: una caratteristica che accomuna la direttiva e la
normativa italiana ¢ infatti la scelta di affidare la disciplina di seg-
menti del tempo di lavoro di non secondaria importanza alla «si-
gnoria degli individui»!, determinando cosi un «rapporto di concor-
renza e potenziale conflitto tra autonomia individuale e disciplina col-
lettiva»?.

Poiché «l tempo si presenta come un bene in ultima analisi per-
sonalissimo, che non sempre tollera una gestione in forma collettiva»’,
la scelta di lasciare alla volonta delle parti I'individuazione di un punto
di equilibrio fra i contrapposti interessi potrebbe sembrare senz’altro

! Lefficace espressione ¢ di B. VENEzZIANT 1995, p. 431.
2 M. Peruzzr 2009, p. 266.
* V. FERRANTE 2008a, p. 64.
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ragionevole“ Tuttavia, tenendo presente che il contratto di lavoro non
¢ affatto «destinato a realizzare fini di giustizia sostanziale»’ ma, piut-
tosto, ¢ finalizzato a «regolare il traffico economico»® in un sistema
ontologlcamente caratterizzato dalla differente forza contrattuale dei
due contraenti, pare piuttosto utopistico credere che nel contratto in-
dividuale possa trovare spontanea concretizzazione un comune inte-
resse senza che siano introdotti strumenti in grado di garantire la ca-
pacita del singolo lavoratore di «effettuare una scelta veramente li-
bera in ordine alla dimensione quantitativa della sua occupazione»’.

Del resto, fra 1 principali obiettivi perseguiti dal diritto del lavoro
vi & notoriamente proprio quello di procedere all’edificazione di un
apparato di norme volte a proteggere il «lavoratore dalla disugua-
glianza sociale con laltro contraente datore di lavoro»®, al fine di
«riequilibrare la sperequazione sociale» mascherata dal «mito della li-
berta di contratto»”: il diritto del lavoro costituisce infatti un confine
alla liberta contrattuale, determinato dal raggiungimento di un «dif-
ficile compromesso tra il ricorso al codice civile, per definizione pri-
vato, e quindi alla sua disciplina dispositiva della volonta delle parti
libere ed eguali, e I'applicazione delle norme cogenti, cio¢ imperative,
pubbliche poiché di protezione di interessi pubblici, prima ancora che
di soggetti»'°

D’anima protettiva di «soggetti astrattamente e concretamente de-
boli»!! del diritto del lavoro ha radici profonde: benché la nota do-
minante dei primissimi interventi legislativi in materia debba essere
rintracciata nell’intento di «razionalizzazione sociale»'?, aspetto piu
genuinamente protettivo del diritto del lavoro — funzionale al riequi-
librio di un rapporto di potere diseguale — non ha infatti tardato

* Sul punto v. P. IcHINO 2004, p. 459.

> B. VENEzZIANT 1995, p. 431.

¢ V. Bavaro 2008, p. 49.

7 R. DE Luca Tamajo 1987, p. 24.

$ Entrambe le citazioni sono tratte da V. Bavaro 2008, p. 49. Sull’inderogabilita
come caratteristica coessenziale alla normativa di tutela del lavoratore v. R. DE Luca
Tamajo 1976, p. 34 ss.

? Entrambe le citazioni sono tratte da B. VENEzIANT 1995, p. 438.

19 A. OccHINO 2008, p. 183. Cfr. anche G. Cazzerta 2007, p. 145 ¢ R. Voza
2007, p. 18 ss.

" A. OccHINO 2008, p. 184. La stessa Corte di giustizia, in una sentenza ri-
guardante proprio la direttiva n. 2003/88, non ha esitato a riconoscere che il lavo-
ratore & «la parte debole nel contratto di lavoro»: v. la sentenza 25 novembre 2010,
C-429/09, Fuf8 11, in Racc., 2010, p. 12167, punto 80 della motivazione; nello stesso
senso v. gia Corte di giustizia 5 ottobre 2004, cause riunite da C-397/01 a C- 403/01,
Pfeiffer, in Racc., 2004, p. 8835, punto 82 della motivazione.

2 M. Roccerra 2010d, p. 1.
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troppo a manifestarsi. Da strumento per limitare la durata della gior-
nata lavorativa delle c¢.d. mezze forze (bambini e donne) al fine di
salvaguardare le condizioni minime di riproduzione della forza-lavoro
(v. supra, cap. 1, § 1) e da criterio normativo per misurare i termini
dello scambio fra lavoro e retribuzione®, la «giuridificazione del tempo
di lavoro» ha infatti pian piano assunto un’ulteriore ed importante
funzione, mirando a garantire la «protezione di un soggetto dal po-
tere di un altro»™: in un contesto storico «ancorato al dogma del-
'autonomia contrattuale»'®, I'introduzione di norme cogenti con cui
fissare limiti alla durata massima della prestazione di lavoro ha len-
tamente assunto lo scopo di moderare «I'impulso del capitale a spre-
mere la forza lavoro senza riguardi né misura»'®

Pare dunque stridere con la finalitd protettiva — che nel nostro
Paese caratterizza la disciplina dell’orario di lavoro fin dal rd.l. 15
marzo 1923, n. 692 — la scelta del legislatore dell’'Unione europea di
autorizzare gli Stati membri ad attribuire all’autonomia individuale la
facolta di disapplicare il limite medio massimo dell’orario di lavoro
settimanale (v. #nfra, § 1.1): affidando uno spazio cosi ampio all’au-
tonomia delle parti senza al contempo predisporre strumenti volti a
garantire la «capacita di resistenza»'” del lavoratore nei confronti del
potere organizzativo dell'imprenditore, si rischia infatti di compro-
mettere la “vocazione protettiva” del diritto del lavoro.

Tale rischio pare del resto essere ancora pit grande se si consi-
dera che le possibilita di deroga — collettiva o individuale — introdotte
dal legislatore europeo sono volte per lo piti ad assicurare «una certa
flessibilita nell’applicazione di determinate disposizioni» al fine di ren-
dere piti agevole «I'organizzazione dell’orario di lavoro nell'impresa»'®:
come si vedra meglio in seguito, la flessibilitd temporale continua in-
fatti ad essere indirizzata prevalentemente in funzione del raggiungi-
mento di obiettivi produttivi, mentre la soddisfazione di interessi ed
esigenze del lavoratore permane sullo sfondo. Sia nella direttiva eu-

3 Come rileva V. Bavaro 2008, p. 55, l'orario ¢ infatti «la tecnica posta dalla
legge (percid normativa) per la misurazione del('oggetto del contratto di) lavoro se-
condo un criterio generale, universale e astratto». Lautore, utilizzando un’efficace
metafora, sottolinea che I'orario «misura normativamente il lavoro allo stesso modo
di come il peso misura le merci materiali; "“ora” — con 1 suoi multipli e sottomul-
tipli — & 'unita di misura dell’orario di lavoro subordinato, come il “grammo” — con
multipli e sottomultipli — ¢ I'unitd di misura del peso dei materiali».

4 Entrambe le citazioni sono tratte da V. Bavaro 2008, p. 50.

> R. DE Luca Tamajo 2003, p. 547.

16 K. MaRrx 2009 (ma 1867), p. 345.

7 M. Peruzzi 2009, p. 266.

18 Cosi come precisato nel quindicesimo considerando della direttiva n. 2003/88.
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ropea che nel d.Igs. n. 66/2003 ¢ infatti del tutto assente il ricono-
scimento di specifici diritti potestativi in capo ai lavoratori, per mezzo
dei quali garantire a costoro la possibilita di organizzare il proprio
tempo in base alle esigenze ed alle aspirazioni personali, sociali e re-
lazionali.

In attesa (e nella speranza) che Paccidentato percorso di revisione
della direttiva attualmente in corso (v. supra, cap. I, § 2.1) porti al-
I'adozione di una testo normativo capace non soltanto di garantire
alle imprese la possibilita «di rispondere in modo maggiormente fles-
sibile ai cambiamenti delle circostanze esterne», ma in grado anche
di «migliorare ’equilibrio tra vita lavorativa e vita familiare, dando ai
lavoratori il tempo necessario per far fronte alle loro responsabilita
familiari e consentendo loro di influire sulla distribuzione del loro
orario di lavoro»'’, non si pud dunque non rilevare che 'apertura di
credito all’autonomia individuale rischia oggi di tradursi nell'imposi-
zione della volonta del contraente piu forte: il lavoratore continua
dunque ad essere «giuridicamente libero ma socialmente condizio-
nato»*

1.1. La clausola di opting out: lo squarcio aperto dalla direttiva co-
munitaria n. 2003/88

E chiaro che la ragione per la quale la direttiva riconosce alle parti
individuali del rapporto di lavoro la possibilita di disapplicare il gia
flessibile limite medio massimo dell’orario settimanale non & certo
ravvisabile nella forte fiducia nutrita dalle autorita europee nei con-
fronti della contrattazione individuale; I'introduzione di tale eccezione
nel testo normativo europeo ¢ piuttosto frutto della necessita di con-
temperare le notevoli differenze fra le regolamentazioni nazionali di
partenza, nonché dell’estremo (ed infruttuoso) tentativo di arginare
opposizione britannica all’approvazione della direttiva. Nelle inten-
zioni originarie, questa discussa clausola di opting out costituiva in-
fatti nient’altro che una disposizione transitoria, che avrebbe dovuto
cessare di esistere non appena I’armonizzazione fra le differenti legi-
slazioni nazionali fosse stata completata® (v. supra, cap. I, § 2.1).

1 Cosi come auspicato dalla Commissione: v. il § 4 della Comunicazione della
Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale
europeo e al Comitato delle regioni, COM (2010) 106 def., 24 marzo 2010.

% B. VENEZIANI 1995, p. 444.

2 Tart. 22, ultimo capoverso del par. 1, direttiva n. 2003/88 stabilisce infatti che
tale clausola avrebbe dovuto essere riesaminata entro il 23 novembre 2003 al fine di
«decidere del seguito da darvi»; nello stesso senso v. gia I'art. 18, secondo capoverso
del par. 1, direttiva n. 93/104, secondo cui entro sette anni il Consiglio, sulla base
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Com’e noto, tuttavia, la storia ¢ andata molto diversamente. A
quasi vent’anni di distanza dalla sua introduzione, I'art. 22 della di-
rettiva — che, sia pure «nel rispetto dei principi generali della prote-
zione della sicurezza e della salute dei lavoratori», attribuisce agli Stati
membri la facoltd di non applicare la norma che fissa la durata mas-
sima settimanale del lavoro a condizione che, «mediante le necessa-
rie misure», 1 legislatori interni assicurino che nessun datore di la-
voro chieda ai propri dipendenti di lavorare piti di quarantotto ore
nell’arco di sette giorni, «a meno che non abbia ottenuto il consenso
del lavoratore» — continua a rimanere al suo posto. Tale disposizione
si ¢ infatti rivelata un’agevole scappatoia, per mezzo della quale un
numero sempre piu elevato di legislatori nazionali ha cercato di ag-
girare i limiti all’orario di lavoro posti dalla direttiva europea e di-
venuti pilt stringenti grazie alla rigorosa attivita ermeneutica svolta
dalla Corte di giustizia, che ha considerato ricompresi nella nozione
di “orario di lavoro” anche 1 periodi di guardia caratterizzati dalla
presenza fisica del dipendente sul luogo di lavoro?. Come rilevato
dalla Commissione europea, 'adeguamento delle normative interne
alla giurisprudenza della Corte avrebbe in effetti potuto produrre con-
seguenze rilevanti dal punto di vista economico™: nel settore sanita-
rio, in particolar modo, la necessita di «rispettare la durata massima
settimanale del lavoro di 48 ore, compresi tutti 1 periodi di guardia,
[avrebbe comportato] per la maggior parte degli Stati membri I’as-

di una proposta della Commissione, avrebbe dovuto riesaminare la clausola di op-
ting out.

2 Corte di giustizia 9 settembre 2003, causa C-151/02, Jaeger, in Racc., 2003, p.
8389. In senso analogo v. anche Corte di giustizia 3 ottobre 2000, causa C-303/98,
Simap, in Racc., 2000, p. 7963; 1° dicembre 2005, C-14/04, Dellas e altri, in Racc.
2005, p. 253; cfr. anche le ordinanze della Corte di giustizia 11 gennaio 2007, C-
437/05, Vorel, in Racc. 2007, p. 331; 4 marzo 2011, C-258/10, Grigore, non ancora
pubblicata in Racc. Con tali pronunce la Corte ha chiarito che la direttiva «<non pre-
vede categorie intermedie tra i periodi di lavoro e di riposo, e che [...] tra gli ele-
menti caratteristici della nozione di “orario di lavoro” [...] non figura I'intensita del
lavoro svolto o il rendimento di quest'ultimo» (cosi nei punti 43 della motivazione
di Dellas, 25 di Vorel e 43 di Grigore). La Corte ha inoltre precisato che, salvo per
quanto riguarda I'istituto delle ferie annuali, la direttiva non si occupa di questioni
retributive: 1 periodi di servizi di guardia possono dunque essere remunerati secondo
criteri particolari purché il regime retributivo applicato «garantisca integralmente I’ef-
fetto utile dei diritti conferiti ai lavoratori» dalla direttiva (punto 35 della motiva-
zione di Vorel). Sulla giurisprudenza della Corte di giustizia v. G. Riccr 2009, p.
162 ss.; per ulteriori riferimenti dottrinali v. supra, cap. 1, § 2.1, ove gia si & fatto
cenno alla questione.

2 Sul punto v. P. PELIsSERO 2005, p. 396, che sottolinea che I’estensione della
nozione di orario di lavoro non & stata «del tutto indolore».
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sunzione di un numero aggluntwo di medici per garantire lo stesso
livello di qualita dei servizi»*, con un evidente aggravio delle spese.

Dinnanzi alla prospettiva di un innalzamento dei costi, la clau-
sola che permette di disapplicare del tutto il limite medio massimo
dell’orario di lavoro settimanale non ha tardato ad essere conside-
rata da molti Paesi come una sorta di antidoto con cui rendere
inoffensiva la giurisprudenza della Corte: molti Stati membri, ob-
bligati ad includere nell’orario di lavoro anche 1 periodi di guar-
dia, hanno autorizzato la sottoscrizione di patti individuali con cui
disapplicare il limite medio massimo di quarantotto ore di lavoro
a settimana. Oltre che nel Regno Unito®, la sottoscrizione di un
patto individuale volto al superamento del tetto massimo fissato
dalla direttiva @ stata successivamente ammessa anche in Estonia®
a Cipro, a Malta e in Bulgaria”. Il numero di Paesi che hanno per-
messo il ricorso alla clausola di opring out & tuttavia molto pitt nu-
meroso se si considerano anche gli Stati membri che hanno scelto
di autorizzare 'operativita dell’eccezione su base volontaria limi-
tatamente ai soli settori che comportano il ricorso massiccio al ser-
vizio di guardia. In particolare, la possibilita di superare il limite
massimo dell’orario di lavoro settimanale mediante la sottoscrizione
di un accordo individuale ¢ stata ammessa nel settore sanitario in
Belgio, Francia®, Lettonia, Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia,

# Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Co-
mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni e alle parti sociali a
livello comunitario, COM (2003), 843 def., 30 dicembre 2003.

% Sullualizzo dell’opting out in Gran Bretagna v. supra, cap. I, § 2.2.

% La clausola di opting-out € stata recepita in Estonia a partire dal suo ingresso
nell’Unione europea. Nel 2009 il legislatore Estone ¢ nuovamente intervenuto in ma-
teria, stabilendo che per coloro che abbiano sottoscritto la clausola di opting out 1'o-
rario di lavoro non possa eccedere le cinquantadue ore settimanali, calcolate come
media in un periodo di quattro mesi.

¥ La normativa in materia di orario di lavoro & entrata in vigore nel 2006, un
anno prima dell'ingresso del Paese nell'Unione europea. Misure a protezione del la-
voratore che accetti 'opting out sono previste dall’art. 113 del Codice del Lavoro.

% Ove il 6 febbraio 2002 sono stati emanati cinque decreti (nn. 1421, 1422, 1423,
1424 e 1425) che hanno modificato le normative relative alle diverse figure di per-
sonale medico, prevedendo la possibilita per questi lavoratori di prestare ore di la-
voro aggiuntive (temps de travail additionnel) che danno luogo ad un indennizzo o
ad un r1poso compensativo. Tuttavia, come sottolineato dalla Commissione, poiché
la necessita di innalzare ’orario di lavoro «& dovuta alla carenza di personale ed alla
necessitd di mantenere la continuita del servizio, non sempre lo svolgimento di ora-
rio di lavoro addizionale rappresenta una libera scelta per 1 medici»: European Com-
mission, Study to support an Impact Assessment on further action at European level
regarding Directive 2003/88/EC and the evolution of working time organisation, fi-
nal report, 21 dicembre 2010, p. 103.
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Slovenia, Spagna®, Ungheria; oltre che ai dipendenti del settore sa-
nitario, i superamento dell’orario di lavoro settimanale mediante la
sottoscrizione di un accordo individuale puo inoltre essere richiesto
ai vigili del fuoco sia nei Paesi Bassi che in Germania®, Paese — que-
st’ultimo — nel quale I'eccezione su base individuale puo essere uti-
lizzata anche dalle forze di polizia e dai funzionari federali®..

La clausola di opting out non & invece stata recepita nell’ordina-
mento italiano®*: da tale scelta non possono tuttavia trarsi conclusioni
affrettate. Pur non avendo seguito I'esempio di altri Paesi europei,
anche il legislatore italiano ha infatti cercato di evitare I'innalzamento
dei costi nel settore sanitario derivante dall’estensione della nozione
di orario di lavoro anche ai periodi di guardia. Proprio a tale logica
sono infatti ispirate due disposizioni di dubbia legittimitd comunita-
ria, emanate a pochi mesi di distanza I'una dall’altra: all’esclusione
dell’applicazione delle disposizioni in materia di riposo giornaliero
nei confronti del personale del ruolo sanitario del Servizio sanitario
nazionale (introdotta nell’art. 17, comma 6 bis del d.lgs. n. 66/2003
dall’art. 3, comma 85, 1. 24 dicembre 2007, n. 244) il legislatore ha
dopo poco tempo aggiunto un’ulteriore e rilevante eccezione, stabi-
lendo che gli artt. 4 e 7 del d.Igs. n. 66 in materia di durata massima

¥ Con la ley 16 febbraio 2003, n. 55, & stato infatti introdotto un regime spe-
ciale di durata dell’orario (jornada especial), che permette il superamento del limite
massimo di quarantotto ore settimanali di lavoro in presenza di giustificate ragioni
organizzative.

% In Germania la clausola di opting out ha trovato ampia applicazione soprat-
tutto nel settore sanitario: secondo le statistiche presentate dalla Commissione, la
sottoscrizione di tale patto ¢ infatti richiesta nel 90% degli ospedali. Sull’utilizzo
della clausola di opting out nel servizio tecnico antincendi v. Corte di giustizia 14
ottobre 2010, C-243/09, Fuf$ I, in Racc., 2010, p. 9849: in questa sentenza, tuttavia,
la Corte si & occupata di tale contestata clausola solo indirettamente, poiché all’e-
poca dei fatti di causa l’art. 22 della direttiva non era ancora stato recepito nell’or-
dinamento in questione. Su tale pronuncia v. J. TomkIN 2012, p. 1423 ss. Per ulte-
riori riferimenti alla normativa tedesca v. supra, cap. I, § 2.2.

31 Gran parte dei dati qui riprodotti sono tratti da European Commission, DG
for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Study to support an Im-
pact Assessment on further action at European level regarding Directive 2003/88/EC
and the evolution of working time organisation, cit., in particolare p. 15 ss. e p. 97
ss., a cul si rinvia per ulteriori riferimenti. Di grande interesse ¢ anche la Relazione
della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e so-
cale e al Comitato delle regioni sull’applicazione da parte degli Stati membri della
direttiva n. 2003/88/CE, COM (2010) 802 def., 21 dicembre 2010, par. 3.7.

32 Sebbene la Commissione Lavoro alla Camera avesse suggerito al Governo (con
parere del 16 giugno 2004) di inserire nello schema di decreto legislativo recante mo-
difiche al d.lgs. n. 66/2003 «una disciplina derogatoria al limite massimo delle qua-
rantotto ore settimanali per 1 lavoratori impegnati in attivitd di guardia o sorveglianza
0 portierato», tale indicazione non & stata accolta dal d.Igs. n. 213/2004.
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dell’orario di lavoro e di riposo giornaliero non si applichino nei con-
fronti del personale delle aree dirigenziali degli Enti e delle Aziende
del Servizio Sanitario Nazionale (art. 41, comma 13, del d.I. 25 giu-
gno 2008, n. 112, convertito in L. 6 agosto 2008, n. 133); unico tem-
peramento operato da tale norma ¢ la devoluzione alla contrattazione
collettiva del compito di definire le «<modalita atte a garantire ai di-
rigenti condizioni di lavoro che consentano una protezione appro-
priata ed il pieno recupero delle energie psico-fisiche». Fin dalla loro
entrata in vigore tali disposizioni hanno destato non poche perples-
sita in ordine alla loro conformita alla direttiva europea®, che sem-
brerebbero ora destinate a trovare conferma: il 26 aprile 2012, la Com-
missione europea® — non considerando lecita Iesclusione del perso-
nale medico pubblico dal campo di applicazione della direttiva — ha
infatti messo in mora I’Italia, invitando il nostro Paese a modificare
la normativa in questione entro 'ormai scaduto termine del 29 giu-
gno 2012.

Al di 13 della peculiare vicenda italiana, &€ comunque chiaro che la
clausola di opting out, pur essendo disegnata su misura delle esigenze
del legislatore britannico, non ha avuto difficolta nell’adattarsi alle
istanze dei datori di lavoro operanti in altri Paesi; la sua diffusione a
macchia d’olio non puo tuttavia che acuire le perplessita che hanno
accompagnato, fin da subito, il riconoscimento della possibilita di de-
rogare la durata massima dell’orario di lavoro su base volontaria.
Preoccupa, innanzitutto, la vacuita delle condizioni e delle cautele po-
ste a protezione dei lavoratori a cui sia richiesta la sottoscrizione di
tale discusso accordo: il legislatore europeo, infatti, non soltanto si &
limitato a prevedere vincoli di carattere per lo piti procedurale®, che
si rivelano spesso incapaci di garantire la tutela e la salute dei lavo-
ratori coinvolti**; ma non ha neppure affiancato all’eccezione su base

33 Sul punto si v. I'analisi di V. LEcCEsE, A. ALLAMPRESE 2009, p. 366 ss.

3 V. la lettera n. 2011/4185 del 26 aprile 2012.

3% Lart. 22 della direttiva si limita infatti ad imporre allo Stato membro che au-
torizzi il ricorso alla clausola di opting out il rispetto di poche regole: 1 legislatori
nazionali devono introdurre misure capaci di garantire che nessun lavoratore possa
subire un danno per il rifiuto di sottoscrivere I’accordo; che il datore di lavoro tenga
registri aggiornati di tutti i lavoratori che accettino il superamento del limite setti-
manale all’orario di lavoro; che tali registri siano messi a disposizione delle autorita
competenti, alle quali spetta il potere di vietare o limitare, per ragioni di sicurezza
e/o di salute dei lavoratori, la possibilita di superare la durata massima settimanale
del lavoro; che il datore di lavoro, su richiesta delle autoritda competenti, fornisca
informazioni sui consensi dati dai lavoratori all’esecuzione di lavoro in misura ec-
cedente le quarantotto ore settimanali.

36 La stessa Commissione ha infatti dichiarato che «le attuali disposizioni conte-
nute nell’articolo 22, paragrafo 1, sono rimaste essenzialmente inefficaci»: v. par. 5.2,
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volontaria la norma di chiusura che accompagna molte delle possibi-
lita di deroga previste dalla direttiva, garantendo ai lavoratori coin-
volti il diritto ad «una protezione appropriata»”. Né un’effettiva tu-
tela per i dipendenti ¢ prevista dai legislatori nazionali: gran parte de-
gli Stati membri — oltre a non fissare alcun limite all’orario di lavoro
settimanale valido per coloro che abbiano sottoscritto il patto previ-
sto dall’art. 22 della direttiva® — non prevedono infatti espressamente
P'obbligo, imposto in capo al datore di lavoro dalla direttiva, di te-
nere registri aggiornati di tutti coloro che svolgano attivita lavorativa
in misura eccedente alla soglia massima fissata dall’art. 6.

Ad ogni modo, a prescindere dall’inadeguatezza delle condizioni
poste a tutela dei lavoratori, I’elemento che maggiormente stona con
la logica protettiva sottesa alla direttiva & la scelta stessa di affidare
all’autonomia individuale la possibilita di manomettere la chiave di
volta che regge I'intero testo normativo: com’¢ noto, infatti, il limite
medio massimo settimanale dell’orario di lavoro costituisce il perno
su cui si regge la direttiva®®; la possibilita affidata alle parti individuali

punto VI, della Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Con-
siglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, COM
(2010) 801 def., 21 dicembre 2010. Linefficacia delle misure protettive che accom-
pagnano la deroga su base individuale ¢ stata posta in luce anche da V. Leccese
2001a, p. 197 s.; mostra invece maggior fiducia in tale disposizione G. Riccr 2005,
p. 130, secondo il quale le condizioni previste dalla direttiva per il ricorso alla clau-
sola di opting out mitigherebbero la portata dell’eccezione.

7 Sul punto cfr. V. Leccese 2001a, p. 198.

% F bene perd precisare che la previsione di un limite all’orario di lavoro setti-
manale valido per coloro che abbiano sottoscritto la clausola di opting-our non &
imposta dalla direttiva. Come rilevato dalla Commissione, sette Stati membri non
prevedono alcuna durata massima per P'orario di lavoro di coloro che abbiano ac-
consentito al superamento delle quarantotto ore settimanali; viceversa, in Spagna,
Estonia e Repubblica Ceca l'orario di lavoro non pud eccedere, in media e rispet-
tivamente, le cinquantuno, cinquantadue e cinquantasei ore settimanali. Cfr. COM
(2010) 802 def., cit., par. 3.7; v. anche 'ampia relazione della Commissione Europea,
Study to support an Impact Assessment on further action at European level regar-
ding Directive 2003/88/EC and the evolution of working time organisation, Cit.

% Soltanto in Germania, Lettonia e Malta ¢ menzionato espressamente 'obbligo
per il datore di lavoro di registrare le ore di lavoro svolte in regime di opting out;
inoltre, solo in Repubblica Ceca e in Slovacchia il datore di lavoro ¢ tenuto ad av-
visare l'ispettorato del lavoro dell’utilizzazione dell’eccezione prevista dall’art. 22 della
direttiva. Cfr. COM (2010) 802 def., cit., par. 3.7.

% Secondo la Corte di giustizia, la disposizione che fissa in quarantotto ore la
durata massima media dell’orario di lavoro costituisce «una norma del diritto sociale
dell’'Unione che riveste importanza particolare e di cui ogni lavoratore deve poter
beneficiare quale prescrizione minima necessaria per garantire la tutela della sua si-
curezza e della sua salute»: Corte di giustizia 14 ottobre 2010, Fuf I, cit., punto 33
della motivazione; nel medesimo senso v. gia Corte di giustizia 5 ottobre 2004, Pfeif-
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di disapplicarlo mette dunque a repentaglio la stabilita dell’intero si-
stema normativo, rischiando di far sgretolare quest'ultimo sotto il
peso troppo forte dellautonomia individuale,

Legltumando in via esclusiva I'intervento derogatorio di datore e
lavoratore*, il legislatore europeo ha compiuto I'inedita scelta di su-
perare la tradizionale diffidenza verso le manifestazioni individuali del
consenso rese in corso di rapporto*. Se tale tecnica normativa aveva
gia sollevato non poche perplessita all'indomani dell’approvazione
della direttiva®, a distanza di quasi vent’anni quei timori paiono aver
trovato concretizzazione: in un contesto caratterizzato dal ricorso
sempre pitt massiccio alla clausola di opring out, la Commissione ha
infatti sottolineato con tono preoccupato che in alcuni Stati membri
«il requisito del consenso prehmmare volontario del lavoratore di sce-
gliere questa opzione non ¢ correttamente applicato»*. Del resto, il
rischio che la necessita del consenso da parte del lavoratore non co-
stituisse una misura sufficiente per garantire ’effettiva volontarieta del
superamento della soglia di quarantotto ore di lavoro settimanali ben
avrebbe potuto essere previsto dalle autorita comunitarie gia al tempo
dell’approvazione della direttiva, se solo queste avessero tenuto conto
delle remore che — da sempre — sconsigliano di prestare affidamento
«ad una volonta manifestata nell’ambito di una relazione, quale quella

fer, cit., punto 100 della motivazione. Nello stesso senso v., pili recentemente, 1’or-
dinanza della Corte di giustizia 4 marzo 2011, C-258/10, Grigore, cit., punto 41 della
motivazione. Per una riflessione sul punto sia consentito rinviare a A. FENOGLIO
2011, p. 215 ss.

# Come ¢ stato successivamente chiarito dalla Corte di giustizia, lo Stato mem-
bro non pud infatti affidare la medesima competenza derogatoria all’autonomia col-
lettiva. A tale conclusione conduce non solo la chiara lettera della disposizione, ma
anche il rilievo secondo cui il legislatore comunitario, ove avesse voluto «permettere
di sostituire al consenso del lavoratore quello espresso da un sindacato nell’ambito
di un contratto o accordo collettivo» avrebbe inserito Iart. 6 fra le disposizioni de-
rogabili mediante contratto collettivo: Corte di giustizia 3 ottobre 2000, Simap, cit.,
punto 73. A tal proposito & opportuno segnalare che in Germania e nei Paest Bassi
il legislatore nazionale ha scelto di attribuire all’autonomia collettiva una funzione
di filtro, subordinando la legittimita dell’accordo individuale alla presenza di un’e-
spressa autorizzazione nel contratto collettivo applicato. Sul punto cfr. COM (2010)
802 def., cit., par. 3.7; v. anche la relazione della Commissione Europea, Study to
support an Impact Assessment on further action at European level regarding Direc-
tive 2003/88/EC and the evolution of working time organisation, cit.

#2 V. FERRANTE 2008a, p. 65.

# Fra gli autori che fin da subito mossero critiche alla clausola di opting oput
occorre citare C. CESTER 1995, p. 16, che — dopo aver sottolineato che degli accordi
individuali «si & sempre dubitato» — ha dichiarato che la direttiva «si mostra peri-
colosa» quando consente deroghe alla durata massima dell’orario di lavoro settima-
nale sulla scorta di un accordo individuale.

# COM (2010) 802 def., cit., par. 3.7.
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di lavoro, generalmente caratterizzata [...] da una strutturale man-
canza di parita»®.

La “sordita” del legislatore europeo a tali moniti permane del re-
sto ancora oggi: nonostante da pill parti ne siano posti in luce 1 ri-
schi, sembra facile prevedere che la clausola di opting out continuera
a rimanere al suo posto anche al termine del travagliato percorso di
revisione della direttiva (sul quale v. supra, cap. 1, § 2.1). Benché la
Commissione abbia sottolineato la presenza di «segnah preoccupanti
riguardo al fatto che, in alcuni Stati membri, gli obiettivi in termine
di salute e sicurezza della direttiva non sono rispettati»* ed il Parla-
mento europeo da tempo chieda che sia messa «fine all’esistenza di
una clausola che indebolisce la protezione della salute e della sicu-
rezza dei lavoratori e I'inalienabilita dei diritti fondamentali»*, il Con-
siglio continua a difendere strenuamente il mantenimento dell’art. 22
della direttiva.

Proprio il contrasto fra le autorita europee sul futuro di tale norma
puo essere additato come la causa principale dell’arenarsi della prima
fase del procedimento di revisione della direttiva in materia di ora-
rio: alla richiesta del Parlamento di procedere alla soppressione gra-
duale della clausola di opring out®, il Consiglio ha infatti risposto
con lofferta di un mero rafforzamento formale delle cautele previste
per la tutela dei lavoratori coinvolti, proponendo di introdurre — af-
fianco al divieto di sottoscrizione del patto individuale al momento
della stipulazione del contratto di lavoro o nel corso delle quattro
settimane successive — la possibilita per il dipendente di revocare, con

# V. FERRANTE 2008a, p. 65.

% COM (2010) 802 def., cit., par. 3.7. Nella stessa relazione, la Commissione
sottolinea inoltre che «la maggior parte degli Stati membri non sembra prevedere al-
cun controllo o registrazione dell’orario di lavoro di chi fa uso dell’opr-our»: & cosi
impossibile disporre delle «informazioni fondamentali necessarie per esaminare in
che misura i lavoratori interessati dall’opt-out (ma anche i colleghi di lavoro o i
clienti) siano esposti a rischi dovuti ad un orario di lavoro eccessivo».

# V. la motivazione all’emendamento n. 16, contenuta nella Raccomandazione
per la seconda lettura relativa alla posizione comune del Consiglio in vista dell’ado-
zione della direttiva del Parlamento enropeo e del Consiglio recante modifica della
direttiva n. 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di
lavoro, presentata 1’11 novembre 2008.

* Con la proposta del 2005, il Parlamento europeo intendeva introdurre pit ri-
gorosi obblighi formali per la sottoscrizione dell’accordo individuale e fissare in sei
mesi la durata massima del patto; I’art. 22 avrebbe inoltre dovuto essere abrogato
dopo 36 mesi dall’entrata in vigore della nuova direttiva. V. la Proposta modificata
di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, recante modifica della direttiva
n. 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro,
COM (2005) 246 def., 31 maggio 2005. Sul procedimento di riforma v. G. Ricct
2009, p. 193; su tale questione v. supra, cap. I, § 2.1.
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effetto immediato, il proprio consenso al superamento dell’orario mas-
simo di lavoro settimanale durante i primi sei mesi successivi all’av-
vio del rapporto contrattuale o durante i tre mesi successivi alla con-
clusione del periodo di prova®. Per tutelare la salute dei lavoratori,
il Consiglio proponeva inoltre di introdurre un tetto di sessanta ore
di lavoro settimanale (da calcolare come media in un periodo di ri-
ferimento di tre mesi) per coloro che avessero accettato la sottoscri-
zione della clausola prevista dall’art. 22 della direttiva: I'insufficienza
di tale misura era perd evidente, poiché tale soglia, gia di per sé no-
tevolmente alta, avrebbe potuto essere derogata anche in senso peg-
giorativo dalla contrattazione collettiva®.

Anche nella nuova fase di consultazioni — aperta dalla Commis-
sione dopo che il 29 aprile 2009 il Comitato di conciliazione aveva
preso atto dell’incompatibilita delle proposte fino ad allora avanzate
dai due colegislatori (v. supra, cap. I, § 2.1) — il futuro della clausola
di opting ont continua ad essere il tassello da cui dipende ’esito del-
Pintero procedimento di revisione. E perd verosimile pensare che —
qualora la nuova direttiva sull’orario di lavoro dovesse riuscire a ve-
dere effettivamente la luce — il nuovo testo continuera ad essere ca-
ratterizzato dalla contraddittorietd insita in una normativa che, pur
enunciando finalita protettive, autorizza le parti a derogare alla di-
sposizione fondamentale nata proprio per la salvaguardia dei lavora-
tori. Del resto, la stessa Commissione — pur ritenendo che «la pro-
tezione della salute e della sicurezza dei lavoratori deve continuare a
essere considerata I'obiettivo principale di qualsiasi regolamentazione
dell’orario di lavoro»*! — ha assunto una posizione favorevole al man-
tenimento dell’eccezione su base individuale: poiché «non appare rea-
listico chiedere a tutti [gli] Stati membri di astenersi dall’'uso di tale
deroga», secondo la Commissione sarebbe infatti «<maggiormente sen-
sato ridurre la necessitd di fare ricorso all’opt-out nel lungo periodo

# Al di fuori di queste due ipotesi, la revoca del consenso avrebbe invece do-
vuto essere preceduta da un preavviso non superiore a due mesi: v. la Posizione co-
mune (CE) n. 23/2008, in G.U.U.E., 7 ottobre 2008, n. C-254, adottata dal Consi-
glio il 15 settembre 2008.

% Con tale proposta, il Consiglio mirava, inoltre, ad azzerare la giurisprudenza
della Corte di giustizia sul c.d. periodo di guardia: la nuova direttiva avrebbe infatti
dovuto distinguere tra il servizio di guardia “attivo” e quello “inattivo”; quest’ul-
timo avrebbe potuto essere calcolato come “orario di lavoro” solo in presenza di
una disposizione di legge o di contratto collettivo.

U V. la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio,
al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, COM (2010)
106 def., 24 marzo 2010.
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mettendo a disposizione forme pit mirate di flessibilita, piuttosto che
riaprire un dibattito sulla sua abolizione»*.

Pur confermando che «I’opzione di non partecipazione costituisc[e]
una deroga al principio della durata della settimana lavorativa di qua-
rantotto ore, che pud comportare rischi per la salute e la sicurezza
dei lavoratori sia a breve che a lungo termine»*, la Commissione pare
dunque favorevole al mantenimento di tale eccezione, a condizione
che vengano introdotti non meglio precisati “strumenti di flessibilita”
capaci di indurre i legislatori nazionali a rinunciare spontaneamente
alla via di fuga aperta dall’art. 22: la soluzione suggerita dalla Com-
missione sembra quindi essere quella di allentare ulteriormente 1 vin-
coli — gia ampiamente elastici — previsti dalla direttiva, in modo tale
da disincentivare _progressivamente Iutilizzo della contestata clausola.
Nell’attesa che cio accada, la protezione dei lavoratori dovrebbe es-
sere assicurata, ancora a parere della Commissione, dall’introduzione
di regole piti severe in materia di opting out con cui procedere ad
«un monitoraggio effettivo delle ore lavorate in eccesso» e ridurre «i
rischi di pressioni da parte del datore di lavoro», assicurando che il
«consenso del singolo lavoratore sia dato liberamente e consapevol-
mente®*. Si tratta evidentemente di una scommessa molto impegna-
tiva, che sembra alquanto difficile da vincere: a ben vedere, infatti, la
sottoposizione a pressioni da parte del datore di lavoro & un rischio
cosi strettamente connesso alla valorizzazione dell’autonomia indivi-
duale da non poter essere facilmente neutralizzato mediante la sem-
plice introduzione di regole maggiormente rigide.

1.2. Individuale e collettivo nel d.lgs. n. 66/2003

Dapertura di nuovi spazi all’autonomia individuale nella determi-
nazione dell’orario di lavoro caratterizza non soltanto la direttiva eu-
ropea, ma anche la normativa varata nel nostro Paese: benché (come
si ¢ visto nel § precedente) la clausola di opring out non sia stata re-
cepita nel nostro ordinamento, questo non significa infatti che il de-
creto del 2003 non abbia ugualmente segnato un netto spostamento
di baricentro della regolamentazione dell’orario di lavoro verso il li-
vello individuale. Non si deve invero dimenticare che, secondo il pro-
getto posto alla base della legislazione dei primi anni 2000, la «cre-

2. COM (2010) 801 def., cit., par. 5.2, punto vi.

% Parere della Commissione a norma dell’articolo 251, paragrafo 2, terzo comma,
lettera c, del trattato CE sugli emendamenti del Parlamento enropeo alla posizione
comune del Consiglio, COM (2009) 57 def., 4 febbraio 2009.

> COM (2010) 801 def., cit., par. 5.2, punto vi.
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scente spinta verso una soggettivita nel vissuto della propria condi-
zione lavorativa» doveva necessariamente indurre a «rivalutare con-
venientemente il ruolo del contratto individuale», al fine di rendere
maggiormente possibile la definizione di «assetti regolatori effettiva-
mente conformi agli interessi del singolo lavoratore ed alle specifiche
aspettative in lui riposte dal datore di lavoro»*. Almeno in linea teo-
rica, il riconoscimento di un importante ruolo all’autonomia indivi-
duale avrebbe dunque dovuto essere finalizzato al perseguimento in
egual misura di due diversi obiettivi: da un lato avrebbero dovuto es-
sere valorizzati 1 momenti di scelta attribuiti al lavoratore, in modo
tale da permettere una maggiore «personalizzazione della dimensione
temporale della prestazione»* agevolando, conseguentemente, la con-
ciliazione fra i tempi di lavoro e i tempi di vita; dall’altro, la rivalu-
tazione del contratto individuale avrebbe dovuto costituire anche una
risposta alle istanze di maggiore flessibilita sempre pitt spesso rivolte
dagli imprenditori.

I d.Igs. n. 66/2003 si & pero di fatto rivelato incapace di perse-
guire entrambi gli obiettivi: al posto di attribuire rilievo crescente al
lavoratore «come persona portatrice di una propria identita, fatta di
istanze di uguaglianza, ma anche di differenze che chiedono di es-
sere rispettate»”, ed al posto di garantire una migliore articolazione
tra tempi di lavoro e tempi sociali, la “riscoperta” del contratto in-
dividuale ¢ stata esclusivamente «orientata ad erodere la rigidita della
disciplina dell’orario nel segno della flessibilitd unilaterale»®. 1l legi-
slatore — sebbene abbia dichiarato di voler valorizzare i momenti di
scelta attribuiti ai singoli — non ha infatti seguito la via del ricono-
scimento di posizioni soggettive in capo ai lavoratori, sperimentata
tre anni prima in materia di lavoro a tempo parziale (v. supra, cap.
I, § 1); ma, al contrario, ha scelto di percorrere la ben piti insidiosa
via dell’attribuzione di un potere incondizionato alle parti.

In tal modo, tuttavia, non si & di certo enfatizzata 'autonomia in-
dividuale, intesa come raggiungimento di un accordo fra soggetti aventi
medesima forza contrattuale; piuttosto, si ¢ rafforzato il potere dei
singoli datori di lavoro di imporre unilateralmente le proprie dem-
sioni nei confronti di lavoratori privi di uno “scudo protettivo”. La
scarsa salvaguardia dei prestatori di lavoro si registra su due diversi

% Tutte le citazioni sono tratte dal Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia
— proposte per una societa attiva e per un lavoro di qualita, p. 35.

> G. BoLEGO 20044, p. 142.

% M. D’Antona 1998, p. 319.

% A. Niccorar 2009, p. 251. Sulla «rinascita dell’individuo» intesa come spinta
alla deregolazione e al ritorno alla «imprescindibile priorita del contratto individuale»
v. S. Smvrtis 1990, p. 88 ss.
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versanti. Da un canto, il legislatore ha operato un progressivo alleg-
gerimento dell’apparato sanzionatorio previsto nel caso in cui il da-
tore di lavoro violi le norme in materia di orario massimo settima-
nale e periodi minimi di riposo, compromettendo cosi la funzione
deterrente delle sanzioni amministrative previste®’. Dall’altro il testo
normativo non ha riconosciuto posizioni giuridiche soggettive in capo
ai lavoratori, impedendo cosi il riequilibrio dei rapporti di forza fra
le parti del rapporto di lavoro: condizione, quest’ultima, basilare af-
finché possa correttamente parlarsi di un rafforzamento dei poteri di
scelta riservati alle parti. In assenza di una garanzia di giusto equili-
brio, Iauspicata esaltazione del ruolo attribuito all’autonomia indivi-
duale si traduce in una «valorizzazione mistificatoria»® di quest’ul-
tima. Dietro a quello che ¢ stato definito «libero arbitrio negoziale»®!,
il legislatore ha dunque nascosto la «propensione ad inseguire una
flessibilita temporale fortemente squilibrata sul versante datoriale, con-
cedendo assai poco alla tutela del tempo scelto»®% il risultato & la de-
voluzione «al potere unilaterale del datore [di] spazi rilevanti che il
prestatore di lavoro fatica uti singulus a contrastare»®

Se infatti, in linea teorica, 'apertura all'autonomia individuale po-
trebbe permettere il raggiungimento di un assetto normativo «pit
adattabile agli interessi e ai bisogni del lavoratore in carne e ossa, che
a quelli del lavoratore astratto e massificato del quale ci parlano legge
e contratti collettivi»*!, da un punto di vista pratico non puod sfug-
gire il rischio che I’«apparente»® valorizzazione dell’autonomia indi-

% Oggetto di numerosi interventi legislativi varati nel corso degli ultimi anni,
apparato sanzionatorio in materia di orario di lavoro ¢ andato incontro ad una pro-
gressiva attenuazione. Lart. 18 bis, comma 3, d.lgs. n. 66/2003 — gia modificato dal-
Part. 41, comma 8, d.I. n. 112/2008, a sua volta modificato dalla I. di conversione n.
133/2008 — & stato da ultimo sostituito dall’art. 7, comma 1, lettera 4, della 1. 4 no-
vembre 2010, n. 183. Quest’ultima disposizione ha ridotto in maniera significativa
le sanzioni previste nel caso in cui non siano rispettate le norme in materia di ora-
rio massimo medio settimanale, periodo minimo di riposo settimanale e giornaliero
e modalita di fruizione delle ferie, soprattutto nei casi in cui le violazioni coinvol-
gano molti lavoratori oppure siano state reiterate in numerosi periodi di riferimento.
Per una dettagliata analisi delle modifiche apportate al regime sanzionatorio v. G.
BoLreco 2012, p. 60 s; M.G. MarraroLo 2010b, p. 49 ss. e Eap. 2012, p. 702 ss.

€ R. BorTONE 2005, p. 345.

¢ EM. Puraturo Donatr 2005, p. 203.

¢ F. Bano 2009, p. 248.

# C. ZoLr 2005, p. 135 s; cfr. anche EM. Puraturo DonaTtr 2005, p. 207. In
senso analogo v. J. DE Munk 1999, p. 77, secondo cui il decentramento normativo
¢ «sinonimo di “deregolazione”, cio¢ di una re-istituzionalizzazione della liberta con-
trattuale e delle prerogative padronali».

¢ M. D’AnTONA 1991, p. 485.

¢ I. Prccining, P. FERraRT 2005, p. 427.
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viduale insieme al depotenziamento del ruolo delle parti sociali com-
porti in realtd I'isolamento del soggetto debole del rapporto.

Come si tentera di far emergere qui di seguito attraverso una
“mappa” dei principali istituti in cui mdividuale e collettivo si in-
contrano®, il d.gs. n. 66 non soltanto non riconosce posizioni giu-
ridiche soggettive in capo ai lavoratori, ma non prevede neppure un
raccordo tra i poteri attribuiti all’autonomia individuale e quelli affi-
dati alla contrattazione collettiva. L’assenza nella normativa in mate-
ria di orario di un modello di garantismo collettivo in qualche modo
simile a quello un tempo sperimentato in materia di lavoro a tempo
parziale pone dunque non pochi problemi, rischiando di compro-
mettere [effettiva volontarieta degli accordi individuali: I'esperienza
insegna, infatti, che volonta e consenso «possono essere valori effet-
tivi, vivi nella societa, solo quando sono rivendicati, affermati e pro-
tetti oltre l'orizzonte del contratto individuale»®

2. La collocazione dell’orario di lavoro giornaliero

2.1. Lutilizzo di moduli orari medi e I'abrogazione dell’orario mas-
simo giornaliero

Dietro a disposizioni che apparentemente sembrano attribuire un
ruolo di spicco al binomio legge — contrattazione collettiva, il d.lgs.
n. 66/2003 cela ampi spazi di manovra riservati al potere direttivo del
datore di lavoro. Il prototipo di questa tecnica normativa — che, come
gia si € avuto modo di sottolineare (supra, § 1.2 e cap. I, § 1), ca-
ratterizza la legislazione dei primi anni 2000 — puo essere conside-
rato l'art. 4, con il quale il legislatore ha fissato la durata massima
media dell’orario di lavoro settimanale, riservando un ampio spazio
al potere unilaterale dell'imprenditore®®. Trascurando la via della de-
finizione della durata massima della singola settimana lavorativa®, il

6 Nel prosieguo ci si soffermerd infatti sulle norme in materia di collocazione
dell’orario giornaliero e settimanale, lavoro straordinario, riposo domenicale e ferie,
la cui disciplina risente in particolar modo dell’interrelazione fra legge, autonomia
individuale e autonomia collettiva. La prospettiva di studio adottata spiega dunque
la scelta di non soffermarsi su altri istituti pur importanti, come il lavoro a turni, il
lavoro notturno o il regime delle pause.

¢ M. D’ANTONA 1991, p. 473 s.

% F bene precisare che anche Porario normale settimanale pud essere calcolato
come media in un periodo non superiore all’anno: le stesse riflessioni svolte nel te-
sto potrebbero dunque riferirsi anche all’art. 3 del d.Igs. n. 66/2003.

¢ La cui fissazione ¢ demandata alla contrattazione collettiva: art. 4, comma 1.
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legislatore si ¢ infatti limitato a stabilire che «la durata media dell’o-
rario di lavoro non pud in ogni caso superare, per ogni periodo di
sette giorni, le quarantotto ore, comprese le ore di lavoro straordi-
nario» (art. 4, comma 2, d.Igs. n. 66/2003)°, consentendo cosi una
gestione ampiamente flessibile del tempo di lavoro. La possibilita di
calcolare la durata della prestazione come media in un periodo di
tempo piuttosto lungo (che puo estendersi dai quattro ai dodici mesi,
a seconda di quanto stabilito dalla negoziazione collettiva™) trasforma
infatti il tetto delle quarantotto ore individuato dal legislatore in un
limite soltanto apparente: conseguenza naturale dell’utilizzo del con-
cetto algebrico di media ¢ infatti Pattribuzione di «una maggiore au-
tonomia (cio¢ una maggiore liberta) alle parti rispetto alla mera (e
tradizionale) indicazione della durata massima assoluta della presta-
zione di lavoro»”2. Per dirla in altri termini, la definizione su base
media permette alle parti di osservare il tetto massimo di quarantotto
ore di lavoro settimanali soltanto convenzionalmente, in base ad un
calcolo algebrico che dovra essere effettuato al termine di un deter-
minato periodo.

Definito non a torto come un «canovaccio prescrittivo» che lascia
«largo spazio all'improvvisazione delle parti»”, il limite orario medio
consente dunque all'imprenditore di plasmare la prestazione a seconda
delle effettive necessita del momento e di adeguare lattivita lavora-
tiva al variare dei volumi di vendita semplicemente facendo oscillare
la durata settimanale al di sotto o al di sopra della soglia prestabilita:
ragione per cui la modulazione dell’orario di lavoro su base media
puod non a torto essere considerata come la «figura prlnc1pe di fles-
sibilitd temporale»”. In un contesto caratterizzato sempre piu dal si-
stema produttivo c.d. just in time”, la determinazione dei limiti di

Tuttavia, come si & detto, soltanto in pochi casi le parti sociali hanno provveduto a
receplre tale rinvio: sul punto v. supra, cap. II, § 3.

Sull’orario di lavoro massimo-medio v. V. Bavaro 2004b, p. 1288 ss.; v. anche
V. LEcCESE 2006a, p. 285 ss.

7' A norma dell’art. 4, comma 3, d.Igs. n. 66/2003, la durata massima-media del-
Iorario di lavoro deve essere calcolata con riferimento ad un periodo non superiore
a quattro mesi; tale periodo puo tuttavia essere elevato dai contratti collettivi «fino
a sei mesi ovvero fino a dodici mesi a fronte di ragioni obiettive, tecniche o inerenti
all’organizzazione del lavoro» (comma 4).

72'V. Bavaro 2004b, p. 1303.

7 Ivi, p. 1304.

7 M.T. Carincr 2012, p. 35.

7 11 c.d. sistema del just in time & caratterizzato dalla tendenziale scomparsa del
magazzino e dalla conseguente vendita di prodotti su ordinazione del cliente, quando
questi spesso devono ancora essere fabbricati. Sul punto v. V. FERRANTE 2004b, p.
1432 e Ip. 2008a, p. 11.
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durata della prestazione non piu secondo moduli orari uniformi, ma
mediante moduli variabili in rapporto ad un determinato arco tem-
porale costituisce infatti lo strumento ideale per adattare la durata
dell’attivita lavorativa alle esigenze variabili dell'impresa, eliminando
«i tempi morti del processo di lavoro e [aumentando] la produtti-
vita»’. Proprio per questa caratteristica il ricorso a tale forma di fles-
sibilita temporale potrebbe peraltro rivelarsi particolarmente apprez-
zabile in un tempo di crisi economica quale quello che stiamo attra-
versando: al posto che «puntare sulla flessibilita numerica della forza-
lavoro» perseguendo «un modello di sviluppo conservativo, tutto gio-
cato sul risparmio del costo del lavoro», in periodi di recessione le
imprese potrebbero infatti avere interesse a perseguire una diversa
prospettiva che, al fine di fronteggiare le fluttuazioni della domanda,
si incentrl in partlcolar modo sulla flessibilita temporale, incentivando
«gli investimenti sul capitale umano e favor{endo], senza pregiudicare
la sicurezza dell'impiego, la produttivita del lavoro»”.

Di per sé non vi sarebbe dunque nulla da eccepire sulla fissazione
di una soglia massima-media all’orario di lavoro settimanale, se non
fosse che 1l legislatore — senza essere a cid vincolato dalla direttiva —
ha voluto accompagnare a tale misura la cancellazione del limite gior-
naliero della durata massima della prestazione lavorativa™: dall’in-
treccio fra la promozione di moduli orari flessibili e ’abrogazione
del tetto massimo dell’orario di lavoro giornaliero derivano infatti
questioni di non poco conto, sulle quali vale senz’altro la pena di
soffermarsi a riflettere.

2.2. Dubbi di costituzionalita. ..

L'avvenuta abrogazione — mediante la formula onnicomprensiva
contenuta nel secondo comma dell’art. 19 del d.Igs. n. 66 — del pre-
vigente limite massimo dell’orario di lavoro giornaliero e la conte-
stuale mancata introduzione di una nuova soglia destano innanzitutto
non pochi dubbi di legittimita costituzionale’: tale scelta normativa

76 V. Bavaro 2009a, p. 240.

77 Tutte le citazioni sono tratte da M.T. Carinct 2012, p. 34. Sulla scarsa atten-
zione riservata nel nostro Paese alla c.d. flessibilitd interna v. anche L. NoGLER 2012,
p- 450 ss.

7 Come si ricorderd, nel vigore del previgente testo normativo la durata mas-
sima della prestazione lavorativa giornaliera era pari a dieci ore: I'art. 1 del r.d.l. n.
692/1923 stabiliva infatti che 'orario normale massimo di lavoro non poteva ecce-
dere le 8 ore, a cui potevano aggiungersi due ore di straordinario al giorno (art. 5).

7 Secondo U. CaraBeLLI, V. LECCESE 2004b, p. 23, i profili di incostituziona-
litd che saranno qui di seguito analizzati potrebbero essere superati soltanto qualora
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tradisce infatti il ruolo di «garante di un equilibrio [...] tra esigenze
produttive ed esigenze di tutela del benessere individuale»*® che Iart.
36, comma 3, Cost. ha affidato al legislatore. Né vale ad assicurare
il rispetto della riserva assoluta di legge® I’osservazione secondo cui
il tetto massimo giornaliero puo essere facilmente ricavato per sot-
trazione, grazie al vincolo legale del riposo di undici ore ogni venti-
quattro fissato dallart. 72 infondatezza dell’ opzione interpretativa
che vede in tale norma anche la previsione di un limite massimo al-
Iorario di lavoro giornaliero ¢ infatti dovuta alla profonda differenza
esistente fra gli scopi perseguiti da una disposizione che — al fine di
evitare un eccessivo prolungamento dell’attivita lavorativa — fissa I’en-
tita massima dell’orario giornaliero ed una norma che stabilisce ’en-

la Consulta, con una sentenza interpretativa di rigetto, giungesse a «ritenere tuttora
in vigore le previsioni specificamente volte a quantificare la durata massima giorna-
liera della prestazione, in quanto non incluse nei diretti scopi della direttiva e, dun-
que, nemmeno del decreto legislativo che vi ha dato attuazione, in virtt del fatto
che oggetto della delega era appunto [...] il rispetto della direttiva medesima». Poi-
ché, infatti, la durata massima dell’orario di lavoro g1ornahero non & regolata dalla
direttiva, la Consulta potrebbe ritenere che tale profilo ¢ escluso dalla «materia di-
sciplinata dal decreto» e, conseguentemente, non ¢ stato colpito dall’effetto abroga-
tivo di cui all’art. 19, comma 2.

89 V. LeEcCESE 2001a, p. 33. Concordano sull’incostituzionalita del d.Igs. n. 66 A.
ArLLAMPRESE 2003a, p. 27 s; U. CaraBELLI, V. LECCESE 2004b, p. 18; V. FERRANTE
2008a, p. 151 ss.; M. Narort 2004, p. 1233; M. Roccerra 20044, p. 52 s.; Ip. 2010d,
p. 318. Di diverso avviso ¢ invece G. Riccr 2010a, p. 25, per il quale «I’esito del
giudizio di costituzionalita sarebbe [...] tutt’altro che scontato»: secondo lautore,
infatti, la Corte qualora ritenesse che «il riposo giornaliero sostituisce I'anteriore di-
sposto sul limite di durata non avrebbe motivo di non ritenere soddisfatta la riserva
di legge, non spettando ad essa una valutazione circa la condivisibilita 0 meno della
scelta di politica del diritto praticata dal legislatore del 2003».

81 Sul carattere assoluto della riserva di legge contenuta nell’art. 36 Cost. v. dif-
fusamente V. LEcCESE 2001a, p. 83 ss.; U. CARABELLI 1992, p. 555; U. CARABELLI,
V. Leccese 2002, p. 5; V. FERRANTE 2008a, p. 151 ss.; sul punto v. gia G.M. TE-
RENZI 1969, p. 609 ss. Ritiene invece che la riserva abbia carattere relativo P. IcHINO
1987a, p. 11 s. Secondo tale autore, inoltre, 'espressione “giornata lavorativa” con-
tenuta nell’art. 36 Cost. «ben pud — e [...] deve — essere qui interpretata nel senso
assai piti generico di “orario di lavoro”» (Ip. 2003, p. 381); tale lettura (esposta gia
in Ip. 1985, p. 280 e sostenuta anche da M. TiraBoscHI 1990, p. 181 s.) & perd stata
a giusta ragione respinta da U. CaraBeLLI, V. LECCESE 2004b, p. 18 s. e da M. DEL-
’Orio 1998, p. 375: quest’ultimo, in particolare, sottolinea che «la “dimensione
giorno” rientra nel mandato del costituente al legislatore».

82 Si tratta della tesi sostenuta nella relazione governativa di accompagnamento
al d.lgs. n. 66, secondo cui il rispetto dell’art. 36 Cost. sarebbe garantito indiretta-
mente dall’art. 7, d.gs. n. 66/2003. In dottrina, accolgono tale interpretazione D.
GAROFALO 2003, p. 1012; L. TARTAGLIONE 2003, p. 423 s.; M. TiraBOSCHI, A. RUsso
2003, p. 10 ss.; dello stesso avviso sembrano essere anche E Rotonpr 2009, p. 2722
e G. Riccr 20103, p. 25, secondo il quale — se interpellata — la Consulta potrebbe
abbracciare la soluzione ministeriale.
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tita del lasso temporale minimo intercorrente fra la fine di una pre-
stazione e inizio di un’altra in modo da evitare che, pur nel rispetto
dei limiti di durata, due prestazioni risultino eccessivamente ravvici-
nate: mentre la prima & volta «direttamente ad impedire che nell’arco
della giornata lavorativa venga addossato al prestatore un soverchio
carico di lavoro dannoso per la sua salute, nonché, di fatto e indi-
rettamente [...], a consentire il recupero delle energie psico-fisiche»,
la seconda — in modo del tutto speculare — mira «ad assicurare di.
rettamente che tra le due prestazioni intercorra un intervallo suffi-
ciente a consentire al lavoratore un’adeguata ricarica fisico-psicolo-
gica [... e], di fatto e indirettamente [...], ad impedire I'eccessivo ca-
rico giornaliero di lavoro»®.

In altre parole, lespressa previsione della durata massima dell’o-
rario di lavoro giornaliero & volta a garantire non solo il «diritto ad
un riposo quotidiano (congruo rispetto al fine di consentire il rein-
tegro delle energie psico-fisiche), ma anche, ed anzi in prima istanza,
[il] diritto ad una durata massima quotidiana del lavoro limitata»®
idonea ad evitare un eccessivo dispendio giornaliero delle energie del
lavoratore che potrebbe comprometterne la salute. Della marcata dif-
ferenza esistente tra la previsione di un periodo minimo di risposo e
la fissazione della durata massima dell’orario di lavoro ha del resto
mostrato di essere ben consapevole non soltanto la Corte di giusti-
zia — che ha precisato che scopo della previsione di un periodo mi-
nimo di riposo giornaliero ¢ quello di «garantire la sicurezza e un’ef-
ficace tutela della salute del lavoratore» stabilendo «un’alternanza di
un periodo di lavoro e di un periodo di riposo»* — ma anche il le-
gislatore dell’'Unione europea che, nel disciplinare I'orario di lavoro

8 V. LEccESE 2006a, p. 304.

8 Ip. 2001a, p. 54 e p. 216 ss. Sulla profonda differenza esistente fra una norma
che impone un periodo minimo di riposo ed una che fissa la durata massima del-
'orario di lavoro giornaliero v. anche U. CaraBeLLi, V. LEccese 2002, p. 17; Ipp.
2004b, p. 18; V. LEccESE 2004c¢, p. 1329; Ip. 20062, p. 296 ss. Nello stesso senso v.
anche M. DeLr’Or1o 1998, p. 376 s., secondo cui «I'intervallo di undici ore, previ-
sto dalla disciplina comunitaria, assolverebbe male, tanto piti da solo, la funzione li-
mitativa o determinativa della giornata, a volte prospettata con il risultato di legitti-
mare apocalittiche settimane di settantotto ore su sei giorni».

% Infatt, per potersi effettivamente riposare, «il lavoratore deve beneficiare della
possibilita di sottrarsi al suo ambiente di lavoro per un certo numero di ore che non
solo devono essere consecutive, ma anche venire subito dopo un periodo di lavoro,
per consentire all’interessato di rilassarsi e smaltire la fatica connessa all’esercizio delle
proprie funzioni». Cosi Corte di giustizia 14 ottobre 2010, C-428/09, Union Syndi-
cale Solidaires Isére, in Racc., 2010, p. 9961, punto 51. Per un’analisi della recente
giurisprudenza europea in materia di orario di lavoro sia consentito rinviare a A.
FenogLio 2011, p. 215 ss; cfr. anche E. Longo 2011, p. 168 ss.
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dei bambini e degli adolescenti con la direttiva n. 94/33, ha infatti
previsto entrambi 1 tipi di limite®

Ad ogni modo, a prescindere dal profondo scarto esistente fra una
norma che fissa la durata massima dell’orario di lavoro giornaliero
ed una disposizione che individua il periodo minimo di riposo, vi
sono ulteriori ragioni per le quali la tesi della polifunzionalita del-
Part. 7 del d.Igs. n. 66 non puo essere accolta. Non pud innanzitutto
sfuggire che tale interpretazione non fa i conti con il fatto che lart.
7 del d.gs. n. 66 conosce ampie possibilita di deroga, che intaccano
inevitabilmente P’effettivita del limite indiretto di tredici ore di lavoro
al giorno. Oltre ad escludere espressamente 'operativita dell’art. 7 in
determinate circostanze individuate dalla legge®, Iart. 17 affida infatti
alla contrattazione collettiva la facolta di derogare al periodo minimo
di riposo di undici ore al giorno®, ponendo come unica condizione
il riconoscimento ai lavoratori interessati di «periodi equivalenti di ri-
poso compensativo» o, in casi eccezionali, quantomeno lattribuzione
di «una protezione appropriata» (comma 4).

Le tutele previste dal legislatore a favore dei lavoratori sono pero
«assai poco significativ[e]>*, dal momento che il testo normativo non
precisa il termine entro il quale deve essere goduto il riposo com-
pensativo, né chiarisce in che cosa debba consistere la generica ga-

86 Gli artt. 8 e 10 della direttiva n. 94/33 del 22 giugno 1994 relativa alla prote-
zione dei giovani sul lavoro stabiliscono che I'orario di lavoro non deve superare le
sette ore al giorno e le trentacinque settimanali nel caso in cui sia ammesso il la-
voro dei bambini, le otto ore al giorno e le quaranta settimanali con riguardo agli
adolescenti; per ogni periodo di ventiquattro ore ai bambini deve essere riconosciuto
un periodo minimo di riposo di quattordici ore consecutive, agli adolescenti di do-
dici ore consecutive. Cfr. V. LEccese 2001a, p. 218 ss.; U. CaRABELLI, V. LECCESE
2004b, p. 21 s.

87 Doperativitd dell’art. 7 del d.Igs. n. 66/2003 ¢ esclusa con riferimento ai lavo-
ratori «la cui durata dell’orario di lavoro, a causa delle caratteristiche dell’attivita
esercitata, non & misurata o predeterminata o puo essere determinata dai lavoratori
stessi» (art. 17, comma 5), con riferimento al personale mobile (art. 17, comma 6) e
al personale del ruolo sanitario del Servizio sanitario nazionale (art. 17, comma 6
bis).

88 Lart. 7 del d.lgs. n. 66/2003 puo essere derogato mediante «contratti collettivi
stipulati a livello nazionale con le organizzazioni sindacali comparativamente piti rap-
presentative»; in assenza di specifiche disposizioni nei contratti collettivi nazionali,
per il settore privato «le deroghe possono essere stabilite nei contratti collettivi ter-
ritoriali o aziendali stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente pit
rappresentative» (art 17, comma 1; v. supra, cap. 1L § 4. 1) In mancanza di una di-
sciplina collettiva in materia, in una vasta serie di settori lavorativi possono inoltre
essere introdotte deroghe in materia di riposo giornaliero mediante decreto del Mi-
nistro del lavoro (art. 17, commi 2 e 3; sul punto v. supra, cap. 1L, § 6). Sulle pos-
sibilita di deroga v. V. FERRANTE 2004b, p. 1402 ss.

% V. FERRANTE 2008a, p. 157.



130 Capitolo 111

ranzia della protezione appropriata. Qualche indicazione a tal riguardo
¢ stata ad ogni modo fornita dalla Corte di giustizia, che ha preci-
sato che 1 periodi di riposo compensativo devono essere «immedia-
tamente successivi all’orario di lavoro che sono intesi a compensare»,
chiarendo che nel corso di tali periodi il lavoratore non deve essere
«soggetto, nei confronti del suo datore di lavoro, ad alcun obbligo
che gli possa impedire di dedicarsi, liberamente e senza interruzioni,
al suol propri interessi al fine di neutralizzare gli effetti del lavoro
sulla sicurezza e la salute dell’interessato»”. Analogamente, secondo
1 giudici di Lussemburgo anche la c.d. “protezione appropriata” deve
consentire ai lavoratori «di rilassarsi e smaltire la fatica connessa al-
Pesercizio delle loro funzioni»*: l’interpretazione offerta dalla Corte
rafforza dunque la tesi secondo cui la “protezione appropriata” deve
tradursi nella garanzia di periodi di riposo regolari, fruiti anche «a
notevole distanza di tempo dal momento in cui quest[i] avrebbe[ro]
dovuto essere godut[i]»”; cid che conta & che tali periodi di riposo
siano «sufficientemente lunghi e continui per evitare che [i lavora-
tori], a causa della stanchezza della fatica o di altri fattori che per-
turbano I’organizzazione del lavoro, causino lesioni a se stessi, ad al-
tri lavoratori 0 a terzi o danneggino la loro salute, a breve o a lungo
termine»”

Al di 2 delle misure previste per tutelare la salute dei lavoratori
in caso di deroga al diritto ad undici ore di riposo al giorno, I'aspetto
su cui qui preme focalizzare I’attenzione & un altro: in assenza di un
limite alla durata della prestazione giornaliera fissato espressamente
dal legislatore, la possibilitd di non rispettare il periodo minimo di
riposo fa si che alle parti sociali sia attribuita la facolta di determi-
nare anche 'orario massimo giornaliero. La tesi della polifunziona-
lita della norma sul riposo finisce cosi per contrastare con la riserva
di legge prevista dall’art. 36 Cost., il cui carattere assoluto vieta al le-
gislatore di delegarne 'adempimento a fonti secondarie o alla con-
trattazione collettiva®™.

% Entrambe le citazioni sono tratte dalla sentenza Corte di giustizia 14 ottobre
2010, Union Syndicale Solidaires Isére, cit., punto 50 della motivazione; nello stesso
senso v. anche la pronuncia del 9 settembre 2003, Jaeger, cit., punto 94 della moti-
vazione.

' Corte di giustizia 14 ottobre 2010, Union Syndicale, cit., punto 59 della mo-
tivazione.

2 E. PasQUALETTO 2003, p. 492.

% V. LEccesE 2001a, p. 193. Su tale questione v., piti approfonditamente, A. FE-
NoGLIO 2011, p. 218.

% In senso analogo v. anche U. CaraBgLLI, V. LECCESE 2002, p- 17, ¢ IpD. 2004b,
p- 23 s. A tal proposito, & bene sottolineare che la riserva assoluta di legge prevista
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Linterpretazione proposta da chi sostiene che la previsione di un
periodo minimo di riposo giornaliero sia sufficiente a dare soddisfa-
zione alla disposizione costituzionale determina inoltre un ulteriore
profilo di illegittimita: & infatti evidente che il tetto di tredici ore ri-
cavabile a contrariis dalla norma sul riposo giornaliero non & idoneo
a soddisfare le esigenze protettive che I’art. 36 Cost. intende tutelare.
Come rilevato da autorevole dottrina®, la discrezionalita del legisla-
tore nel recepire la delega non ¢ infatti piena ed insindacabile: chia-
mata a valutare non soltanto I’az ma anche il guomodo del rispetto
della norma costituzionale, la Consulta potrebbe dunque rilevare che
la quantificazione dell’orario massimo glornahero effettuata (seppur
soltanto in via indiretta) dal legislatore & abnorme®, essendo cosi ele-
vata da vanificare il diritto del singolo lavoratore al contenimento
della durata della prestazione lavorativa. La soglia di tredici ore al
giorno determina invero il superamento del «punto di estrema ten-
sione», oltre il quale si produce il sacrificio totale del diritto, pregiu-
dicando la sua <ineliminabile ragion d’essere»”’

2.2.1. (segue)... e di conformita alla disciplina dell’Unione europea: la
clausola di non regresso

Ai dubbi di legittimita costituzionale destati dall’abrogazione del
limite massimo dell’orario di lavoro giornaliero si uniscono perples-
sitd in ordine al rispetto della direttiva europea: a ben vedere, infatti,
Ieliminazione del tetto originariamente previsto e la sua sostituzione
con una soglia ricavabile in via indiretta si pongono in contrasto con
la clausola di non regresso contenuta nella direttiva n. 2003/88%, se-

dall’art. 36 Cost. pone Iart. 7 del d.lgs. n. 66/2003 al riparo da eventuali deroghe
introdotte dai contratti di secondo livello sulla base dell’art. 8 della 1. n. 148/2011:
come gid posto in luce supra, cap. I, § 4.2, la previsione di un periodo minimo di
undici ore di riposo ogni ventiquattro — trattandosi dell’unica disposizione dalla quale
sia possibile desumere la durata massima dell’orario di lavoro giornaliero — rientra
certamente fra le disposizioni che non possono essere oggetto di deroghe diverse ed
ulteriori rispetto a quelle gia previste dal testo normativo.

% V. LEcCESE 2001a, p. 135 ss.; ID. 2004c, p. 1333; U. CaARABELLI, V. LECCESE
2004b, p. 22 s.

% Sul punto cfr. M. DELr’Orio 1998, p. 377, secondo cui la soglia di tredici ore
di lavoro al giorno ¢ «apocalittica.

7 Entrambe le citazioni sono tratte da F. Mopugno 1995, p. 101.

% Art. 18, n. 3, direttiva n. 93/104, ora art. 23, direttiva n. 2003/88. La viola-
zione della clausola di non regresso da parte del d.Igs. n. 66/2003 ¢ stata rilevata da
gran parte della dottrina: v. in particolare A. ALLAMPRESE 2003a, p. 27; U. Cara-
BELLI, V. LECCESE, 2004b, p. 32; V. FERRANTE 2004c, p. 1433 e Ip. 2008a, p. 114; V.
LEccEsE 2006a, p. 259 ss. e Ip. 2010b, p- 486; M. Roccerra 2003, p. 14 e Ip. 2004a,
p. 53. Contra M. TiraBoscHI, A. Russo 2003, p. 20; E Roronbr 2009, p. 2723;
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condo la quale — per utilizzare le parole della Corte di giustizia — il
recepimento della normativa europea «non costituisce per gli Stati
membri un motivo valido per ridurre il livello generale di protezione
offerta ai lavoratori nell’'ordinamento giuridico nazionale»”.

Pur non imponendo un effetto di cristallizzazione delle tutele na-
zionali vigenti — che, determinando un divieto assoluto per gli Stati
membri di introdurre modifiche peggiorative allo standard normativo
previgente, costringerebbe il legislatore nazionale ad un’innaturale inat-
tivitd!® — la clausola di non regresso costituisce un argine rispetto alla
tendenza ad «attribuire, da parte dei governi nazionali, alle regole di
Bruxelles la responsabilita di quanto viene fatto a casa propria»'®.
Scopo del principio di non regresso ¢ infatti quello di vietare «agli
Stati membri di approfittare dell’occasione dell’attuazione della diret-
tiva per operare, in un settore delicato come quello della politica so-
ciale, una riduzione delle tutele gia garantite nel proprio ordinamento,
addebitandola (come purtroppo tante volte accade!) ad inesistenti ob-
blighi comunitari piuttosto che ad una autonoma scelta nazionale»'®.

Introdotte a partire dalla fine degli anni ottanta del secolo scorso
(dapprima nel preambolo della direttiva'®, poi nelle disposizioni pre-
cettive vere e proprie'®), le clausole di non regresso perseguono dun-

dello stesso avviso pare essere anche G. Riccr 2010a, p. 26. Sulle clausole di non
regresso in genere v., fra i molti, E. ALgs 2007, p. 5 ss.; O. BoNaRrDI 2006, p. 266
ss.; L. CALAFA 2006, p. 205 ss.; U. CaraBELLL, V. LECCESE 2004d, p. 536 e Ipp.
2005; M. DeLFINO 2002, p. 487 ss.; G. Franza 2006, p. 1108 ss.; L. GAROFALO
2004, p. 39 ss.; M. RocceLra 2004b, p. 22 ss. Piu recentemente v. M. Ammo 2012a,
p- 159 ss.; L. Corazza 2011, p. 385 ss.; S. PEERs 2010, p. 436 ss.; M. RoCCELLA,
D. Izz1 2010, p. 40 ss; M. Roccerra, T. TReu 2012, p. 76 ss. € p. 265 s. Cfr. an-
che Corte Suprema Di Cassazione, Ufficio del Massimario, Relazione tematica. Pro-
blematiche interpretative dell’art. 32, commi 5-7, della legge n. 183/2010 alla luce
della giurisprudenza comunitaria, CEDU, costituzionale e di legittimita, Roma, 12
gennaio 2011, p. 48 ss., ove & ripercorsa la giurisprudenza della Corte di giustizia
sulla clausola di non regresso formatasi in materia di contratti di lavoro a tempo
determinato.

% Corte di giustizia 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, in Racc., 2005,
p- 9981, punto 50 della motivazione.

1% B. Caruso, M. MiLiteLLo 2012, p. 43.

101 1. CasTELLINA 2007, p. 43.

12V, le conclusioni dell’avvocato generale Antonio Tizzano, presentate il 30 giu-
gno 2005, in merito alla causa C-144/04, Mangold v. Helm, in Racc., 2005, p. 9981,
punto 62.

1%V, ad es. il 2° considerando della direttiva n. 89/391, del 12 giugno 1989, con-
cernente «[’attuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza
e della salute dei lavoratori durante il lavoro».

104V, ad es. Part. 1.3 della direttiva n. 92/85, del 19 ottobre 1992, relativa alla
protezione della salute delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allatta-
mento. In questo secondo gruppo rientrano naturalmente l’art. 18, par. 3, della di-
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que lobiettivo di imporre in capo ai legislatori nazionali «un obbligo
a rendere trasparenti le dinamiche regolative riguardanti materie che
incidono tanto sulla concorrenza che sul miglioramento delle condi-
zioni di vita e di lavoro (tramite la “parificazione nel progresso”), as-
sumendosi senza infingimenti la responsabilita politica delle proprie
scelte di peggioramento della disciplina interna nei confronti della co-
munita internazionale (oltre che, evidentemente, nei confronti della
pubblica opinione interna)»'®.

La portata giuridicamente vincolante di tale «clausola di traspa-
renza»'®, finalizzata ad evitare un utilizzo strumentale degli obblighi
comunitari, & stata riconosciuta dalla Corte di giustizia nel noto caso
Mangold, primo di una serie di pronunce con cui la Corte & inter-
venuta sulla portata del divieto di regressione. Da allora, 1 giudici di
Lussemburgo hanno delineato un nutrito elenco di condizioni che
devono essere contemporaneamente presenti affinché la clausola possa
dirsi violata, indebolendone cosi almeno in parte la portata garanti-
sta. Benché la Corte di giustizia si sia fino ad ora pronunciata sul-
Iefficacia del principio di non regresso quasi esclusivamente in rela-
zione alla direttiva sul lavoro a termine'?, la sua ricca giurisprudenza
puod ad ogni modo rivelarsi utile per chi voglia valutare quale esito
potrebbe avere un eventuale giudizio sotto tale profilo della norma-
tiva italiana in materia di orario di lavoro.

Requisito preliminare che la Corte reputa necessario affinché il di-
vieto di reformatio in pejus possa operare & quello della sussistenza
di un collegamento teleologico della misura nazionale regressiva con
Pattuazione della direttiva'®: perché una riduzione delle tutele rispetto
allo standard normativo previgente possa dirsi lecita ¢ indispensabile
che la modifica apportata dal legislatore interno sia fondata su ra-
gioni di politica sociale — la cui esistenza deve essere provata dallo

rettiva n. 93/104 sull’orario di lavoro nonché, com’® ovvio, I’art. 23 della direttiva
n. 2003/88.

195 U. CAraABELLL, V. LECCESE 2004b, p. 12.

1% V. le conclusioni dell’avvocato generale relative al caso Mangold, cit., punto
62.

1 Lunica eccezione pud essere ravvisata nella sentenza Corte di giustizia 8 lu-
glio 2010, causa C-246/09, Bulicke, in Racc., 2010, p. 7003, riguardante la direttiva
n. 2000/78 relativa alla paritd di trattamento in materia di occupazione e di condi-
zioni di lavoro.

1% Corte di giustizia 22 novembre 2005, Mangold cit., punti 51 e 52 della mo-
tivazione; 23 aprile 2009, cause riunite C-378/07, C-379/07 e C-380/07, Angelidaki,
in Racc., 2009, p. 3071, punti 126, 130 e 133 della motivazione. Cfr. anche I'ordi-
nanza della Corte di giustizia 11 novembre 2010, C-20/2010, Vino I, in Racc., 2010,
p. 148, punto 44 della motivazione.
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Stato membro interessato!®” — specifiche e indipendenti dall’obbligo

di trasposizione delle regole comunitarie'’®. Spetta dunque allo Stato
membro dimostrare la «sussistenza di un’evoluzione” di quella si-
tuazione che, prima dell’entrata in vigore della direttiva, lo aveva in-
dotto alla fissazione di regole di miglior favore per 1 lavoratori, cosi
fornendo adeguata giustificazione su di un piano politico-istituzio-
nale»"" alla scelta legislativa operata.

Lapplicazione di questo primo criterio certo non porrebbe al ri-
paro il d.lgs. n. 66/2003 dall’accertamento della violazione della clau-
sola di non regresso: cosi come espressamente enunciato nell’art. 1,
comma 1, del d.lgs. n. 66, «’oggetto stesso»'? di tale testo norma-
tivo ¢ infatti la trasposizione della direttiva in materia di orario di la-
voro nell’ordinamento italiano, in esecuzione della legge delega n.
39/2002. La mancata individuazione di una ragione distinta dall’ob-
bligo di trasposizione non pud dunque giustificare I'arretramento delle
tutele per 1 lavoratori derivante dall’abrogazione della durata massima
dell’orario di lavoro giornaliero e dal conseguente innalzamento da
dieci a tredici ore della durata massima della prestazione giornaliera,
nonché da cinquantadue'”® a settantasette ore del tetto massimo set-
timanale'*.

19 V. le conclusioni dell’avvocato generale relative al caso Mangold, cit., punto
63.

10 Corte di giustizia 22 novembre 2005, Mangold, cit., punto 52 della motiva-
zione.

"1 U. CarageLLy, V. LEccese 2004d, p. 551.

"2 T2 medesima espressione ¢ stata utilizzata dalla Corte di giustizia a propo-
sito del decreto legislativo con cui nel nostro ordinamento & stata data attuazione
alla direttiva sul lavoro a termine: v. la sentenza 24 giugno 2010, C-98/09, Sorge, in
Racc., 2010, p. 5837, punti 38 e 39 della motivazione, con cui ¢ stato rimarcato che
«L’oggetto stesso del decreto legislativo n. 368/2001 ¢ la trasposizione della direttiva
1999/70 e che il decreto di cui trattasi & stato adottato in esecuzione della legge 29
dicembre 2000, n. 422», ragione per cui «non si pud quindi escludere che le modi-
fiche introdotte dal decreto legislativo n. 368/2001 al diritto interno precedente siano
collegate all’attuazione dell’accordo quadro». Sulla sentenza Sorge v. T. VETTOR 2010,
p. 617 ss.

113 Nel previgente sistema normativo, alle quaranta ore di lavoro settimanali po-
tevano infatti aggiungersi al massimo dodici ore di lavoro straordinario, per un to-
tale di cinquantadue ore (o sessanta, nel caso in cui l’attivita lavorativa fosse artico-
lata su sei giorni a settimana): v. il combinato disposto dall’art. 13, 1. n. 196/1997 e
dall’art. 5, rd.l. n. 692/1923. Sul punto v. U. CAraBELLI, V. LECCESE 2004b, p. 15;
V. FERRANTE 2010, p. 497 s.

4+ Come gia accennato nel capitolo precedente, tale soglia pud essere ricavata
mediante il combinato disposto dalla norma che riconosce il diritto ad un periodo
di riposo giornaliero pari ad undici ore (art. 7) e la disposizione che sancisce il di-
ritto ad un riposo settimanale pari a ventiquattro ore (art. 9): 13 h X 6 gg lavora-
tiv; al totale vanno detratti i dieci minuti di pausa giornaliera previsti dall’art. 8.
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Altro elemento necessario per Iapplicabilitd della clausola di non
regresso ¢ il verificarsi di un abbassamento delle garanzie capace di
incidere sul «livello generale di tutela dei lavoratori»: soltanto «una
reformatio in peius di ampiezza tale da influenzare complessivamente
la normativa nazionale»'" pud dunque rientrare nell’ambito applica-
tivo della clausola in questione. Introducendo un criterio quantita-
tivo «non pacificamente ricavabile dal testo»!'%, la Corte ha dunque
precisato che non si puo parlare di riduzione del livello generale di
tutela a fronte di modifiche, introdotte nel diritto nazionale in sede
di recepimento della direttiva, che «riguardino una categoria circo-
scritta di lavoratori»! o che «siano compensate dall’adozione di al-
tre garanzie o misure di tutela»!'s.

Benché siano portatori di «un’interpretazione nel complesso mi-
nimalista della clausola di non regresso che rischia di svuotarne di
fatto il significato»'’, anche l'applicazione di questi ultimi criteri non
consente di superare i dubbi in ordine alla “legittimita comunitaria”
del d.lgs. n. 66. E chiaro, infatti, che ’eliminazione della norma che
stabiliva Porario di lavoro massimo giornaliero e il conseguente in-
diretto innalzamento di tale tetto ha determinato una riduzione del
livello di protezione per tutti i lavoratori e non soltanto per una ca-
tegoria circoscritta di questi ultimi. ’abrogazione del limite massimo
glornahero, oltretutto, non ¢ stata compensata da altre garanzie: come
gia detto, la sola previsione del diritto ad almeno undici ore di ri-
poso giornaliero — oltre a perseguire una finalitd ben diversa — ha de-
terminato I'innalzamento dell’orario massimo di lavoro giornaliero, il
quale, peraltro, non rappresenta piti una soglia insuperabile potendo
essere indirettamente derogato dalla contrattazione collettiva.

Il contrasto con la direttiva europea sotto il profilo della viola-
zione della clausola di non regresso — che ben potrebbe essere rav-
visato dalla Corte di giustizia se, superando il mero dibattito dottri-
nale, il d.Igs. n. 66/2003 fosse sottoposto al suo esame — getta un’ul-
teriore ombra sulla legittimita costituzionale del d.lgs. n. 66: ai pro-
fili di incostituzionalita gia esaminati (v. supra, § 2.2), si aggiunge in-
fatti la violazione degli artt. 11 e 117 Cost., secondo cui il legislatore

5 Entrambe le citazioni sono tratte dalla sentenza della Corte di giustizia 24
giugno 2010, Sorge, cit., punto 42 della motivazione; cfr. anche la pronuncia del 23
aprile 2009, Angelidaks, cit., punto 140 della motivazione.

16 M. RocceLra, T. TReu 2012, p. 266.

7 Corte di giustizia 23 aprile 2009, Angelidaki, cit., punto 146 della motiva-
zione; cfr. anche la pronuncia del 24 giugno 2010, Sorge, cit., p. 5837, punto 47 della
motivazione.

18 Corte di giustizia 24 giugno 2010, Sorge, cit., punto 47 della motivazione.

19 M. Amvmo 2012a, p. 162.
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deve porsi in conformita ai vincoli derivanti dall’ordinamento comu-
nitario, nonché dell’art. 76 della Carta costituzionale. I rispetto della
clausola di non regresso era infatti imposto al Governo anche dalla
legge delega, secondo la quale — nel dettare nuove regole in materia
di orario di lavoro — il Governo avrebbe dovuto attenersi ai principi
e 1 criteri «contenuti nelle direttive da attuare» (art. 2, comma 1, I
n. 39/2002) e assicurare la piena conformita delle norme delegate «alle
prescrizioni delle direttive medesime» (art. 2, comma 1, lettera f, 1. n.
39/2002)"*°: prescrizioni fra le quali rientra naturalmente anche la clau-
sola in questione.

2.3. L'ampliamento dello jus variandi del datore di lavoro

Alla luce dei diversi profili di illegittimita costituzionale e comu-
nitaria che presenta la normativa italiana in materia di orario di la-
voro, non si pud che convenire con chi ha sottolineato che la scelta
di eliminare l'indicazione espressa della durata massima della presta-
zione giornaliera costituisce un singolare «esempio normativo di mo-
dernita (ottocentesca)»'?!, che si pone in rotta di collisione con la scala
di valori posta alla base della nostra Carta fondamentale: nel dare
«consacrazione in una affermazione di principio»'? alla necessita di
fissare con legge la durata massima giornaliera della prestazione la-
vorativa, il costituente aveva infatti scelto di anteporre «il diritto (in-
dividuale, ma anche sociale) alla salute al diritto (individuale, ma di
libertd) di scegliere entitd e collocazione temporale della prestazione
lavorativa»'®. La scelta di valorizzare il limite giornaliero era infatti
dovuta all’estrema diffidenza con cui si guardava all’individualizza-
zione del tempo di lavoro, non soltanto a causa degli evidenti peri-
coli per la salute che la flessibilizzazione in sede contrattuale dell’o-
rario avrebbe potuto comportare, ma anche per la notevole difficolta
che inevitabilmente si incontra nel valutare la genuinita delle scelte
del lavoratore: consapevole che tali rischi avrebbero potuto concre-
tizzarsi ove il legislatore ordinario avesse previsto una sola soglia eb-
domadaria alla durata della prestazione, I’assemblea costituente aveva
dunque scelto di elevare a rango costituzionale il principio della du-
rata massima giornaliera dell’orario; la necessita di tutelare la salute
dei lavoratori era stata dunque considerata prevalente rispetto all’esi-

120 In senso analogo v. U. CARABELLI, V. LECCESE 2004b, p. 32 ss.

2l M. Roccerra 2010d, p. 319.

12 AAVv. 1970, p. 1561 ss.

12 V. LEccesg 2001a, p. 58, a cui si rinvia per un’approfondita analisi sull’ori-
gine e sulla ratio dell’art. 36 Cost. (soprattutto p. 44 ss.).
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genza di garantire una maggiore autonomia alle parti individuali nella
gestione del tempo di lavoro.

La ratio dell’art. 36 Cost. di sottrarre «all’arbitrio del privato lo
stabilire [...] la durata del lavoro»'?* & stata perd tradita nel momento
in cui il legislatore ordinario con il d.Igs. n. 66/2003 ha eliminato I’e-
spressa previsione di una durata massima alla prestazione giornaliera,
limitandosi a fissare il solo tetto massimo settimanale, il quale — come
gia si & detto — puo per giunta essere calcolato come media in un pe-
riodo di tempo piuttosto lungo: dall'intreccio fra la promozione di
moduli orari medi e la cancellazione del limite giornaliero consegue
infatti 'espansione del potere del datore di lavoro di organizzare ed
eventualmente modificare 'articolazione dell’orario, plasmando Iatti-
vita lavorativa in giornate la cui durata puo estendersi fino a tredici
ore, nel contesto di settimane che possono arrivare a toccare le set-
tantasette ore.

Se ¢ vero che la possibilita di modellare 'orario potrebbe — al-
meno in linea teorica — permettere a datore e lavoratore di organiz-
zare il tempo di lavoro in modo maggiormente consono alle rispet-
tive ed opposte esigenze, sono perd rare le situazioni in cui il sogno
della conciliazione del tempo di lavoro con il tempo di vita pare es-
sere divenuto realta (v. infra, cap. 1V, § 3, per alcune interessanti forme
di individualizzazione dell’orario di lavoro sperimentate dalle parti
sociali, quali 1 c.d. “orari a isole” e “orari a menu”); molto pill spesso,
le indiscriminate aperture verso forme di flessibilita dell’orario gior-
naliero comportano il rischio che, «in nome del rispetto delle esi-
genze del singolo, si aprano spazi per il perseguimento di obiettivi
molto diversi, generalmente riconducibili alle esigenze dell 1mpresa>>125
Lassenza di un limite massimo dell’orario di lavoro giornaliero — pit
che conferire alle parti la possibilita di pattuire orari conformi alle ri-
spettive necessitd — «accentua il potere di determinazione unilaterale
e variabile della collocazione temporale dell’orario»'?, permettendo
all'imprenditore di plasmare a suo piacimento 'organizzazione del-
Pattivita produttiva e di variare il guantum lavorativo da richiedere
ai propri dipendenti a seconda delle esigenze. A ben vedere, dunque,
il legislatore ha introdotto «in modo strisciante il principio dell’ora-

12+ Aa.Vv. 1970, p. 1561 ss.

12 V. LEccEsE 2001a, p. 58.

126 V. Bavaro 2008, p. 236. Nello stesso senso G. Riccr 2005, p. 344, che sot-
tolinea come la p0551b111ta di estendere la prestazione lavorativa sino ad un massimo
di tredici ore al giorno e settatasette a settimana determini «rilevanti chance di ge-
stione flessibile dei tempi di lavoro e non lavoro da parte dell'impresa, concretiz-
zando possibili modalita invasive, su base giornaliera, del tempo di lavoro, a scapito
dei tempi sociali alternativi ai tempi di lavoro».
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rio normale multiperiodale [anche] endosettimanale»'””, rimettendo al
datore di lavoro la facolta di organizzare la prestazione nei modi pit
vari.

Gli spazi di flessibilita affidati al datore sono stati notevolmente
ampliati: nelle mani di quest’ultimo & stato riposto un vasto potere
di organizzazione del tempo di lavoro, che si spinge sino alla possi-
bilia di definire calendari di lavoro che alternino periodi di presta-
zioni prolungate a soste nell’attivita, con un’estrema flessibilita nella
durata oraria settimanale'®. A discrezione dell imprenditore, la pre-
stazione lavorativa potrebbe cosi addirittura essere concentrata in una
giornata lavorativa di un’ora e trenta minuti e in tre giornate di do-
dici ore e cinquanta minuti: tale esempio, per quanto abnorme, ¢ utile
per comprendere che — in assenza di una norma che preveda la du-
rata massima della prestazione g1ornahera — la collocazione dell’ora-
rio di lavoro puo essere oggetto delle piti svariate manipolazioni. La
definizione dell’orario normale e dell’orario normale massimo come
valori riferiti esclusivamente alla settimana determina infatti irrile-
vanza della misura giornaliera della prestazione e la conseguente esten-
sione del potere unilaterale di modifica attribuito al datore di lavoro.

L’abrogazione del limite massimo dell’orario di lavoro giornaliero
e ’'ampio ricorso a moduli orari medi hanno dunque determinato un
“mix esplosivo”, accentuando a dismisura il potere direttivo del da-
tore sullorganizzazione dei tempi di lavoro a discapito del diritto di
ogni lavoratore alla programmab1hta dei tempi di vita'®. A tal pro-
posito occorre ricordare che un’importante funzione riequilibratrice
fra potere imprenditoriale e diritti dei lavoratori ¢ stata svolta, fin da
prima dell'intervento legislativo del 2003, dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza, che hanno cercato di limitare lo jus variandi riconosciuto
in capo al datore di lavoro. In particolar modo, & stato precisato che
la facoltd di definire il calendario della prestazione deve essere eser-
citata dall'imprenditore all’interno delle «coordinate di determinazione
o determinabilita dell’oggetto contrattuale»'®, nonché nel rispetto delle

127.C. Zour 2005, p. 109.

128 V. FERRANTE 2008a, p. 275.

129 Nello stesso senso v. M.G. MartaroLo 2012, p. 615, secondo cui «sembra
inevitabile ricondurre al libero esercizio del potere direttivo cid che prima era og-
getto di contrattazione, poiché il potere modificativo del datore incide di fatto sulla
durata delle singole prestazioni giornaliere pure all’interno di un’immutata quantita
complessiva di lavoro settimanale».

139 V. FERRANTE 2008a, p. 286 ss. L'autore ritiene che «sul datore che voglia uti-
lizzare in maniera flessibile le prestazioni dei propri dipendenti, avvantaggiandosi
delle prerogative riconosciutegli dal d.Igs. n. 66/2003, gravi un onere di predisporre,
con considerevole anticipo, un piano o un calendario che distribuisca nominativa-
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regole di correttezza e buona fede, di cui agli artt. 1175 e 1375 cod.
civ.!: riconoscendo in capo al lavoratore Pinteresse al mantenimento
del medesimo orario di lavoro in considerazione di particolari esi-
genze familiari?, la giurisprudenza ha inoltre precisato che la varia-
zione dell’orario deve essere comunicata con congruo anticipo per
permettere al dipendente una «ragionevole programmazione del pro-
prio tempo in relazione agli impegni lavorativi»'®.

mente l'orario per giorni e per settimane». In senso simile v. anche A. Niccorar
2009, p. 246.

51V, Trib. Bologna 10 aprile 2007, a quanto consta inedita, secondo cui il da-
tore di lavoro deve «cooperare in buona fede per ’assegnazione dei dipendenti a
turni compatibili con le loro qualificate esigenze familiari, specie quando la deter-
minazione di un orario piuttosto che di un altro non comporti, per ’azienda, insu-
perabili difficoltd organizzative». Nello stesso senso v. anche la risposta ad interpello
del Ministero del Lavoro, della Salute e delle Politiche Sociali, n. 68/2009, in www.la-
voro.gov.it. In dottrina v. perd M.G. Marrtaroro 2012, p. 618, secondo cui il ri-
corso alle clausole generali di correttezza e buona fede «non ¢ idoneo ad impedire
atti di gestione dei rapporti di lavoro che, pur pregiudizievoli per il lavoratore, siano
oggettivamente funzionali agli interessi dell'impresa».

132 V. Pret. Milano 20 maggio 1992, in RIDL, 1993, II, p. 816, con la quale &
stato riconosciuto il diritto del lavoratore a far valere esigenze personali ostative al
nuovo orario che il datore avrebbe dovuto tenere in considerazione in ottemperanza
agli obblighi di buona fede e correttezza. Sul punto v. anche Pret. Busto Arsizio 20
maggio 1993, in D&L, 1994, p. 143, che ha riconosciuto in capo all'imprenditore
Iesistenza di «un vero e proprio obbligo di favorire il contemperamento delle esi-
genze professionali e di quelle familiari della donna lavoratrice», precisando subito
dopo che «analogo discorso potrebbe riguardare anche 'uomo, a certe condizioni».
Cfr. anche Pret. Milano 20 gennaio 1995, in D&L, 1995, p. 618, e Trib. Lecce 24
dicembre 2005, a quanto consta inedita: secondo quest’ultima pronuncia il potere di-
rettivo conosce sia limiti interni (il datore di lavoro ha solo il «potere unilaterale di
determinazione dell’orario di lavoro in relazione alle proprie esigenze organizzative,
e non per altri fini») che esterni (derivanti dai «limiti legali all’orario di lavoro, non-
ché ad eventuali posizioni soggettive attribuite al lavoratore dal contratto collettivo
o da principi dell’ordinamento»). In dottrina v. A. ALLAMPRESE 2007, p. 349 ss.; E.
PieTanza 2009, p. 154.

13 Cosi Cass. 21 maggio 2008, n. 12962, in MGC, 2008, p. 776, secondo cui —
fermo restando il potere dell'imprenditore di variare unilateralmente la collocazione
temporale della prestazione lavorativa (v. in tal senso Cass. 16 aprile 1993, n. 4507,
in RIDL, 1993, 11, p. 684; Pret. Milano 3 maggio 1994, in OGL, 1994, p. 278) — la
comunicazione dell’orario deve essere effettuata con anticipo per permettere al la-
voratore di programmare il proprio tempo; secondo la Cassazione, infatti, «le esi-
genze di programmabilitd del tempo libero, ravvisate espressamente dal legislatore
nell’ambito del rapporto di lavoro part-time, sussistono, anche se in maniera meno
pressante, all'interno del rapporto di lavoro a tempo pieno», poiché anche in que-
sto caso «il tempo libero ha una sua specifica importanza»: su tale pronuncia v. G.
Boreco 2008, p. 825. Sulla possibilita di variare la collocazione e la durata della
prestazione lavorativa nel part-time v. Cass. 22 marzo 1990, n. 2382, in RIDL, 1990,
I1, p. 630. Sullo jus variandi del datore di lavoro v., pitt approfonditamente, V. FEr-
RANTE 2008a, p. 281 ss.; P. IcHINO 2003, p. 370 s.; S. LAFORGIA 2009a p. 196.; EaD.
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Benché lodevoli, le interpretazioni proposte da dottrina e giuri-
sprudenza non sono pero, da sole, in grado di porre un freno al va-
sto potere di distribuzione della prestazione riconosciuto in capo al
datore: proprio per tale ragione, sarebbe pitt che mai opportuno un
intervento della contrattazione collettiva volto a temperare o circo-
scrivere 1 margini di flessibilita descritti, sia riguardo all’articolazione
che al prolungamento della prestazione giornaliera. Di rado, tuttavia,
le parti sociali sono state in grado di svolgere tale ruolo, tarnponando
le carenze legislative ed introducendo misure di contrappeso al raffor-
zamento del potere 1mprend1tor1ale”4 soltanto in pochissimi casi, in-
fattl, in sede contrattuale & stato reintrodotto il tetto alla durata mas-
sima_dell’orario di lavoro giornaliero™; piti frequentemente gli ac-
cordi collettivi hanno rinunciato a fissare una simile soglia, preve-
dendo addirittura in alcuni casi situazioni che legittimano il prolun-
gamento dell’orario di lavoro giornaliero anche oltre il limite di tre-
dici ore®. Se si riflette per un attimo «sulla rilevanza che il costi-

2009b, p. 76 e p. 84 s.; M.G. MarTaroLo 2012, p- 622 ss; A. PERULLI 1992, p. 32
$S.; cfr. anche A. ALLAMPRESE 2009, p. 140 ss., a cui si rinvia per ulteriori riferimenti
glurlsprudenmah e dottrinali.

3 In alcuni casi, ad esempio, sono stati introdotti vincoli procedimentali al po-
tere del datore di lavoro, come quelli previsti dall’art. 124, sezione 1V, titolo V, capo
I, del contratto collettivo per il commercio (siglato il 18 luglio 2008 e rinnovato il
26 febbraio 2011): tale norma stabilisce che «I’eventuale variazione dell’articolazione
dell’orario in atto [...] deve essere realizzata dal datore di lavoro armonizzando le
istanze del personale con le esigenze dell’azienda» e deve essere «comunicata, entro
il 30 novembre di ciascun anno, dal datore di lavoro ai dipendenti interessati se-
condo le modalita di cui al successivo art. 133, e contestualmente, per iscritto, al-
I'Osservatorio della provincia di competenza [...] tramite la corrispondente Asso-
clazione territoriale aderente alla Confcommercio. Larticolazione dell’orario setti-
manale prescelta avra vigore dal 1° gennaio dell’anno successivo e, al fine di favo-
rire la realizzazione di una reale programmazione della distribuzione dell’orario, avra
validita annua».

"% Fra gli accordi presi in esame (sulla scelta dei quali v. supra, cap. II, nota 51),
soltanto quello applicato nel settore edile ha ripristinato in via contrattuale il previ-
gente tetto legale di dieci ore lavorative al giorno: v. I'art. 5 del Cenl per i dipen-
denti del settore edile, sottoscritto il 18 giugno 2008 e rinnovato il 19 aprile 2010.

136V, ad esempio lart. 5, sezione 1V, titolo III del Cenl per gli addetti all’indu-
stria metalmeccanica (sottoscritto il 20 gennaio 2008), secondo cui — qualora Iatti-
vita lavorativa richieda continuita di presenza — il dipendente del turno cessante non
puo lasciare il posto di lavoro prima di essere sostituito; poiché la sostituzione deve
avvenire «entro un termine massimo di un numero di ore corrispondenti alla meta
del turno», l’attivita lavorativa potra protrarsi anche per dodici ore consecutive. Come
se cid non bastasse, nel caso eccezionale in cui il lavoratore del turno successivo
tardi ad arrivare rischiando di causare un «pregiudizio alla produzione od al lavoro
di altri lavoratori», al dipendente cessante potra essere richiesta la prosecuzione del-
lattivita lavorativa per Iintero turno successivo: a fronte di un periodo di riposo di
sole 8 ore, la durata della prestazione lavorativa potra raggiungere addirittura le 16
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tuente ha attribuito al limite della durata massima della giornata la-
vorativa, ed alla ratio di tutela della salute psico-fisica del lavoratore
ad essa sottesa, risulta perd assai difficile comprendere le motivazioni
che spingono le organizzazioni sindacali dei lavoratori a scelte con-
trattuali di questo tenore»': scelte che possono evidentemente essere
spiegate solo in considerazione dei rapporti di forza che determinano
gli esiti negoziali.

3. 1l lavoro straordinario

3.1. Disincentivi e incentivi

Modello «per antonomasia di gestione flessibile del tempo di la-
voro»'®, il lavoro straordinario & probabilmente lo strumento che
maggiormente consente di saziare la «fame da lupi mannari di plu-
slavoro»'¥’, permettendo al datore di conformare «la dimensione tem-
porale della prestazione alle necessita oggettivamente concorrenti della
produzione»'*®. Paragonato ad un «prisma attraverso il quale si irra-

ore giornaliere! Sulle problematiche connesse a tale disposizione v. A. FENOGLIO
2010b, p. 361 ss. L’espressa indicazione della durata massima giornaliera dell’attivita
lavorativa manca anche nel Cenl per P'industria alimentare, in quello per il com-
mercio e in quello per il settore creditizio: in quest’ultimo caso, le parti sociali si
sono limitate a definire 'orario normale giornaliero; tale disposizione incide perod
non sui limiti di esigibilitd della prestazione ma sulla qualificazione delle ore effet-
tivamente prestate (v. 'art. 95, parte speciale, capitolo XIII del Cenl stipulato I'8 di-
cembre 2007, che individua Porario normale giornaliero in 7 ore e 30 minuti, attri-
buendo all’lmpresa la facolta di modulare le giornate lavorative secondo differenti
schemi). Ad ogni modo & bene sottolineare che, secondo autorevole dottrina, nel
caso in cui la contrattazione collettiva non colmi il vuoto legislativo spetta «al giu-
dice ex art. 36 Cost., letto alla luce della clausola di non regresso [...] riportare en-
tro i limiti legali preesistenti la durata massima della giornata lavorativa»: M. Na-
poOLI 2005, p. 1233; Ip. 2008b, p. 74; nello stesso senso V. FERRANTE, 2004c, p. 1438
e ID. 2008a, p. 277 s. In senso adesivo v. anche V. LEccese 2004c, p. 1332 e Ib.
2001a, p. 128 e p. 131 ss., secondo cui l'art. 36 Cost., comma 2, costituisce «la fonte
di un diritto che va garantito anche qualora si riscontri un comportamento omis-
sivo del legislatore»; 'autore sottolinea perd che «’ammissione di una significativa
opera di supplenza giudiziale [...] non pud ovviamente appagare», non solo perché
st finirebbe «per compromettere un elementare principio di certezza del diritto», ma
soprattutto perché I'intervento del giudice sarebbe volto a «supplire una carenza le-
gislativa comportante la vanificazione dello sforzo profuso dai Costituenti nell’indi-
viduazione diretta [...] della fonte deputata ad intervenire sulla materia».

% G. LeLra 2005, p. XIIL Rileva I'incapacita dell’autonomia collettiva di limi-
tare 1 poteri datoriali anche E D1 Lorenzo 2010, p. 115 s.

38 E Carinct, A. Boscarr 2001, p. 20.

13 La colorita espressione & di K. Marx 2009 (ma 1867), p. 350.

140 B, VENEZIANT 1993, p. 296. Sul punto v. anche A. ALLAMPRESE 2003b, p. 101.
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dia, espandendosi, la flessibilita nella gestione degli orari»'*!; lo svol-
gimento di lavoro straordinario pone infatti i datori di lavoro nella
condizione di fronteggiare le fluttuazioni del mercato e ottimizzare
il processo produttivo, rispondendo in tempi brevi all’eventuale in-
cremento della domanda ed evitando di procedere a nuove assun-
zioni"*: I'ampia elasticita e la convenienza economica sono invero due
delle caratteristiche che hanno contribuito a rendere il superamento
dell’orario normale di lavoro la fonte primaria di flessibilita. Sebbene
per lungo tempo il legislatore abbia cercato di scoraggiare I'uso ec-
cessivo degli straordinari mediante la previsione di maggiorazioni tanto
retributive quanto contributive, tale strumento non ha infatti mai
perso la sua appetibilita, anche in considerazione di quello che ¢ stato
efficacemente definito come il “paradosso dello straordinario”: no-
nostante tali misure disincentivanti, il costo dell’ora di lavoro straor-
dinario & sempre stato considerevolmente pitt basso rispetto a quello
di un’ora di lavoro ordinario, per via dell’esclusione dei compensi pa-
gati per le ore eccedenti Porario normale dalla base di calcolo per la
quantificazione delle c.d. competenze indirette e differite!®.

La convenienza economica di tale «mezzo strategico»'* dell’orga-
nizzazione lavorativa ¢ frutto anche dei pit recenti interventi legisla-
tiv, in particolar modo dell’eliminazione del «prezzo sociale»'* de-
terminato dall’aggravio contributivo che, fino a poco tempo fa, do-
veva essere versato dal datore di lavoro a fronte del superamento da
parte dei dipendenti dell’orario di lavoro normale: introdotto inizial-
mente dalla I. n. 1079/1955 per le sole imprese industriali, 'obbligo
di versare una maggiorazione contributiva per le ore di lavoro straor-
dinario era stato successivamente generalizzato dall’art. 2, comma 19,
della 1. 28 dicembre 1995, n. 549", al fine di «disincentivare (mode-

41 E. BARRACO 2003, p. 214; nello stesso senso P. Pessa 1998, p. 67.

42 E. GaNzERLI 2005, p. 36.

1 T compensi per lo svolgimento di lavoro straordinario non incidono infatti sia
su alcune voci della retribuzione diretta (scatti di anzianitd, premi di produzione
mensili), sia sulla quasi totalita delle componenti di quella indiretta e differita (men-
silita aggiuntive, festivitd, permessi retribuiti e t.f.r.). Sul c.d. paradosso dello straor-
dinario v. I’analisi del ConsicLio NazioNALE DELL’EcoNOMIA E DEL Lavoro 1998,
p. 235; in dottrina v. G. OLiNT 1994, p. 15. Cfr. anche A. ALmoreTTI 2008; V. FER-
RANTE 1998, p. 1307; P. IcHiNnO 2008b.

4 B. VENEZIANT 1993, p. 296.

45 M. Peruzzi 2009, p. 265.

14 Tale norma stabiliva che tutte le imprese con pit di 15 dipendenti dovessero
versare a favore del Fondo prestazioni temporanee dell’Inps un contributo pari al
5% della retribuzione relativa alle ore di straordinario effettuate. Il contributo era
pili elevato per le imprese industriali, che erano tenute a versarlo in misura pari al
10% per le ore eccedenti le quarantaquattro settimanali ed al 15% per le ore acce-
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ratamente) il sistema produttivo italiano dalla tendenza endemica a
ricorrere strutturalmente al lavoro straordinario»'¥, anche in vista di
finalitd occupazionali. Mutato il contesto politico-culturale, non sol-
tanto il maggior costo del lavoro straordinario ¢ stato eliminato (art.
1, comma 71, l. 24 dicembre 2007, n. 247)'*, ma & stata al contempo
sperimentata nel corso del 2008 la parziale detassazione dei compensi
versati a tale titolo (art. 2, d.I. 27 marzo 2008, n. 93, convertito in l.
24 luglio 2008, n. 126)'¥.

Tale misura era chiaramente ispirata al modello francese, ove &
stato introdotto uno speciale regime fiscale e contributivo per i com-
pensi relativi alle ore di lavoro straordinario al fine dichiarato di in-
crementare il potere d’acquisto dei lavoratori e stimolare la crescita
dell’offerta di lavoro da parte delle imprese, di fatto neutralizzando,
senza perd abrogare formalmente, la legge sulle trentacinque ore'.
Lefficacia di questa manovra € stata perd fin da subito messa in dub-
bio da alcuni studiosi francesi, secondo cui la soppressione degli oneri

denti le quarantotto settimanali (in questo caso a prescindere dal numero dei lavo-
ratori occupati). Tale penalizzazione non operava qualora la contrattazione collettiva
prevedesse in capo al lavoratore che avesse svolto lavoro straordinario «il diritto ad
una corrispondente riduzione dell’orario e tale riduzione [fosse] effettivamente go-
duta»: art. 2, comma 21, . n. 549/1995. Cfr. G. BoLEGo 2004a, p. 132 ss.; V. Lgc-
CESE 1998, p. 1338; Ip. 2001a, p. 392. Sulla legislazione contributiva disincentivante
v. A. ALLAMPRESE 2001, p. 123 ss.

47 V. BAvARO 20093, p. 217; cfr. anche G. BoLEGO 2004a, p. 125 s.; V. LECCESE
2001a, p. 356 s.

1 Sull’abrogazione di tale disposizione, pattuita in seno all’accordo triangolare
firmato da Governo e parti sociali il 23 luglio 2007 e poi recepita dal legislatore, v.
C. GazzerTA 2008a, p. 421; S. LaAFORGIA 2009a, p. 194; M. Peruzzr 2009, p. 265.

% Dal 1° luglio 2008 al 31 dicembre 2008, salva espressa rinuncia scritta del la-
voratore, le somme erogate ai lavoratori subordinati del settore privato per presta-
zioni di lavoro straordinario erano soggette ad un’imposta sostitutiva dell’imposta
sul reddito delle persone fisiche e delle addizionali regionali e comunali pari al 10%,
entro il limite di importo complessivo di 3.000 euro lordi. Su tale sperimentazione
v. A. ALMORETTI 2008; V. FERRANTE 2008c, p. 419; R. Parapint 2008; T. Przzo
2008, p. 48; cfr. anche, diffusamente, EM. PutaTuro Donatt 2009b, p. 335; M. Pe-
rRuzzI 2009, p. 260 ss.; G. D1 CorrapO 2011, p. 305.

15 In Francia tale misura & stata introdotta dalla 1. 21 agosto 2007, n. 1223 «en
faveur du travail, de 'emploi et du pouvoir d’achat (TEPA)». La misura — che, a
differenza di quella italiana, trova applicazione sia nel settore privato che in quello
pubblico — incentiva lo svolgimento di lavoro straordinario, prevedendo, ancorché
nel rispetto di condizioni e limiti prefissati, anche una riduzione forfettaria del ver-
samento dei contributi sociali (proporzionale alla retribuzione del lavoratore) ed eso-
nera i dipendenti dal pagamento dell'imposta sui redditi per la remunerazione com-
plessivamente percepita allungando I'orario di lavoro. Sulla manovra francese v. V.
Bavaro 2009a, p. 217; E CrampPEAUX 2007, p. 696 ss; G. D1 CorrapO 2011, p.
313; C. GazzerTa 2008b, p. 682; P. IcHINO 2008a; Ip. 2008b; M. Peruzzi 2009 p.
266; EM. Puraturo Donatr 2009b, p. 346.
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fiscali e dell'imposta sul reddito delle ore straordinarie rischia di gio-
care «a sfavore delle nuove assunzioni» e «di costare piu del previ-
sto perché molte aziende dichiareranno ore straordinarie fittizie per
beneficiare dell’assenza di prelievi»®!.

Presentata anche dal legislatore italiano come una misura a soste-
gno del reddito dei lavoratori, la detassazione dello straordinario &
stata bersaglio di numerose critiche pure da questo versante delle Alpi.
Considerando «condizione per I'incremento della produttivita del la-
voro Iincremento delle ore lavorate»'™?, nel breve periodo di vigenza
la detassazione dello straordinario ha infatti finito per incentivare no-
tevolmente il superamento dell’orario normale di lavoro, ponendosi
cosi in netto contrasto con la regola del “contenimento” enunciata
gia dall’art. 5 bis, comma 2, del r.d.l. n. 692/1923' e ribadita ora dal-
lart. 5, comma 1, del dlgs n. 66/2003'* regola che, lungi dal costi-
tuire un «ovvio e pure innocuo principio»'”, merita di esser consi-
derata come una risorsa di chiusura, mediante la quale ammettere
«una valutazione giudiziale di ragionevolezza dell’orario lavorativo»'*
al fine di garantire la protezione della salute e della sicurezza dei la-
voratori. Ad ogni modo, nel nostro Paese il discusso strumento della
detassazione — che ha fin da subito determinato un acceso dibattito
fra chi rilevava che «per sostenere la crescita e incrementare la pro-
duttivita occorre lavorare di pii»'™” e chi, invece, considerava tale di-

151 O, BLANCHARD, P. CaHuc, A. ZYLBERBERG 2007, secondo cui la detassazione
degli straordinari non pare aver raggiunto gli obiettivi indicati dal legislatore.

152V, Bavaro 2009a, p. 216.

15 Lart. 5 bis & stato introdotto nel r.d.l. n. 692/1923 dall’art. 1 della l. 30 otto-
bre 1955, n. 1079, successivamente modificato dall’art. 2, comma 1, del d.lgs. 19 di-
cembre 1994, n. 758 e, da ultimo, sostituito dall’art. 1 del d.l. 29 settembre 1998, n.
335, convertito in 1. 27 novembre 1998, n. 409.

13 Secondo cui «l ricorso a prestazioni di lavoro straordinario deve essere con-
tenuto».

15 Cosi lo definisce R. DEL Punta 2003, p. VIL In senso analogo v. anche S.
LarorGia 2009b, p. 82; M. Peruzzr 2009, p. 257; G. Riccr 2005, p. 322; F. Ro-
TONDI 2009, p. 2725.

1% G. BOLEGO 2004a, p. 111; in senso simile v. anche E. BarRraco 2003, p. 215
ss.; M. Lar 2004, p. 83; F.M. Puraruro Donartr 2005, p. 62. Proprio dal carattere
eccezionale del lavoro straordinario — ribadito in numerosi contratti collettivi (v. ad
es. l’art. 31, comma 2, capitolo VII, del Cenl per i lavoratori dell’industria alimen-
tare, sottoscritto il 22 settembre 2011; P’art. 8, parte I, lettera e, punto 5, dell’accordo
per il rinnovo del Cenl per I'industria chimica del 18 dicembre 2009; Iart. 7, comma
6, sezione 1V, titolo III, del Cenl per i metalmeccanici sottoscritto il 20 gennaio 2008)
— si pud inoltre desumere la possibilita per i lavoratori di rifiutare lo svolgimento
della prestazione eccedente I’orario normale di lavoro qualora questa sia richiesta per
far fronte ad esigenze di carattere ordinario.

157 M. TiraBoscHI 2008, p. 227. Favorevole a tale misura ¢ anche G. D1 Cor-
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sposizione indirettamente discriminatoria in base al sesso'®® e ne po-
neva in luce probabili profili d’illegittimita costituzionale® — non ¢
stato riproposto al termine del periodo di sperimentazione'®

Ci0 non significa, tuttavia, che la politica di favore nei confronti
del lavoro straordinario sia stata abbandonata. Gli strumenti di ca-
rattere economico con cui in passato il legislatore aveva cercato di
contenere il superamento dell’orario di lavoro normale — non sol-
tanto al fine di tutelare la salute e la sicurezza dei lavoratori, ma an-
che per contrastare la disoccupazione attraverso la ripartizione del
volume complessivo di lavoro dlspomblle fra un numero pit ampio
di soggetti — non sono infatti pitt previsti dall’attuale normativa: ol-
tre ad aver abrogato Iaggravio contributivo, il legislatore ha infatti

RADO 2011, p. 323, secondo cui «andrebbe varato, in forma permanente, un prov-
vedimento di legge che preveda una riduzione selettiva del carico fiscale gravante sui
redditi di lavoro straordinario, oltre che sui premi di produttivitad. Detta politica fi-
scale incentiva il lavoratore e non grava sui costi del datore di lavoro».

158 Secondo P. IcHINO 2008a, poiché il lavoro straordinario & prestato in preva-
lenza da lavoratori di sesso maschile, tale manovra — pur apparentemente neutra —
determinava una discriminazione indiretta in base al sesso.

19 Si v. in particolare V. ANGIOLINT 2008, p. 2 ss., che — dopo aver ricordato che
«la Corte costituzionale ha gia avuto modo di censurare, in termini di irragionevo-
lezza ex art. 3 Cost, I'incoerenza e lo scarto tra la disciplina delle misure di incen-
tivazione fiscale o contributiva predisposte a favore delle imprese (/o dei lavoratori)
e gli obiettivi assegnati per legge alle misure di incentivazione» — ha rilevato il me-
desimo scarto e la medesima incoerenza nell’art 2 del d.l. n. 93/2008. 11 legislatore,
infatti, «dopo aver asserito di voler tendere all“incremento di produttivita”, non chia-
risce in alcun modo come, da chi e quando dovrebbe essere controllato che il ri-
corso al lavoro straordinario, o a forme ulteriori di flessibilita del lavoro o delle re-
tribuzioni ivi contemplate, sia effettivamente volto a tale scopo, in corrispondenza
con le agevolazioni fiscali accordate, anziché essere utilizzato per scopi diversi e ri-
messi all’arbitrio dell'imprenditore». Lincostituzionalita della misura di parziale de-
tassazione dei compensi per lavoro straordinario sarebbe inoltre ancora piti evidente
tenendo conto del fatto che il legislatore aveva escluso dal campo di applicazione di
tale sperimentazione i lavoratori del pubblico impiego: a sostegno di tale afferma-
zione & stato infatti ricordato che «I’“incremento della produttivita”, in forza dei
principi stessi dell’art. 97 Cost., ¢ obiettivo che ha per la pubblica amministrazione
ragioni ancora maggiori di essere perseguito che non per le imprese private», rile-
vando che «presso le pubbliche amministrazioni, vincolate a regole piu strette di
buon andamento ed imparzialita dell’organizzazione» le misure di incentivazione
della flessibilita del lavoro e delle retribuzioni «potrebbero essere utilizzate in ma-
niera piu controllata e verificabile rispetto allo scopo assegnato dal legislatore». Si-
mile & anche la posizione di P. IcaHmNo 2008b.

160V, Part. 5, d.l. 29 novembre 2008, n. 185, convertito in l. 28 gennaio 2009, n.
2, con il quale la detassazione & stata prorogata solo in relazione alle somme ero-
gate a fronte di incrementi di produttivitd, innovazione ed efficienza organizzativa
ed altri elementi di competitivita e redditivita legati all’andamento economico del-
I'impresa.
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eliminato la base legale del diritto alla maggiorazione per lavoro straor-
dinario.

Mentre in passato era la legge stessa a stabilire che il superamento
dell’orario di lavoro normale doveva essere remunerato «con un au-
mento di retribuzione rispetto a quella dovuta per il lavoro ordina-
rio» (art. 2108, comma 1, cod. civ.) in misura «non inferiore al 10%»
(art. 5, r.d.l n. 692/1923)", il d.lgs. n. 66/2003 — in assenza di indi-
cazioni di origine europea (v. supra, cap. I, § 2.1) — si ¢ allineato alle
scelte operate da altri legislatori nazmnah"’2 rinviando alla contratta-

1ol La misura minima di maggiorazione risultava spesso aumentata, anche note-
volmente, dai contratti collettivi. Entrambe le disposizioni citate nel testo sono state
abrogate ad opera dell’art. 19, comma 2, d.lgs. n. 66/2003: sul punto v. E. BARRACO
2003, p. 222; D. GAROFALO 2003, p. 1010; M. Lar 2004, p. 194; G. Riccr 2005, p.
327. Dubita invece dell’abrogazione dell’art. 2108 cod. civ. R. DeL Punta 2003, p.
XVII; sulla questione v. anche A. ALLAMPRESE 2004, p. 255, secondo cui — pur do-
vendo escludersi la perdurante vigenza dell’art. 5, r.d.l. n. 692 — si potrebbe ritenere
che la previsione del codice non ricada nel campo dell’effetto abrogativo. Interes-
sante & anche l'interpretazione proposta da V. FERRANTE 2004a, p. 1311 e Ip. 2008a,
p. 259 ss.: pur partendo dal presupposto dell’abrogazione delle disposizioni che in
passato riconoscevano il diritto alla maggiorazione retributiva a fronte dello svolgi-
mento di ore di lavoro straordinario, secondo 'autore & possibile ritenere in via in-
terpretativa che il diritto alla maggiorazione continui a sussistere; a fronte di una
maggiore gravositd del lavoro, il diritto all’aumento salariale sarebbe infatti desumi-
bile direttamente dall’art. 36, comma 1, Cost., secondo il quale la retribuzione deve
essere proporzionata alla quantitd e qualitd del lavoro prestato. In tal senso v. C.
Cost. 17 giugno 1999, n. 242, in LG, 1999, p. 739; v. anche la giurisprudenza di le-
gittimitd: Cass. 14 aprile 2000, n. 4886, in MGC, 2000, p.815; Cass. 20 marzo 1997,
n. 2476, in MGC, 1997, p. 428; Cass. 23 agosto 1996, n. 7773, in MGC, 1996, p.
1215. Tale orientamento ¢& stato perd successivamente rovesciato dalla sentenza C.
Cost. 22 novembre 2002, n. 470, in RGL, 2003, II, p. 245, secondo cui «la propor-
zionalitd ed adeguatezza della retribuzione va riferita non gia alle sue singole com-
ponenti, ma alla globalitd di essa»; a tal proposito v. anche Cass. 14 marzo 2003, n.
3770, in MGC, 2003, p. 522. Per un’analisi critica del révirement giurisprudenziale
operato dalla Consulta v. M. Aimo 2003, p. 245 ss.; sulla questione v. anche A. Mar-
TEI 2010, p. 249 ss.

102 Ta pos31b1hta di sostituire la maggiorazione retributiva con la fruizione di ri-
posi compensativi ¢ prevista anche in Francia (artt. da L. 3121-22 a L. 3121-24 del
code du travail) e in Spagna (art. 35.1 ET). In quest’ultimo Paese, il legislatore ha
manifestato chiaramente la propria preferenza per la compensazione del lavoro straor-
dinario con riposi compensativi: dopo aver stabilito che I'ora straordinaria non pud
essere retribuita in nessun caso con un compenso inferiore a quello spettante per
'ora ordinaria, il legislatore iberico ha infatti precisato che — in assenza di disposi-
zioni contrattuali a tal proposito — il lavoratore debba fruire di periodi di riposo en-
tro quattro mesi dallo svolgimento di lavoro straordinario. Anche in Francia & pre-
vista la possibilita per le parti sociali di compensare lo straordinario con periodi di
riposo piuttosto che con maggiorazioni retributive: diversamente che nel nostro Paese,
Ientitd minima di queste ultime continua perd ad essere prevista dal legislatore d’ol-
tralpe, in una misura pari al 25% della retribuzione per le prime 8 ore di straordi-
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zione collettiva la quantificazione delle maggiorazioni retributive e
consentendo altresi la previsione «in alternativa o in aggiunta» di ri-
posi compensativi'®,

A ben vedere, la scelta di affidare alle parti sociali la funzione di
determinare «la gravositd o la penosita del lavoro»'** rischia pero di
produrre «una sorta di cortocircuito»'®. Benché infatti la facolta di
accantonare in un “conto individuale” le ore prestate oltre 'orario
normale al fine di goderne successivamente sotto forma di periodi di
riposo sembri «incentivare forme visibili di individualizzazione del
tempo scelto»'®, ¢ chiaro pero che la possibilita per. 1 lavoratori di
conciliare il tempo di lavoro con i tempi sociali pud trovare piena
esplicazione a patto che le condizioni previste dai contratti collettivi
per la fruizione di tali periodi di riposo non siano eccessivamente re-
strittive'” (sulla banca delle ore v. meglio infra, cap. 1V, § 3).

Lindividualizzazione del tempo risulta inoltre almeno in parte
compromessa a causa dell’eliminazione della base legale del diritto
alla maggiorazione retributiva, la cui abrogazione ha inevitabilmente
sbilanciato il rapporto smallagmauoo fra le parti"’: scopo della pre-
visione nel previgente testo normativo di una maggiorazione oraria
minima obbligatoria, derogabile soltanto iz melius dalla fonte collet-
tiva, era infatti quello di compensare il singolo lavoratore del sacri-
ficio subito a causa dellincremento orario, della conseguente ridu-
zione del tempo libero e dello stress psicofisico da cio derivante. Di-
scostandosi nettamente da quanto un tempo previsto, il legislatore del
2003 ha invece riconosciuto la possibilita di compensare lo svolgi-

nario e pari al 50% per le ore successive. Tale soglia pud perd essere modificata an-
che in pejus in sede di contrattazione collettiva; ad ogni modo, la maggiorazione non
pud essere inferiore al 10% della retribuzione. Sulle normative di entrambi i Paesi
citati v. G. BOLEGO 20044, p. 94 ss.; in particolare sulla disciplina francese v. M. V-
RICEL 2008, p. 577; F. MOREL 2008, p. 44 ss.; sulla normativa spagnola cfr. . Cruz
VILLALON 2008, p. 202 ss.; J.I. Garcia NINET, A. VICENTE Paracio 2009, p. 487
ss.; EJ. TriLLo PARrAGa 2010, p. 172 ss.

16 Art. 5, comma 5, d.lgs. n. 66/2003. Su tale norma, che ripete pressoché alla
lettera il contenuto dell’Avviso comune del 1997 (sul quale v. supra, cap. 11, § 2), v.
Panalisi di V. FERRANTE 2004a, p. 1309 ss; sul punto v. anche A. ALLAMPRESE 2004,
p. 216 ss.; D. GaroraLo 2003, p. 1010.

14 G. BoLEGO 2003, p. 441.

15 A. ALLAMPRESE 2004, p. 255.

1% G. Ricer 2005, p. 330.

17 In senso analogo v. G. BOLEGO 2004a, p. 141 s., secondo il quale il lavora-
tore puod recuperare spazi di vita sociale e familiare «soltanto se e nella misura in
cui [...] disponga di un effettivo potere giuridico di decidere liberamente I'an ed il
quomodo delle variegate forme di flessibilita del tempo di lavoro».

1 In tal senso v. G. BOLEGO 2004a, p. 141, che riprende riflessioni gia formu-
late da U. CaraBerLr, V. LEcCESE 2002, p. 21.
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mento di lavoro straordinario anche solo con la fruizione di periodi
di riposo compensativo: tale opportunita non ha certo tardato ad
essere colta dalle parti sociali che, non di rado, prevedono la de-
curtazione in tutto o in parte della maggiorazione nel caso in cui
il lavoratore scelga di conferire Iattivitd lavorativa eccedente 1’ora-
rio normale nella banca delle ore. Si pensi, ad esempio, al settore
metalmeccanico e a quello delle telecomunicazioni, ove ¢ prevista
una vera “tagliola” delle maggiorazioni: la scelta di devolvere lo
straordinario nella banca delle ore ne determina infatti una decur-
tazione pari al cinquanta per cento, che certamente non invoglia i
lavoratori a fruire di riposi compensativi. La personalizzazione del
tempo non risulta valorizzata neppure dalla norma contenuta nel
contratto collettivo per il settore creditizio, secondo cui le prime
cinquanta ore di lavoro eccedente I’orario normale svolte nel corso
dell’anno «rappresentano uno strumento di flessibilita e quindi non
costituiscono lavoro straordinario», dando percio diritto al solo go-
dimento di riposi compensativi; spetta invece al lavoratore scegliere
se fruire del riposo compensativo o percepire la maggiorazione re-
lativamente alla seconda tranche di cinquanta ore di lavoro straor-
dinario; soltanto Iattivita lavorativa svolta in eccedenza a tale so-
glia comporta invece necessariamente il pagamento della maggiora-
zione retributiva'®.

Ammettendo la possibilita che il diritto a periodi di riposo sia po-
sto in alternativa, e non necessariamente in aggiunta, all’incremento
retributivo, il testo normativo vigente ha dunque di fatto subordi-
nato a valutazioni economiche la scelta dei lavoratori, che nella ge-
neralita dei casi vedono nello svolgimento del lavoro straordinario
un’imperdibile occasione per incrementare il proprio reddito, inibendo
cosi la piena personalizzazione del tempo!”.

199V, art. 7, sezione 1V, titolo III, del Cenl per i metalmeccanici, cit.; art. 30 del
Cenl per il settore delle telecomunicazioni sottoscritto il 23 ottobre 2009; art. 100
del Cenl per il settore creditizio, cit. Il diritto dei lavoratori a percepire I'intero am-
montare della maggiorazione retributiva ¢ invece fatto salvo nel caso in cui il lavo-
ratore opti per convertire le ore di straordinario in riposi dall’art. 38 del Cenl 9 lu-
glio 2010 per gli addetti al settore tessile, secondo il quale «ciascun lavoratore po-
tra far confluire in una banca individuale delle ore le prime trentadue ore annue di
lavoro straordinario che, su richiesta dell’interessato, saranno recuperate sotto forma
di riposi compensativi, fatte salve le relative maggiorazioni previste»; si veda anche
il Cenl del 14 giugno 2010 per gli addetti all'industria delle calzature (art. 36). Su
tale questione v. A. FENOGLIO 2010¢, p. 376 ss.

170 Sul punto cfr. M. Peruzzr 2009, p. 256.
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3.2. Il prinapio della volontarieta dello straordinario e lutilizzo di
moduli orari med

Il principio della volontarieta continua, almeno apparentemente, a
sorreggere la disciplina del lavoro straordinario. Gia il previgente te-
sto normativo subordinava il superamento dell’orario di lavoro nor-
male alla presenza di un «accordo fra le parti» (art. 5, rd.l. n. 692/1923),
pur senza precisarne il carattere individuale o collettivo. Abrogata la
disciplina del 1923 — e accantonato il vivace dibattito sorto tra chi,
all’epoca, considerava sufficiente la presenza di una clausola collettiva
autorizzatoria”! e chi invece reputava indispensabile la sussistenza di
un accordo tra le parti individuali del rapporto di lavoro'”? — il prin-
cipio della volontarieta & stato ribadito nell’art. 5, comma 3, del d.lgs.
n. 66/2003, secondo il quale, «in difetto di disciplina collettiva appli-
cabile», il ricorso al lavoro straordinario ¢ ammesso soltanto previo
accordo tra datore di lavoro e lavoratore. Tale disposizione — cosi si-
mile alla norma spagnola che prevede la volontarieta del lavoro straor-
dinario salvo che, nel rispetto dei limiti di durata massima fissati dalla
legge, un contratto collettivo o un accordo individuale ne stabiliscano
’obbligatorieta (art. 34.4 ET)'”? — riduce pero la regola della volon-

71 In tal senso v. P. IcHINO 1984, p. 119ss.; ID. 1987a, p. 120; S. BELLoMO 1997,
p. 65 s. Tale interpretazione era stata accolta anche da una parte della giurisprudenza,
secondo la quale i lavoratori non avrebbero potuto sottrarsi allo svolgimento di la-
voro straordinario qualora la contrattazione collettiva ne avesse previsto I"obbliga-
torieta: Cass. 23 marzo 1989, n. 1484, in RFI, 1989, voce Lavoro (Rapporto), n. 1040;
Cass. 19 febbraio 1992, n. 2073, cit.; Pret. Biella 9 febbraio 1988, in NGL, 1988, p.
46; Pret. Torino 11 novembre 1996, in GPiem, 1997, p. 456.

172 Era questa la tesi sostenuta da U. CARABELLI 1992, p. 564; U. CARABELLI, V.
LEccESE 1995, p. 42 ss.; C. DeLLA Ciana 1993, p. 466; E. MANGANIELLO 1998, p.
123. Sul punto v. diffusamente V. LEcCESE 2001a, p. 346 ss., secondo cui i contratti
collettivi potevano imporre I'obbligatorietd soltanto della prestazione lavorativa sup-
plementare: la fascia oraria compresa tra i limiti massimi normali legali ed il pitt mo-
desto limite normale convenzionale ¢ infatti frutto di una conquista della contratta-
zione collettiva e, pertanto, gia nel vigore del previgente testo normativo poteva es-
sere da questa liberamente regolata, eventualmente anche prevedendo I'obbligo per
1 lavoratori di svolgere la prestazione lavorativa. Viceversa, lo svolgimento dello
straordinario al di sopra dei limiti massimi normali previsti dalla legge a tutela della
persona del lavoratore — comportando un «sacrificio di tipo psicofisico e personale
che egli deve essere libero di sopportare o meno» — richiedeva necessariamente il
consenso di quest’ultimo. Per una ricostruzione di tale dibattito v. A. ALLAMPRESE
2003b, p. 103 ss.; V. FERRANTE 2004a, p. 1315.

173 Cosi come nel nostro Paese, anche in Spagna il sostanziale svuotamento del
requisito della volontarieta ha destato numerose critiche e perplessitd: sul punto w.
J.I. Garcia NINET, A. VICENTE Paracio 2009, p. 484 ss.; EJ. TRiLLo PARRAGA 2010,
p. 188 ss., a cui si rinvia per ulteriori riferimenti dottrinali; cfr. anche G. BoLEco
2004a, p. 95 s. Del tutto peculiare &, invece, la normativa francese: con la legge del
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tarietd a poco pitl che una «risorsa di chiusura»*. E dunque assai
difficile intravedere in tale disposizione un’effettiva valorizzazione del-
'autonomia individuale in funzione limitativa del potere del datore
di lavoro'”.

Oltre a poter essere superato in presenza delle circostanze ecce-
zionali o degli eventi particolari espressamente individuati dal comma
4 dell’art. 5%, il principio della volontarietd puo dunque essere fa-
cilmente accantonato in virtt di un vincolo della contrattazione col-
lettiva che affidi alla disposizione unilaterale del potere organizzativo
la possibilita di imporre ai dipendenti lo svolgimento della presta-

20 agosto 2008, n. 789 il legislatore d’oltralpe ha affidato agli accordi collettivi azien-
dali 0 a quelli di categoria il compito di fissare il numero di ore di lavoro straordi-
nario che possono essere imposte ai lavoratori (L. 3121-11 del code du travail). La
riforma del 2008, che ha peraltro abolito I'obbligo di informare gli ispettori del la-
voro del superamento del tetto annuale di lavoro straordinario, mira evidentemente
ad attribuire al datore di lavoro un ampio margine di manovra nell’organizzazione
del tempo di lavoro. Per di pit, come rilevato dalla dottrina d’oltralpe, tale dispo-
sizione rende la durata e 'organizzazione del tempo di lavoro «oggetto della con-
correnza fra le imprese dello stesso settore lavorativo»: la contrattazione collettiva
rischia cosi di esser posta sotto «ricatto» dal datore di lavoro, che potrebbe spin-
gersi a minacciare riduzioni del personale qualora le parti non accettino di incre-
mentare Porario di lavoro al fine di aumentare la produttivita dell’azienda. V. in tal
senso M. VERICEL 2008, p. 576; sulla disciplina francese v. diffusamente £ MOREL
2008, p. 38 ss., soprattutto p. 56 ss.

74 A. Niccorar 2009, p. 248.

175 Rilevano invece in tale disposizione un’effettiva valorizzazione del ruolo del-
'autonomia individuale A. ALLamprese 2009, p. 166, e C. Zor1 2005, p. 111; sul
punto cfr. anche la riflessione di M. TREMOLADA 2003, p. 25, che analizza il ruolo
attribuito all’autonomia individuale nel d.lgs. n. 66.

176 Tale disposizione stabilisce infatti che «salvo diversa disposizione dei contratti
collettivi, il ricorso a prestazioni di lavoro straordinario ¢ [...] ammesso in relazione
a: a) casi di eccezionali esigenze tecnico-produttive e di impossibilita di fronteggiarle
attraverso I’assunzione di altri lavoratori; b) casi di forza maggiore o casi in cui la
mancata esecuzione di prestazioni di lavoro straordinario possa dare luogo a un pe-
ricolo grave e immediato ovvero a un danno alle persone o alla produzione; c) eventi
particolari, come mostre, fiere e manifestazioni collegate alla attivita produttiva, non-
ché allestimento di prototipi, modelli o simili, predisposti per le stesse, preventiva-
mente comunicati, agli uffici competenti [...] ¢ in tempo utile alle rappresentanze
sindacali aziendali». Cfr. R. DeL PunTa 2003, p. XVIII; V. FERRANTE 20044, p. 1315;
D. Garoraro 2003, p. 1009; V. LEccesE 2004a, p. 208 s.; A. Niccorar 2009, p.
248; EM. Putaturo Donartr 2005, p. 64 s.; FE. Rotonpr 2009, p. 2725 s.; L. Tar-
TAGLIONE 2003, p. 425. A tal proposito v. anche la circolare del Ministero del La-
voro e delle Politiche Sociali del 3 marzo 2005, n. 8, secondo cui in presenza delle
circostanze indicate dall’art. 5, comma 4, «l lavoratore ¢ tenuto alla prestazione del
lavoro straordinario, salvo sussistano ragioni che consentano al lavoratore di rifiu-
tarne I’esecuzione». La medesima questione interpretativa era gid stata posta a pro-
posito dell’art. 5 bis, comma 3, r.d.l. n. 692/1923: a tal proposito v. V. LECCESE 2001a,
p- 372 ss.; Ip. 2001b, p. 54 ss; U. CaraBeLLL, V. LECCESE 2002, p. 8.
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zione di lavoro straordinario'”. Il legislatore del 2003 ha infatti am-
messo la possibilita di rendere superfluo il consenso del lavoratore,
sacrificando le esigenze ad una migliore programmabilita e ad una
maggiore disponibilita del tempo di non lavoro sull’altare dell’orga-
nizzazione flessibile dell’attivita lavorativa. Possibilitd, quest’ultima,
che & stata accolta da gran parte dei contratti collettivi: non sono po-
chi, infatti, 1 casi in cui le parti sociali hanno stabilito il carattere ob-
bligatorio dell’attivita lavorativa straordinaria'’®, diminuendo cosi ine-
vitabilmente la capacitd dei lavoratori di controllare e gestire il pro-
prio tempo di lavoro.

Ad ogni modo, anche qualora — per espressa previsione delle parti
sociali o per assenza di disposizioni collettive in materia’”? — il con-

177 Sul punto v. A. ALLAMPRESE 2004, p. 232. Ip. 2009, p. 167; V. Bavaro 2008,
p. 236; G. BoLEGO 20044, p. 115; V. LECcCESE 2004a, p. 209; D. PoLLasTrO 2003,
p. 536.

178 Fra gli accordi che hanno confermato il carattere obbligatorio del lavoro straor-
dinario v. l'art. 7, sezione 1V, titolo III, Ccnl per 1 lavoratori metalmeccanici, cit., se-
condo cui «nessun lavoratore pud rifiutarsi, salvo giustificato motivo, di compiere
lavoro straordinario»; su tale disposizione v. A. FEnocLio 2010c, p. 376 ss. Analo-
gamente v. I'art. 31 del Cenl per i lavoratori dell’industria alimentare, cit.; l'art. 8,
parte I, lettera e, punto 7, dell’accordo per il rinnovo del Cenl per gli addetti al-
I'industria chimica, cit; I’art. 30 del Cenl per il personale dipendente da imprese
esercenti servizi di telecomunicazione, cit.; I’art. 136, sezione 1V, titolo V, capo II del
Ccnl nel settore del commercio, cit. Tali disposizioni contrattuali riconoscono dun-
que al datore di lavoro il diritto di imporre ai dipendenti I’estensione della presta-
zione lavorativa sino al limite massimo fissato dalla legge (o sino al tetto fissato con-
trattualmente). Viceversa, richiedono il consenso del lavoratore alla prestazione di la-
voro straordinario I'art. 19 del Cenl per i dipendenti del settore edile, cit., e I'art. 37
del Cenl per il settore tessile, cit. In ogni caso, lo svolgimento di attivitd lavorativa
straordinaria puo essere rifiutato dal lavoratore in presenza di un giustificato mo-
tivo: il diniego ¢ infatti legittimo in caso di «inaccettabile arbitrarieta» della richie-
sta (Cass. 5 agosto 2003, n. 11821, in MGL, 2003, p. 862) o qualora la quantita di
straordinario domandato sia abnorme, eccedendo 11 tetto massimo individuato dalle
parti sociali (Cass. 19 febbraio 1992, n. 2073, in NGL, 1992, p. 349). E inoltre pos-
sibile ritenere legittimo il rifiuto di svolgere lavoro straordinario in presenza di esi-
genze di carattere non eccezionale: sulla questione v. supra, nota 156.

17 Linciso secondo cui «in difetto di disciplina collettiva applicabile, il ricorso
al lavoro straordinario & ammesso soltanto previo accordo tra datore di lavoro e la-
voratore» — simile a quello gia contenuto nell’art. 5 bis del r.d.l. n. 692/1923 (su cui
v. V. LEccEse 2001b, p. 52 s.) — deve essere interpretato nel senso che per rendere
obbligatorio il lavoro straordinario non & «sufficiente aver stipulato uno degli ac-
cordi collettivi previsti dal legislatore che disciplini Iistituto soltanto, ad esempio,
per quanto concerne le “modalita di esecuzione” [...], ma occorrerd una specifica
presa di posizione del contratto collettivo in quel senso». Cosi A. ALLAMPRESE 2007,
p. 357 s.; dello stesso avviso pare essere anche G. LeLra 2005, p. XV. Diversa ¢ in-
vece l'interpretazione proposta dal Ministero del Lavoro con la circolare del 3 marzo
2005, n. 8: secondo I'opinione ministeriale, infatti, «perché possa essere superato il
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senso del singolo sia indispensabile per lo svolgimento di una pre-
stazione lavorativa in misura eccedente I’orario normale di lavoro, re-
sta aperta la questione relativa al «grado di fiducia»'* con cui si puo
guardare alla capacita di resistenza del lavoratore nella dimensione in-
dividuale dell’autonomia: se alcuni hanno letto nella rarita dei casi
giudiziari aventi per oggetto il rifiuto dello straordinario da parte del
lavoratore una prova a sostegno dell’effettivita del principio volonta-
ristico'®!; altri non hanno mancato di rilevare il carattere paradossale
di una verifica basata sulla frequenza sporadica dei ricorsi'®’. Proprio
la rarita delle pronunce giudiziarie in materia dovrebbe infatti «in-
stillare il sospetto di una carenza della capacita di resistenza del la-
voratore sul luogo di lavoro»'®: una volta che il lavoratore abbia
svolto la prestazione straordinaria, quale tutela giudiziaria puo essere
ormai assicurata per garantire la genuinita del suo consenso?
Leffettiva volontarietd della prestazione del lavoro straordinario
non pare dunque essere oggetto di un’efficace protezione da parte
dell’art. 5 del d.Igs. n. 66, specie se si confronta tale disposizione con
altre esperienze leglslatwe. basti, a questo proposito, rilevare che —
mentre la versione originaria del d.lgs. n. 61/2000 in materia di la-
voro part-time (poi profondamente rimaneggiata), nello stabilire che
lo svolgimento di lavoro supplementare avrebbe richiesto «in ogni
caso il consenso del lavoratore interessato», precisava che il rifiuto di
quest’ultimo non avrebbe costituito infrazione disciplinare né avrebbe
integrato gli estremi del giustificato motivo di licenziamento'® (art.

suddetto limite & necessario che esista un contratto collettivo applicato ovvero ap-
plicabile [ed] inoltre & necessario che il contratto collettivo disciplini il ricorso al la-
voro straordinario».

180 M. Peruzzr 2009, p. 268. Sul punto v. anche G. BoLEGo 2005, p. 326 ss; G.
LeLra 2005, p. XV.

181 P. IcHINO 1987b, p. 123: 2 meta degli anni ottanta, 'autore rilevava la pre-
senza non pit di una decina di sentenze edite su questa materia a partire dal do-
poguerra. Fra le pronunce degli anni successivi possono essere segnalate: Cass. 19
febbraio 1992, n. 2073, cit; Cass. 5 agosto 2003, n. 11821, cit,; Cass. 21 febbraio
2007, n. 4011, in RIDL, 2007, 1L, p. 877.

182 M. Peruzzr 2009, p. 268.

18 Ibidem.

18 11 legislatore aveva in tal modo mirato a garantire I’effettiva volontarieta del
lavoro supplementare. Come rilevato da M. Roccerra 2000b, p. 73 s., infatti, «se
il lavoratore fosse sempre e comunque indiscriminatamente obbligato ad accettare lo
svolgimento di una prestazione supplementare solo perché prevista dal contratto col-
lettivo, questo significherebbe per un verso che certe fasce del mercato del lavoro
avrebbero una grossa difficolta ad accettare impieghi a tempo parziale [...]; per al-
tro verso che potrebbe risultare difficile, se non virtualmente impossibile, accettare
altri impieghi, pur essi a tempo parziale, attraverso 1 quali integrare il reddito della
prima attivita lavorativa». Successivamente, tuttavia, tale disposizione & stata modifi-
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3, comma 3, versione originale del d.Igs. n. 61/2000; v. meglio infra,
cap. IV, § 2) — un’analoga puntualizzazione non ¢ invece prevista a
tutela del lavoratore a tempo pieno che rifiuti la prestazione di atti-
vita straordinaria. Tale lacuna certo non & in grado di comportare
conseguenze sul piano giuridico, potendo agevolmente sostenersi che
il rifiuto del lavoratore allo svolgimento di prestazioni lavorative
straordinarie — in assenza di disposizioni collettive che ne prevedano
il carattere obbligatorio — non pud dar luogo a sanzioni disciplinari
né, tanto meno, puo giustificare il licenziamento'. Del resto, se cosi
non fosse, il principio della volontarieta sarebbe completamente neu-
tralizzato: come la Corte di giustizia ha sottolineato, se la rivendica-
zione dei propri diritti potesse esporre il lavoratore «a misure adot-
tate [dal datore di lavoro] in grado di incidere sul rapporto di lavoro
in danno di detto lavoratore», quest’'ultimo «tenuto conto [della sua]
situazione di debolezza, [potrebbe] essere dissuaso dal far valere espres-
samente 1 suoi diritti»'®.

Sebbene sia senz’altro possibile ritenere che la mancata precisa-
zione della non sanzionabilita del rifiuto del lavoratore sia superabile
in via interpretativa, il silenzio del legislatore su questo delicato punto
¢ significativo, rischiando di pregiudicare la possibilita dei dipendenti
di effettuare una scelta libera ed incondizionata in ordine alla pre-
stazione di lavoro straordinario: non solo per il fatto che «non tutti
1 lavoratori conoscono 1 casi in cui ¢ legittimo rifiutare una richiesta
del datore», ma soprattutto perché & «diffusa I'idea che un rifiuto [...]

cata dall’art. 46, comma 1, del d.Igs. n. 276/2003, secondo cui «I’effettuazione di pre-
stazioni di lavoro supplementare richiede il consenso del lavoratore interessato ove
non prevista e regolamentata dal contratto collettivo. 1l rifiuto da parte del lavora-
tore non pud integrare in nessun caso gli estremi del giustificato motivo di licen-
ziamento» (c.m.). La portata del requisito del consenso del lavoratore & stata dun-
que fortemente ridimensionata anche in relazione al lavoro supplementare svolto dai
lavoratori part-timers. Sul lavoro supplementare v. V. Bavaro 2001a, p. 187 ss.

1% Ad analoghe conclusioni si pud giungere anche esaminando Iattuale disciplina
del lavoro part-time: benché infatti la novella del 2003 (su cui v. la nota precedente),
mantenendo soltanto ’espresso divieto di licenziamento, abbia instillato il dubbio
che il rifiuto del lavoratore allo svolgimento di lavoro supplementare possa dar luogo
a misure disciplinari, in assenza di disposizioni collettive che prevedano il carattere
obbligatorio della prestazione il diniego del dipendente continua a non poter essere
sanzionato. Sul punto v. infra, cap. IV, § 2.1, a cui si rinvia anche per I'indicazione
di riferimenti dottrinali.

1% Corte di giustizia 25 novembre 2010, Fu/fS 11, cit., punto 81 della motivazione:
nel caso in questione, il lavoratore — che aveva chiesto il rispetto della durata mas-
sima dell’orario settimanale di lavoro prevista dall’art. 6, lettera b, della direttiva n.
2003/88 — era stato trasferito contro la sua volonta e con effetto immediato in un
altro servizio. Per un’analisi di tale sentenza v. J. Tomkin 2012, p. 1423 ss.
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possa determinare comunque altre conseguenze sul piano del rap-
porto di lavoro»'¥.

Oltre a quelle gia menzionate, fra le cause della scarsa possibilita
per i lavoratori di procedere ad un’effettiva individualizzazione del
proprio tempo di lavoro vi & senz’altro I'ampio ricorso ai moduli
orari medi: diversamente dalla normativa previgente — che aveva fis-
sato in otto ore al giorno e quaranta ore settimanali I'orario di la-
voro normale'® (art. 1, r.d.l. n. 692/1923) — il legislatore del 2003 ha
infatti eliminato il criterio legale di distribuzione giornaliera, fissando
soltanto su base settimanale I'orario di lavoro normale, superato il
quale la prestazione lavorativa deve essere considerata straordinaria
(v. art. 1, comma 2, lettera ¢, e art. 3 del d.Igs. n. 66/2003). In as-
senza della soglia giornaliera ed in mancanza di una disposizione con-
trattuale che sopperisca alla lacuna legislativa, nelle mani dell’im-
prenditore & cosi posta la facolta di spalmare in modo ampiamente
flessibile I'attivita lavorativa all’interno del periodo ebdomadario, po-
tendo esigere «prestazioni di lavoro giornaliere non pitt in una quan-
tita pre-determinata (normale) cui aggiungere quotidianamente lavoro
straordinario, ma semplicemente ad libitum, [...] fino ad esaurimento
del monte-ore settimanale di orario normale»“‘", rinviando al termine
del periodo ebdomadario la verifica dell’eventuale svolgimento di la-
voro straordinario.

Irrilevante ai fini della qualificazione dell’attivita lavorativa ecce-
dente come straordinaria pud inoltre rivelarsi anche il superamento
dell’orario normale settimanale: qualora infatti I’orario normale sia ri-
ferito «alla durata media delle prestazioni lavorative in un periodo
non superiore all’anno» (art. 3, comma 2, d.lgs. n. 66/2003), I'attivita
svolta in eccesso alle quaranta ore settimanali non necessariamente
deve essere qualificata come straordinaria, potendo essere compensata

187 Entrambe le citazioni sono tratte da L. Lazzeront 2009, p. 124.

188 Dalle quarantotto ore originariamente fissate, la soglia settimanale era stata ri-
dotta a quaranta ore dall’art. 13, . n. 196/1997. Lorario normale di lavoro cono-
sceva alcune eccezioni: I'art. 4 del r.d.l. n. 692/1923, infatti, stabiliva che «nei lavori
agricoli e negli altri lavori per i quali ricorrano necessita imposte da esigenze tecni-
che o stagionali» era possibile superare le 8 ore giornaliere di lavoro (o le quaran-
totto ore settimanali). Tale disposizione era stata successivamente completata dall’art.
8 del r.d. 10 settembre 1923, n. 1955, che prevedeva la possibilita di svolgere attivita
lavorativa in misura eccedente all’orario di lavoro normale «purché, entro il periodo
massimo di un anno solare, non [fosse] superata la media delle quarantotto ore set-
timanali». Deve inoltre essere ricordato il r.d. 10 settembre 1923, n. 1957, che indi-
viduava le industrie interessate e le soglie autorizzate, precisando che «l’orario mas-
simo di lavoro non [poteva] superare le dieci ore al giorno e le 60 ore settimanali»
(art. 2).

189V, Bavaro 2004b, p. 1294.
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con riduzioni programmate d’orario o con permessi goduti in una
diversa settimana nel corso del periodo di riferimento stabilito dalla
contrattazione collettiva'®®. Com’e noto, il ricorso a moduli orari medi
era gia stato previsto, oltre che nella legislazione degli anni 20", dal
legislatore del 1997: lart. 13, comma 1, della . n. 196/1997'%, in par-
ticolare, aveva consentito di bilanciare le istanze imprenditoriali ad
una maggiore flessibilita con le esigenze di tutela della salute del la-
voratore mediante il mantenimento in vita dei limiti normale e mas-
simo all’orario di lavoro giornaliero'”. Nonostante qualche opinione
discorde', continuavano infatti a dover essere rispettati il tetto gior-
naliero di otto ore normali a cui potevano aggiungersi due ore di la-
voro straordinario, nonché il tetto settimanale di quaranta ore nor-
mali a cui potevano sommarsi al massimo altre dodici ore!: limiti
che l'attuale testo normativo ha perd abrogato, ponendo i delicati
problemi di cui gia si ¢ detto™™ (v. supra, §§ 2.2. ¢ 2.2.1 in ordine ai
profili di illegittimita costituzionale e comunitaria derivanti dalla man-
cata individuazione dell’orario massimo giornaliero; § 2.3 quanto al-
I'ampliamento dello jus variandi del datore di lavoro).

La possibilita di calcolare I'orario settimanale su base media ri-
schia dunque di limitare la capacita dei lavoratori di gestire il pro-

19 V. FERRANTE 2004a, p. 1308. Sulla variabilitd multiperiodale dell’orario di la-
voro v. V. Bavaro 2009a, p. 237 ss. Cfr. anche V. LEccese 2006b, p. 405 ss.

Y1V, art. 4, rd.l. n. 692/1923, su cui v. supra, nota 188. Sull’esperienza norma-
tiva degli anni 20 del secolo scorso v., per tutti, U. CarRABELLI, V. LECCESE 1995,
p. 54 ss.; V. FERRANTE 1998, p. 1308 s.

12 Su tale disposizione v. V. FERRANTE 1998, soprattutto p. 1315 s.

19 Sulla questione v. V. FERRANTE 1998, p. 1316; Ip. 2004a, p. 1308; M. DEL-
r’Or1o 1998, p. 369; D. Garoraro 1997, p. 2089; M. Lar 1997, p. 2719.

94 F BaseNGHI 1997, p. 335; L. PeLacal, A. Peracacr 2000, p. 617 ss; S. BEL-
LoMo 1997, p. 71; v. anche Ip. 1999, p. 165, secondo cui era «plausibile ipotizzare
che [i limiti previsti dalla legge del 1923 fossero stati] soppiantati dall’unica nozione
di “orario normale settimanale” introdotta dall’art. 13, primo comma, della legge n.
196 del 1997».

1% Non ¢ questa la sede per rlprendere analiticamente un dibattito che puo or-
mai considerarsi concluso. Per una piti approfondita analisi della questione nonché
per l'illustrazione delle ragioni che, nel vigore della 1. n. 196/1997, fecero propen-
dere la prevalente dottrina per la tesi della permanente sussistenza del limite mas-
simo dell’orario di lavoro giornaliero v. V. LEccese 2001a, p. 410 ss.; I'autore, in
particolar modo, sottolineava che «in assenza di qualsiasi elemento, all’interno della
nuova disposizione, da cui dedurre che il legislatore [avesse] voluto abdicare al ruolo
protettivo che la Costituzione gli ha affidato, il tetto orario alle prestazione giorna-
liere complessivamente raggiungibile, anche in caso di ricorso ai regimi multiperio-
dali puri previsti dall’art. 13, [continuava] ad essere fissato in 10 ore giornaliere» (p.
413). Sul punto v. anche V. FERRANTE 1998, p. 1315 ss.

1% Sui quali v. V. Bavaro 2004b, p. 1298 s.; Ip. 2008, p. 236; A. Niccorar 2009,
p- 247.
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prio tempo: qualora non si proceda ad una preventiva “calendariz-
zazione” dei periodi di superamento e di riduzione delle quaranta
ore, la negoziazione dello straordinario viene rinviata ad «un mo-
mento successivo a quello in cui si realizza Peffetto del negozio me-
desimo»'”, impedendo di fatto al lavoratore di decidere ex ante se
svolgere la prestazione eccedente l'orario normale™. Un conto, in-
fatti, & «determinare giorno per giorno I'orario normale e quello straor-
dinario entro i limiti dettatati dalla legge e moltiplicarlo per i giorni
della settimana»; ben diverso & «determinare il monte-ore comples-
sivo e distribuirlo/collocarlo secondo le esigenze produttive (quindi
in modo indeterminato), salvo computare al termine del periodo di
riferimento le ore di lavoro svolte e, quindi, qualificarle». In un si-
mile contesto & chiaro che il leglttlmo rifiuto del lavoratore a nego-
ziare & «reso di fatto assai difficile da esercitare, se non proprio im-
possibile»'”.

Se pare dunque lecito affermare che le misure poste dal legislatore
a tutela della volontarieta del superamento dell’orario normale sono
in gran parte insufficienti, non si pud perd fare a meno di rilevare
che non ¢ questo I'unico problema che caratterizza la disciplina del
lavoro straordinario. Efficacemente definito come una «trappola so-
ciale»?, tale istituto presenta infatti anche un altro aspetto proble-
matico, strettamente connesso a quello della volontarieta della pre-
stazione: poiché il prolungamento orario dell’attivita lavorativa rap-
presenta uno strumento di incremento del reddito, i lavoratori - in-
curanti dei pericoli per la propria salute® — sono spesso disposti ad
accettare condizioni di lavoro sostanzialmente peggiorative, conside-
randole come migliorative delle proprie esigenze economiche®.

Simile paradosso potrebbe trovare almeno parziale correzione nel

197°V. Bavaro 2004b, p. 1299.

%8 Su tale questione v. A. ALLAMPRESE 2004, p. 234; M. Peruzz1 2009, p. 270;
G. Riccr 2005, p. 325 s.; E Rortonbr 2009, p. 2725; v. anche C. FaLerr 2007, p.
154 s. e L. Lazzeront 2009, p. 123.

19 Tutte le citazioni sono tratte da V. Bavaro 2004b, p. 1299.

20 P Pessa 1998, p. 42.

2t Com’e noto, lo svolgimento di un numero di ore di lavoro eccessivo puod ca-
gionare gravi danni alla salute dei lavoratori, che possono spingersi fino alla morte
da superlavoro: v. a tal proposito 'interessante articolo di P. D’Emiria 2007 com-
parso sulla stampa quotidiana, che analizza le condizioni di lavoro nel modello giap-
ponese della Toyota.

22 In senso simile v. C. FALERI 2007, p. 152 ¢ G. BoLEGO 2004a, p. 143, se-
condo cui «& difficile esprimere un giudizio circa la natura peggiorativa o migliora-
tiva del trattamento concordato dal singolo lavoratore, poiché le sue esigenze per-
sonali potrebbero indurlo a preferire modelli organizzativi dell’orario apparentemente
peggiorativi rispetto a quelli previsti a livello collettivo».
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caso in cui lo svolgimento del lavoro straordinario dovesse essere ob-
bligatoriamente compensato non soltanto con una maggiorazione re-
tributiva ma anche mediante la fruizione di periodi di riposo, cosi da
garantire ai lavoratori la possibilita di recuperare le energie pSlCOflSl—
che spese a causa del prolungamento orario. Come si ¢ gia avuto
modo di rilevare (v. supra, § 3.1), tuttavia, il legislatore ha previsto
la possibilita — subito colta dalle parti sociali — di porre in alterna-
tiva fra loro questi due diritti: rendendo cosi assai meno appetibile
agli occhi dei lavoratori la fruizione di periodi di riposo compensa-
tivo.

In un simile contesto normativo — privo, come si ¢ detto, di molti
dei limit legislativi un tempo previst®™® e caratterizzato dall’ampio
ricorso a moduli orari medi — il richiamo dell’autonomia individuale
non pare percio essere, da solo, lo strumento maggiormente indicato
per garantire la tutela della salute e della sicurezza dei dipendenti e,
al contempo, per promuovere il raggiungimento di un equilibrio tra
tempi di lavoro e tempi sociali: specie in periodi di crisi economica
come quello attuale, affidare alle parti individuali il compito di pro-
cedere ad un simile bilanciamento rischia dunque di rivelarsi una scelta
tutt’altro che saggia.

4. 1l riposo domenicale

4.1. Uno sguardo all’Europa: Corte di giustizia e Corti Costituzionali
nazionali

Piuttosto numerose sono le occasioni in cui le autoritd europee
hanno avuto modo di occuparsi del riposo domenicale. A partire da-
gli ultimi anni ottanta del secolo scorso la coincidenza del riposo set-
timanale con la domenica ¢ stata infatti pit volte sottoposta all’at-
tenzione dalla Corte di giustizia: esaminando le normative di diversi
Paesi europei, 1 giudici di Lussemburgo si sono sforzati di indivi-
duare un punto di equilibrio fra le liberta economiche garantite dal
Trattato e 1 diritti sociali tutelati dalle legislazioni nazionali, giungendo
alla conclusione che gli effetti restrittivi sugli scambi che possono
eventualmente derivare dalla regola della coincidenza del riposo set-

25 Oltre agli aspetti affrontati in questo paragrafo, si ricordi inoltre che il d.lgs.
n. 66/2003 ha eliminato i previgenti limiti al lavoro straordinario pari a due ore al
giorno e dodici ore settimanali, sostituendoli con la sola previsione di un elevato
tetto annuale (pari a duecentocinquanta ore), destinato a trovare applicazione sol-
tanto «in difetto di disciplina collettiva applicabile» (art. 5, comma 3). Su tale que-
stione v. supra, cap. 11, § 3.
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timanale con la domenica non sono eccessivi in considerazione dello
scopo perseguito®®; poiché, infatti, il divieto di lavoro domenicale im-
posto da alcuni Stati membri nel settore del commercio & teso «a
soddisfare la preoccupazione di promuovere, in quel giorno, ogni spe-
cie di attivitd (non lavorativa) ed 1 contatti sociali», I'imposizione di
«un giorno di chiusura generalizzata, gid tradizionalmente usato da
una gran parte della popolazione per simili attivita e contatti, ¢ ne-
cessaria per raggiungere ’obiettivo cui si tende ed ¢ proporzionata a
detto obiettivo»*®.

Pur riconoscendo il valore sociale del riposo domenicale, I'Unione
europea non ne ha perd prevista 'obbligatorieta. Com’¢ noto, infatti,
a distanza di poco tempo da tali importanti pronunce, la Corte ha
espunto dalla direttiva europea all’epoca in vigore la disposizione con
cui il Consiglio aveva precisato che il riposo settimanale avrebbe do-
vuto coincidere «in linea di principio» con la domenica (art. 5, comma
2, direttiva n. 1993/104): tale puntualizzazione era stata infatti consi-
derata non compatibile con la base giuridica posta a fondamento della
direttiva®®, poiché il Consiglio aveva «omesso di spiegare per quale
motivo la domenica, come giorno di riposo settimanale, presenterebbe
un nesso pitt importante con la salute e la sicurezza dei lavoratori ri-
spetto ad un altro giorno della settimana»*”. Ad ogni modo, a tale
sentenza — priva, per il vero, di rilievo sostanziale, dal momento che
gia la versione originaria della direttiva si asteneva dall’identificare ob-

204 Alla Corte era stato infatti ripetutamente chiesto di chiarire se una normativa
nazionale che vietava I'apertura domenicale di esercizi commerciali di vendita al mi-
nuto rientrasse nel concetto di misure d’effetto equivalente a restrizioni quantitative
allimportazione, vietate dall’art. 30 del Trattato di Roma (attuale art. 34 TFUE): v.
Corte di giustizia 23 novembre 1989, C-145/88, Torfaen Borugh Council, in Racc.,
1989, p. 3851; 28 febbraio 1991, C-312/89, Conforama e altri, in Racc., 1991, p. 997;
28 febbraio 1991, C-332/89, Marchandise e altri, in Racc., 1991, p. 1041; 16 dicem-
bre 1992, C-169/91, Council of the City of Stoke-on-Trent e Norwich City Coun-
al, in Racc,, 1992, p. 6457; 2 giugno 1994, cause riunite C-69/93 e 258/93, Punto
Casa spa, in Racc., 1994, p. 2355. Sulla giurisprudenza europea v. 'approfondito sag-
gio di M. Roccerra 1997, p. 85 ss.; cfr. anche G. Riccr 2010b, p. 70 s; M. Roc-
CELLA, T. TREU 2012, p. 375 ss. Nella dottrina straniera v. P. OLIVER 1991, p. 298.

25 Entrambe le citazioni sono tratte dalle conclusioni dell’avvocato generale Van
Gerven in merito alla causa C-145/88, Torfaen, in Racc., 1989, p. 3882, punto 31.

26 Come st ¢ detto supra, cap. I, § 2.1, la direttiva n. 93/104 fu infatti fondata
sull’art. 118 A del Trattato di Roma (ora art. 153 TFUE), che consentiva di adot-
tare a maggioranza qualificata direttive dettanti prescrizioni minime in materia di sa-
lute e sicurezza dei lavoratori.

27 Corte di giustizia 12 novembre 1996, causa C-84/94, Regno Unito vs Consi-
glio dell’Unione Europea, in Racc., 1996, p. 5755, punto 37 della motivazione. Su
tale pronuncia e per riferimenti bibliografici in materia si rinvia a quanto gid detto
supra, cap. I, § 2.1.
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bligatoriamente il giorno del riposo settimanale con la domenica, ri-
mettendo la relativa scelta alla discrezionalita degli Stati membri*®® —
¢ immediatamente seguita una risoluzione con cui il Parlamento eu-
ropeo ha invitato i legislatori nazionali e le parti sociali «a tenere
conto, nel trasporre in norme di diritto nazionale la direttiva sull’o-
rario di lavoro, delle tradizioni e delle esigenze culturali, sociali, re-
ligiose e familiari dei loro cittadini e a riconoscere il carattere parti-
colare della domenica come giorno di riposo, giacché di solito in que-
sto giorno tutti 1 membri della fam1gha sono liberi»*”. Indicazioni in
senso analogo erano peraltro gia state fornite ai legislatori nazionali
dalle convenzioni Oil nn. 14/1921 e 106/1957*° nonché dalla Carta
sociale europea®'!; nelle quali — pur non essendo fatto espresso rife-
rimento alla domenica - ¢ stato indicato come giorno di riposo quello
«riconosciuto dalla tradizione o dagli usi del paese o della regione».
Le autorita europee ed internazionali hanno dunque lasciato mano
libera ai legislatori nazionali, rimettendo loro un’ampia liberta d’a-
zione in ordine alla definizione del giorno di fruizione del diritto al
riposo settimanale, liberta che ¢ stata peraltro utilizzata in modo piut-
tosto diverso dai vari Paesi. Mentre in Spagna il periodo di riposo
ebdomadario comprende generalmente «l pomeriggio del sabato o,
se necessario, il lunedi mattina e tutta la domenica»?'?, le britanniche
Working Time Regulations non precisano il giorno di fruizione del
riposo settimanale?’.

28 Nello stesso senso v. M. Roccerra, T. TREu 2012, p. 375. Come sottolineato
da tali autori, peraltro, la pronuncia in questione «non inficia in alcun modo la ri-
levanza delle indicazioni che la Corte aveva gia avuto modo di esprimere in passato,
sotto altro profilo, in ordine al valore del riposo domenicale».

2 Risoluzione del Parlamento europeo del 12 dicembre 1996 sul lavoro dome-
nicale.

210 ] riposo settimanale deve coincidere, «per quanto possibile, con il giorno della
settimana riconosciuto giorno di riposo dalla tradizione o dagli usi del paese o della
regione»: art. 2.3 della Convenzione n. 14/1921; in senso analogo v. l'art. 6 della
convenzione n. 106/1957.

21 Part. 2.5 della Carta del Consiglio d’Europa (sottoscritta a Torino nel 1961,
poi rivista a Strasburgo nel 1996 e ratificata in Italia con 1. n. 30/1999) stabilisce che
il riposo settimanale deve coincidere, «per quanto possibile, con il giorno ricono-
sciuto dalla tradizione o costume nel paese o regione interessata come giorno di ri-
poso». Il diritto al riposo settimanale & sancito anche dall’art. 31 della Carta di Nizza,
che perd non fornisce alcuna indicazione in merito alla sua collocazione. Sulle fonti
di diritto internazionale e di diritto dell’Unione europea che tutelano il diritto al ri-
poso settimanale v. A. OccHINO 2010, p. 126; cfr. anche R. Panzarant 1999, p. 124.

22 Art. 37.1 ET. Sulla coincidenza del riposo settimanale con la domenica nella
normativa spagnola v. J.I. Garicia NINET, A. VICENTE Paracto 2009, p. 507 ss.

25 Qualche indicazione in materia pud essere rintracciata, limitatamente al solo
settore commerciale, nello Shops Act riformato nel 1994, che — pur avendo mante-
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Maggiori indicazioni sono invece presenti nella normativa fran-
cese, ove il legislatore, «non senza ipocrisia»?%, ha stabilito che «nel-
Iinteresse dei lavoratori, il riposo settimanale € dato la domenica»?',
affiancando tuttavia a tale disposizione molte deroghe, la cui latitu-
dine & peraltro aumentata esponenzialmente dopo I’entrata in vigore
della 1. 10 agosto 2009, n. 974: basti infatti pensare che la normativa
pitt recente ha autorizzato la fruizione del riposo settimanale a rota-
zione non soltanto nei comuni di interesse turistico o termale, gene-
ralizzando la possibilita di deroga in precedenza limitata ai soli pe-
riodi di maggior afflusso turistico, ma anche in tutte le unita urbane
con piu di un milione di abltanu216 nel settore del commercio al det-
taglio il rispetto della regola del riposo domenicale ha cosi assunto
carattere perlopili eccezionale. Nonostante le numerose critiche avan-
zate non soltanto dalla dottrina d’oltralpe ma anche dall’Oil, che ha
recentemente considerato la normativa francese contrastante con la
convenzione n. 106/1957%, la legge del 2009 non & stata perd cen-
surata dal Conseil constitutionnel’'®: poiché il riposo domenicale non
¢ un diritto costituzionalmente tutelato bensi € un principio fonda-
mentale del diritto del lavoro che necessita I'intervento del legislatore
per poter essere attuato (cosi come previsto dall’art. 34 della Carta

nuto alcuni limiti al commercio domenicale — ha riconosciuto liberta di scelta ai la-
voratori in ordine all’effettuazione di prestazioni domenicali. Sul punto v. M. Roc-
CELLA 1997, p. 102; nella dottrina d’oltremanica v. S. DeakiN 1994, p. 333 ss.

214 V. BErRNAUD 2009, p. 1082.

25 Art. L. 3132-3 del code du travail, cosi come modificato dalla 1. 10 agosto
2009, n. 974.

26 V. gli artt. da L. 3132-25-1 a L. 3132-25-6 del code du travail, inseriti dalla
1. n. 974/2009. Tali norme hanno introdotto la nozione di PUCE, cio¢ di «périme-
tre d’usage de consommation exceptionnel»: si tratta normalmente delle zone peri-
feriche delle grandi citta dove si trovano spesso numerosi centri commerciali. Sulle
novitd di maggior rilievo v. le riflessioni dottrinali di V. BErnaUD 2009, p. 1081 ss.;
M. Porrier 2010, p. 22; M. VERICEL 2009a, p. 673; Ip. 2009b, p. 859. Per un’ana-
lisi del progetto di legge prima della sua entrata in vigore v. M. VERICEL, S. LEcOCQ
2008, p. 642 ss., che offrono a tal proposito due differenti punti di vista. Sul riposo
domenicale in Francia prima della piti recente riforma v. E MoRreL 2008, p. 120 ss.
(ove sono dettagliatamente analizzate le deroghe gia previste dal previgente testo nor-
mativo) e . FavENNEC-HERY1999, p. 224.

27 Secondo I’Oil, la normativa francese ha infatti ingiustamente sacrificato le esi-
genze dei lavoratori in nome di interessi economici: v. il rapporto della Commis-
sione di esperti per I'applicazione delle convenzioni e delle raccomandazioni del 16
febbraio 2011, in www.ilo.org. In dottrina v. V. BERNAUD 2009, p. 1083 ss. Il dibat-
tito francese sul riposo domenicale & particolarmente vivo: su tale questione v. il sito
internet www.travail-dimanche.com.

28 Conseil constintionnel 6 agosto 2009, n. 588, in JO, 11 agosto 2009. Sul punto
v. V. BERNAUD 2009, p. 1081 ss.
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costituzionale del 4 ottobre 1958%"), secondo il giudice delle Leggi
francese I'introduzione di deroghe alla coincidenza del riposo ebdo-
madario con la domenica deve essere considerata lecita, perché volta
a conciliare la liberta d’impresa con la tutela dei lavoratori e della
loro famiglia.

La Corte Costituzionale francese non & certo stata I'unica in Eu-
ropa ad essere intervenuta in materia di riposo domenicale: anzi, su
tale argomento si registrano pronunce in diversi Paesi europei dagli
esiti perd non sempre analoghi. Nel contemperare i differenti inte-
ressi in gioco, le esigenze costituzionalmente protette del libero mer-
cato hanno avuto la meglio anche in Croazia, la cui Corte Costitu-
zionale ha infatti dichiarato illegittima una norma di legge che vie-
tava I'apertura domenicale delle attivita commerciali di vendita al mi-
nuto?. In tutt’altra direzione si ¢ invece mossa la Corte Costituzio-
nale tedesca?!, cassando una legge del Lind di Berlino che autoriz-
zava 'apertura degli esercizi commerciali nelle quattro domeniche del-
I’Avvento, nonché in altre sei domeniche o festivita nel corso del-
Panno2, 11 Bundesverfassungsgericht ha infatti considerato tale testo
di legge contrastante con il principio di liberta di fede e di coscienza
(tutelato dall’art. 4, commi 1 e 2, Grundgesetz), nonché con l'art. 140
della Legge fondamentale, che incorpora alcuni principi enunciati dalla
Costituzione di Weimar; in particolar modo, 'apertura domenicale
delle attivita commerciali di vendita al minuto violerebbe il principio
weimariano secondo cui «la domenica e le altre festivita riconosciute
vanno legalmente protette come giorni di riposo e dell’elevamento
spirituale». Secondo il Bundesverfassungsgerzcht infatti, il riposo do-
menicale e festivo non soltanto ricopre un’importante Tunzione laica
e sociale, salvaguardando diritti fondamentali della persona quali il

29 Tale disposizione affida infatti al legislatore ordinario il compito di determi-
nare i principi fondamentali del diritto del lavoro, del diritto sindacale e della sicu-
rezza sociale.

20 Ustavni sud Republike Hrvatske 19 giugno 2009, n. 642; il testo integrale
della sentenza pud essere letto, anche in lingua inglese, nel sito internet
http://slieme.usud.br. 1l divieto di apertura domenicale degli esercizi commerciali di
vendita al minuto contrasterebbe con le esigenze del libero mercato, tutelate dall’art.
49, comma 1, della Costituzione croata.

2! Bundesverfassungsgericht 1° dicembre 2009, n. 134. 1l testo di tale sentenza pud
essere letto, soltanto in lingua tedesca, consultando il sito internet www.bundesverfas-
sungsgericht.de, ove & disponibile, in lingua inglese, anche un articolato comunicato
stampa. Sul punto v. la rassegna giurisprudenziale di L. STrRoppiana 2010, p. 207.

22 La riforma federalista varata nel 2006 ha infatti affidato ai Ldander la compe-
tenza legislativa in materia di orario dei negozi: le p0551b111ta di apertura domenicale
autorizzate negli altri stati federali sono decisamente pit restrittive rispetto alla nor-
mativa varata a Berlino.
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matrimonio e la famiglia (tutelati dall’art. 6.1, Grundgesetz), il diritto
alla salute nonché il diritto al riposo e allo svago (art. 2.2); ma & an-
che profondamente radicato nella tradizione della religione cristiana
e merita pertanto una particolare tutela legislativa, al fine di garan-
tire il diritto dei lavoratori all’esercizio del culto. Lapertura domeni-
cale dei punti di vendita al minuto deve dunque avere carattere ec-
cezionale ed essere connessa a ragioni effettive, non essendo a tal fine
sufficiente il mero interesse economico dei commercianti né linte-
resse degli acquirenti potenziali a poter effettuare compere in ogni
giorno della settimana.

Al di 1a dei differenti esiti dei giudizi di costituzionalitd, preme
sottolineare come non sia probabilmente frutto di una mera coinci-
denza il fatto che, a cosi breve distanza di tempo 'una dall’altra, di-
verse Corti Costituzionali europee siano state chiamate a pronun-
ciarsi in materia di riposo domenicale: la quasi contestualita di tali
sentenze pare essere piuttosto indice dell’interesse crescente che si sta
sviluppando in tutta Europa intorno a tale tema. L'intenso dibattito
sorto sulla questione & peraltro testimoniato anche dalla fondazione
dell’ European Sunday Alliance, nata a Bruxelles nel 2011 al fine di
promuovere in tutta Europa la tutela della salute e della sicurezza dei
lavoratori, il rispetto della vita privata e la salvaguardia della vita so-
ciale. Obiettivo di tale Alleanza — che raggruppa sindacati, chiese cri-
stiane e organizzazioni della societa civile — ¢ infatti quello di esor-
tare le istituzioni europee e gli Stati membri a proteggere la dome-
nica, in linea di principio, come giorno comune di riposo settima-
nale, al fine di assicurare «un ruolo centrale alla salute e alla sicu-
rezza, all’equilibrio tra lavoro e vita privata e alla coesione sociale»,
poiché «solo un giorno comune di riposo settimanale dal lavoro ade-
guatamente protetto permette ai cittadini di godere pienamente della
partecipazione alla vita culturale, sportiva, sociale e religiosa, al fine
di cercare un arricchimento culturale ¢ il benessere spirituale, e di im-
pegnarsi in attivita di volontariato e associative»?.

4.2. In Italia: una regola ricca di eccezioni

La «regola di derivazione culturale millenaria»?* del riposo do-

2 Tutte le citazioni sono tratte dalla Dichiarazione fondativa per la creazione di
una Alleanza Europea per la protezione della domenica, consultabile al sito internet
www.enropeansundayalliance.en.

24 P IcHINO 2003, p. 412. Se il riposo domenicale pud probabilmente trovare
le sue radici storiche in un editto di Costantino del 321 d.C. (G. Riccr 2005, p.
364), nel nostro Paese I’astensione dal lavoro nella domenica ¢ stata stabilita, ini-
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menicale nel nostro Paese continua in linea di principio a rimanere
in vigore: benché l'art. 36, comma 3, Cost. si limiti a tutelare il di-
ritto al riposo settimanale senza fornire alcuna indicazione in merito
alla collocazione di questo?, nel ridisciplinare la materia il legisla-
tore del 2003 ha infatti scelto di mantenere «impregiudicato il valore
relativo del riposo domenicale»?, stabilendo che le ventiquattro ore

zialmente per le donne e i fanciulli, dall’art. 9 della 1. n. 242/1902 e poi, per tutti i
lavoratori, dall’art. 3 della . n. 489/1907. La regola del riposo domenicale & stata
successivamente ribadita dall’art. 3 della I n. 370/1934 — secondo cui «il riposo di
24 ore consecutive deve essere dato la domenica, salvo le eccezioni stabilite dagli ar-
ticoli seguenti» — e dall’art. 2109, comma 1, cod. civ., che ha previsto la coincidenza
«di regola» del riposo settimanale con la domenica.

25 7] fatto che «nessun accenno alla domenica o ad altro giorno determinato si
rinviene [...] nel terzo comma dell’art. 36» & stato rimarcato anche dalla Corte Co-
stituzionale con sentenza 15 giugno 1972, n. 105, in GCost., 1972, pp. 1196. Né ad
una diversa conclusione in ordine all’assenza di fondamento della regola del riposo
domenicale nella nostra Carta fondamentale si potrebbe giungere qualora dovesse
essere riconosciuto rango quasi costituzionale alla 1. n. 121/1985 (che ha dato ese-
cuzione nel nostro ordinamento all’Accordo di riforma dei Patti lateranensi, sotto-
scritto il 18 febbraio 1984), con cui lo Stato italiano si impegna a riconoscere fra i
giorni festivi tutte le domeniche: benché anche le disposizioni ivi contenute (cosi
come quelle dettate dalla I. n. 810/1929 cha ha dato esecuzione ai Patti lateranensi)
possano forse essere considerate (sulla base dell’art. 7 Cost.) come «norme parificate
a quelle prodotte da leggi costituzionali» (Corte Cost. 7 febbraio 1978, n. 16, in DE,
1978, p. 64), tale qualifica non pud produrre alcun effetto nel diritto del lavoro; la
normativa in questione, infatti, si limita ad i imporre il carattere festivo della dome-
nica, senza vietare lo svolgimento di attivita lavorative in tale giornata. A tal pro-
posito, occorre ricordare che I’Assemblea costituente aveva espressamente scartato
Iipotesi della costituzionalizzazione della regola del riposo festivo: dai lavori del-
I’Assemblea risulta infatti che vennero formulate sia una proposta di costituziona-
lizzazione della domenica tout conrt come giorno di riposo settimanale, sia una pro-
posta mediana secondo cui «lo Stato riconosce e garantisce ai lavoratori il diritto al
riposo festivo»; nessuna delle due ipotesi fu perd accolta. Sui lavori dell’Assemblea
v. AaVv. 1970, p. 1562. Sul rango da attribuire alla I. n. 121/1985 e sulla giuri-
sprudenza costituzionale in materia v. per tutti E. Vitary, A.G. CHizzonrtt 2010,
p. 38 ss.; sul riconoscimento della domenica come giorno festivo v. A. OccHINO
2010, p. 132.

26 G. Ricer 2005, p. 366. Lautore sottolinea che «la riproposizione, nella nuova
disciplina, della consueta tecnica normativa del diviero di lavoro domenicale con ec-
cezioni non & corredata [...] dalla previsione, gia in sede legale, di una consistente
maggiorazione retributiva» nel caso in cui sia richiesto lavoro domenicale (p. 370):
spetta dunque alla contrattazione collettiva il compito di sopperire a tale lacuna. E
a tal proposito opportuno ricordare che il diritto alla maggiorazione retributiva per
lo svolgimento di lavoro domenicale ¢ considerato dalla giurisprudenza un corolla-
rio dell’art. 36 Cost.: v. a tal proposito Corte Cost. 22 gennaio 1987, n. 16, in RIDL,
1987, 11, p. 647. Per quanto riguarda la giurisprudenza di legittimita v. Cass. 10 no-
vembre 1982, n. 5923, in RIDL, 1983, II, p. 223; Cass. 30 gennaio 1985, n. 625, in
MGL, 1987, p. 163; Cass. S.U. 8 ottobre 1991, n. 10513, in DL, 1992, 11, p. 116;
Cass. 22 luglio 1995, n. 8014, in RIDL, 1996, 11, p. 591; Cass. 21 agosto 1996, n.
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di astensione settimanale dal lavoro (a cui vanno cumulate undici ore
di riposo giornaliero) vanno godute «di regola in coincidenza con la
domenica»?. Pur in un contesto di dilatazione delle deroghe alla re-

gola del riposo domenicale (art. 9, commi 2-5, su cui v. infra, in que-
sto §), la versione originaria del testo normativo varato nel 2003 ha
dunque sostanzialmente confermato la disciplina previgente, segnando
il raggiungimento di un «punto di convergenza fra il retaggio rego-
lativo nazionale»?, il referente comunitario, la giurisprudenza costi-
tuzionale e la glurlsprudenza di legittimita: ¢ opportuno infatti ri-
cordare che, negli anni precedenti Pentrata in vigore del d.Igs. n. 66,
la Consulta e la Corte di Cassazione avevano riconosciuto nella re-
gola della normale coincidenza del riposo settimanale con la dome-
nica un «principio direttivo d’ordine generale», volto a far si che la
giornata libera coincida possibilmente con il <<g10rno in cui, nell’am-
bito della collettivita dove il lavoratore vive, & organizzata in forme
varie 'utilizzazione del tempo libero»*.

Trascorsi cinque anni dall’entrata in vigore del d.Igs. n. 66, il le-
gislatore italiano & perd nuovamente intervenuto sulla questione, in-
troducendo una modifica all’art. 9 per nulla irrilevante e potenzial-
mente capace di compromettere Ieffettivita della regola della normale
coincidenza con la domenica. Recependo a distanza di alcuni anni le
pit ampie possibilita offerte dall’art. 16, lettera 4, della direttiva eu-
ropea, la 1. n. 133/2008 ha infatti previsto la possibilita che il riposo
settimanale sia «calcolato come media in un periodo non superiore a
quattordici giorni», a condizione che non venga alterato il rapporto
di almeno trentacinque ore consecutive di riposo ogni sei giorni**.

A prima vista, tale modifica non parrebbe porre particolari pro-
blemi, dal momento che in passato la Corte Costituzionale aveva pit
volte leglttlmato i regimi di organizzazione del lavoro che — pur ri-
spettando il ritmo di un giorno di astensione ogni sei giorni di atti-

7697, in MGC, 1996, p. 1202; Cass. 6 novembre 1996, n. 9705, in MGC, 1996, p.
1476; Cass. 30 agosto 2000, n. 11419, in RIDL, 2001, 11, p. 496; Cass. 3 luglio 2001,
n. 9009, in MGL, 2001, p. 1040.

27 Art. 9, comma 1, d.Igs. n. 66/2003. Per un’analisi dettagliata di tale disposi-
zione v. A. ALLAMPRESE, G. LELLA 2004, p. 341 ss., che ne pongono in luce i pro-
fili di continuita e le principali differenze rispetto al previgente testo normativo; cfr.
anche A. OccHINO 2004a, p. 1350 ss.; S. BELLumaT 2003, p. 273.

28 G. Riccr 2005, p. 358.

29 Cass. 10 novembre 1982, n. 5923, cit. Nello stesso senso v. anche Corte Cost.
22 gennaio 1987, n. 16, cit.

20 Art. 9, comma 1, d.Igs. n. 66/2003, cosi come modificato dall’art. 41, comma
5, d.I. 25 giugno 2008, n. 112, convertito in 1. 6 agosto 2008, n. 133. Sulle modifi-
che apportate dalla . n. 133/2008 v. A. ArLamprese 2008b; S. BELLomo 2008, p.
835 s.; V. FERRANTE 2008a, p. 438 ss.; EM. Putaturo Donartr 2009a, p. 168.
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vita lavorativa — prevedevano che il riposo fosse goduto in un mo-
mento diverso dal settimo giorno®!, Tuttavia, benché un ricco filone
giurisprudenziale avesse gia chiarito che Part. 36 Cost. non impone
«una rigorosa periodicita in forza della quale il riposo deve cadere
dopo non piu di sei giorni di lavoro»*?, la modifica apportata dalla
legge n. 133/2008 non & certo di poco conto: a differenza della Con-
sulta — che aveva autorizzato la deroga alla periodicita ebdomadaria

del riposo soltanto in presenza di interessi apprezzabili*® e di un ra-

gionevole contemperamento fra la tutela della salute dei lavoratori e
le esigenze di speciali attivita produttive®, giungendo espressamente
a precisare che le deroghe alla periodicita settimanale devono ri-
spondere ad una logica di eccezionalita — il legislatore del 2008, non
ha subordinato tale facolta al rispetto di alcuna condizione. Nono-
stante 'ammissione di deroghe al principio della cadenza ebdomada-
ria del riposo sia stata in passato oggetto di un «progressivo irrigi-
dimento del Giudice delle leggi»**, il nuovo testo legislativo pare in-
fatti avere dimenticato i limiti individuati dalla Consulta: trascurando

il richiamo da questa formulato alla necessita che le deroghe al prin-

cipio di periodicita rispondano ad una logica di eccezionalita®, il ri-

corso alla periodicita bisettimanale lascia dunque aperti non pochi
dubbi di legittimita costituzionale”.

B! La Consulta ha infatti ammesso la possibilita di derogare alla cadenza ebdo-
madaria del riposo settimanale (a condizione che sia comunque rispettata la media
di ventiquattro ore di riposo dopo sei giornate lavorative) per rispondere a specifici
fabbisogni della produzione nei diversi settori interessati, fermo restando il contem-
peramento di tali esigenze con quelle di tutela della salute dei lavoratori. In tal senso
v. Corte Cost. 15 dicembre 1967, n. 150, in MGL, 1967, p. 343; cfr. anche Corte
Cost. 15 giugno 1972, n. 105, cit. Su tali pronunce v. T. TREU 1979, p. 123 ss. Nella
giurisprudenza di legittimita v. Cass. 28 giugno 2001, n. 8820, in R/DL, 2002, II, p.
833; Cass. 14 aprile 2001, n. 5592, in NGL, 2001, p. 759; Cass. 30 agosto 2000, n.
11419, cit. Non sono tuttavia mancate pronunce in senso contrario: si v. Cass. 25
luglio 1964, n. 2040, in RGL, 1964, 11, p. 301; Cass. S.U. 11 aprile 1969, n. 11636,
in RGL, 1969, 11, p. 252; Cass. S.U. 22 maggio 1985, n. 3104, in NGL, 1985, p. 620.

22 Corte Cost. 15 dicembre 1967, n. 150, cit.

B3 Cass. 17 aprile 1996, n. 3634, in GC, 1996, 1, 2938. Tale deroga poteva in
ogni caso operare soltanto «in situazioni idonee a giustificare un regime eccezio-
nale»: Corte Cost. 30 giugno 1971, n. 146, in GC, 1971, p. 1647.

B4 Corte Cost. 7 maggio 1975, n. 101, in RGL, 1975, II, p. 335; Corte Cost. 15
dicembre 1967, n. 150, cit; Corte Cost. 30 giugno 1971, n. 146, cit,; Cass. 4 no-
vembre 1997, n. 10836, in MGC, 1997, p. 2077; Cass. 27 gennaio 1996, n. 623, in
MGC, 1996, p. 114; Cass. 6 giugno 1996, n. 5273, in MGC, 1996, p. 829; Cass. 22
luglio 1995, n. 8014, cit.

25 U. CaraBeLLy, V. LEccese 2004b, p. 31, all’esito di un’analisi cronologica
delle pronunce gia citate supra.

26 V. Corte Cost. 7 maggio 1975, n. 101, cit.

»7 Gia all’indomani dell’emanazione del d.lgs. n. 66 e ben prima del piu recente
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DLinnovazione introdotta dalla 1. n. 133/2008 rischia inoltre di de-

terminare un notevole rafforzamento delle prerogative datoriali?*®, cau-

sando una «contraddizione “interna” alla trama legislativa»®’. Po-
tendo scegliere di calcolare il periodo di riposo su base bisettimanale,
P'imprenditore ¢ infatti posto nella condizione di richiedere ai dipen-
denti lo svolgimento di una prestazione lavorativa per dodici giorni

consecutivi, fatto salvo il diritto di costoro di fruire di «un riposo

“compattato”»*?, che puo essere eventualmente collocato nella tredi-

cesima e nella quattordicesima giornata dell’arco temporale di riferi-
mento. Secondo alcuni, proprio la restituzione al datore di pit ampi
margini per esercizio del potere di collocazione della prestazione,
derivante dalla possibilita di calcolare il riposo «come media in un
periodo non superiore a 14 giorni», rischierebbe di compromettere
Peffettivita del principio della normale coincidenza del riposo setti-
manale con la domenica, principio che — nella migliore delle ipotesi
— sarebbe, per cosi dire, «“dimezzato”, valendo ora soltanto a ga-
rantire che su un arco temporale di 14 giorni, almeno un riposo cada
nel dies domini»®.

intervento legislativo, parte della dottrina sottolineava come, in assenza dei requi-
siti individuati dalla Corte Costituzionale, «le deroghe al principio della periodicita
settimanale dovranno considerarsi illegittime», considerando «inaccettabile» un’in-
terpretazione (o una norma) che affermi la possibilita di derogare «in ogni caso» a
tale principio: A. ALLAMPRESE, G. LeELLA 2004, p. 350. Dubbi in ordine alla legit-
timita costituzionale della modifica apportata nel 2008 all’art. 9 del d.lgs. n. 66 sono
stati sollevati da A. ArLamprese 2008b; G. Beatrice 2009, p. 2752; A. OCCHINO
2010, p. 795 E M. Puraturo Donatr 2009a, p. 168; dello stesso avviso sembrano
essere anche P. SanpurLi, V.M. MARINELLT 2009, p. 628 e G. Riccr 2010a, p. 33.
Contra invece V. FERRANTE 2008b, p. 438; F. RiveLLINT 2009, p. 485. Ritiene coe-
rente la pitt recente modifica con la giurisprudenza costituzionale anche il Mini-
stero del Lavoro: cfr. la risposta ad interpello n. 29/2000, che puo essere letta in
www.lavoro.gov.it.

28 Sull’ampliamento del potere imprenditoriale v. V. FERRANTE 2008b, p. 442;
cfr. anche EM. Putaturo Donatr 20093, p.169. Lestensione del potere 1rnprend1—
toriale & evidenziata anche dal Ministero del Lavoro, secondo cui «la previsione nor-
mativa, che modifica il dettato dello stesso articolo 9, comma 1, del d.lgs. n. 66/2003,
introduce una maggiore flessibilitd di impiego della manodopera, rispondendo al
meno in parte alle esigenze di datori di lavoro e lavoratori senza che, sul punto, sia
necessario alcun intervento della contrattazione collettiva»: cfr. la risposta ad inter-
pello n. 29/2000, cit; c.m.

»9 G. Riccer 2010a, p. 33.

0 Ibidem.

21V, FERRANTE 2008b, p. 442. In senso analogo v. G. Riccr 2010a, p. 33, se-
condo il quale la regola della normale coincidenza del riposo settimanale con la do-
menica sarebbe, «almeno dal punto di vista della disciplina legale, una “regola” or-
mai dimidiata, atteggiandosi sempre di pili come variabile dipendente dalle esigenze
della produzione, la cui “gestione” & rimessa al potere (unilaterale, in assenza di li-
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Proprio al fine di evitare tale effetto, & stata prospettata una di-
versa lettura della norma, incentrata sulla lettura “incrociata” delle di-
sposizioni contenute nell’art. 9, volta ad attribuire particolare rilievo
alla regola della coincidenza del riposo settimanale con la domenica,
regola che continua ad essere fissata all'interno del primo comma del-
lart. 9 e la cui violazione & sanzionata ai sensi della nuova formula-
zione dell’art. 18 bis, comma 3?**: secondo coloro che abbracciano
tale interpretazione?”, 'osservanza della regola del riposo domenicale
implicherebbe anche il rispetto della periodicita ebdomadaria del ri-
poso. Lalterazione di quest’ultima, pur autorizzata dalla I. n. 133/2008,
sarebbe percio lecita soltanto qualora ricorrano le ipotesi, decisamente
ampie e numerose, in cui ¢ consentita la fruizione del riposo in un
giorno diverso dalla domenica.

Alla disposizione contenuta nell’art. 9, primo comma, del d.Igs. n.
66/2003 fanno infatti eccezione una serie di situazioni direttamente
elencate dal comma secondo della medesima norma, lettere a, b e &&*;
specifiche ipotesi in cui & possibile derogare alla sola regola della nor-

miti introdotti dalla contrattazione collettiva) di determinazione del datore di la-
voro». Cfr. anche M.G. MarTtaroro 2012, p. 664.

22 In caso di violazione delle disposizioni previste dall’articolo 9, comma 1 «si
applica la sanzione amministrativa pecuniaria da 100 a 750 euro. Se la violazione si
riferisce a pitt di cinque lavoratori ovvero si & verificata in almeno tre periodi di ri-
ferimento di cui all’articolo 4, commi 3 o 4, la sanzione amministrativa & da 400 a
1.500 euro. Se la violazione si riferisce a piu di dieci lavoratori ovvero si ¢ verificata
in almeno cinque periodi di riferimento di cui all’articolo 4, commi 3 o 4, la san-
zione amministrativa & da 1.000 a 5.000 euro e non ¢ ammesso il pagamento della
sanzione in misura ridotta»: art. 18 bis, comma 3, d.Igs. n. 66/2003, cosi come mo-
dificata dall’art. 41, comma 8, d.l. n. 112/2008, a sua volta modificato dalla 1. di con-
versione n. 133/2008 e sostituito, da ultimo, dall’art. 7, comma 1, lettera a, della 1.
4 novembre 2010, n. 183. Sulle modifiche recentemente apportate all’apparato san-
zionatorio del d.Igs. n. 66/2003 v. M.G. MartaroLo 2010b, p. 49 ss.; piu recente-
mente v. Eap. 2012, p. 702 ss. ¢ G. BoLeGo 2012, p. 61.

2 S, BELLomo 2008, p. 836; V. LEccEese 2011a, p. 39 del dattiloscritto.

24 Le eccezioni contenute nel comma 2 dell’art. 9 riguardano tutti 1 profili di
tutela contenuti nel comma 1 (cosi A. ALLAMPRESE, G. LELLA 2004, p. 346; D. Ga-
ROFALO 2003, p. 1013; V. LECCESE 2004a, p. 223): oltre al principio della tendenziale
coincidenza con la domenica, sono dunque possibile oggetto di deroga anche la re-
gola della cadenza periodica del riposo settimanale, quella dell’obbligo di cumulo del
riposo settimanale con quello giornaliero e quella della consecutivita del riposo nei
termini previsti dalla legge. Tali eccezioni concernono: a) le attivitd di lavoro a turni
ogni volta che il lavoratore cambi turno o squadra e non possa usufruire, tra la fine
del servizio di un turno o di una squadra e 'inizio di quello del successivo, di pe-
riodi di riposo giornaliero o settimanale (questa lettera ¢ stata cosi modificata dal-
lart. 41, comma 6, del d.I. n. 112); b) le attivita caratterizzate da periodi di lavoro
frazionati durante la giornata; ¢) per il personale che lavora nel settore dei trasporti
ferroviari: le attivita discontinue; il servizio prestato a bordo dei treni; le attivitd con-
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male coincidenza del riposo settimanale con la domenica sono inol-

tre contenute nel terzo comma*®. Per di pil, un potere derogatorio

decisamente ampio ¢ stato attribuito alla contrattazione collettiva: I’art.
9, comma 2, lettera d, autorizza infatti le parti sociali a «stabilire pre-
visioni diverse, nel rispetto. delle condizioni previste dall’art. 17, comma
4>*¢. A quanto pare, perd, questa variegata tipologia di eccezioni ¢
stata «ritenuta non esaustiva dal legislatore delegato»**: quest'ultimo
si ¢ infatti premurato di sancire comunque la salvezza, oltre che delle
deroghe previste dalla L. 22 febbraio 1934, n. 370, delle «disposizioni
speciali che consentono la fruizione del riposo settimanale in un giorno
diverso dalla domenica»**® (art. 9, comma 4); disposizioni che, specie
nel settore del commercio, sono dotate di un carattere derogatorio
particolarmente incisivo.

nesse con gli orari del trasporto ferroviario. La lettera d del comma 2, inoltre, con-
sente ai contratti collettivi di «stabilire previsioni diverse, nel rispetto delle condi-
zioni previste dall’articolo 17, comma 4».

2 La sola regola della coincidenza del riposo settimanale con la domenica
puo essere derogata qualora si sia in presenza di: a) operazioni industriali per le
quali si abbia 'uso di forni a combustione o a energia elettrica per 'esercizio di
processi caratterizzati dalla continuita della combustione ed operazioni collegate,
nonché attivitd industriali ad alto assorbimento di energia elettrica ed operazioni
collegate; b) attivitd industriali il cui processo richieda, in tutto o in parte, lo
svolgimento continuativo per ragioni tecniche; ¢) industrie stagionali, per le quali
si abbiano ragioni di urgenza riguardo alla materia prima o al prodotto dal punto
di vista del loro deterioramento e della loro utilizzazione; d) servizi ed attivita
il cui funzionamento domenicale corrisponda ed esigenze tecniche ovvero sod-
disfi interessi rilevanti della collettivita ovvero sia di pubblica utilitd; e) attivita
che richiedano I'impiego di impianti e macchinari ad alta intensita di capitali o
ad alta tecnologia; f) aziende esercenti la vendita al minuto, alle condizioni in-
dicate dall’art 7, I. n. 370/1934. La lettera g) del comma 3 fa inoltre salve le ec-
cezioni previste dagli artt. 11, 12, 13 del d.lgs. n. 114/1998 e dall’art. 3 della 1.
n. 323/2000.

26 Al contratti collettivi ¢ dunque attribuita una «facolta di deroga incondizio-
nata, cio¢ non sottoposta ad alcuna limitazione tipologica» (V. LEcCESE 2011a, p. 36
del dattiloscritto; cfr. anche Ip. 2010b, p. 493) purché «ai prestatori di lavoro siano
accordati periodi equivalenti di riposo compensativo, o in casi eccezionali in cui la
concessione di tali periodi equivalenti di riposo compensativo non sia possibile per
motivi oggettivi, a condizione che ai lavoratori interessati sia accordata una prote-
zione appropriata» (art. 17, comma 4). Occorre inoltre ricordare che l'art. 9, comma
5, ha previsto il potere sostitutivo del Ministro del lavoro e delle politiche sociali (o,
nel pubblico impiego, del Ministro per la funzione pubblica) in caso di assenza di
accordo collettivo.

27 V. LECCESE 2010b, p. 494.

% La norma in materia di riposo settimanale non si applica inoltre al personale
mobile (art. 17, comma 6, d.Igs. n. 66): su tale esclusione v. quanto rilevato da U.
CaraBEeLLL, V. LECCESE 2004b, p. 29. Cfr. anche A. OccHiNO 2004a, p. 1353 ss. e
Eap. 2010, p. 128 ss.
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4.2.1. Il settore del commercio: eccezione si fa regola?

Nell’analizzare la disciplina del riposo domenicale non si pud cer-
tamente prescindere dal soffermasi sulle disposizioni operanti nel set-
tore del commercio, nel quale la norma che prevede un giorno de-
dicato universalmente al riposo e alla vita familiare e sociale pare es-
sere ridotta a poco pit che una risorsa di chiusura. La regola della
normale coincidenza del riposo settimanale con la domenica ¢ infatti
andata incontro ad una graduale erosione, causata da un lato dalle
numerose disposizioni derogatorie previste dalla contrattazione col-
lettiva e dall’altro dalla progressiva “liberalizzazione” operata dal le-
gislatore, divenendo cosi sempre pill evanescente.

Una prima, significativa riduzione del diritto al riposo domenicale
¢ stata operata dalle parti sociali: approfittando dell’ampio potere de-
rogatorio rimessogli dall’art. 9, comma 2, lettera d, il contratto col-
lettivo per 1 dipendenti da aziende del terziario della distribuzione e
dei servizi (Confcommercio) stabilisce infatti che, al fine di «garan-
tire lo svolgimento del servizio in relazione alle modalita organizza-
tive», le aziende possono «organizzare per ciascun lavoratore a tempo
pieno che abbia il riposo settimanale normalmente coincidente con la
domenica lo svolgimento dell’attivita lavorativa nella misura com-
plessiva pari alla somma delle domeniche di apertura originariamente
previste dal d.gs. 31 marzo 1998, n. 114 e del 30% delle ulteriori
aperture domenicali previste a livello territoriale»**. Ulteriori possi-
bilita di deroga sono inoltre previste dalla contrattazione di secondo
livello che, nel regolamentare in termini molto flessibili il riposo set-
timanale, in taluni casi autorizza addirittura I'introduzione di dero-
ghe in pejus da parte dell’autonomia individuale®®.

Sono stati perd i pili recenti interventi legislativi a compromettere
del tutto il rispetto della regola generale del riposo domenicale. Lob-

29 Art. 141 del Cenl per il settore del commercio, cit. Non sono tenuti ad as-
sicurare le prestazioni lavorative domenicali le madri (o 1 padri affidatari) di bam-
bini di eta fino a 3 anni, nonché i lavoratori che assistono portatori di handicap con-
viventi o persone non autosufficienti titolari di assegno di accompagnamento convi-
venti. Per ogni ora di lavoro prestata la domenica & prevista una maggiorazione del
30% sulla quota oraria della normale retribuzione. Sulle deroghe al riposo domeni-
cale ammesse nel settore del commercio v. A. ALLAMPRESE 2009, p. 174 s.

20 Si veda a tal proposito il contratto aziendale Tkea del 30 maggio 2006, rin-
novato il 27 luglio 2011: tale accordo prevede che le prestazioni individuali dome-
nicali non devono superare per ciascun lavoratore le 39 domeniche annuali, di cui
10 consecutive; tali (elevati) limiti non trovano perd applicazione nei confronti dei
lavoratori dlspon1b1h a prestazioni lavorative per un maggior numero di domeniche
(oltre che, com’¢ ovvio, nei confronti dei dipendenti con contratto part-time week-
end). Per 'analisi delle disposizioni contenute in altri accordi di secondo livello w.
S. Laroraia 2009a, p. 200.
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bligo di chiusura domenicale degli esercizi di vendita al dettaglio ¢
stato infatti progressivamente ridimensionato dal legislatore, che passo
dopo passo ha proceduto alla completa deregolamentazione di tale
delicata materia. Gia il d.Igs. n. 114/1998 aveva autorizzato lo svol-
gimento di attivitd lavorativa in un numero di domeniche piuttosto
elevato, prevedendo ulteriori ampie possibilita di deroga per 1 negozi
situati in localita turistiche, in citta d’arte e in zone limitrofe?'. Da
ultimo due interventi normativi, a brevissima distanza di tempo I'uno
dall’altro, hanno sparigliato in modo significativo le carte: nel susse-
guirsi di manovre finanziarie che ha caratterizzato il 2011, la disci-
phna degli orari di apertura degli esercizi commerciali & stata infatti
piti volte rimaneggiata.

Una prima accelerata verso la deregolamentazione degli orari &
stata segnata nel luglio di quell’anno, quando ¢ stato stabilito che, «in
via sper1mentale», gli esercizi commerciali situati nelle locality turi-
stiche o citta d’arte non sono tenuti al «rispetto degli orari di aper-
tura e di chiusura, [al]l’obbligo della chiusura domenicale e festiva,
nonché [a] quello della mezza giornata di chiusura infrasettimanale»
(art. 3, comma 1, lettera d-bis, 1. n. 248/2006, cosi come modificato
dall’art. 35, comma 6, d.l. n. 98/2011, convertito in 1. 15 luglio 2011,
n. 111). La vera “rivoluzione” & perd quella posta in essere dal Go-
verno Monti: ripescando una disposizione gia inserita dal precedente
esecutivo nella manovra d’agosto e successivamente eliminata in sede
di conversione (art. 6, comma 4, testo originale del d.l. 13 agosto
2011, n. 138), il c.d. decreto “salva Italia” ha infatti cancellato 1l ca-
rattere sperimentale della norma varata cinque mesi prima, generaliz-

B! Dart. 11, comma 5, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 114, affidava ai singoli Comuni
— sentite le organizzazioni locali dei consumatori, delle imprese del commercio e dei
lavoratori dipendenti — la facoltd di individuare «i giorni e le zone del territorio nei
quali gli esercenti possono derogare all’obbligo di chiusura domenicale e festiva» im-
posto dal comma precedente; tali giorni «comprendono comunque quelli del mese
di dicembre, nonché ulteriori otto domeniche o festivitd nel corso degli altri mesi
dell’anno». Nei comuni ad economia prevalentemente turistica, nelle citta d’arte o
nelle zone del territorio dei medesimi, inoltre, gli esercenti potevano determinare li-
beramente gli orari della propria attivita e possono derogare all’obbligo di chiusura
domenicale: art. 12, comma 1, d.Igs. n. 114/1998. Su tale disposizione v. la nota del
5 aprile 2008 dell’Autorita garante della Concorrenza e del Mercato, che puo essere
letta alla pagina internet www.agom.it: dopo aver ricordato che tale disposizione «ha
proceduto a liberalizzare I'apertura degli esercizi commerciali nei comuni ad econo-
mia prevalentemente turistica e nelle cittd d’arte», I’Autorita ha affermato che «ogni
vincolo all’apertura di un esercizio commerciale determina restrizioni ingiustificate
della concorrenza tra gli esercenti», poiché «le restrizioni concernenti le giornate di
apertura degli esercizi commerciali costituiscono un ostacolo all’adozione di strate-
gie differenziate da parte degli stessi esercenti e, quindi, all’ampliamento dell’offerta
a beneficio dei consumatori».
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zando il campo di applicazione di quest'ultima anche nei confronti
degli esercizi commerciali non ubicati in localita turistiche e in citta
d’arte (art. 31, comma 1, d.l. n. 201/2011, convertito in l. 22 dicem-
bre 2011, n. 214). Nel settore del commercio, il rispetto della regola
generale della tendenziale coincidenza del riposo settimanale con la
domenica ¢ stato dunque sacrificato in nome della spinta al consumo,
nel tentativo di rilanciare la crescita economica del nostro Paese.

Specie alla luce delle piti recenti novita, la tutt’ora vigente regola
della tendenziale coincidenza del riposo settimanale con la domenica
risulta dunque — a conti fatti — spesso disapplicata. E percid naturale
chiedersi se nel nostro Paese possa trovare spazio una pronuncia come
quella con cui il Bundesverfassungsgericht ha dichiarato I'incostitu-
zionalita di una legge che autorizzava I'apertura domenicale dei ne-
gozi (v. supra, § 4.1): & questo un quesito di stringente attualitd, so-
prattutto tenendo conto che avverso l'art. 31 del c.d. decreto “salva
Italia” alcune Regioni, ritenendo lesa la propria potesta legislativa in
materia di commercio, hanno fatto ricorso alla Consulta??.

A dire il vero, tuttavia, in tempi recenti il Giudice delle leggi non
si & mostrato particolarmente sensibile al problema: lo scorso anno ¢
stata infatti rigettata una questione di legittimitd costituzionale ri-
guardante una normativa della regione Abruzzo che fissa in quaranta
il numero delle giornate dedicate all’apertura domenicale o festiva de-
gli esercizi commerciali*®®. Secondo la Corte, infatti, tale disposizione
— estendendo «I’area di libera scelta sia dei consumatori che delle im-
prese» — risulterebbe funzionale all’«eliminazione di barriere e vin-
coli al libero esplicarsi dell’attivitd economica» e si porrebbe pertanto
in conformita con le regole della competenza fissate dall’art. 117,
comma 2, Cost., che affida alle Regioni la tutela della concorrenza.
Per contro, la stessa pronuncia ha considerato costituzionalmente il-
legittima la disposizione che — al fine di garantire una maggior tutela
al lavoratori — imponeva ai Comuni (sentite le associazioni provin-
ciali delle imprese del commercio, dei consumatori e dei lavoratori
dipendenti, aderenti alle organizzazioni maggiormente rappresentative

2V, i ricorsi presentati dalla Regione Piemonte (n. 2012/19, pubblicato su G.U.
del 7 marzo 2012 n. 10), dalla Regione Lombardia (n. 2012/45, pubblicato su G.U.
del 11 aprile 2012, n. 15), dalla Regione Toscana (n. 2012/49, pubblicato su G.U.
del 18 aprile 2012, n. 16). Dinnanzi alla Corte Costituzionale & inoltre pendente
un’ordinanza di rimessione presentata dal TAR Veneto, con la quale viene richiesto
alla Consulta di valutare la legittimitd della I regionale n. 30/2011 che — successiva-
mente all’entrata in vigore del c.d. decreto “salva Italia” — ha posto limiti agli orari
di apertura e chiusura delle attivita di commercio al dettaglio: v. 'ordinanza 29 feb-
braio 2012, n. 265.

23 Corte Cost. 21 aprile 2011, n. 150, in GDA, 2011, p. 758.
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a livello nazionale) di assicurare ai lavoratori il riposo a rotazione per
almeno la meta delle giornate di apertura domenicale o festiva: po-
nendo vincoli in ordine alla possibilita e alle modalita di deroga alla
chiusura obbligatoria non previsti dalla normativa statale, la disposi-
zione della Regione Abruzzo — secondo la Corte — violerebbe infatti
la norma costituzionale che affida allo Stato la competenza esclusiva
in materia di ordinamento civile, materia nella quale rientrerebbe an-
che la disciplina del riposo domenicale e festivo.

Se l'assetto federalista derivante dal nuovo art. 117 Cost. in pas-
sato ha indotto la Consulta a pronunciarsi sulla delicata questione del
riposo domenicale senza tenere in adeguata considerazione 1 risvolti
sociali della sua giurisprudenza, vi & pero la speranza che in futuro
— alla luce delle piu recenti novita legislative — il medesimo assetto
federalista spinga la Corte a cassare la “liberalizzazione” incondizio-
nata degli orari recentemente operata. Com’¢ stato rilevato dalle Re-
gioni Lombardia, Piemonte e Toscana, infatti, «la disciplina degh orari
degli esercizi commerciali rientra nella materia “commercio” di com-
petenza esclusiva residuale delle Regioni, ai sensi del quarto comma
dell’art. 117 Cost.»: ragione per cui, qualora Iart. 31 del c.d. decreto
“salva Iralia” dovesse «essere intes[o] nel senso di impedire ogni in-
tervento regolativo della materia da parte delle Regioni»** si verifi-
cherebbe un contrasto con la norma costituzionale.

Non condivisibile pare, del resto, la tesi secondo cui l'orario di
apertura degli esercizi commerciali rientrerebbe fra le materie di com-
petenza statale, trattandosi di disposizioni relative alla tutela della con-
correnza e alla determinazione dei livelli minimi nel settore della di-
stribuzione commerciale: se infatti gli obiettivi concorrenziali perse-
guiti dalle norme statali prevalessero sulla materia di commercio, la
competenza reg1onale sarebbe di fatto esautorata™. Ad ogni modo
la “liberalizzazione” degli orari, lungi dall’eliminare situazioni di squi-

24 Entrambe le citazioni sono tratte dal ricorso n. 2012/49 presentato dalla Re-
gione Toscana, cit.

25 [bidem. Cfr. anche il ricorso n. 2012/45, cit., che ha sottoposto alla Corte un
ulteriore profilo di probabile illegittimita costituzionale: secondo la Regione Lom-
bardia, infatti, 'art. 31 del c.d. decreto “salva Italia” «parrebbe impedire 'emana-
zione di qualsiasi normativa sugli orari di tutti gli esercizi [...] senza prevedere al-
cuna eccezione o limite a tutela di interessi pubblici preminenti»; la norma si por-
rebbe percid «in contrasto con i principi generali dell’ordinamento comunitario in
materia di libera circolazione dei servizi, nonché con la disciplina di cui alla Diret-
tiva 2006/123/CE (c.d. direttiva Bolkenstein) che, pur dettando norme in favore della
massima liberalizzazione delle attivitd economiche, contempla invece tali eccezioni».
Secondo la Regione Lombardia, la deregolamentazione degli orari nel settore del
commercio avrebbe percio violato 'art. 117, comma 1 Cost., che impone il rispetto
dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario.
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librio esistenti tra gli operatori del settore, pare in realta determinare
«un vulnus alla tutela della concorrenza»: I'eliminazione di qualsiasi
regolamentazione dell’orario di apertura degli esercizi commerciali,
infatti, «<non solo non agevola la concorrenza ma, anzi, produce [...]
discriminazioni» tra i piccoli e medi esercenti e la grande distribu-
zione. Nell’attuale assetto normativo, invero, «i piccoli commercianti
non hanno alcuna possibilita di “competere” con grandi centri com-
merciali sul piano della assoluta liberalizzazione degli orari»®, es-
sendo chiaro che la capacitd di garantire Iapertura domenicale del
punto vendita varia notevolmente a seconda della differente struttura
organizzativa adottata; solo gli esercizi commerciali di grandi dimen-
sioni dispongono infatti dei «mezzi per usufruire delle nuove regole,
con aperture incondizionate che determinano evidentemente costi ag-
giuntivi, per il personale, per la vigilanza e per la gestione degli im-
mobili»*”. Lintervento legislativo del 2011 rischia oltretutto di ag-
gravare le condizioni dei lavoratori, specie di coloro che siano im-
piegati nei piccoli negozi posti allinterno dei centri commerciali.
Come correttamente rimarcato nel ricorso presentato dalla Regione
Piemonte, questi ultimi, nel confluire all’interno del centro commer-
ciale, si sono infatti impegnati a rispettare il medesimo orario di aper-
tura del centro stesso: per gli addetti a tali punti vendita la “libera-
lizzazione” degli orari si ¢ dunque paradossalmente «trasformata [...]
nel suo contrario, e cio¢ in un obbligo che [i negozianti] non sono
in grado di rispettare»®s.

Specie in un periodo storico in cui — vuoi a causa degli «avanzati
processi di secolarizzazione che percorrono le societa occidentali»,
vuoi a causa dei «tentativi messi in campo per fronteggiare gli cle-
vati livelli di disoccupazione»™ — ore e giorni della settimana tradi-
zionalmente riservati al riposo sono sempre piu spesso dedicati al la-
voro®®, ¢ quanto mai necessario individuare un punto di equilibrio
fra le esigenze di tutela del c.d. «tempo libero qualificato»*! (cioe del

26 Tutte le citazioni sono tratte dal ricorso n. 2012/19 presentato dalla Regione
Piemonte, cit.

»7 V. il ricorso n. 2012/49 presentato dalla Regione Toscana, cit.

28 V. il ricorso n. 2012/19 presentato dalla Regione Piemonte, cit. Nel medesimo
ricorso & inoltre segnalato che 1 negozianti che tengano chiuso il proprio punto ven-
dita situato all’interno di un centro commerciale incorrono in una multa pari a €
500.

»? M. RocceLra 1997, p. 103.

260 Sulla «colonizzazione del tempo» operata nel settore del commercio v. G.C.
CEeRRuUTI 2010, p. 21 ss.

21 P IcHINO 1996, p. 102. A tal fine I'autore ha proposto di introdurre ’ob-
bligo legale di maggiorazioni retributive e contributive per il lavoro prestato la do-



174 Capitolo 111

tempo speso insieme al coniuge, ai figli, o ad altre persone con cui
il lavoratore intrattiene una relazione) e gli interessi del libero mer-
cato. In una simile ottica di bilanciamento, sarebbe dunque senz’al-
tro preferibile limitare a quanto strettamente necessario le deroghe
alla regola del riposo domenicale: ragionevoli possono certamente es-
sere considerate le eccezioni riconducibili direttamente o indiretta-
mente al concetto di pubblica utilita o ad insopprimibili esigenze tec-
niche* non altrettanto puo invece dirsi della totale deregolamenta-
zione che caratterizza oggi il settore del commercio, rispetto alla quale
non si pud che rinnovare lo scetticismo con cui gia la Corte di giu-
stizia all’inizio degli anni novanta guardava all’eventualita che la chiu-
sura domenicale degli esercizi commerciali inducesse «i consumatori
a rinunciare definitivamente all’acquisto di prodotti reperibili durante
gli altri giorni della settimana»®”. Specie in un periodo di crisi eco-
nomica come quello attuale, I'apertura domenicale non determina in-
farti un incremento effettivo delle vendite ma si traduce piuttosto
nella mera possibilita per i consumatori di variare il giorno abitual-
mente dedicato alle compere: al posto che comportare una signifi—
cativa innalzamento del volume complessivo degli acquisti, la “libe-
ralizzazione” degh orari di apertura degli esercizi commerciali — gui-
data per lo piti da aspettative concorrenziali e di redistribuzione delle
vendite — si limita infatti ad indurre una differente spartizione del
mercato®®.

menica. Il maggior costo costituirebbe infatti «una sorta di “filtro automatico” pre-
liminare delle esigenze pubbliche o aziendali (solo se esse superano una certa soglia
di importanza esse possono indurre 'imprenditore o ente pubblico ad addossarsi
quel costo aggiuntivo, per una prestazione lavorativa in sé identica a quella svolta
dallo stesso lavoratore negli altri giorni della settimana), indipendentemente dal fil-
tro ulteriore che pud essere costituito dalla contrattazione collettiva»; inoltre, I’ob-
bligatorieta della maggiorazione retributiva assicurerebbe al lavoratore «un compenso
adeguato per il maggior sacrificio insito nel lavoro domenicale». Occorre perd ri-
cordare che, nonostante il silenzio della legge, il diritto alla maggiorazione retribu-
tiva & unanimemente riconosciuto dalla giurisprudenza: v. supra, nota 226.

262 R. PANZARANI 1999, p. 125. Gli esempi possono essere vari: trasporti, servizi
sanitari, spettacoli pubblici e attivitd culturali, servizi di ristorazione, attivitd pro-
duttive a ciclo continuo, etc.

263 Corte di giustizia 28 febbraio 1991, Conforama, cit., punto 8 della motiva-
zione.

%% G. CerruTI 2010, p. 100.

%5 Sul punto v. interessante studio di P. Pavrazzr 1987, p. 19 ss., che valuta i
possibili effetti che potrebbero derivare dalla “liberalizzazione” degli orari degli eser-
cizi commerciali nei punti vendita di Roma. Nello stesso senso v. anche G. Cer-
RUTI 2010, p. 100, dalla cui ricerca emerge con chiarezza come Iapertura domeni-
cale sia considerata dai responsabili degli ipermercati come «una opportunita per at-
tirare i consumatori e togliere quote di mercato alla piccola distribuzione». Lo stesso
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Nel comparare 1 pregi e 1 difetti dell’apertura domenicale degli
esercizi commerciali non si puo inoltre non rilevare come tale scelta
organizzativa, da un punto di vista economico-gestionale, non sem-
bri rivelarsi molto conveniente, tenuto conto dell’innalzamento del
costo del lavoro derivante dalla necessita di corrispondere ai lavora-
tori maggiorazioni retributive per il lavoro festivo®®: ragione per la
quale la “liberalizzazione” degli orari di apertura operata dal legisla-
tore del 2011 ¢ stata aspramente criticata non soltanto dalle organiz-
zazioni sindacali ma anche da Confcommercio.

A distanza di alcuni mesi dall’entrata in vigore dell’art. 31 del c.d.
decreto “salva Italia”, la deregolamentazione in materia di orari di
apertura degli esercizi commerciali presenta un’ulteriore criticita: di-
versamente dalle aspettative del legislatore, tale norma non ha infatti
incrementato in misura significativa il tasso di occupazione. E pur vero
che, in alcuni casi, per far fronte all'apertura domenicale si & provve-
duto a nuove assunzioni: ma si & proceduto perlopili con la stipula-
zione di contratti di lavoro intermittente, non in grado di incidere in
modo rilevante sul livello di occupazione?. 1l job on call costituisce
infatti una fattispecie contrattuale generatrice di precarieta, dal carat-
tere fortemente sbilanciato a vantaggio dei datori di lavoro. Le tutele
prev1ste nei confronti dei lavoratori sono in effetti decisamente esigue:
¢ noto che il datore di lavoro — dopo essersi precostituito una «ri-
serva di lavoratori cui attingere, all’occorrenza, per il tempo stretta-
mente necessario a far fronte alle pili svariate esigenze produttive»**

autore rileva inoltre I’«effetto valanga» determinato dall’apertura domenicale di un
punto vendita, che induce i concorrenti a fare altrettanto «senza che cid comporti
spesso alcun vantaggio».

26 Dello stesso avviso ¢ G. CErRruTI 2010, p. 100. Sull’obbligo di corrispondere
una maggiorazione retributiva ai lavoratori che svolgano lavoro domenicale v. supra,
nota 226.

%7 Tali contratti sono utilizzati in particolare dagli ipermercati Despar e del
Gruppo Pam-Panorama, che hanno provveduto all’assunzione di studenti universi-
tari chiamati a svolgere le proprie mansioni (di livello basilare, quali addetto alla
cassa, magazziniere, addetto al punto vendita) esclusivamente la domenica.

268 M. RocceLrLa 2010d, p. 181 s. Parzialmente modificato dall’art. 1, comma 21,
1. n. 92/2012, P’art. 34, comma 2, del d.lgs. n. 276/2003 stabilisce che il contratto di
lavoro a chiamata pud essere concluso con soggetti con pitt di cinquantacinque anni
o meno di ventiquattro anni, fermo restando 1n tale caso che le prestazioni contrat-
tuali devono essere svolte entro il venticinquesimo anno di etd. Per una prima ana-
lisi delle modifiche apportate dal recente intervento legislativo v. L. Grasantr 2012,
p. 46, secondo il quale «la scelta del governo Monti non appare del tutto lineare e
coerente»: mentre 1l disegno di legge prevedeva I’abrogazione di tale istituto, il te-
sto definitivamente approvato si ¢ limitato a ridurne il campo d’applicazione sog-
gettivo e ad abrogare la norma secondo cui nel caso di lavoro intermittente per pre-
stazioni da rendersi nel fine settimana, nei periodi delle ferie estive o delle vacanze
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— puo liberarsene senza la necessita di rispettare le regole in materia
di licenziamento, essendo sufficiente evitare qualsiasi ulteriore chia-
mata e lasciare in perenne attesa I'interessato, pur mantenendo for-
malmente in essere il rapporto di lavoro.

II piti recente intervento legislativo avrebbe forse meritato una va-
lutazione maggiormente positiva se I'apertura domenicale avesse in-
dotto le grandi catene del commercio a rivedere la propria politica
occupazionale, procedendo — ad esempio — ad assunzioni a tempo
parziale verticale: tale fattispecie contrattuale, condensando nel week-
end la prestazione lavorativa dei nuovi assunti, avrebbe permesso di
coniugare la flessibilita nell'interesse dell'impresa con la flessibilita nel-
Iinteresse dei lavoratori, offrendo ad esempio a giovani studenti uni-
versitari 'opportunita di accompagnare allo studio una prima espe-
rienza lavorativa, stabile e in regola. Meglio ancora, il fronte 1m-
prenditoriale avrebbe potuto rispondere alla deregolamenta210ne de-
gli orari di apertura procedendo a nuove assunzioni a tempo pieno
e indeterminato: previa una riorganizzazione dei turni dell’intero per-
sonale, una simile scelta occupazionale avrebbe permesso di rispon-
dere alle esigenze organizzative degli esercizi commerciali offrendo
nuove possibilita di impiego all'ampia platea di disoccupati presenti
nel Paese?; in tal modo, peraltro, lo svolgimento della prestazione
lavorativa domenicale sarebbe stato plasmato su un pit elevato nu-
mero di lavoratori, riducendone cosi I'impatto negativo sull’organiz-
zazione del tempo di vita familiare e sociale.

Preme inoltre rilevare che tali modesti risultati occupazionali ca-
ratterizzano, a quanto consta, esclusivamente la grande distribuzione.
Quella piccola, viceversa, pare aver risposto alle aperture domenicali
procedendo ad una piu serrata turnazione della forza lavoro gia di-
sponibile, in gran parte costituita da lavoratrici di sesso femminile,
sulle quali ancora oggi continuano in misura preponderante a gravare
le responsabilita familiari: ¢ stato cosi ancora una volta posto un «in-
dubbio ostacolo sulla strada di un equilibrato rapporto tra 1 diversi
tempi sociali»?’°.

Del resto, il fatto che «’estensione del lavoro domenicale non [ab-

natalizie, I'indennita di disponibilitd sarebbe stata versata soltanto in caso di effet-
tiva chiamata (art. 37).

29 Cosi come sembrano aver fatto alcuni supermercati del gruppo Coop, che
per far fronte alle aperture domenicali si sono impegnate a procedere a nuove as-
sunzioni a tempo pieno e indeterminato, dando la precedenza a coloro che abbiano
gid in precedenza lavorato nel gruppo con contratti di lavoro a tempo determinato
o contratti di lavoro somministrato.

20 G. CerruTI 2010, p. 149.
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bia] incrementato i consumi» ma al contrario abbia «indotto a turni
di lavoro sempre meno dignitosi, senza far corrispondere a cid un
apprezzabile aumento delle retribuzioni», incrementando anche «i co-
sti di gestione» e provocando «problemi di tenuta all'interno delle fa-
miglie» & stato riconosciuto anche dalla Camera dei deputati: alcuni
mesi dopo I’emanazione del c.d. decreto “salva Italia”, € stato infatti
approvato un ordine del giorno che impegna il Governo «a valutare
Popportunita di garantire il riposo domenicale [...], di prevedere la
volontarieta del lavoro domenicale, e di non far derivare effetti pre-
giudizievoli per il lavoratore che scelga di non prestare la sua opera
di domenica»*!. Nonostante il suo carattere meramente programma-
tico, tale ordine del giorno induce a sperare che il legislatore — te-
nendo presente che la necessita di lavorare anche la domenica incide
negativamente sulla possibilita di conciliare il tempo di lavoro con 1
tempi sociali e che il riposo domenicale non appare «Compensabﬂe
con il riposo in altro giorno della settimana, poiché cio si oppone
alla scansione naturale del ritmo della prestazione e alle esigenze di
vita familiare»?”? — sappia in futuro ritornare sui suoi passi.

In attesa di un simile ripensamento, non resta che auspicare che
la Corte Costituzionale — nel dar risposta ai dubbi di legittimita sol-
levati da alcune Regioni in merito al piu recente intervento legisla-
tivo — torni a tenere in particolare considerazione la necessita di un
bilanciamento fra 1 differenti interessi coinvolti, donando cosi nuova
linfa alle importanti affermazioni pronunciate dalla stessa alcuni de-
cenni or sono. Com’¢ noto, infatti, in passato il Giudice delle leggi
si & mostrato attento a salvare «la normalitd di un regime rigido, [...]
non sacrificando a priori una serie di regimi speciali richiesti dalla
frammentata situazione produttiva italiana»?”*. Continua dunque ad
essere tutt’ora valido, pur nell’evidentemente mutata realta sociale, il
principio secondo cui il riposo settimanale «va inteso non solo come
diretto alla preservazione ed al recupero delle energie psico-fisiche
ma anche come possibilita del lavoratore di dedicarsi e di parteci-
pare adeguatamente alla vita familiare, alla vita sociale e di relazione
fruendo dei relativi benefici ed adempiendo ai relativi doveri» ra-
gione per la quale la Consulta non ha in passato esitato a chiarire
che «nella sua configurazione normale e globale» il diritto irrinun-
ciabile al riposo «coincide con le domeniche e gli altri giorni fe-

7! Tutte le citazioni sono tratte dall’ordine del giorno n. 9/5025/161 presentato
alla Camera dei deputati da A. Mantovano il 22 marzo 2012.

22 Ibidem.

73 T. Treu 1979, p. 125.

274 Corte Cost. 22 gennaio 1987, n. 16, cit.
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stivi»?®. Del resto, «una societa in cui tutti 1 giorni della settimana
fossero uguali, essendo del tutto casuale la scelta del giorno del ri-
poso da parte dei lavoratori e degli imprenditori, sarebbe forse pit
capace di produrre beni di consumo a basso prezzo, ma sarebbe cer-
tamente un po’ piu infelice, triste e noiosa»*’®.

5. Le ferie

5.1. Fra potere di organizzazione del datore di lavoro e diritto del la-
voratore

Lungi dall’aver un valore essenzialmente simbolico, la “costitu-
zionalizzazione” del diritto alle ferie annuali contiene in sé una «du-
plice forza»?”: com’¢ noto, infatti, I’art. 36, comma 3, Cost. non si
limita a fornire una garanzia ai diritti in esso tutelati, ma detta gia
una regolamentazione parziale della materia mediante I'indicazione di
clausole che il contratto di lavoro deve necessariamente contenere. 11
diritto soggettivo al godimento delle ferie, dunque, non & soltanto
perfetto ed indisponibile ma ¢ anche «immediatamente efficac[e] nei
confronti del datore di lavoro come norm[a] di fonte costituzionale
incorporat[a] nella disciplina legale inderogabile del contratto di la-
voro»?’s,

Definito come irrinunciabile dalla nostra Carta costituzionale
e tutelato da numerose fonti del diritto internazionale e dell’U-
nione europea®”?, il diritto alle ferie ¢ sancito pure dalla Carta di

75 Corte Cost. 28 aprile 1976, n. 94, in FI, 1976, 1, c. 1443.

76 P. IcHINO 1996, p. 102. Come rilevato da G. Riccr 2005, p. 354, infatti, il ri-
poso settimanale «non concretizza solo Iaspettativa del lavoratore a fruire di periodi
di interruzione della prestazione di lavoro» ma rappresenta anche «un primo stru-
mento di “liberazione” del tempo dal predomino della prestazione di lavoro [...]
realizzando, oltre all’interesse individuale del lavoratore a reintegrare le proprie ener-
gie psico-fisiche in V1sta della r1presa dell’attivita lavorativa [...], l'interesse collettivo
a fruire di un tempo “sincronico”, nel quale sono in genere concentrare attivita ed
iniziative comuni, sub specie di svariate forme di partecipazione alla vita sociale».

27 V. Leccese 2001a, p. 126. Sull’art. 36 Cost. v. T. TREU 1979, soprattutto p.
118 ss; cfr. anche M. Narowr 2008b, p. 75.

78 L. MENGONI 1998, p. 6 s.

79 Fra le fonti di diritto internazionale devono essere ricordati: I’art. 2 della Carta
sociale europea (sottoscritta a Torino nel 1961), che prevede un periodo minimo di
quattro settimane di ferie; I’art. 14 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo
del’ONU sottoscritta nel 1948, secondo cui «ogni persona ha diritto al riposo e al
tempo libero e in particolare ad una limitazione ragionevole della durata del lavoro
e a congedi retribuiti periodici»; I'art. 7 del Patto internazionale sui diritti econo-
mici, sociali e culturali (sottoscritto nel 1966 in seno all’Onu e ratificato in Italia con
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Nizza??, che — ancor prima di acquistare piena efficacia vincolante

— ne ha dato «la pitt qualificata e definitiva conferma della natura di
diritto fondamentale»®! ed «assoluto [...], non [...] soggetto ad al-
cuna eccezione né deroga»*?. Alla luce del grande rilievo attribuito

la I n. 881/1977); nonché la Convenzione OIL n. 52/1936 (ratificata con la I n.
1035/1952), poi sostituita dalla n. 132/1970 (ratificata con la I. n. 157/1981). Fra le
fonti del diritto dell’Unione europea occorre ricordare innanzitutto il Trattato delle
Comunita europee siglato a Roma nel 1950, il cui art. 120 prevedeva una prima “ru-
dimentale” tutela per i congedi retribuiti, che impegnava gli Stati membri a mante-
nere I'equivalenza esistente fra i rispettivi regimi. Superata la mera logica della con-
correnza, il diritto alle ferie ¢ stato successivamente tutelato dall’art. 8 della Carta
europea dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori (Strasburgo 1989) e dall’art. 31
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea sottoscritta a Nizza nel 2000
e sulla quale v. subito infra, nel testo. Devono poi essere ricordate anche le fonti di
diritto derivato: la materia delle ferie, disciplinata dalle direttive nn. 93/104, 2000/34
e ora dalla direttiva n. 2003/88 (su cui v. infra, nel testo), era gia stata oggetto della
raccomandazione CEE n. 75/457 del 22 luglio 1975. Sulle fonti normative in mate-
ria di ferie v. A. OccHino 2010, p. 89 ss.; Eap. 2004b, p. 1361 ss; R. DEL Punta
2004a, p. 379 ss; cfr. anche L. CarLarA 2009, p. 289.

20 Tart. 31, comma 2, della Carta stabilisce infatti che «ogni lavoratore ha di-
ritto a una limitazione della durata massima del lavoro e a periodi di riposo gior-
nalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite». Proclamata il 7 dicembre 2000 a
Nizza, la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea ha acquistato lo stesso
valore giuridico dei trattati in seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona,
avvenuta il 1° dicembre 2009 (v. 'art. 6.1 TUE). Sulla Carta di Nizza v., fra i tant,
M. Roccirra 2001b, p. 329 ss.; pit recentemente v. B. Caruso, M. MILITELLO
2009; N. Parist 2009, p. 653; G. BRonzInt 2011, p. 26 ss. Per un commento all’art.
31 v. A. GroraIs 2001a, p. 222 ss.

21 Conclusioni dell’avvocato generale Antonio Tizzano presentate '8 febbraio
2001 in merito alla causa C-173/99, BECTU, in Racc., 2001, p. 4883, punto 28; nello
stesso senso, pill recentemente, v. le conclusioni dell’avvocato generale Verica Tr-
stenjak presentate il 24 gennaio 2008 in merito alla causa C-350/06, Gerbard Schultz-
Hoff, in Racc., 2009, p. 179, punto 38. Sulla «pionieristica» interpretazione della
Carta di Nizza proposta dagli avvocati generali nei casi BECTU e Schultz-Hoff v.
B. Caruso, M. MiLITELLO 2009, p. 28 ss.; v. anche J. HunT 2003, p. 61, secondo
cui «ancorché cautamente e pragmaticamente, BECTU sembra suggerire che la Corte
¢ pronta a prendere sul serio 1 diritti sociali». Su tale questione v. anche A. Oc-
CHINO 2010, p. 91 ss., che sottolinea come proprio in materia di ferie si sia regi-
strato il «primo episodio di pur incerto riconoscimento di efficacia giuridica alla
Carta di Nizza», da parte non soltanto della Corte di giustizia ma anche della giu-
risprudenza nazionale: con la sentenza Corte App. Firenze 3 aprile 2007, in RIDL,
2008, II, p. 106 & stato infatti riconosciuto alla Carta «un ruolo molto prossimo a
fonte sovraordinata omologa a un testo costituzionale» (su quest’ultima pronuncia
v. I'analisi di P. Arsr 2008, p. 106 e di A. Grieco 2008, p. 411).

22 Conclusioni dell’avv. gen. Jean Mischo, presentate il 3 aprile 2003 in merito
alla causa C-342/01, Maria Paz Merino Gémez, in Racc., 2004, p. 2605, punti 32 e
33; cfr. anche le conclusioni dell’avv. gen. Christine Stix-Hackl, presentate il 27 ot-
tobre 2005 in merito alle cause riunite C-131/04 e C-257/04, Robinson-Steele, in
Racc., 2006, p. 2531, punto 46. Ritiene che il «periodo minimo di ferie annuali co-
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da tali fonti normative alle ferie?®, ¢ dunque possibile affermare che
la fruizione di un periodo minimo di riposo annuale non rappresenta
soltanto «un limite alla prestaz10ne bensi [...] un vero e proprio di-
ritto assoluto, ossia un diritto inerente alla sfera della tutela della per-

sonalita del lavoratore in quanto essere umano»®*; ciononostante, il

godimento delle ferie & «sottoposto all’obbligo del contemperamento
con gli opposti interessi aziendali e alla condizione dell’assenso del
datore di lavoro»*®. Nel dettare le regole per la fruizione del periodo
di congedo annuale, il legislatore ordinario non ha infatti riconosciuto
ai lavoratori la p0551b111ta di scegliere la collocazione del periodo di
riposo, ma ha al contrario attribuito un ampio potere in tal senso al
datore di lavoro: salvo pochissime eccezioni individuate in sede giu-
risprudenziale’®, effettivo godimento delle ferie ¢ infatti subordinato

stituisca un diritto assoluto ad un effettivo e proficuo periodo di riposo, destinato
al recupero delle forze fisiche da parte del lavoratore» anche la Commissione (v. le
osservazioni presentate alla Corte nell’ambito della causa C-124/05, Federatie Ne-
derlandse Vakbeweging v. Staat der Nederlanden (FNV), in Racc., 2006, p. 3423,
punto 18 delle conclusioni dell’avvocato generale).

23 Oggetto di una triplice protezione (costituzionale, europea ed internazionale),
il diritto alle ferie rientra a pieno titolo fra le norme poste al riparo dall’ampio po-
tere derogatorio attribuito alla contrattazione di secondo livello dall’art. 8, d.I. n.
138/2011, convertito in l. n. 148/2011: contrasterebbe ad esempio con ’art. 7, comma
2, della direttiva n. 2003/88 I’eventuale deroga al divieto di monetizzazione delle fe-
rie posto dall’art. 10, comma 2, d.Igs. n. 66/2003. Su tale questione v. supra, cap. II,
§ 4.2.

24 R. DeL Punta 2004a, p. 379. Contra G. Riccr 2010a, p. 12 s., secondo cui
1 «diritti che afferiscono alla dimensione temporale del rapporto di lavoro [...], per
quanto fondamentali, non possono essere considerati “assoluti”» perché «destinati
ad entrare in relazione con le libertd economiche ovvero con altri diritti della per-
sona»; nello stesso senso Ip. 2011, p. 62.

2 A. GrIECO 2008, p. 421.

26 Tunilaterale determinazione del periodo di ferie da parte del lavoratore & con-
siderata lecita soltanto qualora 'anno di maturazione si stia esaurendo e Ieffettivita
del diritto sia messa in pericolo dall’inerzia o dal rifiuto del datore di lavoro di con-
cedere il periodo di congedo annuale: Pret. Milano, 28 dicembre 1995, in LG, 1996,
p. 317; Pret. Busto Arsizio, 7 settembre 1998, in D&L, 1999, p. 199; Trib. Milano
17 gennaio 2002, in D&L, 2002, p. 413; Corte App. Firenze 3 aprile 2007, cit.; nello
stesso senso v. anche Corte App. Firenze 12 marzo 2010, in DEL, 2010, p. 488 (per
un commento alla quale v. C. VaLBonEst 2010 e A. Grieco 2011, p. 195 ss.). Nella
giurisprudenza di legittimita v. Cass. 7 maggio 1992, n. 5393, in MGL, 1992, p. 492;
Cass. 10 gennaio 1994, n. 175, in RIDL, 1994, II, p. 710, con nota di A. P1zzo-
FERRATO 1994; Cass. 11 dicembre 1996, n. 11028, in MGL, 1997, p. 67. Su tale que-
stione v. A. GRIECO 2008, p. 423; A. ALLAMPRESE 2009, p. 179; L. CarLarA 2009,
p- 290 s. Il datore di lavoro ¢ inoltre obbligato a concedere le ferie nel periodo ri-
chiesto dal dipendente qualora la fruizione del congedo annuale sia richiesta dal la-
voratore al fine di interrompere il decorso del periodo di comporto ed evitare cosi
il licenziamento, a meno che il datore dimostri I’esistenza di un apprezzabile mo-
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all’«atto determinativo»*” del datore di lavoro, cui spetta il compito
di sceglierne la collocazione temporale?.

Nonostante i “paletti” dettati dalla Consulta e dalla Corte di Cas-
sazione, secondo cui il datore di lavoro deve organizzare il periodo
delle ferie in modo utile per le esigenze dell'impresa, ma non ingiu-
stificatamente vessatorio nei confronti del lavoratore e dimentico delle
legittime emgenze di questi?®, il potere riconosciuto in capo all'im-
prenditore ¢ dunque decisamente vasto: secondo la giurisprudenza
prevalente, infatti, poiché non puo essere attribuita una tutela giuri-
dica autonoma all’interesse del lavoratore alla scelta del periodo fe-
riale?, in caso di contrasto fra le necessita dei dipendenti e le esi-

tivo di rifiuto; in questo caso, infatti, nel valutare la richiesta, I'imprenditore deve
tenere in debito conto il «rilevante e fondamentale interesse» del dipendente alla con-
servazione del posto: cosi Cass. 17 dicembre 2001, n. 15954, in MGC, 2001, p. 2173.
Sulla questione cfr. anche Cass. 26 ottobre 1999, n. 12031, in MGL, 2000, p. 61;
Cass. 19 novembre 1998, n. 11691, in MGC, 1998, p. 2390; Cass. 28 gennaio 1997,
n. 873, in RIDL, 1997, 11, p. 545. La possibilita di usufruire del periodo di ferie per
interrompere il decorso del periodo di comporto ¢ stata ora riconosciuta anche dalla
giurisprudenza dell’Unione europea (su cui v. infra, § 5.2): Corte di giustizia 20 gen-
naio 2009, cause riunite C-350/06 e C-520/06, Schultz-Hoff e Stringer, in Racc., 2009,
p. 179; 10 settembre 2009, causa C-277/08, Vicente Pereda, in Racc., 2009, p. 8405.
Su tale questione v. L. MARRA 1997, p. 546; E.U.M. Carigro 2009, p. 504; per un’a-
nalisi pitt approfondita della giurisprudenza italiana e delle pronunce della Corte di
glustizia sia consentito rinviare a A. FENoGLIO 2010a, p. 460 ss.

27 R. DEL Punta 2004a, p. 382.

28 TPart. 2109, comma 2, cod. civ., stabilisce infatti che le ferie sono fruite «nel
tempo che I'imprenditore stabilisce, tenuto conto delle esigenze dell'impresa e degli
interessi del prestatore di lavoro». L'«antinomia [...] della configurazione del diritto
alle ferie come diritto irrinunciabile della persona garantito a tutti i lavoratori ma
deciso nelle modalita del suo esercizio dal potere del datore di lavoro» ¢ rilevata an-
che da M.G. MarTaroLo 2012, p. 676.

29 Cass. 24 ottobre 2000, n. 13980, in RIDL, 2001, II, p. 504; nello stesso senso
v. Cass. 21 febbraio 2001, n. 2569, in MGL, 2001, p. 730. Quanto alla giurispru-
denza costituzionale, si deve ricordare I'importante sentenza Corte Cost. 19 dicem-
bre 1990, n. 543, in RGL, 1II, p. 393, con cui la Consulta ha precisato che il potere
di scegliere la collocazione temporale delle ferie non pud essere esercitato «in modo
da vanificare le finalitd cui & preordinato I'istituto», cosa che certamente avverrebbe
non soltanto nel caso di «frantumazione del riposo feriale in brevi o brevissimi pe-
riodi», ma anche qualora non si consenta «al lavoratore di usufruire integralmente
nel corso dell’anno del periodo di ferie che annualmente gli compete»: su tale pro-
nuncia v. infra, § 5.2. Nella giurisprudenza di merito v. per tutte Corte App. Bolo-
gna, 14 maggio 2010, cit., che ha precisato che il potere attribuito al datore di la-
voro deve essere esercitato contemperando le esigenze aziendali con quelle del la-
voratore «secondo un livello di correttezza e buona fede adeguato al particolare ri-
lievo della pausa».

20 Al lavoratore compete infatti soltanto la mera facolta di indicare il periodo
entro il quale preferirebbe fruire del riposo annuale: Cass. 12 giugno 2001, n. 7951,
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genze dell’azienda prevalgono necessariamente queste ultime?". E perd
evidente che un simile squilibrio fra le prerogative imprenditoriali e
quelle dei lavoratori rischia di inficiare Peffettiva utilita del diritto tu-
telato dalla nostra Carta costituzionale e dalla Carta di Nizza: scopo
del riposo annuale non ¢ infatti soltanto quello di garantire il ristoro
delle energie psico-fisiche consumate durante lo svolgimento dell’at-
tivita lavorativa, ma & anche quello di permettere al lavoratore di per-
seguire i propri interessi morali e materiali*?, la cui possibilita di sod-
disfazione & strettamente connessa alla collocazione temporale del pe-
riodo di riposo; non di rado, infatti, le ferie concesse in un momento
diverso da quello richiesto — benché sempre idonee a garantire il re-
cupero delle energie psico-fisiche — si rivelano incapaci di soddisfare
lo «specifico bisogno personale»* del dipendente. Fra «potere del-
Porganizzazione e diritti all’effettivita del tempo»®* di riposo vi ¢
dunque uno divario piuttosto evidente che — rendendo particolar-
mente difficile la conciliazione tra i tempi di lavoro e 1 tempi sociali
— accresce 1l contrasto «tra persona e organizzazione del lavoro»?”.

D’analisi comparata mostra, del resto, significativi esempi di un di-
verso approccio regolativo da parte dei legislatori nazionali. In par-
ticolare, maggiormente attente alla necessita di conciliare le esigenze
del lavoratore con gli interessi aziendali paiono essere, seppure in mi-
sura diversa, le normative francese e spagnola. Quest’ultima, in par-
ticolare, ha stabilito che il periodo di ferie deve essere scelto «di co-
mune accordo» dalle parti (art. 38.2 ET), affidando le eventuali con-
troversie sorte in materia all’autorita giudiziaria che decide con una
procedura d’urgenza®®. 1l legislatore iberico ha dunque saputo indi-

in NGL, 2001, p. 763; nello stesso senso v. Corte App. Bologna, 14 maggio 2010,
in RGLnews, 2010, n. 5, p. 11 s.

PV, in particolare Cass. 24 novembre 1983, n. 7055, in NGL, 1984, p. 84; Cass.
13 giugno 1984, n. 3525, in GC, 1984, p. 3033. Cfr. anche Cass. 12 giugno 2001, n.
7951, cit. Su tale orientamento giurisprudenziale v. A. ALLAMPRESE 2009, p. 177 s.

#2 La «multifunzionalitd» del diritto alle ferie & posta in luce da G. Riccr 2005,
p- 373. A tal proposito v. anche Corte App. di Firenze, 12 marzo 2010, cit., che sot-
tolinea come tale diritto — oltre ad essere volto a garantire la sicurezza e la salute
dei lavoratori — riguardi anche «un aspetto di tipo psico-sociologico e [le] sue ap-
prezzabili ricadute d’ordine giuridico, ossia la capacita e la propensione [...] del sog-
getto di fruire di “tempo libero” destinato alla realizzazione delle esigenze peculiari
della vita non lavorativa della persona [...], alla soddisfazione di esigenze ricreativo-
culturali e alla pitt intensa partecipazione alla vita familiare e sociale».

23 V. Bavaro 2008, p. 265 s. Per un esempio in tal senso v. Corte App. di Fi-
renze, 12 marzo 2010, cit.

24 V. Bavaro 2008, p. 267.

25 L. CALAFA 2009, p. 288.

26 Tale procedimento & regolato dagli articoli 125 e 126 della Ley de Procedi-
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viduare un punto di equilibrio fra le opposte esigenze del lavoratore
e del datore di lavoro, precludendo al primo il potere di individuare
discrezionalmente il perlodo in cui fruire del riposo annuale?” ed al
contempo escludendo in capo al secondo I’esistenza di un potere uni-
laterale®. Al fine di contemperare il godimento del diritto fonda-
mentale alle ferie annuali con le istanze imprenditoriali, I'Estatuto de
los trabajadores ha dunque valorizzato I'autonomia individuale delle
parti, affidando altresi un ruolo particolarmente importante all’auto-
ritd giudiziaria. Interessante & pero anche la normativa d’oltralpe: pur
scegliendo, cosi come il legislatore italiano, di attribuire al datore di
lavoro il potere di fissare il periodo di ferie, la regolamentazione fran-
cese detta importanti criteri a cui I'imprenditore deve attenersi: in
particolar modo, fra i parametri previsti spicca 'obbligo di tener conto
della situazione familiare del lavoratore e del periodo di riposo an-
nuale assegnato al coniuge o al convivente, obbligo a cui, peraltro,
corrisponde un vero e proprio diritto alla fruizione contemporanea
del congedo annuale qualora 1 coniugi o i conviventi lavorino presso
la stessa azienda?”. E inoltre interessante notare che al di 1a delle Alpi
la fruizione delle ferie deve avvenire necessariamente entro anno di

miento Laboral (real decreto legislativo 7 aprile 1995, n. 2): nel caso in cui il pe-
riodo di ferie sia indicato nel contratto collettivo o in un accordo individuale fra le
parti o sia fissata unilateralmente dal datore di lavoro, il lavoratore puo adire ’au-
toritd giudiziaria entro venti giorni dal momento in cui viene a conoscenza del pe-
riodo delle ferie fissato dal datore; qualora invece non vi sia alcuna indicazione del
periodo di godimento, la domanda giudiziale dovra essere presentata con almeno
due mesi di anticipo rispetto al periodo in cui il lavoratore vorrebbe fruire del con-
gedo annuale.

»7 autodeterminazione unilaterale del periodo di godimento delle ferie da parte
del lavoratore ¢ qualificabile come assenza ingiustificata dal posto di lavoro e pud
dunque dar luogo all’applicazione di sanzioni disciplinari: v. Tribunal Superior de
Justicia Comunidad Valenciana 28 ottobre 2004, in AS, 2004, p. 3824; Tribunal Su-
perior de Justicia di Cataluiia 13 giugno 2006, in AS, 2008, p. 758. Il medesimo
orientamento giurisprudenziale & seguito anche in Francia: il generale divieto per il
lavoratore di scegliere autonomamente il periodo di ferie (Cass. Soc. 23 novembre
1989; Cass. Soc. 6 ottobre 1982) conosce un’eccezione qualora il datore di lavoro
non abbia adempiuto ai suoi obblighi, impedendo cosi il godimento del diritto (Cass.
Soc. 16 ottobre 1984; Cass. Soc. 6 febbraio 1986). Supra, in nota 286 si & gia dato
conto della giurisprudenza del nostro Paese sul punto.

28 11 datore di lavoro non pud infatti modificare il periodo di riposo annuale in-
dividuato nell’accordo individuale o nel contratto collettivo: v. Tribunal Supremo 20
maggio 2002, in R], 2002, p. 9510; Tribunal Superior de Justicia di Cataluria 29 ot-
tobre 2007, in AS, 2008, p. 275. Sull’'individuazione del periodi di ferie in Spagna w.
J. Cruz VILLALON 2008, p. 218 ss.; J.I. Garcia NINET, A. VICENTE Paracio 2009,
p. 518 s.

2 V. gli artt. L. 3141-14 e L. 3141-15 del code du travail. Sulla disciplina delle
ferie in Francia v. E MoReL 2008, p. 298 ss., soprattutto p. 309.
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maturazione, potendo essere rinviata al massimo entro la fine del-
'anno successivo soltanto «su richiesta del lavoratore e con il con-
senso del datore di lavoro» ed in presenza dei «casi precisi ed ecce-
zionali che giustificano il riporto» indicati nel contratto collettivo®®.

Nel nostro Paese, viceversa, il legislatore ha lasciato al datore di
lavoro non soltanto la facolta di fissare il periodo di ferie, ma anche
la possibilita di posticipare il godimento di parte del perlodo minimo
annuale di quattro settimane di riposo ai 18 mesi successivi al ter-
mine dell’anno di maturazione (art. 10, d.gs. 8 aprile 2003, n. 66,
cosi come modificato dal d.Igs. 19 luglio 2004, n. 213°°"). L’unico “po-
tere” — se cosi lo si puod definire — posto in capo ai lavoratori & dun-
que quello di fruire di due settimane di ferie in modo consecutivo,
formulando un’espressa richiesta al datore di lavoro: in assenza del-
I'individuazione di un vero e proprio diritto alla continuita del pe-
riodo di riposo — diritto che ¢ invece riconosciuto dal legislatore d’ol-
tralpe’® — pare superfluo soffermarsi sulle pressioni di segno contra-
rio cui tale norma rischia di sottoporre 1 dipendenti. Né un buon bi-
lanciamento fra interesse dell'impresa e interesse del lavoratore puo
essere raggiunto mediante la delega in bianco riconosciuta — in «una
logica di esasperata flessibilizzazione»® — alla contrattazione collet-
tiva di ogni livello®®, che — almeno stando alla lettera della previsione

3% Art. L. 3141-21 del code du travail. Sul punto v. E MoreL 2008, p. 308.

30! Tale disposizione stabilisce infatti che il periodo minimo di quattro settimane
di ferie all’anno deve essere goduto, salvo quanto previsto dalla contrattazione col-
lettiva, «per almeno due settimane, consecutive in caso di richiesta del lavoratore,
nel corso dell’anno di maturazione e, per le restanti due settimane, nei 18 mesi suc-
cessivi al termine dell’anno di maturazione». Sui profili di illegittimitd comunitaria
e costituzionale presenti in tale norma v. ifra, § 5.2.

32 Tart. L. 3141-18 del code du travail stabilisce infatti che il periodo di ferie
deve essere continuativo qualora non superi 1 dodici giorni. Al di sopra di tale so-
glia il frazionamento del congedo & ammesso, a condizione che vi sia un accordo
fra lavoratore e datore di lavoro. Sul punto v. E MoreL 2008, p. 307.

3% R. DEL Punta 20043, p. 399. La «facolta “generale” di deroga [-..] potrebbe
riguardare: a) il termine di un anno previsto per la fruizione delle prime due setti-
mane di ferie; b) il diritto del lavoratore di richiedere il godimento in modo conse-
cutivo di queste due settimane; ¢) il termine dei 18 mesi previsti per il godimento
della terza e quarta settimana di riposo annuale». Concordano sulla possibilita che
il rinvio contenuto nell’art. 10 legittimi la stipulazione di clausole contrattuali dero-
gatorie in pejus anche U. CARABELLI, V. LECCESE 2004c, p. 36 ss.; R. Riverso 2006
p- 1163 ss.

3% Come gia detto, infatti, I'art. 1, comma 2, lettera m, d.lgs. n. 66/2003 defini-
sce 1 “contratti collettivi di lavoro” come i contratti stipulati «da organizzazioni sin-
dacali comparativamente pili rappresentative»: in mancanza di una precisazione in
ordine al livello contrattuale, la delega ha dunque valore generale. Sulla definizione
contenuta nell’art. 1, v. supra, cap. II, § 4.1. A tal proposito v. R. DEL Punta 2004a,
p- 399; G. Riccr 2005, p. 272 s.
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— potrebbe cosi ampliare il periodo di “riporto” di 18 mesi o ridurre
ulteriormente la quota minimale di ferie la cui fruizione deve neces-
sariamente avvenire nel corso dell’anno di maturazione®®.

Benché diritto di rango costituzionale, la tutela predisposta nel-
'ordinamento italiano nei confronti dell’effettivo godimento delle fe-
rie ¢ dunque piuttosto debole. D’altronde, anche nella normativa del-
'Unione europea mancano disposizioni sufficientemente precise al ri-
guardo: la direttiva n. 2003/88 si limita, infatti, a fissare in quattro
settimane la durata minima di ferie annuali retribuite e a vietare la
sostituzione di queste ultime con erogazioni patrimoniali (salvo in
caso di cessazione del rapporto di lavoro), rinunciando pero in par-
tenza ad intervenire su altre questioni di cruciale rilievo, come la col-
locazione temporale del periodo di riposo; la definizione delle «con-
dizioni di ottenimento e di concessione» (art. 7, comma 1, direttiva
n. 2003/88) ¢ infatti delegata i roto alla legislazione o alle prassi na-
zionali.

5.2. Il rafforzamento del diritto ad opera della Corte di giustizia e
della Corte Costituzionale italiana

Fondamentale si rivela, dunque, 'opera di rafforzamento del di-
ritto alle ferie perseguita nel corso degli ultimi anni dalla Corte di
giustizia. Passo dopo passo, 1 giudici di Lussemburgo hanno arric-
chito la disciplina dell’'Unione europea attraverso nuove, importanti
precisazioni, in particolar modo sottolineando che, nell’avvalersi de-
gli spazi di adattabilita che la direttiva ha riposto nelle loro mani, gli
Stati membri devono rispettare I’essenziale funzione di tutela della sa-
lute del lavoratore: la Corte ha infatti precisato che, se & vero «che

%5 | questo uno dei casi in cui le parti sociali — al posto che essere chiamate a
garantire un migliore bilanciamento tra le istanze imprenditoriali e le esigenze dei
lavoratori — sono autorizzate a depotenziare norme portatrici di diritti per i lavora-
tori: a tal proposito v. quanto gia detto supra, cap. II, § 3. Ad ogni modo — oltre
alla gia citata clausola contenuta nel contratto dei metalmeccanici che (in modo piut-
tosto ambiguo) consente di posticipare la fruizione delle ferie a «non appena possi-
bile avuto riguardo alle esigenze tecnico-organizzative» qualora «per cause dovute
ad imprescindibili esigenze del lavoro dell’azienda ed in via del tutto eccezionale» il
lavoratore non abbia beneficiato del periodo minimo di quattro settimane di ferie
annuali — fra gli accordi collettivi esaminati (sulla scelta dei quali v. supra, cap. 1I,
nota 51) non si rinvengono disposizioni derogatorie i pejus a quanto stabilito dal
legislatore. Per alcuni interessanti esempi di deroghe i melius introdotte dalle parti
sociali v. #fra, nota 340. Sulle clausole contrattuali in materia di ferie v. A. ALLam-
PRESE 2009, p. 179 s. (per quanto riguarda i contratti collettivi di categoria) e S.
LarorGIA 2009a, p. 203 s. (per quanto concerne la contrattazione di secondo li-
vello).
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gli Stati membri possono definire, nella loro normativa interna, le
condizioni di esercizio e di attuazione del diritto alle ferie annuali re-
tribuite, tuttavia essi non possono subordinare la costituzione stessa
di tale diritto ad alcuna condizione»*®. Larticolo 7 della direttiva n.
2003/88 pone infatti «a carico degli Stati membri, in termini non equi-
voci, un obbligo di risultato preciso e assolutamente incondizionato
quanto all’applicazione della regola da esso enunciata»*”, cosi da po-
ter esser fatto valere dai singoli dinnanzi ai giudici nazionali nei con-
fronti dello Stato membro, qualora quest’ultimo abbia omesso di tra-
sporre la direttiva in diritto nazionale entro i termini oppure qualora
I’abbia recepita in modo non corretto.

Rilevato che il diritto alle ferie annuali retribuite costituisce «un
principio partlcolarmente importante del diritto sociale comunitario,
al quale non si pud derogare»™, risulta dunque chiaro che, nel det-
tarne le condizioni di esercizio, gli Stati membri devono rispettare al-
cuni principi fondamentali, via via enunciati dai giudici di Lussem-
burgo®®. Fra la ricca giurisprudenza formatosi su tale istituto, note-

% Corte di giustizia 24 gennaio 2012, C-282/10, Dominguez, non ancora pub-
blicata in Racc., punto 18 della motivazione. Sul punto v. gia Corte di giustizia 26
giugno 2001, causa C-173/99, BECTU, in Racc., 2001, p. 4881, punti 42 ¢ 53 della
motivazione: I'importanza di tale sentenza & stata riconosciuta da tutti i commenta-
tori, anche stranieri, che non hanno esitato a riconoscerle «valore quasi costituzio-
nale»: cosi B. PIRkER 2009, p. 146.

397 Corte di giustizia 24 gennaio 2012, C-282/10, Dominguez, cit., punto 34 della
motivazione. Su tale pronuncia, che ha espressamente riconosciuto Iefficacia diretta
verticale dell’art. 7 della direttiva n. 2003/88 (punto 41 della motivazione), v. R. Co-
s10 2012; V. PIETROGIOVANNI 2012, p. 675 ss.; A. Riccarpr 2012, p. 557 ss.

3% Corte di giustizia 26 giugno 2001, BECTU, cit., punto 43 della motivazione.

3% Fra tali principi, riveste la massima importanza quello dell’introannualita, se-
condo il quale il diritto ad un periodo di riposo non puo essere subordinato al rag-
giungimento di un’anzianitd lavorativa minima: gia conosciuto nel nostro ordina-
mento grazie alla sentenza con cui la Consulta aveva dichiarato I'illegittimita costi-
tuzionale dell’art. 2109 cod. civ. nella parte in cui subordinava la maturazione del
diritto alla circostanza che il lavoratore avesse prestato «un anno d’ininterrotto ser-
vizio» (Corte Cost. 10 maggio 1963, n. 66, in MGL, 1963, p. 286), tale principio &
stato enunciato nella pronuncia della Corte di giustizia 26 giugno 2001, BECTU,
cit., punto 64 della motivazione. I giudici di Lussemburgo sono poi intervenuti an-
che su altre questioni, escludendo innanzitutto che i giorni di ferie non goduti pos-
sano essere sostituiti, nel corso dell’anno successivo, da un’indennita (Corte di giu-
stizia 6 aprile 2006, FN'V, cit., punto 35 della motivazione) e chiarendo che le mo-
dalita di pagamento del periodo di ferie annuali devono essere stabilite in modo che
«l lavoratore, per quanto riguarda la paga, sia messo in una situazione paragonabile
a quella dei periodi di lavoro» (Corte di giustizia 16 marzo 2006, cause riunite C-
131/04 e C-257/04, Robinson-Steele, in Racc., 2006, p. 2531, punto 59 della motiva-
zione; sulla questione della retribuzione delle ferie annuali la Corte & tornata ad
esprimersi con la sentenza 15 settembre 2011, causa C-155/10, Williams e altri, non
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vole rilievo assumono le pronunce con le quali la Corte ha affron-
tato il problema dell’eventuale coincidenza delle ferie con un altro
periodo di congedo. A tal proposito occorre senz’altro ricordare il
caso Merino Gomez, con cul ¢ stato riconosciuto il diritto delle la-
voratrici a godere delle ferie annuali in un periodo diverso da quello
coincidente con il congedo per maternita®'% nonché il nutr1to numero
di sentenze che, seguendo le orme del “caso apripista” Schultz-Hoff
e Stringer, si sono occupate del rapporto esistente fra ferie e congedo
per malattia®!. Oltre ad aver ammesso la possibilita per i lavoratori
di fruire del riposo annuale retribuito durante la malattia, cosi da in-
terrompere il decorso del periodo di comporto®?, tali pronunce hanno
riconosciuto la sospensione del periodo feriale in caso di insorgenza
di una patologia: regola gia da tempo presente nel nostro ordina-
mento grazie ad una fitta giurisprudenza che, seppur con alcune li-
mitazioni, ha colmato il silenzio del legislatore italiano sul punto®.

ancora pubblicata in Racc., punt 21 e 31 della motivazione). Per un’analisi detta-
gliata della giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di ferie v. G. Riccr
2007, p. 510 ss.; Ip. 2010a, p. 37 ss.; M. Roccirra, T. TReU 2012, p. 370 ss.; nella
dottrina d’oltralpe v. B. PIRKER 2009, p. 146.

310 Corte di giustizia 18 marzo 2004, causa C-342/01, Merino Gomez, in Racc.,
2004, p. 2605. Tale principio era gia presente nell’ordinamento italiano: I'art. 22, del
d.gs. n. 151/2001 stabilisce infatti che «le ferie e le assenze eventualmente spettanti
alla lavoratrice ad altro titolo non vanno godute contemporaneamente ai periodi di
congedo di maternitd». Sul punto v. D. GorrarpI 2004, p. 31; A. OccHINO 2004c,
p- 708.

31 Corte di giustizia 20 gennaio 2009, cause riunite C-350/06 e C-520/06, Schultz-
Hoff e Stringer, cit.; 10 settembre 2009, causa C-277/08, Vicente Pereda, cit; 22 no-
vembre 2011, C-214/10, KHS AG, non ancora pubblicata in Racc; 3 maggio 2012,
C-337/10, Neidel, non ancora pubblicata in Racc; 21 giugno 2012, C-78/11, Aso-
clacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED), non ancora pub-
blicata in Racc. Per un’analisi della sentenza Schultz-Hoff e Stringer cfr. M.G. Mart-
TAROLO 2009, p. 467; S. CAPONETTI 2009, p. 804; nella dottrina straniera v. B. PIRKER
2009, p. 142; E. Broussy, E Donnat, C. LAMBERT 2009, p. 248. Per un commento
alla pronuncia Vicente Pereda v. invece M.G. Martaroro 2010a, p. 159. Su en-
trambe le sentenze cfr. A. FENoGLIO 20103, p. 450. Sulla pronuncia KHS AG v. A.
Cunico, M. TuTrToBENE 2012, p. 242; V. PIETROGIOVANNI 2012, p. 675; L. VALENTE
2012, p. 273 ss.

312 Corte di giustizia 20 gennaio 2009, Schultz-Hoff e Stringer, cit., punto 31
della motivazione. Secondo la Corte, in assenza di una normativa comunitaria rela-
tiva al congedo per malattia, possono ammettersi sia disposizioni che autorizzino il
lavoratore malato al godimento delle ferie, sia regole che — al contrario — vietino tale
utilizzo, a condizione perd che, in tal caso, il dipendente abbia la possibilita di eser-
citare il proprio diritto in un periodo diverso.

33 Con la sentenza Corte Cost. 30 dicembre 1987, n. 616, in FI, 1988, I, c. 1062,
la Consulta aveva dichiarato Iillegittimita costituzionale dell’art. 2109 cod. civ. nella
parte in cui non prevedeva la sospensione delle ferie in caso di insorgenza di una
malattia, invocando I’emanazione di una disciplina di dettaglio con la quale dare
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Proprio da tale filone giurisprudenziale possono essere tratti nuovi
spunti di riflessione in ordine alla compatbilita del d.Igs. n. 66/2003
con la direttiva n. 2003/88. Com’¢ noto, |’originaria versione dell’art.
10 del d.lgs. n. 66 — benché garantisse la puntuale trasposizione delle
disposizioni comunitarie — & stata sfigurata dall’entrata in vigore del
d.Igs. n. 213/2004, con il quale si & stabilito che, salvo quanto previ-
sto dalla contrattazione collettiva, il periodo minimo di quattro set-
timane di ferie annuali «va goduto per almeno due settimane [...] nel
corso dell’anno di maturazione e, per le restanti due settimane, nei
18 mesi successivi»’'*. Fin da subito ¢ stato rilevato il contrasto esi-
stente fra una simile disposizione — che amplia notevolmente il po-
tere del datore di lavoro di scegliere la collocazione del congedo an-
nuale’® — e la normativa dell’Unione europea, secondo la quale ogni
lavoratore ha diritto ad almeno quattro settimane di ferie annuali re-
tribuite (art. 7, comma 1, direttiva n. 2003/88), contrasto che si ¢ fatto
pit evidente in seguito all’intervento chiarificatore della Corte di giu-
stizia®'®,

Gia in Merino Gomez 1 giudici di Lussemburgo avevano sottoli-

completa attuazione al principio della non sovrapponibilita fra i due congedi. A causa
dell’inerzia del legislatore, tale principio ¢ stato interpretato in modo molto diverso:
mentre secondo alcuni Peffetto sospensivo — nel silenzio della legge — si verifiche-
rebbe in presenza di qualunque malattia (Cass. 27 luglio 1996, n. 6808, in RIDL,
1997, 11, p. 532; Cass. 28 novembre 1994, n. 10110, in MGL, 1995, p. 59), secondo
altri affinché il decorso delle ferie possa essere sOSpeso occorrerchbe invece proce-
dere ad un’analisi circa la natura della patologia e la sua compatibilita con la frui-
zione del periodo di riposo (Cass. 24 marzo 1994, n. 2833, in LPO, 1994, p. 1752;
Cass. S.U. 23 febbraio 1998, n. 1947, in RIDL, 1998, 11, p. 743; Cass. 6 aprile 2006,
n. 8016, in LG, 2006, p. 980; in dottrina v. R. DeL Punta 1992, p. 92; Ip. 2009, p.
824; per un’analisi dettagliata dei due filoni interpretativi v. A. RosieLLo 2007, p.
532; v. anche M. Pacn1 1995, p. 871). 1l conflitto interpretativo ¢ stato risolto dalle
Sezioni Unite che hanno accolto quest’ultimo orientamento, che pare perd in con-
traddizione con quanto precisato dalla Corte di giustizia, secondo cui il divieto di
sovrapposizione non dipende dalla gravita della patologia del lavoratore ma ¢ piut-
tosto conseguenza delle diverse finalitd perseguite dai due congedi: cosi Corte di giu-
stizia 10 settembre 2009, Vicente Pereda, cit., punti 21 e 22 della motivazione; 20
gennaio 2009, Schultz-Hoff e Stringer, cit., punto 25 della motivazione; v. anche le
conclusioni dell’avvocato generale Verica Trstenjak, presentate il 24 gennaio 2008,
causa C-520/06, Stringer, punto 71, in Racc, 2009, p. 179. Per una riflessione pit
approfondita su tale questione v. A. FENoGL1O 2010a, p. 454 ss., a cui si rinvia an-
che per Iindicazione di ulteriori riferimenti giurisprudenziali.

314 Sulle modifiche apportate dal d.Igs. 19 luglio 2004, n. 213, v. G. ArLBaNT 2005,
p- 8 ss.

315 S. LaForGIA 2009, p. 202.

316 Una «divergenza insanabile fra regole nazionali e comunitarie» ¢ stata rilevata
da V. Leccese 2006a, p. 320; P. Perissro 2005, p. 379, nota 14; M. Roccerra
2006b, p. 120. Piti recentemente, v. M. Roccerra, D. Izzr 2010, p. 148 s.
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neato che la discrezionalitd riconosciuta ai legislatori nazionali nel
dettare le «condizioni di ottenimento e concessione» delle ferie «deve
intendersi nel senso che le modalita di applicazione nazionali devono
comunque rispettare il diritto a ferie annuali retribuite di almeno quat-
tro settimane»’". Successivamente 1 giudici di Lussemburgo hanno poi
fornito ulteriori precisazioni, chiarendo che, qualora «alla fine del-
Panno si cumulino i periodi di piti congedi garantiti dal diritto co-
munitario, puo essere inevitabile riportare le ferie annuali o una parte
di esse al’anno successivo»*®: intervenendo — seppur lapidariamente
— sulla questione della legittimita del frazionamento delle ferie su base
ultra-annuale, la Corte ha dunque autorizzato tale modalita di godi-
mento nel solo caso in cui la fruizione delle ferie nell’anno di matu-
razione sia resa impossibile dalla sovrapposizione con un altro periodo
di congedo, garantito anch’esso dal diritto dell’'Unione europea.
Benché non sia stata affatto riconosciuta Iesistenza di una facolta
incondizionata di posticipare la fruizione del periodo minimo di fe-
rie, alcuni autori hanno perd ugualmente continuato a ritenere la di-
sciplina italiana compatibile con la direttiva europea, sostenendo che
le affermazioni della Corte debbano essere «lette come se [questa] ab-
bia inteso esemplificare una possibile ipotesi in cui il frazionamento
del periodo feriale si renda inevitabile [...], senza con cio escludersi
che [...] la programmazione articolata, su base ultrannuale, del pe-
riodo feriale possa essere disposta al di fuori di questo caso speci-
fico»*"’. Interpretazioni di tal genere, tuttavia, non paiono cogliere
Peffettivo significato delle parole della Corte, parole che sono state
ribadite con maggiore chiarezza nelle sentenze Schultz-Hoff e Vicente
Pereda: tali pronunce hanno infatti precisato che lo slittamento delle
ferie ¢ ammissibile solo quando, nel periodo di riferimento annuale,
st verifichi una sovrapposizione con un altro congedo, sia esso disci.
plinato o meno dal diritto dell'Unione’®. Secondo la Corte, infatti,

317 Corte di giustizia 18 marzo 2004, Merino Gomez, cit., punti 29 e 31 della
motivazione (c.m.).

318 Corte di giustizia 6 aprile 2006, FNV, cit., punto 24 della motivazione.

19 G. Ricer 2007, p. 518. Nello stesso senso v. anche Ip. 2005, p. 386, nota 363,
secondo cui la Corte di giustizia avrebbe «affermato I'illegittimita [...] di normative
nazionali limitative sotto il profilo dell’an, ma non del guomodo della fruizione»:
secondo l'autore, dunque, non sarebbe possibile desumere dalla giurisprudenza co-
munitaria «I'imposizione di modalita di fruizione su base endo-annuale del periodo
di ferie». Nello stesso senso v. anche M.G. Marraroro 2009, p. 473; Eap. 2012,
p. 672.

320 Corte di giustizia 20 gennaio 2009, Schultz-Hoff e Stringer, cit., punto 42
della motivazione; Corte di giustizia 10 settembre 2009, Vicente Pereda, cit., punti
23 e 25 della motivazione. Su tale questione cfr. M. Roccerra, T. Treu 2012, p. 371.
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«una disposizione nazionale che prevede un periodo di riporto per
ferie annuali non godute alla fine del periodo di riferimento perse-
gue [...] il fine di concedere al lavoratore che & stato impossibilitato
a godere le proprie ferie annuali un’ulteriore possibilita di fruirne»*?:
la Corte di giustizia non legittima, dunque, tout court il differimento
della fruizione delle ferie ad un anno successivo a quello di matura-
zione, ma autorizza il riporto soltanto qualora questo sia indispen-
sabile per permettere leffettivo godimento del periodo minimo di ri-
poso annuale.

Ancora piu chiare sono le parole utilizzate nel caso Stringer dal-
’avvocato generale, secondo il quale «appare opportuno che uno Stato
membro stabilisca condizioni affinché, nell’interesse della salute e della
sicurezza, [...] 1 diritti alle ferie possano essere riportati solo nella mi-
sura in cui cio appaia necessario»>*. Nessun limite ¢ stato perd pre-
visto dal legislatore italiano che, introducendo una norma «palese-
mente strutturata sul modello [...] dell’art. 9, par. 1, della conven-
zione Oil»*%] si & limitato a subordinare alla mera volonta del datore
di lavoro la possibilita di posticipare la fruizione di due settimane di
ferie entro 1 18 mesi successivi alla scadenza dell’anno di maturazione.
L’evidente analogia fra la disposizione di origine internazionale e I’art.
10 del d.Igs. n. 66 non vale, tuttavia, a garantire la legittimita comu-
nitaria di quest'ultimo, dal momento che «nella direttiva 2003/88
manca totalmente una disposizione in tal senso»***: poiché, infatti, «la
tutela che il diritto comunitario intende garantire ai lavoratori ha una
portata pitt ampia rispetto a quella accordata dalle norme giuslavori-
stiche del diritto internazionale»*®, una disposizione che si limiti a

21 Corte di giustizia 20 gennaio 2009, Schultz-Hoff e Stringer, cit., punto 42
della motivazione; 22 novembre 2011, C-214/10, KHS AG, cit., punto 25 della mo-
tivazione; cfr. anche la sentenza del 21 giugno 2012, C-78/11, ANGED, cit., secondo
cui «l nuovo periodo di ferie annuali, corrispondente alla durata della sovrapposi-
zione tra il periodo di ferie annuali stabilito inizialmente e il congedo per malattia,
di cui il lavoratore ha diritto di beneficiare dopo che si sia ristabilito, puo essere fis-
sato, eventualmente, al di fuori del corrispondente periodo di riferimento per le fe-
rie annuali» (punto 23 della motivazione).

32 Conclusioni dell’avvocato generale, causa C-520/06, Stringer, cit., punto 64
della motivazione; c.m.

32 R. DeL PunTa 2004a, p. 394; la notevole somiglianza dell’art. 10 del d.Igs. n.
66 con la norma di diritto internazionale & posta in luce anche da A. OccHINO
2010, p. 102. Lart. 9, par. 1, della Convenzione Oil n. 132 del 1970 stabilisce, in-
fatti, che una parte delle ferie corrispondente a due settimane «dovra essere accor-
data e usufruita entro il termine di un anno al massimo», mentre la restante parte
deve essere goduta «entro il termine di diciotto mesi, al massimo, a partire dalla fine
dell’anno che da diritto al congedo».

324 Conclusioni dell’avvocato generale, causa C-350/06, Schultz-Hoff, cit., punto 53.

32 Ibidem.
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ricalcare il testo della convenzione Oil non puo dirsi compatibile con
la direttiva europea.

Tale orientamento trova conferma anche nella piu recente giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, laddove si ribadisce che la possi-
bilita di posticipare la fruizione delle ferie & subordinata all’effettiva
impossibilita per il lavoratore di godere del periodo di riposo nel
corso dell’anno di riferimento®®. Scopo del periodo di riporto non ¢
infatti quello di permettere di rimandare discrezionalmente la frui-
zione di una parte delle ferie ma quello di garantire un’effettiva «tu-
tela del lavoratore, [tenendo] conto delle circostanze specifiche in cui
si trova il lavoratore inabile al lavoro durante diversi periodi di ri-
ferimento consecutivi»*”’ e consentendo a quest’ultimo di «poter di-
sporre, se necessario, di periodi di riposo che possano essere sca-
glionati, pianificati e disponibili a pit lungo termine»™. La previ-
sione di un periodo di riporto, peraltro, «deve anche tutelare 1l da-
tore di lavoro dal rischio di un cumulo troppo rilevante di periodi
di assenza del lavoratore e dalle difficolta che dette assenze potreb-
bero comportare per 'organizzazione del lavoro»*?. Proprio per tale
ragione, la Corte di giustizia — mutando in parte il passo rispetto alla
propria precedente giurisprudenza — ha ammesso la facolta per i le-
gislatori interni di stabilire che al termine del periodo di r1port0 il
diritto alle ferie annuali retribuite si estingua, limitando cosi la pos-
sibilita per 1 lavoratori che siano rimasti inabili al lavoro durante pit
periodi di riferimento consecutivi di cumulare ferie per lungo tempo
0, nel caso di risoluzione del rapporto, di maturare il diritto ad un’in-
dennitd sostitutiva di importo elevato®: tale facolta sussiste pero sol-
tanto nel caso in cui il periodo di riporto previsto dalla legge sia suf-

326 Corte di giustizia 22 novembre 2011, C-214/10, KHS AG, cit., punto 25 della
motivazione; cfr. anche la sentenza del 21 giugno 2012, C-78/11, ANGED, cit., punti
21 ss.

327 Corte di giustizia 22 novembre 2011, C-214/10, KHS AG, cit., punto 38 della
motivazione; c.m.

328 Corte di giustizia 3 maggio 2012, C-337/10, Neidel, cit., punto 41 della mo-
tivazione.

32 Jvi, punto 39 della motivazione.

3% Corte di giustizia 22 novembre 2011, C-214/10, KHS AG, cit., punto 44 della
motivazione. Con tale pronuncia — giudicata da V. PIETROGIOVANNI 2012, p. 684 ss.,
«apparentemente spinosa e potenzialmente “di rottura” rispetto ai consolidati pre-
cedenti» in materia di cumulo di periodi di ferie — la Corte ha infatti precisato che,
«se & pur vero» che, cosi come deciso nel caso Schultz-Hoff, «una disposizione na-
zionale che determina un periodo di riporto non puod prevedere I’estinzione del di-
ritto del lavoratore alle ferie annuali retribuite senza che quest'ultimo abbia effetti-
vamente avuto la possibilita di esercitare il diritto stesso, una tale conclusione deve
tuttavia essere sfumata» (punto 28 della motivazione).
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ficientemente lungo da poter «ragionevolmente essere qualificato come
periodo oltre il quale le ferie annuali retribuite sono prive del loro
effetto positivo per il lavoratore in quanto periodo di riposo»**!.

Dallattenta lettura delle sentenze della Corte emerge dunque con
chiarezza che la fruizione delle ferie pud essere posticipata soltanto
nel caso in cui il lavoratore, a causa della sovrapposizione con un al-
tro congedo, sia 1mp0331b111tato a godere del periodo minimo di ri-
poso durante I'anno di maturazione. In assenza di tale condizione il
riporto di una parte del congedo annuale mette infatti a repentaglio
Peffettivita stessa del diritto, rendendo alquanto improbabile la frui-
zione in natura di quattro settimane di riposo, soprattutto nelle pic-
cole imprese caratterizzate da un grado particolarmente elevato di
mobilita*2,

E bene infine domandarsi se, pur non garantendo il pieno rispetto
della direttiva, la disciplina italiana possa dirsi conforme almeno alla
Carta costituzionale: anche in relazione a tale profilo emergono tut-
tavia perplessitd non facilmente superabili*®*®. Vent’anni or sono la
Consulta — con un’importante pronuncia che in tempi recenti si &
tentato di relegare in un angolo®* — aveva infatti dichiarato che, qua-
lora al lavoratore non sia consentito «usufruire integralmente nel corso
dell’anno del periodo di ferie che annualmente gli compete», le fina-

31 Corte di giustizia 3 maggio 2012, C-337/10, Nezdel, cit., punto 39 della mo-
tivazione; in senso analogo v. anche la sentenza 22 novembre 2011, C-214/10, KHS
AG, cit., punto 38 della motivazione.

322 Alla scadenza del contratto di lavoro, le ferie maturate non ancora godute
sono infatti sostituite dal pagamento di un’indennita: cosi dispone I’art. 10, comma
2, del d.Igs. n. 66/2003. Tale norma non trova perd piu applicazione nel pubblico
impiego: con un recente intervento legislativo (art. 5, comma 8, d.l. 6 luglio 2012,
n. 95, convertito in 1. 7 agosto 2012, n. 135) ¢ stato infatti stabilito che «le ferie, i
riposi ed 1 permessi spettanti al personale, anche di qualifica dirigenziale, delle am-
ministrazioni pubbliche inserite nel conto economico consolidato della pubblica am-
ministrazione, come individuate dall’Istituto nazionale di statistica (ISTAT) ai sensi
dell’articolo 1, comma 2, della legge 31 dicembre 2009, n. 196, nonché delle auto-
ritd indipendenti ivi inclusa la Commissione nazionale per le societa e la borsa (Con-
sob), sono obbligatoriamente fruiti secondo quanto previsto dai rispettivi ordina-
menti e non danno luogo in nessun caso alla corresponsione di trattamenti econo-
mici sostitutivi. La presente disposizione si applica anche in caso di cessazione del
rapporto di lavoro per mobilita, dimissioni, risoluzione, pensionamento e raggiun-
gimento del limite di eta».

33 Dillegittimita costituzionale dell’art. 10, d.lgs. n. 66/2003 & rilevata anche da
P. PeLissero 2005, p. 379, nota 14, e da M. Roccerra 2010d, p. 328.

33 Secondo R. DEL PunTa 20044, p. 401, «l fervore a suo tempo mostrato dalla
sentenza n. 543 del 1990 [...] denuncia un certo difetto di realismo», non potendo
pertanto «essere riproposto come tale a quasi quindici anni di distanzar. Nello stesso
senso v. anche G. Riccr 2010a, p. 42, secondo il quale lo schema di ragionamento
sotteso alla sentenza n. 543 sarebbe «datato e, in fin dei conti, inapplicabile».
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lita di riposo e di recupero delle energie psico-fisiche tipiche del con-
gedo feriale risulterebbero vanificate: ove, infatti, «<non venisse ri-
spettata tale scadenza per effetto di rinvii o posticipazioni totali o
parziali a periodi ricompresi in anni successivi, verrebbe a frustrarsi
il diritto al congedo, che matura giorno per giorno in relazione al-
'accumulo della fatica lavorativa e al conseguente bisogno di riposo»*.
Non condivisibile pare I'interpretazione proposta da chi, nel tenta-
tivo di salvare la legittimita del d.Igs. n. 66, sostiene che il problema
di costituzionalitd si porrebbe soltanto qualora, recependo la delega
in bianco, la contrattazione collettiva autorizzasse (in assenza di ec-
cezionali e motivate esigenze di servizio) il riporto di una frazione
del periodo minimo di due settimane di ferie**. Secondo questa tesi,
il d.Igs. n. 66/2003 avrebbe infatti quantificato in due settimane il «pe-
riodo feriale ritenuto adeguato da norme di legge»*” che deve essere
goduto nell’anno di maturazione. Una simile ricostruzione non tiene
perd conto del fatto che I'individuazione del periodo minimo di fe-
rie che deve necessariamente essere fruito durante ’anno affinché sia
garantita la tutela della salute del lavoratore non ¢ rimessa alla di-
screzionalita del legislatore nazionale, ma ¢ operata dall’art. 7, comma
1, della direttiva n. 2003/88, che fissa il periodo minimo di riposo in
una misura pari a quattro settimane. Lo scaglionamento su base ul-
tra-annuale delle ferie — benché considerato da alcuni come «inevita-
bile»*¥ — non pare dunque conforme a Costituzione, a meno che si
verifichi in presenza di «situazioni eccezionali non previste né pre-
vedibili»**’.

La possibilita di derogare mediante accordo individuale o collet-
tivo al godimento infra-annuale del periodo di riposo pud dunque
reputarsi legittima soltanto in un numero assai circoscritto di circo-
stanze: oltre ad essere consentita in presenza di ragioni di carattere
eccezionale (cosi come stabilito dalla Consulta) e in caso di sovrap-

35 Corte Cost. 19 dicembre 1990, n. 543, cit. (c.m.): con tale sentenza, la Corte
ha dichiarato I'incostituzionalita di una norma di legge speciale (applicabile al rap-
porto di lavoro degli autoferrotranvieri) che consentiva al datore di lavoro di «pro-
crastinare discrezionalmente, anche senza motivazione, il godimento del congedo or-
dinario oltre il decorso dell’anno per esigenze di servizio anche non eccezionali».

3% Cosi V. LECCESE 2006a, p. 319; in senso analogo v. anche M. Mc¢ BrirTON,
A. Branpr, L. FERraMOsca, M. SERRANO 2009, p. 369, secondo cui «il fondamen-
tale principio di effettivita del godimento delle ferie annuali elaborato dal Giudice
delle leggi [...] trova compimento nella prev1510ne che fissa in 14 giorni la quota mi-
nimale di ferie la cui fruizione tempestiva ¢ indispensabile per proteggere la salute
dei lavoratori».

37 Corte Cost. 19 dicembre 1990, n. 543, cit.

% G. Riccr 2005, p. 386.

39 Corte Cost. 19 dicembre 1990, n. 543, cit.
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posizione con un altro periodo di congedo (come chiarito dalla Corte
di giustizia), la posticipazione della fruizione delle ferie puo dirsi le-
cita anche nel caso in cui sia autorizzata da disposizioni contrattuali
ispirate al principio del favor praestatoris: ¢ il caso, ad esempio, del
Cecnl per i dipendenti da imprese della distribuzione cooperativa che,
al fine di agevolare «il rientro e la permanenza nel paese di origine»,
consente ai lavoratori stranieri non cittadini dell’Unione europea non
soltanto di fruire del periodo di ferie annuali in modo non frazio-
nato, ma anche di «cumulare [...] in un unico periodo continuativo
le ferie maturate in un anno e quelle da maturare nell’anno succes-
sivo»**% in questo caso, infatti, la possibilita di procrastinare la frui-
zione delle ferie non ¢ rimessa al potere discrezionale del datore di
lavoro, ma costituisce una libera scelta del prestatore, che in presenza
delle descritte peculiarita pud cosi meglio conciliare lattivita lavora-
tiva con le esigenze della propria vita privata. Al di fuori delle ipo-
tesi eccezionali qui esaminate, la scissione fra il periodo di matura-
zione delle ferie annuali minime e il periodo di effettivo godimento
deve essere dunque considerata censurabile. E percid auspicabile che
il fervore, con cui in passato la Consulta ha difeso il diritto fonda-
mentale sancito dall’art. 36 Cost., torni ad animare i giudici italiani,
spingendoli a sottoporre al vaglio della Corte di giustizia e della Corte
Costituzionale una norma che, analizzata attraverso la “lente d’in-
grandimento” dei precedenti giudiziari, appare del tutto illegittima.

30 Art. 119, comma 4, del Cenl per i dipendenti da imprese della distribuzione
cooperativa, sottoscritto il 25 luglio 2008 e rinnovato il 22 dicembre 2011. In modo
simile dispone anche Iart. 147 del contratto per il commercio, cit., secondo cui «nel
caso di lavoratore di cittadinanza non italiana che abbia necessita di godere di un
periodo di ferie pitt lungo, al fine di utilizzarlo per un rimpatrio non definitivo, su
sua richiesta e accordo del datore di lavoro, & possibile I'accumulo delle ferie nel-
’arco massimo di un biennio, nei limiti previsti dalla legge». In senso simile v. an-
che gli accordi di rinnovo per I'industria edilizia del 19 aprile 2010 e I'accordo di
rinnovo per l'artigianato edile del 16 dicembre 2010, secondo cui «anche al fine di
favorire il rientro alle proprie residenze dei lavoratori migrant, [...] compatibilmente
con le necessita tecnico-organizzative dell’azienda, gli stessi possono chiedere al da-
tore di lavoro di usufruire di due delle quattro settimane di ferie spettanti nell’arco
di 12 mesi successivi al termine dell’anno di maturazione».



Capitolo IV

La flessibilita nell’interesse del lavoratore
e linterazione fra le fonti

Sommario: 1. Quale conciliazione tra tempi di lavoro e tempi sociali? — 2. 1l la-
voro a tempo parziale tra mutamenti legislativi e incremento del tasso di invo-
lontarietd. - 2.1. Le misure a tutela della volontarieta del parz-time previste dalle
parti sociali. — 3. Altre forme di organizzazione flessibile dell’orario: alcune spe-
rimentazioni introdotte dalla contrattazione di primo e di secondo livello. — 4.
Le azioni positive per la conciliazione tra tempi di vita e tempi di lavoro. - 5.
Alla ricerca di una difficile concordanza dei tempi.

1. Quale conciliazione tra tempi di lavoro e tempi socialis

Benché in passato si sia affermato che «i modelli di orario di la-
voro flessibili [...] vanno incontro anche all’interesse dei lavoratori a
disporre piu liberamente del proprio tempo e, in particolare, per-
mettono di conciliare meglio il lavoro e la famlgha» , alla prova dei
fatti appare chiaro che «il connubio fra i diversi interessi non & af-
fatto agevole e che esigenze datoriali e individuali sono piu frequen-
temente destinate a collidere o, quantomeno, a coniugarsi con estrema
difficolta»% se infatti I'interesse del datore di lavoro & quello di or-
ganizzare e mutare a propria discrezione la collocazione e la durata
della prestazione lavorativa adeguandola alle necessita produttive, per
contro lesigenza del lavoratore ¢ quella di opporsi a variazioni del-
Porario di lavoro che compromettano 'organizzazione dei propri
tempi di vita.

I delicato compito di contemperare al meglio la flessibilita nel-
Iinteresse datoriale e la flessibilita nell’interesse dei lavoratori ¢ na-
turalmente rimesso al legislatore. Com’e noto, tuttavia, la spinta verso
la flessibilita & stata realizzata mediante Iattribuzione di un potere

! Parere del Comitato economico e sociale europeo in merito alla Proposta di di-
rettiva del Parlamento europeo e del Consiglio recante modifica della direttiva n.
2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro, COM
(2004) 607 def.

2 V. LEccEesE 2009, p. 350.
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incondizionato alle parti del contratto individuale e attraverso il con-
temporaneo arretramento della regolazione eteronoma’®: ampliando il
potere unilaterale del datore di lavoro e depauperando il contenuto
normativo inderogabile delle fonti di legge & stata cosi compromessa
la garanzia dell’equilibrio tra le parti del contratto di lavoro. In un
contesto dominato dalla «pura logica dei rapporti di forza»*, fino ad
ora ad essere valorizzata ¢ stata prevalentemente la flessibilita in fun-
zione di obiettivi produttivi (v. supra, cap. III, § 1.2), non certo la
flessibilita nell’interesse del lavoratore.

Condivisibile ¢ dunque I'affermazione secondo cui la normativa
italiana sull’orario sembra «rinnegare in radice 'immagine di un or-
dinamento alla ricerca di un corretto equilibrio fra vita e lavoro»’ il
sempre maggior utilizzo di moduli orari medi, accompagnato dall’e-
liminazione del criterio legale di distribuzione giornaliera, ha infatti
limitato notevolmente la capacitd dei lavoratori di gestire il proprio
tempo, determinando per contro un significativo ampliamento del po-
tere direttivo del datore nell’'organizzazione dell’orario di lavoro (v.
supra, cap. 111, §§ 2.3 e 3.2). Alle esigenze di conciliazione fra tempi
di lavoro e templ sociali pare del resto essere stato sordo anche il le-
gislatore piti recente: non puo infatti sfuggire che il diritto dei lavo-
ratori — riconosciuto dalla Corte Costituzionale — di «dedicarsi e di
partecipare adeguatamente alla vita familiare, alla vita sociale e di re-
lazione»® ¢ stato in parte limitato dalla c.d. liberalizzazione degli orari
operata nel settore del commercio (su cui v. supra, cap. III, § 4.2.1).
Tenendo conto che nell’attuale sistema normativo «la tutela di cio che
¢ esterno al lavoro appare non solo sfumata, ma perde addirittura di
consistenza»’, non si puo dunque che concordare con chi ha rilevato
che «& oggi la flessibilita nellinteresse del lavoratore che richiede le
maggiori attenzioni»®.

Dopo aver analizzato gli ampi spazi di flessibilita organizzativa
che emergono dall’interconnessione fra l'attuale normativa e l'auto-
nomia privata individuale e collettiva, pare dunque opportuno sof-
fermarsi sulla c.d. “flessibilita buona”, verificando in quale misura &
oggi possibile «contemperare l'interesse del datore di lavoro all’uti-
lizzazione massimamente proficua del lavoro, e dunque anche della
singola prestazione di lavoro che retribuisce, e I'interesse del lavora-

> M. NoveLra 2009a, p. 8.

+ M. RocceLra 2004a, p. 58.

> A. Niccorar 2009, p. 247.

¢ Corte Cost. 22 gennaio 1987, n. 16, in RIDL, 1987, II, p. 647.
7 A. Niccorar 2009, p. 247.

8 V. FERRANTE 2008a, p. 63.
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tore a soddisfare le esigenze della sua vita privata e familiare»’. Del
resto, la possibilitd di conciliare il lavoro con la vita e le cure fami-
liari, ma anche con la vita sociale e Iattivita di formazione, fa «parte
del patrimonio dei diritti che i lavoratori portano con sé nel mo-
mento in cui stipulano un contratto di lavoro»!% patrimonio di di-
ritti che — cosi come precisato dal Consiglio dell’'Unione europea una
decina di anni or sono!! — riguarda sia le lavoratrici che i lavoratori.

Un’ultima ragione per la quale risulta opportuno riservare atten-
zione al tema della flessibilita nell’interesse dei lavoratori & ravvisa-
bile nel fatto che la valorizzazione di quest’ultima richiede il rag-
giungimento di un punto di convergenza fra regolazione eteronoma
e contrattuale del tempo. Affinché non rimanga «una sorta di con-
tenitore vuoto»'? o un «mero oggetto di convegni e tavole rotonde»",
la conciliazione fra tempo di lavoro e tempi sociali necessita di un
apparato normativo robusto, frutto del combinarsi fra font legisla-
tive ed autonomia privata, individuale e collettiva: la c.d. “flessibilita
buona” presuppone infatti il riconoscimento di uno spazio di auto-
determinazione del lavoratore, senza che possano pero essere dimen-
ticate le remore che — nell’ambito del rapporto di lavoro — da sem-
pre sconsigliano di riporre troppa fiducia nell’autonoma capacita delle
parti individuali di raggiungere un bilanciamento tra gli opposti in-
teressi.

Benché «la decisione relativa al tempo da dedicare al lavoro [sia]
una di quelle maggiormente legate alle esigenze personali del singolo
prestatore», essendo «difficile stabilire aprioristicamente, e una volta
per tutte, che cosa rappresenti il melius e il pejus per il lavoratore e
quindi quale regolamentazione interpreti in modo migliore gli inte-
ressi del soggetto da tutelare»'¥, & chiaro infatti che I'individualizza-
zione delle condizioni di lavoro non & sufficiente a garantire l'otti-
male conciliazione fra le diverse dimensioni temporali che caratteriz-

® M.V. BALLESTRERO 2009, p. 163.

1 Jvi, p. 171.

V. la Risoluzione del Consiglio e dei ministri incaricati dell’occupazione e della
politica sociale, riuniti in sede di Consiglio concernente la partecipazione equilibrata
delle donne e degli nomini all’attivita professionale e alla vita familiare, 29 giugno
2000, 2000/C 218/02. Nello stesso senso v. anche il Comunicato stampa della Com-
missione europea, 26 ottobre 2010, cit., secondo cui «fintantoché la flessibilitd verra
considerata una modalita “femminile” di organizzazione dell’orario di lavoro, gli
orari flessibili tenderanno a consolidare le differenze di genere piuttosto che a ri-
durle». In dottrina, contestano il «pregiudizio sessista che siano [soltanto] le donne
a dover “conciliare”» M.V. BALLESTRERO 2009, p. 171, e L. CararA 2001, p. 205.

2 L. CALAFA 2001, p. 203.

M. Roccirra 2008, p. 433.

1 Entrambe le citazioni sono tratte da M. NoverLa 2009b, p. 137.
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zano la vita di ciascuno. Pare dunque indispensabile un intervento
eteronomo volto a riequilibrare un rapporto contrattuale naturalmente
squilibrato, mediante il riconoscimento legale di diritti inderogabili ai
lavoratori: solo muovendo da una relazione di potere sostanzialmente
paritetica diviene infatti «possibile negoziare condizioni di lavoro che
consentano a chiunque di impostare il proprio, singolare approccio
alla conciliazione»'

Oltre alla predisposizione di una simile cornice normativa, la sal-
vaguardia dei tempi sociali richiede anche una tutela di carattere col-
lettivo: & infatti da pit parti riconosciuto che I'autonomia collettiva
rappresenta «uno strumento ideale per la gestione di problematiche,
come quella in parola, che, per le ampie ricadute sociali e per il fatto
di investire 'organizzazione del lavoro, mal si prestano ad accogliere
soluzioni astratte»'®. Affinché le parti sociali siano poste nell’effettiva
condizione di “liberare dal lavoro” tempo ed energie da dedicare alla
vita sociale e familiare, & perd necessario che queste ultime dispon-
gano della forza contrattuale necessaria per individuare strumenti che
sappiano garantire moduli orari rispondenti agli interessi di entrambe
le parti: come si ¢ cercato di dimostrare (v. supra, cap. II, §§ 2 e 3),
tuttavia, nell’attuale sistema normativo la capacita della contrattazione
collettiva di gestire la flessibilita temporale delle prestazioni di lavoro
¢ stata notevolmente ridotta. Proprio la debolezza dei presupposti
strutturali che dovrebbero orientare la negoziazione collettiva, inci-
dendo sull’equilibrio tra le parti sedute al tavolo di trattativa, puo es-
sere considerata come una delle ragioni della scarsa incisivita dell’a-
zione delle parti sociali in materia conciliativa: raramente, infatti, le
soluzioni proposte al fine di contemperare tempo di lavoro e tempi
sociali si sono mostrate in grado di «scalfire i piti radicati ostacoli (o
tabti?) di natura organizzativa, economica e culturale al superamento
dello storico dualismo tra tempi di vita e di lavoro»".

5 1. SENaTORT 2012, p. 5.

16 Jvi, p. 3. Uimportanza dell’azione dell’autonomia collettiva in materia di con-
ciliazione ¢ riconosciuta anche dall’accordo quadro in materia di congedi parentali
sottoscritto il 18 giugno 2009 da BusinessEurope, UEAPME, CEEP e CES e poi
attuato con la direttiva n. 2010/18, dell’8 marzo 2010: dopo aver sottolineato che «le
parti sociali sono le piti qualificate per trovare soluzioni che rispondano alle esigenze
sia dei datori di lavoro che dei lavoratori», il ventiquattresimo considerando precisa
infatti che per tale ragione alla negoziazione collettiva spetta «un ruolo specifico nel-
P'attuazione, nell’applicazione, nel monitoraggio e nella valutazione» dell’accordo,
«nel quadro pitt ampio di altre misure volte a migliorare la conciliazione di vita pro-
fessionale e responsabilita familiari e a promuovere la parita di opportunita e di trat-
tamento tra gl uomini e le donne».

7'1. SENaTORT 2012, p. 3.
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2. Il lavoro a tempo parziale tra mutamenti legislativi e incremento
del tasso di involontarieta

La potenziale idoneita del lavoro a tempo parziale a garantire la
differenziazione degli interessi dei lavoratori, al contempo rispon-
dendo alle esigenze. di flessibilita organizzativa promosse dal mondo
imprenditoriale, ¢ riconosciuta da gran parte degli studiosi®® e rimar-
cata con particolare evidenza dalle parti sociali europee. Nel discipli-
nare tale fattispecie contrattuale, queste ultime hanno infatti sottoli-
neato la necessita di facilitare «I’accesso al tempo parziale per uomini
e donne che si preparano alla pensione, che vogliono conciliare vita
professionale e familiare e approfittare delle possibilita di istruzione
e formazione per migliorare le loro competenze e le loro carriere,
nell’interesse reciproco di datori di lavoro e lavoratori e secondo mo-
dalita che favoriscano lo sviluppo delle imprese»: ragione per cui,
fra gli obiettivi perseguiti dall’accordo quadro sottoscritto dall’Unice,
dal Ceep e dalla Ces il 6 giugno 1997 e attuato dalla direttiva euro-
pea n. 1997/81, ¢ stata precisata la necessita di «contribuire all’orga-
nizzazione flessibile dell’orario di lavoro in modo da tener conto dei
bisogni degli imprenditori e dei lavoratori» e di «facilitare lo sviluppo
del lavoro a tempo parziale su base volontaria»®. E infatti risaputo
che soltanto qualora i lavoratori siano posti nella condizione di ef-
fettuare una scelta veramente libera, accettando un rapporto di lavoro
a tempo parziale unicamente qualora questo risponda alle proprie esi-
genze (personali, familiari o formative), tale forma contrattuale puo
esplicare le potenzialitd conciliative in essa racchiuse.

Nel nostro Paese, tuttavia, all'incremento della quota di lavoratori
occupati a tempo parziale registratosi negli ultimi anni?' corrisponde

18 V. a tal proposito S. Scarpont 2005, p. 192; cfr. anche E. Pieranza 2009, p.
140 ss. e G. PeLracant 2005, p. 89 ss.

Y V. il sesto considerando dell’accordo quadro concluso dalle parti sociali il 6
giugno 1997 e successivamente attuato dalla direttiva n. 1997/81 del 15 dicembre
1997.

2 Clausola 1, lettera b, dell’accordo quadro, cit. La volontarietd del lavoro a
tempo parziale & pero difesa dal legislatore europeo in termini piuttosto morbidi: ol-
tre alla disposizione che impedisce di ritenere valido motivo di licenziamento «il ri-
fiuto di un lavoratore di essere trasferito da un lavoro a tempo pieno ad uno a tempo
parziale, o viceversa» (clausola 5.2), la direttiva si limita a stabilire che i1 datori di la-
voro «per quanto possibile [...] dovrebbero prendere in considerazione [...] le do-
mande di trasferimento dei lavoratori a tempo pieno ad un lavoro e tempo parziale
che si renda disponibile nello stabilimento» (clausola 5.3, lettera a). Si tratta, a ben
vedere, di indicazioni dal tono «poco pili che esortativo»: M. RocceLra, D. Izz1
2010, p. 157.

21 Secondo dati Istat, nel corso del 2011 i lavoratori a tempo parziali sono cre-
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la costante diminuzione del numero di coloro che scelgono volonta-
riamente tale tipologia di impiego, al punto che la diffusione del la-
voro a tempo parziale pare riflettere «non tanto le caratteristiche del-
Iofferta [...], quanto piuttosto le strategie occupazionali messe in atto
dalle imprese»®: secondo dati Eurostat, infatti, nel 2010 ben il 50,4
per cento dei part-timers non ha scelto liberamente la riduzione del-
Porario di lavoro®; tale soglia si ¢ poi ulteriormente innalzata nel
2011 quando, secondo pitt recenti dati Istat, il tasso di involontarieta
del part-time ha raggiunto il picco del 53,3 per cento?. Una spiega-
zione di tale andamento puo essere rintracciata, almeno in parte, nella
difficile congiuntura economica: la difficolta di trovare occupazione
puo senz’altro indurre molti lavoratori ad accettare impieghi a tempo
parziale che pure non desidererebbero. Il fatto che la scelta del la-
voro a tempo parziale sia «il pit delle volte imposta dalle condizioni
del mercato di lavoro»® ¢ stato, del resto, riconosciuto anche dalla
Corte Costituzionale, che — chiamata ad intervenire a proposito del-
'annosa questione relativa al riconoscimento ai part-timers verticali
del diritto all’indennita di disoccupazione — si & mostrata consape-

sciuti del 3,3%, pari a 114.000 unitd: v. la statistica Occupati e disoccupati relativa
all’anno 2011, pubblicata il 2 aprile 2012.

2 P. ViLra 2005, p. 217.

» V. lo studio Eurostat, Involuntary part-time employment as percentage of the
total part-time employment for a given sex and age group (%), 2012.

* V. il rapporto Istat Noi [talia. 100 statistiche per capire il Paese in cui viviamo,
2012, p. 240; v. anche la statistica Occupati e disoccupati, cit. Se I'incidenza del part-
time involontario & pit elevata tra gli uomini (pari al 59,7%), significativo ¢ anche
il numero delle donne (pari al 46,4%) che considerano I'impiego a tempo parziale
una scelta obbligata in assenza di opportunita di lavoro a tempo pieno.

% Cosi Corte Cost. 6 giugno 1974, n. 160 in GCost, 1974, p. 960, che aveva ri-
conosciuto ai lavoratori occupati in attivitad «soggette a disoccupazione stagionale» o
«a normali periodi di sospensione» il diritto all’indennita di disoccupazione a pre-
scindere dal tipo di contratto utilizzato; secondo la Corte, infatti, la disoccupazione
deve considerarsi volontaria soltanto nel caso in cui il lavoratore «non si faccia parte
diligente per essere avviato, nel periodo di sospensione, ad altra occupazione». In
senso analogo v. Corte Cost. 29 marzo 1991, n. 132, in RIDL, 1992, 11, p. 743, se-
condo cui «la disoccupazione conseguente al periodo di sosta [...] non puo ritenersi
volontaria per il lavoratore in conseguenza del fatto di aver volontariamente accet-
tato quel tipo di attivitd, il pitt delle volte imposta dalle condizioni del mercato del
lavoro». Cfr. anche Cass. 10 febbraio 1999, n. 1141, in RGL, 1999, 11, p. 553. Con-
tra v. perd Cass. S.U. 6 febbraio 2003, n. 1732, in MGL, 2003, p. 271, secondo cui
«la stipulazione di un contratto di lavoro a tempo parziale su base annua dipende
dalla libera volonta del lavoratore contraente e percid non da luogo a disoccupa-
zione involontaria, ossia indennizzabile, nei periodi di pausa»: basandosi su di un’in-
terpretazione eccessivamente rigida del concetto di disoccupazione involontaria, le
Sezioni Unite della Cassazione hanno abbracciato una concezione volontaristica del
contratto di lavoro part-time non sempre rispondente alla realta.
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vole del fatto che non sempre I'impiego a tempo parziale & conse-
guenza di una scelta volontaria del lavoratore; consapevolezza, que-
st’ultima, che non ¢ mai stata rinnegata nonostante 1l discutibile ré-
virement che, in tempi pit recenti, ha portato la Consulta ad esclu-
dere la possibilita per i part-timers verticali di beneficiare di tale am-
mortizzatore sociale®.

Lesistenza di un nesso causale tra 'incremento del tasso di invo-
lontarieta del lavoro a tempo parziale e la crisi economica pare inol-
tre trovare conferma nel fatto che tale fenomeno non riguarda sol-
tanto il nostro Paese, potendo essere osservato — pur su livelli deci-
samente pil bassi — anche in Francia, nel Regno Unito e, in misura
parzialmente diversa, in Germania”; le analogie con la situazione ita-
liana si fanno poi piti marcate se si analizzano i dati di quegli Stati,
come il Portogallo, la Spagna e la Grecia, nei quali la crisi economica
si & presentata con una durezza paragonabile a quella con cui si &
manifestata in Italia®.

2 Nel motivare il proprio révirement, la Consulta non ha infatti accolto I'inter-
pretazione proposta dalle Sezioni Unite della Cassazione (su cui v. la nota prece-
dente) ma ha rilevato che, diversamente dal lavoro stagionale, «nel tempo parziale
verticale il rapporto di lavoro perdura anche nei periodi di sosta, assicurando al la-
voratore una stabilitd ed una sicurezza retributiva, che impediscono di considerare
costituzionalmente obbligata una tutela previdenziale (integrativa della retribuzione)
nei periodi di pausa della prestazione»: Corte Cost. 24 marzo 2006, n. 121, in RDSS,
2006, p. 559. Leccezione riguardante i part-timers verticali ¢ stata confermata anche
dal piu recente legislatore, che ha infatti escluso costoro dai beneficiari dell’assicu-
razione sociale per I'impiego: v. I'art. 3, comma 18, 1. n. 92/2012. Sulla giurispru-
denza costituzionale, fra i tanti, v. M. CINgLLI 2006, p. 559 ss.; I. MARIMPIETRI
2006, p. 206 ss.; A. PEsst 2006, p. 813 ss.; E Romant 2006, p. 755 ss. Sulla giuri-
sprudenza di legittimitﬁ cfr. A. ANDREONI 2003, p. 442 ss.; E Liso 2005, p. 1607
ss.; A. Ni1ccorar 2003, p. 275. Per una riflessione di ampio respiro su tale questione
v. P. Bozzao 2007, soprattutto p. 48 ss. e S. CazzantI 2007, soprattutto p. 98 ss.;
cfr. anche i contributi contenuti in C. Lacara 2004, a cui si rinvia anche per ulte-
riori riferimenti giurisprudenziali.

¥ La percentuale di part-time involontario & passata in Francia dal 25,3% regi-
strato nel 2001 al 30,8% del 2009, giungendo nel 2010 a toccare la soglia del 31,8%.
Pitt contenuto ¢ il numero di part-time involontari in Gran Bretagna, ove la per-
centuale ¢ comunque cresciuta dal 9,2% del 2001 al 14,8% del 2009, giungendo nel
2010 a raggiungere la soglia del 16,2%. Simile ¢ la situazione in Germania: la cre-
scita percentuale dei part-time involontari ha caratterizzato il periodo compreso tra
il 2001 e il 2008, passando dal 12,7 % al 23%; negli anni piu recenti in tale Paese,
in cui la crisi si & manifestata con minor forza, si & perd registrata una lieve ridu-
zione di coloro che dichiarano di svolgere attivitd a tempo parziale a causa dell’as-
senza di posti di lavoro a tempo pieno. Tutti 1 dati sono tratti dallo studio Euro-
stat, Involuntary part-time employment, cit.

2 Nel 2010 la percentuale di parz-time involontario in Portogallo era pari al 43%;
in Spagna al 49,3%; la percentuale piu elevata ¢ stata raggiunta in Grecia (54,7 % nel
2010). V. ancora lo studio Eurostat, Involuntary part-time employment, cit.
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La crisi economica e le condizioni del mercato del lavoro, ad ogni
modo, non possono spiegare da sole una tendenza che nel nostro
Paese supera 1 confini temporali della crisi stessa: la percentuale di
coloro che non sono soddisfatti di svolgere un lavoro a tempo par-
ziale aveva gia raggiunto livelli piuttosto elevati ben prima che la dif-
ficile congiuntura economica investisse il nostro Paese. Il moto alta-
lenante del numero di contratti di lavoro a tempo parziale involon-
tari stipulati in Italia nel corso dell’'ultimo decennio suggerisce dun-
que una riflessione ulteriore: pur con tutte le dovute cautele con cui
¢ necessario maneggiare dati statistici”’, sembra infatti possibile ipo-
tizzare P'esistenza di una connessione fra i mutamenti normativi che
hanno riguardato la disciplina legislativa del rapporto di lavoro a
tempo parziale e la variazione del tasso di involontarietd registrato.
Non pud in effetti sfuggire che proprio negli anni immediatamente
successivi all’entrata in vigore del d.Igs. n. 61/2000 si & verificata una
riduzione di quattro punti percentuali di tale tasso®, tasso che ha
subito poi una nuova impennata verso Ialto dopo che il testo nor-
mativo ¢ stato modificato ad opera del d.lgs. n. 276/2003°!.

Incrociando 1 dati statistici con la storia normativa del part-time
sembra dunque possibile sostenere che il legislatore del 2000 aveva
saputo intercettare, almeno in parte, la domanda di lavoro flessibile
avanzata da lavoratori interessati ad una migliore conciliazione fra
tempi di lavoro e tempi sociali, predisponendo strumenti capaci di
garantir loro la possibilita di effettuare scelte genuinamente volonta-
rie*”: basti pensare all’attribuzione ai part-timers di un diritto di pre-
cedenza in caso di nuove assunzioni a tempo pieno (art. 5, comma

¥ Le statistiche, infatti, «meritano di essere prese con le molle. Non perché i
dati statistici, come tali, siano veri o falsi: dopo tutto essi si esprimono col linguag-
gio, di per sé neutro, delle cifre, trattandosi soltanto di percentuali, numeri messi in
fila Puno dopo Paltro. Vere o false, convincenti o scorrette, piuttosto, possono es-
sere le letture che se ne danno, ove improntate a un lineare meccanicismo, privo di
adeguati filtri interpretativi»: cosi M. RocceLra 2006a, p. 61.

° La percentuale di part-timers involontari ¢ infatti passata dal 37,7% del 2001
al 34,2% registrato nel 2002; il tasso di involontarietd si ¢ poi ridotto ulteriormente
nel 2003, scendendo al 33,3%. V. lo studio Eurostat, Involuntary part-time employ-
ment, cit.

3L A partire dal 2004, nel nostro Paese il tasso di part-time involontari ¢ andato
incontro ad un progressivo aumento: in particolar modo, dal 33,3% segnato nel 2003
si & passati al 36% nel 2004 e al 39,8% nel 2005.

2 F bene perd ricordare che, oltre a prestare attenzione alle esigenze dei lavo-
ratori, 1l legislatore aveva ritenuto che «non vi fosse alcuna ragione di strozzare il
bambino nella culla, [...] respingendo senza appello le richieste di maggiore flessi-
bilita sostenute dalle imprese e che pure avrebbero potuto essere soddisfatte senza
controindicazioni troppo gravi da molti lavoratori»: M. RocceLra 2006a, p. 67.
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2, d.lgs. n. 61/2000)*’; oppure, in modo speculare, all’obbligo per il
datore di lavoro che intendesse procedere a nuove assunzioni a tempo
parziale di prendere in considerazione le domande di trasformazione
del rapporto avanzate dai dipendenti a tempo pieno, obbligo corre-
dato da un dovere di motivazione in caso di diniego della domanda
(art. 5, comma 3). Se il diritto di precedenza mirava a permettere ai
part-timers involontari di fuoriuscire da una condizione lavorativa
considerata insoddisfacente, quest’'ultima disposizione era finalizzata
a meglio intercettare la domanda di orario ridotto effettivamente avan-
zata dai lavoratori: benché ai dipendenti fosse riconosciuto non un
diritto al passaggio a tempo parziale ma la mera presa in considera-
zione della richiesta, il terzo comma dell’art. 5 costituiva infatti un
utile strumento al fine di meglio contemperare le istanze di flessibi-
lita organizzativa e le esigenze dei lavoratori alla conciliazione fra
tempi di lavoro e tempi di vita.

Le modifiche successivamente apportate a tali disposizion* hanno

3 La versione originale di tale norma stabiliva infatti che «in caso di assunzione
di personale a tempo pieno il datore di lavoro & tenuto a riconoscere un diritto di
precedenza in favore dei lavoratori assunti a tempo parziale in attivitd presso unitd
produttive site entro 100 km dall’unita produttiva interessata dalla programmata as-
sunzione, adibiti alle stesse mansioni od a mansioni equivalenti rispetto a quelle con
riguardo alle quali ¢ prevista I'assunzione, dando priorita a coloro che, gia dipen-
denti, avevano trasformato il rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale».
Tale norma teneva inoltre in particolare considerazione le esigenze familiari o pro-
fessionali dei lavoratori, stabilendo che, «a parita di condizioni, il diritto di prece-
denza nell’assunzione a tempo pieno [potesse] essere fatto valere prioritariamente dal
lavoratore con maggiori carichi familiari; secondariamente si [sarebbe dovuto tener]
conto della maggiore anzianita di servizio, da calcolarsi comunque senza ripropor-
zionamento in ragione della pregressa ridotta durata della prestazione lavorativa».

3 Per una ricostruzione delle numerose modifiche legislative che nell’ultimo de-
cennio hanno riguardato il part-time v. soprattutto M. BRorLo 2009, p. 1177 ss., €
V. LEccEsE 2008, p. 475 ss. Per 'esegesi dell’originario del d.Igs. n. 61/2000 v., fra
i tanti, V. BAvaARO 2001a, p. 173 ss. e 2001b, p. 28 ss; gli scritti raccolti in Biacr M.
2000; G. BoLEGO 2000b, p. 437; M. PapaLEONT 2000, p. 207 ss.; V. Pinto 2002, p.
275 ss.; M. RocceLra 2000a, soprattutto p. 352 ss. e Ip. 2000b, p. 71 ss. Sulle mo-
difiche varate dal d.Igs. n. 273/2003 si rinvia in particolar modo a F. Bano 2005, p.
295 ss.; V. Bavaro 2004a, p. 397 ss.; M. BRoLLo 2004, p. 117 ss. e Eap. 2007, p.
1301 ss.; B. Caruso 2003; R. DeL Punta 2004b, p. 469 ss.; L. FioriLLo 2007, p.
620; M. ParaLEONI 2004; S. ScARPONI 2004a, p. 153 e Eap. 2004c, p. 554 ss.; M.
TiraBoscHI 2003, p. 47 ss.; R. Voza 2004, p. 237 ss. Per un commento alle inno-
vazioni introdotte con la successiva 1. n. 247/2007 v. C. Avrgsst 2008, p. 21 ss.; ER.
GRasso 2008, p. 126 ss.; P. PassaracQua 2011, p. 953 ss.; 1. Prccining 2008, p. 465
ss.; EM. Puraturo Donatr 2008, p. 71 ss. In tempi recenti, il lavoro a tempo par-
ziale & stato oggetto di due nuovi interventi legislativi, ad opera dapprima dell’art.
22, comma 4, della I. 12 novembre 2011, n. 183 (legge di stabilita per il 2012) e, da
ultimo, dell’art. 1, comma 20, della 1. 28 giugno 2012, n. 92: per un primo com-
mento alle modifiche apportate v. M. Brorro 2012, p. 120 ss; M.R. GuEmo, E
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perd «oscurat[o] la funzione di conciliazione a vantaggio delle esi-
genze imprenditoriali di flessibilita della prestazione lavorativa»*. Non
di poco conto ¢ stata ’eliminazione, avvenuta ad opera del d.Igs. n.
276/2003, dell’obbligo per il datore di lavoro di motivare I’eventuale
rifiuto opposto alla richiesta di trasformazione del rapporto da tempo
pieno a tempo parziale®: benché I'obbligo di giustificare tale rifiuto
continui a sussistere, potendo trovare fondamento nel r1spetto det
principi di correttezza e buona fede”, tale cambiamento ¢ infatti in-
dice della volonta del legislatore di sancire la prevalenza delle esi-
genze organizzative del datore di lavoro sull’interesse del lavoratore?.

Ancora piu chiaro &, inoltre, il filo rosso che lega I’eliminazione
della prelazione a cui avevano diritto 1 part-timers in caso di nuove
assunzioni a tempo pieno con 'incremento del tasso di involonta-
rieta dei rapporti di lavoro a tempo parziale: privato della sua base
legale dal d.lgs. n. 276/2003, il diritto di precedenza & ormai ridotto
ad «una caricatura di se stesso»¥, dal momento che la sua sussistenza
¢ oggi condizionata alle eventuali — ed altamente improbabili, vista
ostilita manifestata in proposito dal mondo imprenditoriale — de-
terminazioni del contratto individuale di lavoro®. Una toppa, certa-

Casorrr 2011, p. 2804; P. Rauskl, R. Scovrasrtict 2012, p. 138 ss; cfr. anche A. Oc-
CHINO 2012, p. 191. Sui pilt recenti interventi legislativi v. comunque #nfra, nel te-
sto.

% R. SanTtuccr 2007, p. 589.

36 V. art. 5, comma 3, d.Igs. n. 61/2000 cosi come modificato dall’art. 46, comma
1, d.Igs. n. 276/2003.

7 Cosi R. DEL Punta 2004b, p. 519. In senso analogo v. anche S. Brun 2011,
p- 268 s., che ricorda che «& principio assodato che I'inesistenza di un’espressa pre-
visione legislativa in ordine al dovere di giustificare gli atti di gestione del rapporto
non preclude I’accertamento, a posteriori, da parte del giudice, in ordine alla sussi-
stenza di ragioni idonee a giustificare I'adozione degli atti stessi». Contra invece R.
Voza 2004, p. 251, secondo cui la modifica in questione rimette la trasformazione
del rapporto «al mero arbitrio datoriale [...] al di fuori di qualunque sindacabilita
giudiziale delle scelte imprenditoriali».

% Nei confronti di determinate categorie di lavoratori ¢ perd garantita una mag-
giore attenzione: I’art. 12 bis (introdotto dall’art. 1, comma 44, 1. n. 247/2007) rico-
nosce infatti il diritto alla trasformazione del rapporto di lavoro a tempo pieno in
uno a tempo parziale ai lavoratori affetti da patologie oncologiche, precisando che
il rapporto di lavoro deve essere trasformato nuovamente a tempo pieno a richiesta
del lavoratore. La medesima norma riconosce inoltre il diritto di precedenza nel pas-
saggio da full-time a part-time nel caso in cui la patologia oncologica riguardi il co-
niuge, i figli o 1 genitori del lavoratore e per i lavoratori con figlio convivente di eta
non superiore ai tredici anni o con figlio convivente portatore di handicap.

% M. Roccerra 2010d, p. 167.

4V, Part. 5, comma 2, d.lgs. n. 61/2000, modificato dall’art. 46, comma 1, d.Igs.
n. 276/2003. Cosi come formulata, tale previsione risulta oltretutto pleonastica: &
chiaro che, anche in sua assenza, nel contratto individuale di lavoro potrebbe ugual-
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mente troppo piccola rispetto all’ampiezza del buco venutosi a creare,
¢ stata posta dalla I n. 247/2007: il nuovo art. 12 zer del d.lgs. n. 61
ha infatti ripristinato la prelazione per i soli lavoratori che abbiano
precedentemente trasformato il rapporto a tempo pieno in un rap-
porto a tempo parziale*'. U'esclusione di coloro che abbiano fin dal-
Iinizio sottoscritto un contratto a tempo parziale dalla possibilita di
beneficiare della prelazione ha certamente inficiato la capacita della
novella del 2007 di contrastare il fenomeno dell’involontarieta del
part-time: come emerge dai gia citati dati Eurostat, il tasso di invo-
lontarieta ha infatti continuato a crescere anche successivamente a tale
intervento legislativo.

Sulla perdita di capacita del lavoratore di effettuare una scelta ge-
nuinamente volontaria ha poi senz’altro inciso la progressiva elimi-
nazione anche di altri strumenti un tempo predisposti a garanzia della
scelta del dipendente. La versione originaria dell’art. 5, comma 1, del
d.gs. n. 61 stabiliva infatti che la trasformazione del rapporto di la-
voro full-time in un rapporto part-time dovesse risultare da «atto
scritto, redatto su richiesta del lavoratore con ’assistenza di un com-
ponente della rappresentanza sindacale aziendale indicato dal lavora-
tore medesimo o, in mancanza di rappresentanza sindacale aziendale
nell’'unita produttiva, convalidato dalla direzione provinciale del la-
voro competente per territorio». Al fine di salvaguardare effettiva
volontarieta della scelta del lavoratore, il legislatore aveva dunque su-
bordinato la legittimita del patto di trasformazione del rapporto di
lavoro da full-time a part-time al rispetto di alcune condizioni, tali
da non tradursi perd in ostacoli di natura giuridica 0 amministrativa
allo sviluppo del lavoro a tempo parziale vietati dalla direttiva co-
munitaria n. 1997/81%2. E chiaro, infatti, che il rispetto dell’obbligo

mente essere inserita la clausola contenente il diritto di precedenza. Sui mutamenti
legislativi apportati alla norma in questione v. S. BRun 2011, p. 261 ss.

# Oltre ad aver limitato il diritto di precedenza nei confronti dei soli lavoratori
che abbiano precedentemente trasformato il rapporto full-time in un rapporto part-
time, l'art. 12 ter non ha piti riproposto i criteri di priorita previsti dalla versione
originaria dell’art. 5, comma 2, del d.lgs. n. 61/2000, stando ai quali, in caso di con-
flitto fra part-timers aspiranti 2l tempo pieno, veniva data precedenza a coloro che
avessero maggiori carichi familiari o una pit elevata anzianita di servizio. Sul diritto
di precedenza per il ritorno al tempo pieno v. V. LECCESE 2008, p. 488 ss.; cfr. an-
che M. Brorro 2009, p. 1213 ss.

# La clausola 5.1, lettera a, dell’accordo quadro recepito nella direttiva n. 1997/81
stabilisce infatti che gli Stati membri «dovrebbero identificare ed esaminare gli osta-
coli di natura giuridica o amministrativa che possono limitare le possibilita di lavoro
a tempo parziale e, se del caso, eliminarli»; analogo suggerimento, per quanto di loro
competenza, & rivolto anche alle parti sociali dalla lettera b, della medesima clausola.
Tale disposizione, pensata dalle parti sociali europee «in chiave meramente pro-
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dell’assistenza sindacale del lavoratore o la necessita di far convali-
dare dalla direzione provinciale del lavoro ’accordo di trasformazione
— e non anche la stipulazione ex novo di un contratto di lavoro a
tempo parziale — non costituivano «un’importante remora»* alla scelta
di tale tipologia contrattuale: in capo al datore di lavoro non era in-
fatti posto nessun aggravio tale da sconsigliare il ricorso al part-time*.

Ciononostante, due successivi interventi legislativi hanno provveduto
ad eliminare entrambi 1 requisiti: il d.Igs. n. 276/2003 gia aveva se-
gnato il venir meno nella necessaria assistenza del lavoratore interes-
sato da parte di un componente della Rsa*; con la legge di stabilita
per il 2012, poi, il legislatore ¢ nuovamente intervenuto in materia,
non rendendo pill necessaria neppure la residua condizione della con-

grammatica», ¢ stata poi convertita dalla Corte di giustizia «in dovere di astensione
immediatamente opponibile allo Stato membro» (S. Grussont 2011, p. 280): sulla
giurisprudenza della Corte v. infra, note seguenti.

# Despressione ¢ tratta dalla sentenza della Corte di giustizia 10 giugno 2010,
cause C-395/08 e C-396/08, Bruno e altri, in Racc., 2010, p. 5119, punto 76 della
motivazione. Con tale pronuncia la Corte ha chiarito che Pesclusione dei periodi
non lavorati dal calcolo dell’anzianitd contributiva necessaria per acquisire il diritto
alla pensione «instaura una disparita di trattamento tra lavoratori a tempo parziale
di tipo verticale ciclico e lavoratori a tempo pieno e, pertanto, viola il principio di
non discriminazione enunciato dalla clausola 4 dell’accordo quadro». Secondo la
Corte, inoltre, «la combinazione di tali elementi tende a rendere meno interessante
il ricorso al lavoro a tempo parziale [...], se non anche a dissuader[e i lavoratori]
dall’esercitare la loro attivita lavorativa secondo una tale modalita, in quanto una sif-
fatta scelta porta a differire nel tempo la data di acquisizione del loro diritto alla
pensione in una proporzione uguale a quella della riduzione del loro orario di la-
voro rispetto a quello di lavoratori a tempo pieno comparabili» (punti 79 e 80 della
motivazione).

# In passato la Corte ha invece ritenuto contrastante con la clausola in parola
una normativa che, come quella italiana, esigeva «la notifica all’amministrazione di
una copia dei contratti di lavoro a tempo parziale entro il termine di 30 giorni suc-
cessivi alla loro stipulazione» (art. 2, comma 1, d.lgs. n. 61/2000, che gia prima della
pronuncia della Corte era perd stato modificato dall’art. 85, comma 2, d.gs. n.
276/2003). Secondo i giudici di Lussemburgo, infatti, «I’abbinamento di tale forma-
lita amministrativa e del [...] regime di sanzioni contribui[va] a dissuadere i datori
di lavoro dal ricorrere al lavoro a tempo parziale»: ragione per cui il legislatore ita-
liano, al fine di perseguire il dichiarato scopo di «combattere il lavoro nero e di
informare I'amministrazione delle prassi dei datori di lavoro», avrebbe dovuto adot-
tare «misure meno onerose». Cosi Corte di giustizia 24 aprile 2008, cause riunite
C-55/07 e 56/07, Michaeler, in Racc., 2008, p. 3135, punti 26 e 28 della motivazione.
La questione degli ostacoli allo sviluppo del part-time & stata nuovamente presa in
esame nell’ordinanza Corte di giustizia 7 aprile 2011, causa C-151/10, Dai Cugini,
non ancora pubblicata in Racc.; sulla giurisprudenza della Corte v. C. FALERT 2008,
p. 738 ss.; S. Grussoni 2011, p. 280 s.; M. Amo 2012a, p. 155 (soprattutto nota
26); M. RocceLra, T. TREU 2012, p. 244.

* Lart. 5 del d.lgs. n. 61/2000 era stato infatti riscritto ad opera dell’art. 46,
comma 1, del d.lgs. n. 276/2003.



La flessibilita nell’interesse del lavoratore e interazione fra le fonti 207

valida amministrativa del patto*. L'eliminazione anche di quest’ul-
timo elemento certo non ha facilitato la diffusione del lavoro a tempo
parziale su base volontaria, cosi come invece auspicato dalla direttiva.
Piuttosto, eliminando una disposizione finalizzata a riequilibrare il
rapporto contrattuale e rafforzare la posizione soggettiva del lavora-
tore, il recente intervento legislativo pare aver reso assai meno diffi-
coltoso per il datore di lavoro convincere il dipendente ad accettare
il passaggio al tempo parziale anche qualora questo non corrisponda
alle sue esigenze.

Fra le possibili ragioni dell'impennata verso I'alto della curva re-
lativa al tasso di involontarieta del lavoro part-time negli anni suc-
cessivi al 2003 pare aver giocato un ruolo decisivo anche il depoten-
ziamento o, in taluni casi, la radicale eliminazione delle misure che
originariamente erano state poste a garanzia delle condizioni perso-
nali dei lavoratori e soprattutto delle lavoratrici che avessero accet-
tato impieghi a tempo parziale. Tenendo conto che le potenzialita
conciliative del lavoro part-time diminuiscono in modo proporzio-
nalmente inverso all’aumento dal grado di disponibilita alle esigenze
delle imprese, il legislatore del 2000 aveva predisposto un sistema nor-
mativo di «rigidita [...] a struttura flessibile»*, introducendo stru-
menti volti a garantire I’accettazione effettivamente volontaria di mo-
duli orari particolarmente elastici: strumenti dei quali il testo norma-
tivo attualmente vigente & in parte privato.

La portata del requisito del consenso del lavoratore, ad esempio,
risulta oggi largamente depotenziata: mentre nella versione originaria
del decreto lo svolgimento di lavoro supplementare presupponeva sia
la preventiva autorizzazione della contrattazione collettiva* che il con-
senso del lavoratore interessato, in seguito alle modifiche apportate
dal d.lgs. n. 276/2003 quest’ultimo & ora necessario soltanto nel caso

% V. Tart. 22, comma 4, della 1. n. 183/2011, che ha modificato I’art. 5, comma
1, d.Igs. n. 61/2000. Per una prima analisi di tale disposizione v. M.R. GHEIDO, A.
Casorrtr 2011, p. 2804.

# G. BoLEGO 2000b, p. 459.

“# Art. 3, commi 2 e 3, della versione originaria del d.Igs. n. 61/2000. A tal pro-
posito & bene ricordare che — per poter beneficiare delle forme di organizzazione
flessibile dell’orario — il datore di lavoro doveva applicare integralmente il contratto
collettivo nazionale o territoriale in questione: confermando la linea di tendenza gia
adottata alcuni anni prima in materia di lavoro temporaneo (v. l'art. 1, comma 2, let-
tera a, l. n. 196/1997), il legislatore aveva in tal modo incentivato le imprese ad ade-
rire a quegli accordi collettivi i cui attori dessero garanzie di affidabilita, conside-
rando le sole imprese interne al sistema della contrattazione collettiva meritevoli di
usufruire delle risorse di flessibilita messe a disposizione del sistema medesimo. Per
una riflessione sui criteri di selezione degli agenti negoziali legittimati ad intervenire
che erano stati adottati dal legislatore del 2000 v. supra, cap. 11, § 4.1.
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in cui la prestazione supplementare non sia prevista e regolamentata
nel contratto collettivo (art. 3, comma 3).

Il «doppio filtro preventivo»*” ha subito numerosi scossoni anche
in materia di clausole elastiche e flessibili: se orlglnarlamente la pos-
sibilitd di variare la collocazione della prestazione lavorativa® era su-
bordinata all’autorizzazione da parte dei contratti collettivi applicati
dal datore di lavoro interessato e al consenso scritto del lavoratore
(art. 3, commi 7 e 9, del d.Igs. n. 61), il legislatore del 2003 aveva vi-
ceversa stabilito che «in assenza di contratti collettivi datore di la-
voro e prestatore di lavoro [potevano] concordare direttamente I’a-
dozione di clausole elastiche o flessibili» (art. 8, comma 2 ter’!). Un
ruolo essenziale alle parti sociali era stato successivamente restituito
dalla 1. n. 247/2007: oltre ad aver riformulato I’art. 3, comma 7, af-
fidando ai contratti collettivi la possibilita di stabilire clausole elasti-
che e flessibili (v. P’art. 1, comma 44, lettera ) e ad aver innalzato
da due a cinque giorni il termine di preavviso che deve essere rico-
nosciuto al lavoratore prima del mutamento di orario (v. lart. 1,
comma 44, lettera b), tale novella aveva abrogato I'art. 8, comma 2
ter (v. I'art. 1, comma 44, lettera c). Parte delle modifiche apportate
sono perod state cancellate con un colpo di spugna dalla legge di sta-
bilita per il 2012, il cui art. 22, comma 4, ha abrogato le lettere a e
b del comma 44 dell’art. 1 della 1. n. 247. Dalla data di entrata in
vigore di tale testo normativo ha dunque riacquistato efficacia la pre-
vigente versione del comma 7 dell’art. 3 del d.lgs. n. 61, risultante
dall’intervento normativo del 2003, secondo cui le clausole elastiche
e flessibili possono essere concordate dalle «parti del contratto di la-
voro a tempo parziale»; ripristinando anche la vecchia versione del
comma 8 dell’art. 3, la medesima norma ha inoltre ridotto nuova-
mente a due giorni il periodo di preavviso che deve essere dato al
lavoratore.

La regolamentazione delle clausole elastiche e flessibili ¢ dunque

# M. Brorro 2002, p. 749.

% La collocazione della prestazione lavorativa poteva essere variata nel caso in
cui le parti del rapporto di lavoro avessero sottoscritto quelle che un tempo erano
conosciute come clausole elastiche. Com’¢ noto, la versione originaria del d.lgs. n.
61/2000 precludeva invece la possibilitd di modificare unilateralmente anche la du-
rata della prestazione. In seguito alle modifiche apportate dal d.lgs. n. 276/2003, la
normativa attualmente vigente ammette invece sia le clausole «relative alla variazione
della collocazione temporale della prestazione» lavorativa (oggi denominate clausole
flessibili), che — nei soli rapporti di lavoro a tempo parziale verticale e misto — le
clausole «relative alla variazione in aumento della durata della prestazione lavora-
tiva» (clausole elastiche): v. art. 3, comma 7, d.Igs. n. 61/2000.

5! Tale norma era stata introdotta dall’art. 46, comma 1, 1. n. 247/2003.
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il frutto di continui ripensamenti del legislatore®, che ¢ intervenuto
in materia operando un confuso collage di disposizioni diverse che
certo non agevola I'opera dell'interprete. Dalla lettura del caotico te-
sto normativo risultante, ad ogni modo, non pare possibile trarre la
conclusione secondo cui il sistema della c.d. doppia chiave sarebbe
stato nuovamente abbandonato. Nonostante il nuovo dettato legisla-
tivo abbia in parte recuperato il testo normativo del 2003, pare in-
fatti possibile sostenere che la stipulazione di clausole elastiche o fles-
sibili continui ad essere subordinata alla preventiva autorizzazione
delle parti sociali, cid non soltanto perché l’art. 3, comma 7, conti-
nua a stabilire che le condizioni e modalita del patto di elasticita sono
dettate dai contratti collettivi, affidando cosi a questi ultimi il com-
pito di definire sia 'an che il guomodo del ricorso alle clausole in
questione; ma soprattutto perché se il legislatore avesse voluto ri-
mettere nelle mani della sola autonomia individuale la possibilita di
stipulare tale patto, avrebbe abrogato anche la lettera ¢ dell’art. 1,
comma 44, 1. n. 247: lettera che, come si ¢ visto, a sua volta abro-
gava quella disposizione che prevedeva espressamente la possibilita
per le parti individuali del rapporto di lavoro di stipulare patti di ela-
sticita in assenza di contratti collettivi (art. 8, comma 2 rer, d.Igs. n.
61/2000)%.

Ad ogni modo, al di 1a delle alterne sorti del sistema della c.d.
doppia chiave, I’elemento che ha probabilmente inciso in modo pit
netto sulla perdlta di capacita dei lavoratori di effettuare scelte ge-
nuinamente volontarie pare essere I’eliminazione nel 2003 del c.d. di-
ritto di ripensamento garantito inizialmente a coloro che avessero sot-
toscritto clausole relative al cambiamento dalla collocazione dell’ora-
rio originariamente pattuita: tenendo conto che la disponibilita del
singolo alla flessibilita dell’orario pud mutare durante lo svolgimento
del rapporto di lavoro e che la sua volonta pud essere oggetto di
pressioni da parte del datore di lavoro (specie quando le forme di

52 Per una ricomposizione dei numerosi mutamenti normativi intervenuti in ma-
teria di clausole elastiche e flessibili continua ad essere utile il saggio di V. LECCESE
2008, p. 477 ss., pur naturalmente non aggiornato ai piu recenti sviluppi.

53 Tale interpretazione & accolta, seppur con una sintetica argomentazione, anche
da M. Boratr 2012, p. 62. Diversa & perd I'opinione della dottrina maggioritaria: v.
a tal proposito M. Brorro 2012, p. 120; M.R. GHEepO, A. Casorrr 2011, p. 2804;
M. Magnant 2012b, p. 10; P. Rauser, R. Scovrasticr 2012, p. 141; A. VALLEBONA
2012, p. 29. In tal senso v. anche A. OccHINO 2012, p. 191, secondo cui «in diritto
libertas silentium legis». Abbracciando tale diversa lettura del testo, 'autrice non rie-
sce perd a spiegare le ragioni della mancata abrogazione della lettera ¢ dell’art. 1,
comma 44, . n. 247/2007: in questa logica, infatti, il mancato ripristino dell’art. 8,
comma 2 ter, «non & chiaro» (p. 190).
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flessibilita organizzativa siano concordate in sede di assunzione), I'o-
riginaria versione dell’art. 3, comma 10, del decreto aveva infatti ri-
conosciuto ai dipendenti — in presenza di documentate ragioni e nel
rispetto delle modalita dettate dalla legge™ — la possibilita di «de-
nunciare» il patto di elasticita, ottenendo che il rapporto continuasse
secondo l'orario pattuito nel contratto di lavoro. Oltre ad essere po-
sto a garanzia della genuinita e della persistenza nel tempo del con-
senso del lavoratore, tale diritto era funzionale ad evitare che la di-
sciplina del part-time producesse effetti indirettamente discriminatori
nei confronti delle donne: ¢ noto, infatti, che I’obiettivo di conciliare
le responsabilita familiari con lo svolgimento di un’attivita lavorativa
retribuita — che induce specie le donne ad accettare rapporti di la-
voro a tempo parziale — risulta compromesso in presenza di forme
troppo flessibili di svolgimento della prestazione lavorativa, soprat-
tutto qualora tale flessibilita sia irreversibile. Privato il testo norma-
tivo dell’ago della bilancia posto originariamente per riequilibrare i
rapporti di forza fra lavoratore e datore®, il legislatore del 2003 aveva
dunque delineato un modello di «flessibilita temporale di cui astrat-
tamente [potevano] avvantaggiarsi entrambe le parti del contratto, ma
che nei fatti mostra[va] una ben scarsa considerazione nei confronti
delle esigenze del lavoratore»*

* Dopo almeno cinque mesi dalla sottoscrizione e nel rispetto di almeno un
mese di preavviso in favore del datore di lavoro, il patto di elasticita poteva essere
denunciato in forma scritta qualora vi fossero esigenze di carattere famuliare o di tu-
tela della salute, qualora il dipendente dovesse svolgere altra attivita lavorativa su-
bordinata o autonoma oppure in presenza di altre ragioni obiettive individuate dai
contratti collettivi (art. 3, comma 10, d.Igs. n. 61/2000, poi abrogato dall’art. 46,
comma 1, d.gs. n. 276/2003). Se tale disposizione era stata considerata da alcuni
come un ostacolo alla gestione flessibile del part-time (cosi A. VALLEBONA 2000, p.
492 ss.; A. REaLE 2000, p. 1273), altri non avevano mancato di considerare la norma
in questione eccessivamente rigida: v. in tal senso V. Bavaro 2001a, p. 184 secondo
cui le esigenze indicate erano difficilmente documentabili; secondo I’autore (Ip. 2000,
p. 307), infatti, non era chiaro «come [fosse] possibile documentare le esigenze di
carattere familiare ovvero la necessita di attendere ad altra attivitd lavorativa subor-
dinata o autonoma» dal momento che molte di queste ragioni sarebbero «obiettiva-
mente non documentabili». E bene perd sottolineare che il diritto di ripensamento
era «subordinato solo alla documentazione dell’esistenza di una delle esigenze pre-
viste dalla legge ma non anche alla prova delle stesse, in caso di contestazione da
parte del datore di lavoro»: cosi C. ArEsst 2001, p. 79. Per un giudizio nettamente
positivo sul diritto di ripensamento v. V. LEcCEse 2008, p. 485, secondo cui tale di-
sposizione costituiva il «vero strumento per bilanciare [...] i contrapposti interessi»
di datore e lavoratore; in senso analogo v. M. RocceLra 2000b, p. 74 s.; S. Scar-
PONI 20044, p. 158; EaD. 2004b, p. 10.

5 11 diritto di ripensamento ¢ stato abrogato dall’art. 46, comma 1, d.gs. n.
276/2003.

¢ F Bano 2009, p. 246.
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La situazione & perd in parte cambiata in seguito all’entrata in vi-
gore della l. 28 giugno 2012, n. 92, varata dal Governo Monti. Tale
normativa incide infatti anche sulla disciplina del lavoro a tempo par-
ziale, riconoscendo la facolta di revocare il consenso precedentemente
prestato a modalita elastiche o flessibili di svolgimento del rapporto
di lavoro a coloro che siano portatori di esigenze conciliative di ri-
lievo particolare: lavoratori affetti da patologie oncologiche o il cui
coniuge, figli o genitori siano affetti da tali malattie, dipendenti aventi
un figlio convivente di eta non superiore agli anni tredici o un figlio
convivente portatore di handicap®, lavoratori studenti®® (art. 1, comma
20). La medesima disposizione, inoltre, si propone di garantire una
tutela piuttosto robusta anche a coloro che non rientrino nelle pre-
dette categorie, affidando pero in questo caso alla contrattazione col-
lettiva nazionale, territoriale o aziendale il dovere di bilanciare esi-
genze dei lavoratori ¢ interessi imprenditoriali®: spetta dunque alle
parti sociali Pobbligo (e non la mera facolta) di prevedere «condi-
zioni e modalitd che consentono al lavoratore di richiedere I’elimi-
nazione ovvero la modifica delle clausole flessibili e delle clausole ela-
stiche»®. 1l legislatore piti recente sembra dunque aver preso final-
mente coscienza della necessita di garantire ai lavoratori la possibilita
di variare la propria disponibilita ad un’organizzazione flessibile del
tempo di lavoro a seconda del mutare delle proprie esigenze: nelle
mani dei lavoratori & stato cosi riconsegnato — sebbene con la me-

7 V. art. 1, comma 20, lettera b, 1. n. 92/2012, che nell'individuare i soggetti ti-
tolari del diritto di ripensamento fa riferimento all’articolo 12 bis del d.Igs. n. 61/2000.
Su tale intervento normativo v. M. BrRorro 2012, p. 120 ss.; P. Rauser, R. Scora-
stIc1 2012, p. 138 ss.

5 Lart. 1, comma 20, lettera b, della 1. n. 92/2012 richiama infatti Iart. 10, primo
comma, dello Statuto dei lavoratori, secondo cui «i lavoratori studenti, iscritti e fre-
quentanti corsi regolari di studio in scuole di istruzione primaria, secondaria e di
qualificazione professionale, statali, pareggiate o legalmente riconosciute o comun-
que abilitate al rilascio di titoli di studio legali, hanno diritto a turni di lavoro che
agevolino la frequenza ai corsi e la preparazione agli esami e non sono obbligati a
prestazioni di lavoro straordinario o durante i riposi settimanali».

% Lart. 1, comma 20, lettera «, della 1. n. 92/2012 ha introdotto un nuovo punto
3 bis all’art. 3, comma 7, del d.lgs. n. 61/2000: il compito di prevedere il diritto di
ripensamento spetta dunque ai contratti collettivi «stipulati dai soggetti indicati nel-
Iarticolo 1, comma 3», cioe i «contratti collettivi nazionali o territoriali stipulati da
associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente pill rappresentative
sul piano nazionale e i contratti collettivi aziendali stipulati dalle rappresentanze sin-
dacali aziendali [...] ovvero dalle rappresentanze sindacali unitarie».

© V. Part. 1, comma 20, lettera «, della 1. n. 92/2012. Del resto, anche la ver-
sione originaria del d.Igs. n. 61/2000 subordinava la possibilita di denunciare il patto
di elasticita alla presenza di determinate condizioni, un tempo previste perd diretta-
mente dalla legge: v. supra, nota 54.
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diazione della fonte collettiva® — I'importante diritto che era stato
sottratto loro.

2.1. Le misure a tutela della volontarieta del part-time previste dalle
parti sociali

La necessita — in parte sottovalutata dalla fonte legislativa — di ga-
rantire una migliore «flessibilita ed articolazione della prestazione la-
vorativa», agevolando «la soluzione di probleml di carattere sociale
per i lavoratori ¢ organizzativi per le aziende» ¢ generalmente tenuta
in maggiore considerazione dalle parti sociali”. Non di rado i con-
tratti collettivi si impegnano infatti a promuovere la valorizzazione e
la diffusione del rapporto di lavoro a tempo parziale proprio al fine
di permettere la conciliazione fra tempi di lavoro e tempi di vita.
Non casuale ¢ dunque la scelta operata da alcuni accordi collettivi di
tenere in vita la sostanza degli aspetti piui significativi della norma-
tiva del 2000, attribuendo particolare rilievo alle esigenze personali e
familiari dei lavoratori sia per quanto attiene ai diritti di precedenza
nella trasformazione di un rapporto a tempo pieno in uno a tempo
parziale e viceversa, sia per quanto riguarda la modificazione della
durata e della collocazione della prestazione lavorativa. Non sono po-
chi, infatti, 1 casi in cui 'autonomia collettiva prevede misure analo-
ghe o simili a quelle un tempo dettate direttamente dalla fonte le-
gale®®: misure attraverso le quali le parti sociali tentano di contenere,
almeno in piccola parte, gli effetti potenzialmente piti negativi deri-
vanti dai continui rimaneggiamenti della normativa operati dal legi-
slatore.

¢t Proprio nella scelta del legislatore di affidare alle parti sociali il compito di
prevedere il diritto di ripensamento, G. D SiMONE 2012, p. 600, ravvisa una «cti-
ticabile mancanza di coraggio (o forse una mancanza di consenso di una parte della

“strana maggioranza” di questo Governo)».

62 Le citazioni nel testo sono tratte dal Cenl per i dipendenti delle industrie tes-
sili e dell’abbigliamento sottoscritto il 9 luglio 2010 (art. 41). In senso analogo cfr.
anche il Cenl per gli addetti all’industria delle calzature (art. 24, parte I, del Cenl
sottoscritto il 14 giugno 2010), il Cenl per i dipendenti delle aziende esercenti I’at-
tivitd di lavanderia industriale (art. 48 del Ccnl sottoscritto il 17 dicembre 2007, rin-
novato il 15 dicembre 2009) e il Cenl per il settore creditizio (art. 31 del Cenl sot-
toscritto I8 dicembre 2007, rinnovato il 19 gennaio 2012).

6 La scelta delle parti sociali di mantenere gl aspetti pius significativi del testo
normativo del 2000 ¢ indice del fatto che tale testo normativo aveva cercato di in-
dividuare un punto di equilibrio «socialmente equo» fra le contrapposte esigenze im-
prenditoriali e dei lavoratori: M. Roccerra 2006a, p. 69. Per un’analisi delle dispo-
sizioni in tema di part-time introdotte dalla contrattazione collettiva v. S. CosTan-
TINI 2009, p. 132 ss.; E. PreTanza 2009, p. 140; cfr. anche A. Dr1 Stast 2009, p. 229 s.
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Significativa, in particolar modo, risulta la scelta del contratto col-
lettivo nazionale dei metalmeccanici — dettata dalla volonta di con-
trastare il fenomeno del lavoro a tempo parziale involontario — di
continuare a garantire ai part- timers il diritto di precedenza in caso
di nuove assunzioni a tempo pieno®: scelta, questa, tutt’altro che fre-
quente e che merita percio particolare apprezzamento, benché il di-
ritto garantito ai lavoratori dalle parti sociali non abbia una portata
del tutto identica a quella un tempo prevista dall’art. 5, comma 2, del
d.gs. n. 61. 1l contratto collettivo in questione sottopone infatti la
prelazione a due condizioni: stabilendo innanzitutto che il diritto sus-
siste «a parita di mansioni» e non anche qualora le mansioni svolte
dal part—tzmers siano equivalenti a quelle con riguardo alle quali ¢
prevista un’assunzione a tempo pieno; e precisando che il diritto di
precedenza opera «fatte salve le esigenze tecnico-organizzative». Que-
st’'ultima condizione, ad ogni modo, deve essere interpretata non come
una restrizione della portata del diritto di precedenza, ma come cri-
terio di scelta dei rapporti di lavoro da convertire in via prioritaria
qualora le richieste di trasformazioni siano maggiori rispetto ai posti
da coprire®®

Non mancano poi casi in cui le parti sociali si sono preoccupate
di agevolare il passaggio dei lavoratori da rapporti di lavoro a tempo
pieno a rapporti a tempo parziale, prevedendo la possibilita di in-
staurare part-time temporanei capaci di rispondere a specifiche esi-
genze dei dipendenti. E il caso, ad esempio, del contratto collettivo
per l'industria del turismo, che consente la trasformazione del rap-
porto di lavoro da full-time a part-time per un periodo predetermi-
nato, compreso tra un minimo di sei mesi ed un massimo di venti-
quattro mesi, al temine del quale il lavoratore torna, automaticamente,
a prestare la propria attivita a tempo pieno®. Il medesimo contratto

¢ V. art. 4, sezione IV, titolo I, del Ccnl dei metalmeccanici, sottoscritto il 20
gennaio 2008.

6 Cosi M. Ao 2010, p. 227; nello stesso senso, in relazione all’identica previ-
sione contrattuale del 1994, V. Pinto 1999, p. 137.

% Art. 44 del Cenl del turismo (industria) sottoscritto il 9 luglio 2010. La pos-
sibilita di ottenere un part-time temporaneo & prevista anche dalla contrattazione di
secondo livello: v. ad esempio I’accordo integrativo Adecco, sottoscritto il 18 otto-
bre 2010, che — nel titolo II, rubricato «azioni positive e conciliazione tempi di vita
e di lavoro» — disciplina il part-time post maternita: secondo tale disposizione «la
societd si dichiara disponibile nei confronti delle lavoratrici assunte a tempo pieno
indeterminato e fino al compimento del diciottesimo mese d’etd del bambino, alla
trasformazione del rapporto di lavoro a tempo parziale, valutando le esigenze di ca-
rattere tecnico, organizzativo e produttivo che fossero ostative. La trasformazione a
tempo parziale sard riconosciuta per una durata iniziale non inferiore a mesi sei.
Compiuto il diciottesimo mese d’eta del bambino, la societa dichiara la propria di-
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ammette inoltre la possibilita di parz-time di durata indeterminata,
prevedendone in questo caso la «reversibilita [...] in relazione alle
esigenze aziendali e quando sia compatibile con le mansioni svolte
e/o da svolgere, ferma restando la volontarietd delle Parti»®. Si tratta
di disposizioni apprezzabili, alle quali va riconosciuto I'indubbio me-
rito di non costringere 1 lavoratori al mantenimento di una scelta ora-
ria che — una volta ridimensionate o cessate le esigenze personali e
di cura che avevano indotto il dipendente a richiedere la trasforma-
zione del rapporto — potrebbe non rivelarsi pit soddisfacente.

Non sono pochi, inoltre, 1 contratti collettivi che — in presenza di
determinate condizioni — considerano il lavoro a tempo parziale un
diritto dei lavoratori. Spesso, infatti, le parti sociali stabiliscono che
— entro determinati limiti numerici percentuali in rapporto alle di-
mensioni aziendali e indipendentemente da nuove assunzioni a tempo
parziale — i datori di lavoro devono accogliere le domande di ridu-
zione dell’orario motivate da gravi e comprovati problemi di salute
del richiedente, da necessita di assistenza di famigliari gravemente ma-
lati o di bambini in tenera etd, oppure per favorire la frequenza di
corsi di formazione continua®. La trasformazione da full-time a part-
time in tali casi configura dunque un vero e proprio diritto sogget-

sponibilitd a concedere una proroga per ulteriori sei mesi, fatta salva nuova verifica
delle esigenze aziendali di cui sopra» (art. 26).

¢ Art. 44 del Cenl del turismo, cit.

6 V. a tal proposito Iart. 4, sez. IV, titolo I del Cenl per i metalmeccanici, cit.,
secondo cui «fino al limite del 3 per cento del personale in forza a tempo pieno ov-
vero del 2 per cento delle aziende fino a 100 dipendenti», il datore di lavoro deve
valutare positivamente la richiesta di trasformazione presentata da lavoratori aventi
la «necessita di assistere genitori, coniuge o convivente, figli e altri familiari convi-
venti senza alcuna possibilitd alternativa di assistenza, gravemente ammalati o por-
tatori di handicap o che accedano a programmi terapeutici e di riabilitazione per tos-
sicodipendenti; necessita di accudire 1 figli fino al compimento dei sette anni; neces-
sitd di studio connesse al conseguimento della scuola dell’obbligo, del titolo di stu-
dio di secondo grado o del diploma universitario o di laurea»; al di fuori di tali ipo-
tesi e fino al limite massimo complessivo del 4%, le richieste di trasformazione de-
vono comunque essere prese in considerazione dal datore, al quale spetta 'obbligo
di informare la Rsu dei motivi dell’eventuale diniego della domanda avanzata dal la-
voratore. Cfr. anche I'art. 41, Cenl per i dipendenti delle industrie tessili, cit.; Iart.
24, parte 1, Cenl per gli addetti all’industria delle calzature, cit.; I'art. 48, Cenl per
le lavanderie e tintorie industriali, cit. Da segnalare anche Iart. 90 del Cenl per i di-
pendenti da aziende del terziario, della distribuzione e dei servizi (Confcommercio,
siglato il 18 luglio 2008 e rinnovato, senza la sottoscrizione della Filcams-Cgil, il 26
febbraio 2011), che riconosce il diritto alla trasformazione soltanto ai lavoratori as-
sunti a tempo pieno indeterminato che abbiano necessita di assistere un bambino
fino al compimento del terzo anno di et3, nella misura del 3 per cento della forza
occupata nell’unita produttiva ed in funzione della fungibilita dei lavoratori interes-
sati.
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tivo del lavoratore®, dinnanzi al quale la giurisprudenza ha ricono-
sciuto che «l datore di lavoro non pud opporre proprie esigenze or-
ganizzative, se non quelle dell’assoluta infungibilita delle mansioni e
del superamento del limite numerico»” fissato dall’accordo collettivo:
si tratta, evidentemente, di forme di «flessibilita alla rovescia»”" per
mezzo delle quali — in determinate situazioni — le parti sociali hanno
scelto di dare prevalenza all’interesse del lavoratore alla conciliazione
fra tempo di lavoro e tempo di vita rispetto alle pur rilevanti esi-
genze imprenditoriali.

Fra le clausole contrattuali finalizzate a consentire al rapporto di
lavoro a tempo parziale di esplicare le proprie potenzialita concilia-
tive devono poi essere ricordate le disposizioni in tema di flessibilita
oraria: leffettiva possibilita per i dipendenti di effettuare scelte ge-
nuinamente volontarie in materia di orario muta infatti a seconda
della regolamentazione sia del lavoro supplementare che delle clau-
sole elastiche e flessibili. Quanto al primo, occorre ricordare che at-
tuale versione dell’art. 3, comma 3, d.Igs. n. 61/2000 — oltre a non
richiedere piu il consenso del lavoratore allo svolgimento di lavoro
supplementare qualora questo sia previsto e regolamentato dal con-
tratto collettivo” — stabilisce che il rifiuto di svolgere la prestazione

% L’unico caso in cui il legislatore stesso riconosce un simile diritto & quello pre-
visto dall’art. 12 bis del d.lgs. n. 61/2000, secondo il quale i lavoratori affetti da pa-
tologie oncologiche hanno diritto alla trasformazione del rapporto di lavoro a tempo
parziale. La norma stabilisce inoltre che il rapporto part-time deve tornare ad essere
nuovamente full-time a richiesta del lavoratore. Il testo di tale disposizione & spesso
ricalcato dai contratti collettivi: v. ad esempio I’art. 41 del Cenl per il settore tessile,
cit; l'art. 91 del Cenl per il commercio, cit; P'art. 48 del Cenl per le lavanderie in-
dustriali, cit.

70 Trib. Milano 24 dicembre 2007, in D&L, 2008, p. 207: con tale pronuncia, re-
lativa al part-time post-maternitd disciplinato nel Cenl per il terziario, ¢ stato inol-
tre precisato che, benché il dipendente non abbia un diritto di scelta assoluto in or-
dine della collocazione temporale della prestazione, il datore di lavoro ha pero «I’ob-
bligo di assegnare al dipendente turni che non contrastino con le esigenze di cura
che hanno indotto il genitore a chiedere il pari-time». In senso analogo v. anche
Trib. Genova 11 maggio 2007, in RGL, 2008, II, p. 147; Trib. Biella 11 maggio 2007,
in D&L, 2007, p. 806. La giurisprudenza si & inoltre occupata delle conseguenze
giuridiche della scelta datoriale di non accogliere la richiesta del lavoratore di tra-
sformazione del rapporto di lavoro da full-time a part-time nei casi in cui la tra-
sformazione sia dovuta in virth delle prescrizioni della contrattazione collettiva: il
tal caso si ¢ in presenza di una violazione dei criteri di buona fede e correttezza che
devono ispirare ’esecuzione del contratto. Si tratta dunque di un inadempimento
contrattuale, di cui & possibile chiedere I'accertamento in relazione alla domanda di
risarcimento dei danni conseguenti alla mancata trasformazione del rapporto di la-
voro: Cass. 4 maggio 2011, n. 9769, in MGC, 2011, p. 692.

' E. PIETANZA 2009, p. 146.

72 Viceversa, com’¢ noto, la versione originaria di tale norma richiedeva «in ogni
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eccedente 'orario concordato «non puo integrare in nessun caso gli
estremi del giustificato motivo di licenziamento»: cancellata la norma
che, nella versione originaria del testo legislativo, espressamente ne-
gava la possibilité di collegare implicazioni sanzionatorie al diniego
del lavoratore, & sorto perd il dubbio che il medesimo rifiuto esponga
il lavoratore a sanzioni disciplinari. In tale contesto normativo, si-
gnificativa ¢ senz’altro la disposizione con cui alcuni contratti collet-
tivi precisano che la sussistenza di esigenze conciliative costituisce
glustlflcato motivo di rifiuto della prestazione supplementare”, esclu-
dendo cosi la possibilita di irrogare sanzioni in presenza delle circo-
stanze espressamente individuate dalle parti sociali. Pur senz’altro ap-
prezzabily, tali clausole non dicono pero nulla di pit di quanto non
sia desumibile in via interpretativa dalla lettura del testo legislativo:
infatti, anche nel (piuttosto frequente) caso in cui le parti sociali non
abbiano riconosciuto la sussistenza di giustificati motivi di rifiuto della
prestazione, il diniego del lavoratore motivato dalla sussistenza di par-
ticolari esigenze personali o familiari deve essere ugualmente ritenuto
legittimo™. Lo svolgimento di attivita lavorativa supplementare in-
contra infatti il limite applicativo connesso alla salvaguardia dei beni
di rango costituzionale che sovente costituiscono la ragione della scelta
di un impiego a tempo parziale: beni fra i quali rientrano senz’altro
la conciliazione tra il lavoro professionale e I’essenziale funzione fa-
miliare, Iistruzione o la formazione oppure ancora il diritto a rag-

caso il consenso del lavoratore interessato». Se alle parti sociali era rimesso il com-
pito di «esprimere I'interesse collettivo sotteso alla valutazione delle ripercussioni sul-
'occupazione del ricorso al lavoro supplementare, o straordinario, attraverso la de-
terminazione dei tetti massimi e la tipizzazione delle ragioni organizzative», spettava
invece al singolo lavoratore la possibilitd «di personalizzare, a seconda delle esigenze
individuali in senso adesivo o contrario alla richiesta, il proprio tempo di lavoro e
di non lavoro»: cosi S. Scarpont 2004b, p. 15.

73 V. Part. 33 del Cenl per i dipendenti dalle aziende e 1 soci delle cooperative
esercenti attivita nel settore terziario e servizi, sottoscritto I8 luglio 2009, secondo
cui «il lavoratore pud esimersi dall’effettuazione di prestazioni supplementari o straor-
dinarie solo in casi di assoluta necessita e urgenza relative all’accudimento di fami-
liari gravemente infermi e minori con gravi malattie». Un pil nutrito elenco di si-
tuazioni legittimanti il rifiuto della prestazione supplementare o straordinaria ¢ pre-
visto dall’art. 10 del Cenl per la piccola e media industria alimentare sottoscritto 16
settembre 2010, che da rilievo non solo alle esigenze di cura ma anche alle esigenze
formative o derivanti dalla necessita di svolgere un secondo lavoro.

7 Come gia detto supra, cap. 111, § 3.2, si deve infatti ritenere che — in assenza
di disposizioni collettive che prevedano il carattere obbligatorio della prestazione —
ancora oggi il diniego del dipendente non possa essere sanzionato. Sul punto cfr. S
ScarPoNT 2004b, p. 15; S. CostanTINT 2009, p. 135. Contra EM Purtaturo Do-
NATI 2005, p. 90.
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giungere 1l livello di retribuzione sufficiente mediante lo svolgimento
di un’altra occupazione”

Fra le strade percorse dalle parti sociali al fine di tutelare effet-
tiva volonta delle scelte compiute dai part-timers occorre inoltre ri-
cordare le disposizioni con cui alcuni accordi collettivi fanno “rivi-
vere” — seppur nei limiti della propria sfera di applicazione — le di-
sposizioni dettate dal legislatore del 2000 in materia di clausole ela-
stiche e flessibili e poi cancellate. In alcuni casi, al fine di garantire
la genuinita e la persistenza nel tempo del consenso a forme di or-
ganizzazione flessibile dell’orario, 'autonomia collettiva ha infatti
scelto di continuare a riconoscere ai lavoratori firmatari di clausole
elastiche o flessibili il diritto di ripensamento un tempo attribuito loro
ex lege, permettendo al lavoratore di denunciare il patto precedente-
mente sottoscritto qualora si verifichino particolari esigenze di carat-

75 11 lavoro a tempo parziale, infatti, «si distingue da quello a tempo pieno per
il fatto che, in dipendenza della riduzione quantitativa della prestazione lavorativa
(e, correlativamente, della retribuzione), lascia al prestatore d’opera un largo spazio
per altre eventuali attivit3, la cui programmabilita, da parte dello stesso prestatore
d’opera, deve essere salvaguardata, anche all’ovvio fine di consentirgli di percepire,
con pill rapporti a tempo parziale, una retribuzione complessiva che sia sufficiente
(art. 36, primo comma, della Costituzione) a realizzare un’esistenza libera e digni-
tosa»: cosi Cass. 22 marzo 1990, n. 2382, in RIDL, 1990, II, p. 630. Tale impor-
tante affermazione ¢ stata fatta propria da Corte Cost. 11 maggio 1992, n. 210, in
RIDL, 1992, 11, p. 738, che in passato ha ricordato il «particolare rilievo» che rive-
ste il lavoro 2 tempo par21ale specie per il lavoro femminile, sottolineando che «per
molte donne & questa, infatti, la figura contrattuale che rende possibile il loro in-
gresso o la loro permanenza nel mondo del lavoro, perché consente di contempe-
rare |attivita lavorativa con quegli impegni di assistenza familiare che ancor oggi gra-
vano di fatto prevalentemente sulla donna» e precisando che «queste esigenze ver-
rebbero completamente obliterate ove fosse consentito pattuire la variabilitd unilate-
rale della collocazione temporale della prestazione lavorativa»: ragione per cui la
Consulta ha ritenuto che «’ammissibilita di un contratto di lavoro a tempo parziale
nel quale sia riconosciuto il potere del datore di lavoro di determinare o variare uni-
lateralmente, a proprio arbitrio, la collocazione temporale della prestazione lavora-
tiva, sarebbe [...] in contraddizione con le ragioni alle quali & ispirata la disciplina
di tale rapporto». Con questa sentenza interpretativa di rigetto la Corte aveva espresso
con nettezza il proprio sfavore nei confronti delle forme elastiche di part-time, fa-
cendo salva la legittimita costituzionale dell’art. 5 della 1. n. 863/1984 solo perché
tale disposizione doveva essere interpretata nel senso che il legislatore aveva escluso
«’amnussibilita di qualunque forma di contratto c.d. a chiamata o a comando». Se-
condo la Consulta, infatti, la previsione in un contratto part-time di clausole elasti-
che non soltanto farebbe «venir meno la possibilita, per il lavoratore, di program-
mare altre attivitd con le quali integrare il reddito lavorativo ricavato dal lavoro a
tempo parziale», ma determinerebbero anche la «soppressione [...] di qualunque spa-
zio di libera disponibilita del proprio tempo di vita, compreso quello non impegnato
dall’attivita lavorativa». Per un’analisi approfondita di tale sentenza cfr. P. IcHINO
1992, p. 731 ss.; A. Araimo 1992, c. 3232.
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tere familiare o di tutela della propria salute, qualora vi sia la neces-
sitd di svolgere un altro rapporto di lavoro a tempo parziale o un’al-
tra attivita autonoma oppure di frequentare corsi di studi o di for-
mazione oppure ancora al fine di accudire figli in tenera etd’

Dalle clausole relative al diritto di ripensamento vanno poi distinte
altre disposizioni contrattuali che, pur garantendo una tutela meno
pregnante, cercano ugualmente di farsi carico delle esigenze di con-
ciliazione dei lavoratori. Non di rado gli accordi collettivi, anziché
attribuire ai lavoratori il diritto di denunciare con carattere definitivo
il patto di elasticita o di flessibilita, prevedono la possibilita di so-
spendere temporaneamente la vincolativita di tali patti in presenza di
determinate situazioni connesse ad esigenze di cura, esigenze forma-
tive o alla necessita di contemperare pitl impegni lavorativi””: in que-
sti casi ai lavoratori non ¢ riconosciuta la possibilita di dare disdetta
alle clausole elastiche precedentemente sottoscritte, ma soltanto il di-
ritto ad ottenere ’esonero temporaneo dall’adempimento del patto.
Nonostante garantiscano una protezione meno forte del lavoratore,
disposizioni di tal genere hanno pero il pregio di non prevedere I'arco
minimo di tempo che deve trascorrere fra la sottoscrizione del patto
e Pesercizio del diritto al rifiuto della modifica oraria, previsione che

76 V. 'art. 17 del Cenl per i dipendenti dei consorzi agrari, sottoscritto il 22 di-
cembre 2009: cosi come stabiliva la versione originaria dell’art. 3, comma 9, del d.Igs.
n. 61/2000, il diritto di ripensamento pud essere esercitato dopo che siano trascorsi
cinque mesi dalla sottoscrizione del patto e rispettando il periodo di preavviso di
durata pari ad almeno un mese. V. anche l'art. 17 del Cenl per i dipendenti delle
farmacie private sottoscritto il 26 maggio 2009 (rinnovato il 14 novembre 2011) e
’art. 48 del Ccnl del turismo (industria), cit.

77 V. ad esempio l'art. 10 del Cenl per la piccola e media industria alimentare,
cit., secondo cui «il lavoratore pud esimersi dalla variazione dell’orario precedente-
mente accettata unicamente dal momento in cui sopraggiungono e fino a quando
permangono le seguenti documentate ragioni: a) assistere genitori, coniuge o0 convi-
vente, figli e altri familiari conviventi senza alcuna possibilita alternativa di assistenza
nell’ambito familiare, affetti da gravi malattie o portatori di handicap o che accedano
a programmi terapeutici e di riabilitazione per tossicodipendenti; b) instaurazione di
un altro rapporto di lavoro, che preveda una prestazione concomitante con la di-
versa collocazione dell’orario comunicata; c) precedente trasformazione del rapporto
di lavoro da tempo pieno a tempo parziale [...] a favore di lavoratori affetti da pa-
tologie oncologiche; d) accudire 1 figli fino al compimento di 7 anni; €) studio, con-
nesse al conseguimento della scuola dell’obbligo, del titolo di studio di 2° grado o
del diploma universitario o di laurea». Simile ¢ la clausola contenuta nel Cenl per i
dipendenti delle lavanderie industriali, cit. (art. 48). Sul punto v. anche lart. 33 del
Cenl per i dipendenti dalle aziende e i soci delle cooperative esercenti attivita nel
settore terziario e servizi, cit. In alcuni casi la possibilita di concordare la sospen-
sione temporanea dei patti di elasticitd & rimessa all’autonomia individuale: v. ad
esempio ’art. 41 del Cenl per il settore tessile, cit., e I'art. 24, parte 3, del Cenl per
gli addetti all’industria delle calzature, cit.
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generalmente accompagna invece il diritto di ripensamento: consen-
tendo cosi ai lavoratori di rifiutare fin da subito il cambiamento di
orario qualora sopraggiunga uno degli eventi indicati dalle parti so-
ciali’®.

Il diritto di sospendere il patto di elasticita ¢ previsto anche dal-
accordo separato per il settore metalmeccanico sottoscritto il 15 ot-
tobre 2009”: accordo che merita qui di esser ricordato non tanto per
la presenza di tale clausola, ma per aver segnato un brusco cambia-
mento di rotta rispetto a quanto precedentemente pattuito dalle parti
sociali. Nel contratto collettivo dei metalmeccanici del 20 gennaio
2008 — I'ultimo ad essere siglato unitariamente — le parti sociali ave-
vano infatti intrapreso una via poco battuta in altri settori, scegliendo
di nulla disporre in materia di clausole elastiche®. Tale silenzio era
pero decisamente eloquente®!, tenendo conto che 'ammissibilita delle

78 S. CosTANTINT 2009, p. 134.

7 Lart. 4, sezione IV, titolo I, dell’accordo del 15 ottobre 2009 stabilisce infatti
che «il lavoratore che abbia aderito alle clausole flessibili o elastiche, previa comu-
nicazione scritta da presentare con un preavviso di almeno sette giorni lavorativi cor-
redata da adeguata documentazione, ¢ esonerato dal relativo adempimento nei se-
guenti casi sopravvenuti e per il periodo di tempo in cui essi sussistano: altra atti-
vitd lavorativa subordinata o che comunque impegni il lavoratore in orari definiti
incompatibili con le variazioni d’orario; necessita di assistere genitori, coniuge o con-
vivente, figli, e altri familiari conviventi senza alcuna possibilita alternativa di assi-
stenza, gravemente ammalati o portatori di handicap o che accedano a programmi
terapeutici e di riabilitazione per tossicodipendenti; necessita di accudire 1 figli fino
al compimento degli 8 anni; partecipazione a corsi di studio per il conseguimento
della scuola dell’obbligo, del titolo di studio di secondo grado o del diploma uni-
versitario o di laurea la cui frequenza sia incompatibile con le variazioni d’orario;
necessitd di sottoporsi in orari non compatibili con le variazioni pattuite a terapie o
cicli di cura; altre fattispecie di impossibilita all’'adempimento, di analoga valenza so-
ciale rispetto a quelle sopra riportate, e come tali congiuntamente riconosciute in
sede aziendale tra Direzione e R.S.U., ovvero in sede territoriale tra le organizza-
zioni stipulanti il C.C.N.L. ovvero tra azienda e lavoratore interessato». Sulle pro-
blematiche aperte dalla sottoscrizione separata di tale accordo nel pieno della vali-
dita del contratto nazionale precedentemente siglato e sul contenzioso giudiziario
che ne ¢ scaturito v. supra, cap. I, § 5.

80V, art. 4, sezione 1V, titolo I, del Cenl dei metalmeccanici del 20 gennaio 2008.
Sulla scelta delle parti sociali non confermata dal rinnovo contrattuale del 2009 v.
M. Amvo 2010, p. 221 s. e 227 .

81 La scelta compiuta dalle parti sociali era giustificata probabilmente dal fatto
che nel settore metalmeccanico le esigenze di flessibilita organizzativa in ordine alla
collocazione del tempo di lavoro sono meno pressanti che in altri: il lavoro a tempo
parziale di tipo orizzontale trova infatti una diffusione limitata, anche in ragione del
fatto che la «sostituzione in corsa» di un elemento della linea di catena o di una
squadra «comporta oneri e rischi in cui generalmente si preferisce non incorrere»;
in alcune realtd produttive ha invece conosciuto un certo successo il lavoro a tempo
parziale di tipo verticale su base annua, utilizzato dalle aziende in risposta a periodi
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clausole in questione ¢ condizionata dalla legge alla presenza di un
“doppio filtro”, collettivo e individuale, costituito dalla preventiva au-
torizzazione di tali patti da parte dei contratti collettivi e dall’acqui-
sizione del consenso del lavoratore interessato (art. 3, commi 7 e 9,
d.lgs. n. 61/2000, su cui v. supra, § 2): nulla disponendo in materia,
le parti sociali negavano dunque ai datori di lavoro la possibilita di
concordare con i dipendenti un simile patto. Nel contemperare le
istanze di flessibilita organizzativa avanzate dal fronte imprenditoriale
con le esigenze (personali, familiari o formative) che generalmente in-
ducono 1 lavoratori a richiedere un impiego a tempo parziale, 'au-
tonomia collettiva aveva dunque scelto di privilegiare le seconde a di-
scapito delle prime, al fine di evitare che i potenziali benefici deri-
vanti dalla riduzione della durata della prestazione fossero vanificati
dalla possibilita rimessa al datore di lavoro di modificarne unilateral-
mente la durata o la collocazione: scelta evidentemente ardita e in-
fatti ben presto rinnegata®

3. Altre forme di organizzazione flessibile dell’orario: alcune speri-
mentazioni introdotte dalla contrattazione di primo e di secondo
livello

In una riflessione sugli strumenti che permettono di contemperare
il tempo di lavoro con il empo di vita 1l riferimento al part—time e
certamente indispensabile®’, ma non sufficiente: la necessita di conci-
liare la dimensione lavorativa con la cura degli interessi familiari e
sociali non si traduce infatti sempre nella richiesta di lavorare per un
numero inferiore di ore, richiesta che comporta per il dipendente la
riduzione del reddito e dunque minori disponibilita economiche®. 1l
bilanciamento fra le varie necessita dei lavoratori e fra le esigenze di

di picco produttivo, come sostituto funzionale del contratto a termine. Sul punto v.
M. Amvo 2010, p. 220; cfr. anche D. Ercorant, E. RusticHELLT 2005, p. 81 ss.

82 Con l'accordo del 2009 ¢ stata infatti prevista la possibilita per i datori di la-
voro di pattuire con i dipendenti «clausole flessibili [...] e, nei rapporti di lavoro a
tempo parziale di tipo verticale o misto, anche clausole elastiche», a condizione che
il consenso del lavoratore risulti da atto scritto e che, di volta in volta, sia fornito
al medesimo un preavviso di almeno sette giorni lavorativi.

85 Ancorché il lavoro a tempo parziale non sia, di per sé, una misura di conci-
liazione: strumento di effettiva conciliazione sono semmai I’eventuale riconoscimento
al lavoratore del diritto a passare da part-time al full-time oppure il diritto di rifiu-
tare lo svolgimento del lavoro supplementare o il diritto di denunciare il patto di
elasticita. In tal senso v. M. NoveLra 2009b, p. 135 s.

* Infatti «per lavorare a tempo parziale, in ogni caso, occorre poterselo per-
mettere»: M. RocceLLa 2006a, p. 68.
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questi ultimi e gli interessi dei datori potrebbe meglio essere rag-
giunto attraverso una differente distribuzione del tempo di lavoro ri-
spetto al tempo di vita, mantenendo invariata 'entitd della presta-
zione®. Rientrano dunque nell’ambito della flessibilita nell’interesse
del lavoratore non soltanto gli strumenti che incidono sul «guanto
lavorare», ma anche — ed, anzi, soprattutto — quelli che hanno a che
fare con il «quando e come lavorare»*

Del resto, 1l diritto al contemperamento fra le due dimensioni tem-
porali che caratterizzano la vita di ciascuno riguarda ogni lavoratore
e non soltanto 1 part-timers. La giurisprudenza di legittimita ha in-
fatti precisato che — «anche per 1 rapporti a tempo pieno [...] il tempo
libero ha una sua specifica importanza stante il rilievo sociale che as-
sume lo svolgimento [...] di attivitd sportive, ricreative, culturali, so-
ciali, politiche, scolastiche ecc., o anche di un secondo lavoro, nel
caso in cui non sia prevista una clausola di esclusiva»; & chiaro, dun-
que, che le esigenze di programmabilitd del tempo libero «ravvisate
espressamente dal legislatore nell’ambito del rapporto di lavoro part-
time, sussistono, anche se in manlera meno pressante, all’interno del
rapporto di lavoro a tempo pieno»?. E percio senz’altro opportuno
prestare attenzione a quelle misure sperimentate in taluni casi dalla
contrattazione collettiva di primo e di secondo livello al fine di ren-
dere flessibile la gestione dell’orario di lavoro, conservandone inalte-
rata la durata: misure che hanno perd una diffusione piuttosto mo-
desta. Da piui parti ¢ stato infatti sottolineato che, a tal riguardo, Ie-
sperienza dell’autonomia collettiva non ¢ «delle piu esaltanti»®: scarna
¢ infatti la produz1one di schemi di conciliazione che si spingano al
di 1a di quanto gia stabilito dalla legge o che non si limitino ad ac-
compagnare la possibilita di ricorrere a modalita elastiche di artico-
lazione dell’orario con clausole generiche di limitato contenuto pre-
cettivo, ripetute stancamente ad ogni rinnovo contrattuale®. La scarsa

% In senso analogo v. O. Mazzotrra 2009, p. 11; E. PieTanza 2009, p. 153.

86 Entrambe le citazioni sono tratte da O. Mazzorra 2009, p. 11. In senso ana-
logo v. E Bano 2009, p. 245; cfr. anche C. CesTER 1995, p. 10.

87 Entrambe le citazioni sono tratte da Cass. 21 maggio 2008, n. 12962, in RIDL,
2008, 11, p. 825, con nota di G. BoLeco 2008, p. 825.

8 M. Noverra 2009b, p. 138. Cfr. anche V. Bavaro 2009c¢, p. 232; S. CoSTAN-
TINI 2009, soprattutto p. 130 ss.; E. PieTanza 2009, p. 153 ss.

% Si veda a tal proposito il Cenl per il settore terziario, della distribuzione e dei
servizi (Confcommercio), cit., che accompagna la possibilita per il datore di lavoro
di ricorrere a moduli orari flessibili al fine di «migliorare il servizio al consumatore,
con particolare riferimento ai flussi di clientela e di utenza» (art. 121) con la clau-
sola generale secondo cui «I’eventuale variazione dell’articolazione dell’orario in atto
[...] deve essere realizzata dal datore di lavoro armonizzando le istanze del perso-
nale con le esigenze dell’azienda» (art. 124). In senso analogo v. anche l'art. 30 bis
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diffusione degli strumenti di c.d. “flessibilitd buona” che incidono
sulla collocazione della prestazione lavorativa non deve perd frenare
Iattenzione nei loro confronti: fra le sperimentazioni effettuate dalle
parti sociali vi sono infatti misure particolarmente interessanti, gli esiti
della cui applicazione sono ancora in gran parte da verificare.

Gli strumenti maggiormente conosciuti ed utilizzati al fine di fa-
vorire la conciliazione fra il tempo di lavoro e il tempo di vita sono
sicuramente il c.d. flexytime e la banca delle ore. Non ¢ necessario
spendere molte parole a riguardo del primo, che consente al lavora-
tore, generalmente a prescindere dall’esistenza di particolari esigenze
e senza la necessita di una preventiva autorizzazione, di posticipare
orario di inizio della prestazione o di anticipare I'orario di uscita
oppure ancora di avvalersi di entrambe le facolta: moduli orari di tal
genere, sperimentati ad esempio nel settore creditizio®, hanno infatti
una limitata utilita andando incontro soltanto ad esigenze temporal-
mente assal circoscritte’’

Maggiormente interessante & la banca delle ore, strumento di ori-
gine contrattuale, poi recepito anche dalla fonte legale®, che com-

del Cenl per Iindustria alimentare del 22 settembre 2011, secondo cui «le Parti [...]
riconoscono che, per rispondere alle esigenze di flessibilita delle imprese attraverso
soluzioni che tengano in opportuna considerazione anche le condizioni dei lavora-
tori, possano essere attivati negoziati per la definizione di intese, anche a titolo spe-
rimentale, riferite all’intera azienda o a parti di essa, che prevedano il ricorso a so-
luzioni di orario ulteriori e diverse» rispetto a quanto previsto dal medesimo con-
tratto. Seppur di portata ampiamente generica, clausole di tal genere sono state perd
valorizzate dalla giurisprudenza che, richiamando i principi di buona fede e corret-
tezza, ha talvolta riconosciuto in capo al lavoratore un interesse apprezzabile al man-
tenimento di un determinato orario in presenza di particolari esigenze familiari: si
vedano a tal proposito i riferimenti giurisprudenziali gia citati supra, cap. III, § 2.3.

° «Compatibilmente con le esigenze di servizio», I'art. 102 del Cenl per il set-
tore creditizio, cit., ammette infatti la possibilita di «accordare: al singolo lavora-
tore/lavoratrice, su sua richiesta, di spostare, in via non occasionale, il proprio ora-
rio di entrata di 15 minuti con correlativo spostamento dell’orario di uscita; ovvero,
ai lavoratori/lavoratrici [...] una elasticita di orario di entrata e di uscita posticipato
nell’ambito di 30 minuti; ai lavoratori/lavoratrici a contatto diretto con il pubblico,
di posticipare, in via non occasionale, il proprio orario di entrata fino a 30 minuti,
con correlativo spostamento dell’orario di uscita». Disposizioni di tal genere sono
piuttosto frequenti anche nella contrattazione di secondo livello: nel settore alimen-
tare, v. ad esempio il contratto Lindr e Sprungli spa dell’8 settembre 2011. Per al-
cuni interessanti esempi di flexytime nel pubblico impiego v. E. PieTanza 2009, p.
155 ss.

? Se pud certamente rivelarsi utile per il lavoratore che debba, ad esempio, ac-
compagnare il figlio a scuola, la possibilita di posticipare di 15 o 30 minuti Porario
di ingresso al lavoro non & pero in grado di soddisfare esigenze non altrettanto de-
limitate nel tempo.

2 V. Part. 5, comma 5, del d.Igs. n. 66/2003, ove perd listituto della banca delle
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porta I’accantonamento delle ore di lavoro svolte in misura eccedente
all’orario normale in un conto individuale, consentendo al lavoratore
di compensare il maggior numero di ore lavorate con periodi di ri-
posi compensativi”. Le potenzialita di tale istituto — che, almeno in
linea teorica, dovrebbe consentire «sia la “conciliazione” sia il godi-
mento di “tempo per sé”»* — non di rado sono perd compromesse
dalle modalita di funzionamento previste dalle parti sociali”®. Gia si
¢ detto della scelta operata da alcuni contratti collettivi che, appro-
fittando dell’espressa autorizzazione del legislatore in tal senso, pre-
vedono la decurtazione, totale o parziale, dell'incremento retributivo
dovuto per lo svolgimento di lavoro straordinario qualora il lavora-
tore usufruisca di periodi di riposo compensativo (v. supra, cap. III,
§ 3.1): scelta che certo non invoglia i lavoratori a fruire di tali pe-
riodi di riposo. La capacita conciliativa della banca delle ore ¢ poi
ulteriormente limitata nel caso in cui le parti sociali prevedano la pos-
sibilitd di accantonare soltanto una parte delle ore di lavoro straor-
dinario effettuate, andando cosi a ridurre le possibilita di utilizzo del
conto individuale®. 11 limite principale al pieno esplicarsi delle po-
tenzialita conciliative racchiuse in tale istituto si ravvisa perd qualora
la fruizione dei riposi da parte dei lavoratori sia subordinata al ri-
spetto di condizioni eccessivamente rigide, quali ad esempio I'obbligo
di preavviso (la cui entitd &, in alcuni casi, piuttosto significativa)”,

ore non ¢ nominato espressamente: la norma in questione si limita infatti a stabilire
che i contratti collettivi possono compensare il lavoro straordinario con maggiora-
zioni retributive o, in alternative o in aggiunta, con riposi compensativi. V. anche
Part. 9, comma 1, della 1. 8 marzo 2000, n. 53, che annovera la banca delle ore fra
le azioni positive attivabili dalla parti sociali: su tale disposizione v. infra, § 4. All’i-
stituto della banca delle ore si ¢ gia fatto riferimento supra, cap. III, § 3.1, a cui
dungque si rimanda.

% E bene precisare che alcuni accordi collettivi prevedono la possibilita di ac-
cantonare nella banca delle ore, oltre alle ore di lavoro straordinario, anche i giorni
di permesso per le ex festivita, le ore di recupero della flessibilita non fruite, 1 per-
messi retribuiti non goduti nonché le riduzioni di orario. Fra tali disposizioni con-
trattuali, che ampliano dunque le possibilita di utilizzo dell’istituto, v. ad es. Iart. 38
del Cenl per il settore tessile, cit. e Iart. 36 del Cenl per I'industria delle calzature,
cit.

% 1. DAUGAREILH, P. IR1arT 2005, p. 240.

% Per un’analoga valutazione v. E. Preranza 2009, p. 165.

% V. ad es. I'art. 38 del Cenl per il settore tessile, cit., secondo cui ciascun la-
voratore puo far confluire nella banca delle ore le prime trentadue ore annue di la-
voro straordinario. Limitazioni sono previste anche dal Cenl per il settore crediti-
zio, cit. (art. 100) e nel Cenl per I'industria delle calzature, cit. (art. 36).

7 V. ad esempio il Cenl per il settore tessile, cit. (art. 38), il Cenl per I'industria
delle calzature, cit. (art. 36) e il Cenl per il settore creditizio, cit. (art. 100). V. an-
che Part. 7 del Cenl per i metalmeccanici, cit., secondo cui la fruizione dei riposi
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la necessita di coordinare il recupero delle ore con altri dipendenti
che intendano godere dei riposi compensativi®®, la preclusione della
fruibilita dell’istituto nei periodi dell’anno caratterizzati dall’incre-
mento dell’attivita produttiva®

A conclusioni parzialmente diverse pare perd condurre I'analisi di
alcuni contratti collettivi di secondo livello, fra 1 quali & possibile rin-
tracciare esempi virtuosi di regolamentazione: ¢ il caso dell’accordo
integrativo sottoscritto dall’Adecco, ove particolare attenzione & ri-
servata al fattore tempo nella convinzione che «l’organizzazione del
lavoro debba permettere a ciascun individuo il benessere, la salute e
stabilita personale che si trovano anche nell’unita del nucleo fami-
liare»'®. Tale contratto fissa in trentotto ore Iorario normale setti-
manale stabilendo che, in ragione dei volumi di lavoro da gestire, si
possa manifestare Foccasionale esigenza di protrarre Porario di la-
voro fino alla soglia legale di quaranta ore: in tal caso, le ore di la-
voro aggiuntive — per le quali il lavoratore conserva il diritto alla
maggiorazione retributiva — confluiscono nel conto individuale da
cui i dipendenti, entro 1 due mesi successivi a quello di maturazione
e comunque non oltre il 31 gennaio dell’anno successivo, possono
attingere equivalenti periodi di riposo. Anche in questo caso la frui-
zione ¢ subordinata al rispetto di un periodo di preavviso, la cui
breve entita!® pare pero effettivamente proporzionata con la neces-
sita di contemperare il diritto del lavoratore con Iesigenza orga-
nizzativa del datore; sono invece assenti limiti maggiormente inva-
sivi come la necessita di coordinare il recupero delle ore con altri

compensativi deve avvenire secondo le modalita e le condizione dettate in materia
di permessi annui retribuiti, che prevedono I'obbligo di preavviso e un contingente
massimo di assenza.

% V. ad esempio il Cenl per il settore tessile, cit. (art. 38) e il Cenl per I'indu-
stria delle calzature, cit. (art. 36).

? Significativo ¢, a tal proposito, I'esempio offerto dal Cenl per il settore credi-
tizio, cit. (art. 100), nel quale le parti sociali hanno individuato precisi criteri per il
recupero del monte-ore, stabilendo che «nei primi 6 mesi dall’espletamento delle pre-
stazioni aggiuntive il recupero puod essere effettuato previo accordo tra impresa e la-
voratore/lavoratrice. Trascorso tale termine, il lavoratore/lavoratrice ha diritto al re-
cupero nel periodo prescelto, previo preavviso all’impresa di almeno: 1 giorno la-
vorativo, per il caso di recupero orario; 5 giorni lavorativi, per il caso di recupero
tra 1 e 2 giorni; 10 giorni lavorativi, per il caso di recupero superiore a 2 giorni».
Le parti sociali hanno inoltre precisato che «il diritto alla fruizione dei permessi “a
recupero” deve tenere conto, in particolari periodi dell’anno, degli standard di ope-
rativita».

19 V. la Premessa del contratto integrativo Adecco, cit.

191 La fruizione va comunicata infatti preventivamente al proprio responsabile
con un anticipo di quarantotto ore.
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dipendenti o Iesclusione della possibilita di godere dei riposi in de-
terminati periodi dell’anno!'®.

Decisamente meno diffusi sono altri strumenti di conciliazione in-
trodotti da alcuni accordi di secondo livello, fra i quali potrebbero
rintracciarsi forme di individualizzazione dell’orario meritevoli di ul-
teriore sperimentazione al fine di estenderne eventualmente, con gli
opportuni accorgimenti, il campo di apphcazmne Certamente inte-
ressante ¢, ad esempio, il sistema dei c.d. “orari ad isole”, testato da
alcune aziende della grande distribuzione!'®. Si tratta di una forma di
autogestione dei tempi di lavoro secondo la quale spetta ai lavoratori
scegliere, sulla base di un’analisi preventiva dei bisogni individuali e
familiari di ciascuno, la collocazione della prestazione su base gior-
naliera e settimanale. Vengono cosi costituiti gruppi di lavoro, chia-
mati appunto “isole”, all’'interno dei quali conﬂulscono 1 dlpendentllo“
Ad uno di questi, denominato “animatore” , spetta il compito di coor-
dinare fra loro le richieste dei lavoratori e le esigenze imprenditoriali:
a tal fine, 1 superiori gerarchici devono periodicamente comunicare
all’animatore il fabbisogno settimanale di ore lavorative del reparto,
suddiviso per giorni lavorativi e fascia oraria (si tratta della c.d. “curva
di carico”). Una copia degli orari, cosi definiti, deve poi essere affissa
in bacheca in modo tale da permetterne la preventiva conoscenza a
tutti 1 lavoratori coinvolti.

La flessibilita nella gestione del tempo di lavoro prevista dal mo-
dello dell’orario ad isole non riguarda soltanto la collocazione della
prestazione lavorativa, ma anche lentita del singolo turno: pur nel
rispetto di alcuni vincoli contrattuali — come ad esempio la durata

192 Ancorché l'art. 24 dell’accordo in questione contenga una clausola generale
secondo cui «in presenza di ragioni di carattere tecnico, organizzative e produttive
ostative I'azienda si riserva la facolta di concordare il differimento della fruizione».

19 Fra i contratti in questione, v. in particolar modo I'accordo Ipercoop “Cen-
tro Abruzzo” di San Giovanni Teatino, sottoscritto il 23 marzo 2008. Tale modello
¢ stato applicato inizialmente da Unicoop Firenze e da Auchan, due catene di di-
stribuzione commerciale simili per struttura organizzativa ma differenti per storia e
tradizioni sindacali. Entrambe le catene hanno avviato la sperimentazione nel 2000,
inizialmente come azione positiva ex art. 9, l. n. 53/2000, in due ipermercati del
gruppo (I'ipercoop di Montecatini Terme e I'ipermercato Auchan di Casal Bertone
presso Roma), estendendola successivamente negli altri punti vendita. Le aziende in-
teressate da tale sperimentazione hanno presentato relazioni sulle modalita di appli-
cazione e sul funzionamento dell’orario ad isole: v. a tal proposito il Preventivo di
sostenibilita 2007 della Coop Adriatica, in www.e-coop.it, nonché la relazione del
Gruppo Unicoop Firenze su Lorganizzazione ad isole, in http:/notizie.parma.it. In
dottrina, su tale forma di individualizzazione dell’orario v. E. Como 2004, p. 124
ss.; E. PIETANZA 2009, p. 163 s.; A. GasPARRE 2011, p. 14 ss.

10 T’adesione a tale organizzazione oraria ¢ individuale e volontaria; la scelta del
lavoratore ha durata annuale e al termine si rinnova tacitamente.
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minima e massima dell’orario giornaliero (generalmente pari, rispet-
tivamente, a tre e otto ore) e il numero minimo di giorni di lavoro
a settimana — 1 lavoratori possono modulare il monte ore comples-
sivo alternando periodi in cui lentita della prestazione supera I'ora-
rio contrattualmente previsto ad altri in cui la durata del turno la-
vorativo ¢ inferiore. Al termine di un determinato periodo (general-
mente mensile, ma talvolta trimestrale), si procede all’azzeramento del
sistema, considerando come lavoro straordinario o supplementare (a
seconda del contratto di lavoro applicato) le ore eccedenti 'orario di
lavoro contrattuale, come ferie o permessi le ore in difetto.

Simile modello organizzativo presenta indubbiamente numerosi
vantaggi, non privi perd di limiti strutturali. E certamente vero che
la liberta di scelta di un orario modellato sulle esigenze personali con-
tribuisce alla creazione di un migliore clima nell’ambiente di lavoro
e ad una vita privata e familiare pit serena!®. Tuttavia la possibilita
di diffusione del modello ad isole ¢ assai limitata, poiché il suo cor-
retto funzionamento & strettamente correlato alla sussistenza di al-
cuni fattori. Innanzitutto I'orario ad isole & applicabile soltanto in set-
tori lavorativi caratterizzati dall’elevato numero di dipendenti'®, svol-
genti tutti la stessa identica mansione e fra loro intercambiabili: ra-
gione per cui ¢ stato fino ad ora sperimentato quasi esclusivamente
nel reparto casse dei supermercati'”. Al fine di poter costituire le c.d.
isole ¢ inoltre necessaria la sussistenza di una “complementarita so-
ciologica” fra i lavoratori, non sempre facilmente individuabile: si deve
trattare cioe di soggetti portatori di esigenze private o familiari fra
loro compatibili. La dove tutti questi requisiti sussistano, affinché I’o-
rario ad 1sole funzioni correttamente ¢ inoltre indispensabile che 1 la-
voratori coinvolti abbiano sempre il controllo del proprio monte ore,
in modo tale da sapere se la prestazione loro richiesta si qualifica
come orario normale o straordinario; in caso contrario, infatti, 1 be-
nefici derivanti dall’autonomia organizzativa loro rimessa dal datore
di lavoro verrebbero vanificati.

Una diffusione ancor pit limitata ha avuto un altro sistema di or-

1% A. GasParrE 2011, p. 15. Tra i lavoratori coinvolti nel progetto si crea in-
fatti generalmente una relazione molto forte, nonché una maggiore consapevolezza
del proprio ruolo all’interno dell’impresa: 'utilizzo di tale strumento determina cosi
effetti positivi sia sulla motivazione dei dipendenti che sulla riduzione dell’assentei-
smo.
1% Ciascuna “isola” & costituita generalmente da 15-20 lavoratori.

17 Reparto nel quale, com’® noto, lavorano prevalentemente donne. Tale forma
di organizzazione dell’orario potrebbe forse essere sperimentata con successo anche
fra i lavoratori impiegati nei call center o fra le guardie giurate: lavoratori che, al
pari degli addetti alle casse dei supermercati, sono fra loro fungibili.
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ganizzazione dell’orario, sperimentato nel nostro Paese dalla Zf Ma-
rine di Padova, azienda appartenente alla multinazionale tedesca ope-
rante nel settore antomotive. Al fine di contemperare la necessita di
flessibilita organizzativa con le esigenze conciliative dei lavoratori, in
tale azienda — oltre a esser previsti orari di ingresso e di uscita sca-
glionati non solo per gh 1rnplegat1 ma anche per gli operai — & stato
varato un sistema di “orari a menu”, secondo il quale ogni due mesi
1 lavoratori compilano un modulo indicando le proprie preferenze sui
tempi di lavoro, mentre 'impresa presenta il piano sulle necessita pro-
duttive. Un software apposito incrocia le dlverse emgenze formu-
lando Porario di ognuno: a giornate “di carico” possono cosi seguirne
altre di “scarico”, che permettono al dipendente di avere pitt tempo
libero; il rispetto dell’orario medio di quaranta ore settimanali e del
tetto medio massimo di quarantotto ore viene verificato alla fine di
ogni anno. C051 come al modello degli “orari ad isole”, anche all™ora-
rio a menu” va senz’altro riconosciuto il merito di aver saputo in-
tercettare e veicolare in modo costruttivo le contrapposte richieste di
flessibilita provenlenu dall'impresa e dai lavoratori!®. Le analogie con
“orario ad isole” non si arrestano pero ai soli pregi: anche in que-
sto caso, infatti, sono presenti limiti strutturali che impedisco un’am-
pia diffusione della sperimentazione varata nella c.d. «fabbrica senza
orari»'%, E infatti evidente che un simile modello orario presuppone
un’ampia pohvalenza fra 1 lavoratori, chiamati a ricoprire pit ruoli:
condizione che ¢ stato possibile raggiungere nell’azienda di Padova,
ove le attivita svolte non richiedono una sincronia eccessivamente ele-
vata. Un simile «allineamento astrale»'® ben difficilmente potrebbe
perd essere raggiunto in stabilimenti basati sul classico sistema della
catena di montaggio. Occorre poi tenere in considerazione che la ne-
cessita di lavoratori maggiormente qualificati determina, inevitabil-
mente, 'aumento del costo della forza lavoro, che non sempre le
aziende sono disposte ad affrontare. La scarsa diffusione di tale mo-
dello organizzativo puo avere anche un’altra spiegazione: I"“orario a
ment1” non ¢ infatti impermeabile a condizionamenti esterni quali, ad
esempio, la crisi economica. Negli ultimi anni, in effetti, il sistema in
questione ha avuto un’applicazione molto piu limitata anche nella

1% Stando a quanto riferito dal direttore delle risorse umane dell’azienda, inter-
vistato da P.E AcqQuaviva, G.G. Rosst Bararrint 2010.

19 Cosi come l'azienda in questione & stata definita, con toni entusiasti, dalla
stampa quotidiana: cfr., in particolare, C. Sasso 2010.

1% Sono le parole del direttore delle risorse umane dell’azienda, che si mostra
dunque ben consapevole della difficolta di attuazione di un simile sistema: v. PE
Acquaviva, G.G. Rosst BararTint 2010.
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stessa Zf Marine, ove le esigenze di conciliazione fra tempo di la-
voro e tempo di vita sono state poste in secondo piano rispetto al-
I'interesse prioritario alla conservazione del posto di lavoro. In tempo
di recessione, un orario di lavoro ispirato alla logica della concilia-
zione appare evidentemente come un bene di lusso a cui ¢ doveroso
rinunciare.

Non si pud dunque negare che, in alcuni casi, le parti sociali ab-
biano dato vita ad un interessante laboratorio di misure conciliative,
promuovendo nuovi strumenti di individualizzazione dell’orario di
lavoro. La diffusione decisamente scarsa di tali modelli & perd indice
dell’«insufficienza del rinvio all’autonomia collettiva per realizzare un
sistema di conciliazione maturo»'"": per poter trovare una maggiore
applicazione, i tentativi promossi in sede di contrattazione necessite-
rebbero di un forte sostegno da parte del legislatore mediante il quale
incentivare le parti sociali ad intervenire in materia. A ben vedere, il
nostro ordinamento sembrerebbe gia disporre di una normativa di tal
genere: la legge 8 marzo 2000, n. 53, oltre a ridisciplinare la materia
dei congedi (materia che in parte ¢ poi confluita nel testo unico di
tutela della maternita e della paternita, d.Igs. n. 151/2001), ha predi-
sposto infatti un finanziamento per azioni positive volte a conciliare
tempi di vita e tempi di lavoro. Offrendo un sostegno economico ai
datori di lavoro che applichino accordi contrattuali portatori di mi-
sure di conciliazione, Iart. 9 della I. n. 53/2000 sembrerebbe dunque
costituire quell’anello di congiunzione ideale tra legge, contrattazione
collettiva e autonomia individuale mediante il quale garantire ai la-
voratori l'effettiva possibilita di contemperare tempi di lavoro e tempi
sociali. Lapphcazmne «minimale e marginale»'? di tale disposizione
induce pero, come si vedra fra breve, ad abbandonare quest’illusione.

4. Le azioni positive per la conciliazione tra tempi di vita e tempi di
lavoro

Considerata da alcuni come «uno degli ultimi raggi del sole wel-
faristico che declina»'®, la 1. n. 53/2000 ha il merito di aver affron-

A, Niccorar 2009, p. 244.

"2 AR. Tint1 20093, p. 174. Sulla scarsa applicazione di tale norma v. anche, fra
gli aleri, L. CaLAFA 2005, p. 283, secondo cui «l risultato applicativo dell’art. 9 ¢
sicuramente al di sotto delle meno rosee previsioni»; per una valutazione analoga
cfr. V. Bavaro 2009¢c, p. 232 s.; V. FERRANTE 2008a, p. 37; M. Magnant 2012b, p.
8 ss.; M. TiraBOscHI 2005, p. 227 ss.

113 E. BaLont 2001, p. 1219, secondo il quale la 1. n. 53/2000 assume le «vaghe
sembianze di un luminoso congedo dal Novecento».
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tato la questione del tempo secondo una prospettiva nuova, basata
sulla convinzione che la conciliazione dei tempi di vita e di lavoro &
un problema — ed al contempo un diritto — di tutti i lavoratori, in-
dipendentemente dal sesso. La scelta di rivolgersi ad una platea non
soltanto femminile ha segnato in effetti una «piccola rivoluzione d’im-
postazione»'", mediante la quale il concetto di conciliazione ¢ stato
trasformato «in un termine complementare a quello di eguaghanza
effettiva tra donne e uomini»'®. In tale testo normativo trova cosi
concreta applicazione l'affermazione di origine europea secondo cui
«sia gli uomini che le donne, senza discriminazioni fondate sul sesso,
hanno diritto di conciliare la vita professionale con quella familiare»,
La l. n. 53 ha infatti cercato di superare lo stereotipo secondo cui il
lavoro non retribuito derivante dalla cura della famiglia & responsa-
bilita delle sole donne, mediante il riconoscimento anche in capo ai
lavoratori di sesso maschile di un diritto iure proprio a conciliare at-
tivitd professionale e lavoro di cura: la logica neutrale che permea la
normativa in questione emerge chiaramente dall’attribuzione ad en-
trambi 1 genitori del diritto a congedi parentali nei primi otto anni
di vita del figlio'” o in occasione delle malattie del bambino!*; non-
ché dalla possibilita per il padre lavoratore di beneficiare di per10d1
di riposo originariamente riconosciuti alle sole madri'”.

La dimensione paritaria relativamente al rapporto fra attivita la-
vorativa, vita familiare e cura dei figli ¢ inoltre, per quel che qui pit
interessa, chiaramente ravvisabile nell’art. 9 della legge, che — nel ten-
tativo di favorire lo sviluppo di modalitd conciliative che vadano al
di la della semplice assenza dal lavoro — prevede un sostegno eco-
nomico per una particolare tipologia di azioni positive caratterizzate
dalla loro connotazione bidirezionale'®. Destinatari di tali progetti

14 M. MiscronE 2001, p. 3.

115 L. CALAFA 2005a, p. 279.

16 V. la Risoluzione del Consiglio e dei Ministri incaricati dell’occupazione e della
politica sociale concernente la partecipazione equilibrata delle donne e degli womini
all’attivita professionale e alla vita familiare, 29 giugno 2000, 2000/C 218/02, quinto
considerando.

7 Art. 3, comma 2, l. n. 53/2000, poi trasfuso nell’art. 32, d.lgs. n. 151/2001.

"8 Art. 3, comma 4, 1. n. 53/2000, poi trasfuso nell’art. 47, d.Igs. n. 151/2001.

19 Si tratta dei c.d. riposi per allattamento: v. art. 13, l. n. 53/2000, ora art. 40,
d.gs. n. 151/2001. Sul riequilibrio dei ruoli nel lavoro di cura operato dal legisla-
tore v. R. NuNINn 2001, soprattutto p. 40 ss.

120 Secondo L. CALAFA 2005a, p. 278, proprio il carattere bidirezionale delle mi-
sure previste dall’art. 9 costituisce la differenza piu significativa dalle azioni positive
disciplinate originariamente dalla 1. n. 125/1991, il cui primo comma si riferiva chia-
ramente alle «azioni positive per le donne». D. Izzr 2005, p. 258 s. ritiene peraltro
che I'approccio bidirezionale delle misure previste dall’art. 9 possa leggersi come
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sono infatti sia le lavoratrici che 1 lavoratori, inclusi 1 dirigenti, con
figli minori o aventi a carico persone disabili o non autosufficienti
oppure persone affette da documentata grave infermita'?'; la possibi-
lita di beneficiare di questo particolare strumento non & dunque stret-
tamente correlata al sesso del lavoratore, ma dipende piuttosto dal
carico di responsabilita che grava su quest’ultimo. Del resto tali azioni,
essendo finalizzate a garantire un miglior equilibrio fra vita privata e
lavoro, «non possono che appartenere ontologicamente ad entrambi
i sessi»'?: benché sia innegabile che le responsabilita familiari conti-
nuino a gravare in misura maggiore in capo alle donne, ¢ infatti chiaro
che, in una logica di ripartizione di tali responsablhta in capo ai due
sessi, l'esigenza di conciliazione riguarda anche gli uomini.

idea di agevolare il contemperamento fra vita privata e lavoro
mediante I’erogazione di un finanziamento, da parte del Fondo per
le politiche per la famiglia, ai datori di lavoro che attuino accordi
contrattuali che prevedano una delle diverse tipologie di azioni posi-
tive ammesse dal legislatore'? pare, sulla carta, senz’altro buona. Come

un’evoluzione del sistema delineato dalla legge del 1991 con la costruzione di un’a-
zione positiva espressamente “a senso unico”, anziché come una deviazione dallo
stesso, data I'univocita della ratio che domina le misure di riequilibrio delle respon-
sabilitd familiari e professionali, di cui restano beneficiarie in ultima analisi le donne.
Lautrice rileva infatti che «alle iniziative volte ad agevolare, per i lavoratori di en-
trambi i sessi, la conciliazione tra vita professionale e vita familiare, coinvolgendo
anche gli uomini nella gestione di un problema tradizionalmente affrontato solo dalle
donne», non ¢ affatto estranea la «preoccupazione del legislatore del 1991 di pro-
muovere 'occupazione femminile». Per un’ampia riflessione sulle azioni positive “sto-
riche” v., ibidem, in particolare p. 223 ss.; cfr. anche la monografia di A. D’Aro1a
2002 e gli scritti raccolti in M.G. Garoraro 2002.

21 Art. 9, comma 2, . n. 53/2000. Uinclusione dei dirigenti fra i soggetti bene-
ficiari, operata dall’art. 38, comma 1, della I. 18 giugno 2009, n. 69, ha destato per-
plessita non ingiustificate: poiché il meccanismo previsto dall’art. 9 si basa su pro-
getti di azioni positive contrattate, la possibilita che il destinatario del progetto possa
coincidere con una delle parti dell’accordo collettivo appare «una commistione inac-
cettabile» (cosi A.R. TiNTI 2009b, p. 225).

122 1. CALAFA 2005a, p. 278.

12 T modelli di azioni positive ammesse dal legislatore sono quattro. Il primo
comma dell’art. 9, 1. n. 53/2000 (nel testo attualmente vigente, risultante dalla ri-
scrittura operata dalla legge n. 69/2009) prevede infatti la possibilita di finanziare: a)
progetti articolati per consentire alle lavoratrici e ai lavoratori di usufruire di parti-
colari forme di flessibilita degli orari e dell’organizzazione del lavoro, quali part-time
reversibile, telelavoro e lavoro a domicilio, banca delle ore, orario flessibile in en-
trata o in uscita, sui turni e su sedi diverse, orario concentrato, con specifico inte-
resse per i progetti che prevedano di applicare, in aggiunta alle misure di flessibilita,
sistemi innovativi per la valutazione della prestazione e dei risultati; b) programmi
ed azioni volt a favorire il reinserimento delle lavoratrici e dei lavoratori dopo un
periodo di congedo parentale o per motivi comunque legati ad esigenze di concilia-
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gia si & detto, l'art. 9 sembrerebbe infatti rappresentare il trait d’u-
nion fra legge e autonomia privata, individuale e collettiva: presup-
posto indispensabile per poter beneficiare del sostegno economico
previsto dal testo normativo ¢ la previsione dell’azione positiva nel-
’ambito di un accordo collettivo di primo o di secondo livello o, nel
caso di aziende di piccole dimensioni, un accordo individuale fra il
datore di lavoro e il lavoratore interessato!'?. Come precisato dal re-
golamento ministeriale del 23 dicembre 2010, compito dell’accordo
contrattuale & quello di garantire I’«adattamento del contesto azien-
dale alle esigenze di conciliazione tra vita professionale e vita fami-
liare espresse dai lavoratori», fornendo «soluzioni specifiche alle esi-
genze individuali dei soggetti interessati alle misure di conciliazione
tra vita professionale e vita familiare ovvero [introducendo] proce-
dure generali che consentano alle esigenze di conciliazione tra vita
professionale e vita familiare dei lavoratori di essere soddisfatte»!?.
Non di rado, tuttavia, gli accordi stipulati nell’alveo dell’art. 9 della

zione; ¢) progetti che, anche attraverso attivazione di reti tra enti terrltonah, aziende
e parti sociali, promuovano interventi e servizi innovativi in risposta alle esigenze di
conciliazione dei lavoratori. A tali modelli di azione positiva se ne aggiunge poi un
altro: Iart. 9, comma 3, stabilisce infatti che una quota delle risorse & impiegata per
I’erogazione di contributi in favore di progetti che consentano ai titolari di impresa,
ai lavoratori autonomi o ai liberi professionisti, per esigenze legate alla maternita o
alla presenza di figli minori ovvero disabili, di avvalersi della collaborazione o so-
stituzione di soggetti in possesso del necessari requisiti professionali. Nel prosieguo
si fard riferimento prevalentemente ai progetti previsti dall’art. 9, comma 1, lettera
a, trattandosi di quelli che hanno maggiormente a che fare con "organizzazione fles-
sibile dell’orario di lavoro.

124 Lart. 6 del Regolamento 23 dicembre 2010 recante criteri e modalita per la
concessione dei contributi di cui all’art. 9 della legge 8 marzo 2000, n. 53 precisa in-
fatti che per accordo contrattuale si intende, anche in via alternativa: 'accordo con
le organizzazioni di rappresentanza sindacale firmatarie del contrattato collettivo na-
zionale di lavoro applicato in azienda; ’accordo collettivo di secondo livello stipu-
lato con le Rsa, le Rsu o con le strutture territoriali di organizzazioni sindacali com-
parativamente pill rappresentative sul piano nazionale; I'accordo quadro stipulato a
livello territoriale tra le associazioni dei datori di lavoro e le organizzazioni sinda-
cali comparativamente pitl rappresentative a livello nazionale; le intese definite dagli
enti bilaterali per il comparto di riferimento ovvero dagli organismi paritetici terri-
toriali costituiti tra le organizzazioni sindacali e le organizzazioni datoriali piti rap-
presentative a livello nazionale. Qualora si tratti di aziende di piccole dimensioni, le
azioni positive possono inoltre essere previste direttamente mediante accordo indi-
viduale: il regolamento stabilisce infatti che nel caso di datori che occupino alle loro
dipendenze meno di 15 prestatori di lavoro, la misura di conciliazione pud essere
prevista con un accordo tra il datore di lavoro e il lavoratore interessato.

12 Cosi Iart. 6, commi 2 e 3, del regolamento 23 dicembre 2010 che, in seguito
alle modifiche apportate all’art. 9 dalla 1. n. 69/2009, ha dettato i nuovi criteri e le
nuove modalita per la concessione dei contributi finanziari, abrogando contestual-
mente il decreto di attuazione interministeriale 15 maggio 2001.
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l. n. 53 si configurano «piu alla stregua di un atto autorizzatorio, o
di validazione, di un precedente accordo individuale, piuttosto che
come esercizio di “razionalita collettiva”»!%, rivelandosi cosi incapaci
di svolgere in modo efficace il compito di intermediazione fra esi-
genze opposte loro affidato.

Lesperienza applicativa presenta, in effetti, pit ombre che luci: I'u-
tilizzazione degli strumenti di sostegno predlspostl dall’art. 9 ¢ stata
infatti inferiore alle aspettative, nonostante negli anni piu recenti il
numero dei progetti finanziati non sia stato propriamente trascura-
bile'”. Uinsufficienza dei dati messi a disposizione dal Ministero per
le politiche della famiglia!®, responsabile dell’erogazione dei contri-
buti'?, rende ad ogni modo assai difficile tentare una riflessione sui
risultati raggiunti dall’applicazione pratica della norma: la mancata in-
dicazione del soggetto beneficiario, ad esempio, impedisce di verifi-
care se 'azione positiva sia destinata ad un lavoratore o ad una la-
voratrice; assente & pure il dato relativo alla necessita conciliativa del
lavoratore, dato che sarebbe invece utile conoscere per verificare in
quale misura lart. 9 sia utilizzato per contemperare attivita profes-
sionale non solo con le esigenze di cura dei figli ma anche con la ne-
cessita di accudire anziani o persone disabili; la mancata indicazione
dello strumento di conciliazione applicato, infine, ¢ in particolar modo

126 1. SENaTORT 2012, p. 8.

127 Secondo i dati Isfol (su cui v. il rapporto di D. Gossr 2009), il numero di
progetti presentati & passato da 34 nel 2001 a 287 nel 2008; negli stessi anni il nu-
mero del progetti approvati si ¢ innalzato da 13 a 224, segnando un deciso incre-
mento del tasso di successo (che & passato dal 38,24% al 78,39%). Sull’utilizzo delle
azioni positive nel periodo 2001-2008 v. anche I. QUADRELLI 2012, soprattutto p. 42
ss.; dati interessanti sui primi anni di applicazione della norma possono essere letti
anche in L. CararA 2005b, soprattutto p. 55 ss. Una valutazione statistica non pud
invece essere effettuata relativamente agli anni pitt recenti: come si vedra infra, nel
testo, nel periodo antecedente e successivo alla riscrittura dell’art. 9 operata dalla 1.
n. 69/2009 non sono state attivate tutte le tornate previste per la presentazione delle
azioni positive. Nel 2009 il numero di progetti finanziati & stato cosi pari a soli 54;
nessun progetto ¢ stato finanziato nel 2010. Quanto al 2011, sono stati approvati
154 progetti relativamente alla scadenza di luglio e 153 rispetto il termine di no-
vembre.

128 J] Ministero mette infatti a disposizione soltanto i decreti di approvazione dei
progetti, accompagnati da tabelle contenenti il nome del soggetto proponente, la Re-
gione di appartenenza, la tipologia di azione positiva attivata e il titolo del progetto,
oltre al giudizio della Commissione di valutazione, al punteggio raggiunto e all’in-
dicazione dell’importo ammissibile al finanziamento.

12 Nella versione originaria della norma, responsabile per I'erogazione del fi-
nanziamento era invece il Ministro del lavoro e della previdenza sociale, al quale
spettava il compito di definire con decreto le modalita e i criteri per la concessione
dei contributi di concerto con i Ministri per la solidarieta sociale e per le pari op-
portunita.
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deludente, dal momento che la diffusione di tale informazione po-
trebbe potenzialmente agevolare la circolazione di idee facendo emer-
gere eventuali proposte innovative in materia'*.

La mancata disponibilitd di tali dati rende assai difficile trarre con-
clusioni di rilievo particolare sull’esperienza applicativa dell’art. 9. Pare
ad ogni modo utile soffermarsi ad analizzare i1 fattori che possono
aver inciso negativamente sul successo della norma, concentrando Iat-
tenzione soprattutto sull’art. 9, comma 1, lettera 4, riguardante i pro-
getti articolati per consentire alle lavoratrici e ai lavoratori di usu-
fruire di particolari forme di flessibilita degli orari. Colpisce, in primo
luogo, il carattere non sufficientemente innovativo di tale disposi-
zione: gia all'indomani della sua approvazione, I’art. 9 appariva come
una disposizione «invecchiata al momento della sua comparsa, per-
ché diretta a finanziare una realta che, a ben vedere, esiste[va] gia»'!.
A distanza di pit di dieci anni, tale norma appare ancor pil stantia:
nonostante sia stata oggetto di varie modifiche (da ultimo nel 2009,
quando il legislatore ha provveduto alla sua completa riscrittura), I’art.
9 — pur facendo dell’«innovativita dell’azione»'** il suo cavallo di bat-
taglia — continua ad elencare fra gli strumenti finanziabili gli stessi
istituti gia conosciuti nell’esperienza applicativa, rinunciando in par-
tenza a suggerire nuove forme di sperimentazione'”’. Non sembrano
infatti necessitare di un incentivo finanziario per la loro diffusione il
lavoro a domicilio o la flessibilita su turni, a cui il legislatore del 2009
ha aggiunto la flessibilita geografica su sedi diverse. Discorso analogo
vale per l'orario flessibile in entrata e in uscita che, se praticato, non
determina un incremento dei costi per le imprese, nonché per la banca
delle ore: come si & visto (v. supra, § 3), quest’ultimo istituto ha in-
fatti trovato un’applicazione piuttosto rilevante nei rinnovi contrat-

" Le tabelle indicano infatti soltanto la tipologia del progetto, distinguendo fra

quelli previsti sub lettera a, b o ¢ del primo comma dell’art. 9 e quelli previsti dal
terzo comma della medesima disposizione; non viene viceversa indicato lo strumento
conciliativo utilizzato.

131 V. FERRANTE 2001, p. 1322.

132 1] carattere innovativo dell’azione positiva ¢ infatti considerato dall’art. 8 del
regolamento 23 dicembre 2010 come uno dei criteri sulla base dei quali i progetti
devono essere valutati. Oltre a questo, la commissione di valutazione deve tener
conto anche della concretezza dell’azione (intesa come chiara individualizzazione e
coerenza del progetto e dei suoi presupposti), della sua efficacia, della sua econo-
micita e della sua sostenibilita.

13 F bene precisare che tale elenco non ¢ tassativo: P'indicazione degli strumenti
conciliativi ¢ infatti preceduta dall’avverbio «quali». Il carattere meramente esempli-
ficativo risulta peraltro rimarcato dall’art. 3, lettera a, del regolamento 23 dicembre
2010.
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tuali degli ultimi anni, al punto da rendere superfluo un intervento
legislativo portatore di sostegno economico'*.

Poco significativo pare anche il richiamo all’orario concentrato,
cioe la possibilita di articolare la prestazione lavorativa solo su alcuni
giorni della settimana mediante turni lavorativi piu lunghi. Tale via &
infatti percorribile anche in assenza di un accordo contrattuale auto-
rizzatorio: come si ¢ detto (v. supra, cap. III, § 2.3), l'abrogazione del
limite massimo dell’orario di lavoro glornahero e Pampio ricorso a
moduli orari medi consentono infatti di variare la collocazione del-
Pattivita lavorativa, alternando periodi di prestazioni prolungate a so-
ste nell’attivitd. Una simile organizzazione oraria, peraltro, sembra
idonea a rispondere piu alle esigenze organizzative dei datori di la-
voro che a quelle dei lavoratori: come si & gia avuto modo di rile-
vare, la possibilita di definire calendari di lavoro che alternino periodi
di prestazioni prolungate a periodi di minor carico pud infatti rive-
larsi un utile strumento per gli imprenditori al fine di adeguare il
tempo di lavoro al mutare delle esigenze produttive. La concentra-
zione oraria non ¢ invece particolarmente indicata ai fini del rag-
giungimento della flessibilita nell’interesse del lavoratore. E infatti ri-
saputo che la conciliazione di tempi di lavoro e tempi sociali & piu
facilmente raggiungibile mediante orari fissi e predeterminati che con
orari estremamente variabili, in presenza dei quali il lavoratore diffi-
cilmente pud programmare la propria vita extra-lavorativa'®. Né tale
strumento garantisce un’adeguata tutela del diritto alla salute del la-
voratore, dal momento che la concentrazione degli orari determina
generalmente I'incremento della durata del turno lavorativo.

Un discorso in parte diverso merita invece I'inclusione del telela-
voro fra gli strumenti finanziabili. Fra le misure individuate dal legi-
slatore, tale forma di lavoro pare essere la piti innovativa nonché la
maggiormente bisognosa di sostegno economico, utile al fine di co-
prire le spese di impianto e di funzionamento delle postazioni tele-
matiche. Il telelavoro, di per sé, non permette perd al lavoratore di
gestire in maniera maggiormente flessibile il proprio orario, giacché
la sua forma piti comune (detta on lme) comporta un collegamento
bidirezionale fra il computer centrale e i terminali esterni all'impresa,
consentendo cosi al datore di lavoro di impartire direttive ed effet-
tuare controlli in tempo reale, al pari di quelli che possono riscon-

3 In senso analogo V. FERRANTE 2001, p. 1325.

13 Nello stesso senso v. Ip. 2008a, p. 40, secondo cui «la flessibilita, ove non sia
opportunamente governabile dal prestatore, rischia di generare limiti non meno op-
primenti di quelli provenienti dalla prestazione standardizzata»; cfr. anche G.C. CEr-
rRuTl 2010, p. 147; I. QuaDRELLI 2012, p. 35.
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trarsi in un normale rapporto all'interno dell'impresa. Maggiore fles-
sibilita e, dunque, maggiore potenzialita conciliativa fra tempo di la-
voro e tempi sociali derivano invece al lavoratore in caso di telela-
voro off line o one way line, che presuppone una diversa connes-
sione fra ’azienda e 1 lavoratori, tale da consentire ’'invio di sole di-
rettive preventive e la possibilita di effettuare controlli solo succes-
sivi sul lavoro svolto'®.

Qualche parola deve essere infine spesa sulla possibilita di utiliz-
zare 1l part-time come azione positiva per la conciliazione ed in par-
ticolar modo sull’aggettivo «reversibile» che accompagna tale misura:
aggettivo, quest’'ultimo, d’importanza fondamentale, perché indiriz-
zato a far si che la riduzione di orario non si riveli per i lavoratori
(ma, piti spesso, le lavoratrici) una via senza ritorno. Come gia si ¢
visto, la potenzialita conciliativa del rapporto di lavoro a tempo par-
ziale ¢ fortemente inibita dalla scarsa attenzione riservata alla volon-
tarieta della scelta del lavoratore, che spesso accetta tale forma di la-
voro per la sola ragione dell’assenza di un impiego a tempo pieno
oppure che, cessata o ridotta ’esigenza conciliativa che lo aveva in-
dotto a richiedere la trasformazione del rapporto di lavoro, non rie-
sce pit a far ritorno al full-time (v. supra, § 2). La quahf1caz1one del
part-time come reversibile — qualificazione che ¢ stata abrogata dal
legislatore del 2006 per poi essere reintrodotta nel 2009 — si rivela
dunque particolarmente importante, alludendo alla possibilita di ot-
tenere la trasformazione temporanea del rapporto a tempo pieno in
uno a tempo parziale in corrispondenza di periodi caratterizzati da
impegni familiari maggiormente gravosi, godendo del diritto al ri-
torno al full-time non appena sia cessata o ridotta I'esigenza conci-
liativa.

Le ragioni dell’insuccesso dell’art. 9 non dipendono perd soltanto
dalla scarsa incisivita delle misure predisposte dal legislatore ma de-
vono essere ricondotte anche ai tempi eccessivamente lunghi che tra-
scorrono normalmente dalla richiesta dell’azione positiva al decreto

136 Per uno studio sull’utilizzo del telelavoro in Europa cfr. EuroPEAN Foun-
DATION For THE IMPROVEMENT OF LivING AND WORKING CoNDITIONS 2010; sulla
situazione italiana v. D. CoLETTO 2008.

137 Nel riscrivere Iart. 9 della 1. n. 53/2000, la 1. 27 dicembre 2006, n. 296 (art.
1, comma 1254) non qualificava pit il part-time come reversibile. Ciononostante,
tale mutamento legislativo non poteva produrre conseguenze, poiché il requisito della
reversibilita del rapporto continuava ad essere espressamente menzionato dal decreto
ministeriale di attuazione: sul punto v. A.R. TiNTI 2009, p. 185. Ad ogni modo, il
requisito in questione & stato successivamente reintrodotto dall’art. 38, comma 1, 1.
18 giugno 2009, n. 69: sulle modifiche apportate all’art. 9 da tale intervento legisla-
tivo v. EAp. 2009b, p. 219 ss.
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di approvazione: tale intervallo di tempo - la cui durata & media-
mente pari ad un anno'** — compromette infatti la capacita del mec-
canismo predisposto dall’art. 9 di fronteggiare le urgenze tipiche delle
esigenze conciliative, scoraggiando la proposta di domande in tal senso.

Al ritardo cronico fra la presentazione dei progetti e 'emanazione
del decreto di ammissibilita del finanziamento, recentemente si & pe-
raltro aggiunto un ulteriore elemento che ha contribuito ad allungare
sensibilmente 1 tempi per il finanziamento delle azioni positive, con-
correndo cosi a compromettere la funzionalita della norma. Nel pe-
riodo immediatamente antecedente e in quello successivo alla riscrit-
tura dell’art. 9 operata con la l. n. 69/2009, si ¢ infatti verificata una
brusca battuta d’arresto dell’utilizzo dello strumento conciliativo'®’;
soltanto il 2011, una volta emanato il nuovo regolamento di attua-
zione resosi necessario in seguito alle modifiche apportate al testo
dell’art. 9, ha segnato un lento ritorno alla normalita'*. Pit che di
un ritorno al precedente regime, tuttavia, si sarebbe sentita la neces-
sita di uno scossone, capace di incentivare un maggiore utilizzo dello
strumento predlsposto dall’art. 9. Nonostante I'insufficienza dei dati
attualmente a dlsp05121one ¢ perd possibile immaginare che il carat-
tere minimalista del pitl recente intervento legislativo — che ha man-
tenuto pressoché inalterata la struttura della norma, limitandosi a pro-
cedere ad una razionalizzazione del testo e ad inserire alcune modi-
fiche qua e 13" — non sara in grado di segnare il raggiungimento di
un simile obiettivo.

1% Se in due delle tornate del 2009 si & dovuto attendere 12 mesi per conoscere
quali progetti fossero stati approvati, nel 2011 il tempo di attesa & stato parzialmente
ridotto. Occorrera perd attendere 1 decreti di approvazione relativi alle successive
scadenze per verificare se si stia effettivamente andando incontro ad una significa-
tiva inversione di tendenza.

13 Secondo quanto previsto dall’ormai abrogato art. 4 del decreto ministeriale di
attuazione 15 maggio 2001, ogni anno sono previste tre tornate di finanziamento: le
domande devono essere presentate entro il 10 febbraio, il 10 giugno e il 10 ottobre
di ciascun anno, salva diversa indicazione contenuta nell’avviso di finanziamento an-
nuale; nel medesimo senso dispone oggi I’art. 13 del regolamento 23 dicembre 2010.
Tuttavia, nel 2009 sono state saltate ben due delle tre scadenze annuali previste per
la presentazione delle domande di finanziamento delle azioni positive e nel 2010 —
addirittura — non & stata attivata neppure una tornata.

140 Saltata la scadenza di febbraio, sono stati successivamente finanziati i progetti
presentati nelle tornate di luglio e di novembre 2011; ancora nessun dato & invece
disponibile relativamente al 2012, anno per il quale non ¢ ancora stato pubblicato
nessun avviso di finanziamento.

41 T] carattere minimalista della riforma & rilevato anche da A.R. Tintr 2009b,
p- 223, alla quale si rinvia per un attento esame del testo normativo.
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5. Alla ricerca di una difficile concordanza dei tempi

Rintracciare un punto di convergenza fra i bisogni dei lavoratori
e le esigenze imprenditoriali, come si & visto, non & certo facile, spe-
cle in una materia delicata come quella dell’orario di lavoro: benché
il tempo sia un bene strettamente personale, il compito di conciliare
il tempo di lavoro con 1 tempi sociali non pud certo essere lasciato
alla sola autonomia individuale. Troppo alto ¢ infatti il rischio che in
mancanza di «“antidoti” giuridici», quali Pesistenza di norme inde-
rogabili e il riconoscimento ai lavoratori di diritti indisponibili, «I’as-
senza di potere [divenga] fonte di un rapporto squilibrato, caratte-
rizzato da uno stato di soggezione»'*? del lavoratore al potere del da-
tore. La soluzione di tale difficile rebus non pud dunque che passare
attraverso una fonte eteronoma, per mezzo della quale sviluppare una
politica di conciliazione dei tempi: 'intervento che si richiede al le-
gislatore va pero al di la del mero sostegno economico che, come I’e-
sperienza applicativa dell’art. 9 della 1. n. 53/2000 dimostra (v. supra,
§ 4), non ¢ da solo sufficiente per promuovere una diversa organiz-
zazione del tempo di lavoro. A misure di tal genere dovrebbe infatti
accompagnarsi anche 'attribuzione ai dipendenti di diritti indisponi-
bili'"?, per mezzo dei quali riequilibrare il rapporto di forza fra da-
tore e lavoratore: la possibilita di personalizzare le regole in materia
di orario di lavoro affinché queste siano «piti vicine alla personalita
moderna e alla diversita delle esperienze e dei bisogni dei lavora-
tori»'* ¢ infatti strettamente connessa all’'introduzione nel testo nor-
mativo di elementi che garantiscano ai dipendenti di esprimere la pro-
pria volonta in modo genuino.

Certo non ricca di strumenti volti a salvaguardare il diritto alla
conciliazione & pero la direttiva n. 2003/88, ove compare un’unica di-
sposizione volta a favorire un’organizzazione del tempo di lavoro ri-
spettosa non soltanto della salute del lavoratore ma anche delle esi-
genze di cui questi € portatore in quanto essere umano: si tratta del-
Part. 13, ai sensi del quale gli Stati membri devono introdurre «le mi-
sure necessarie affinché il datore di lavoro che prevede di organiz-
zare il lavoro secondo un certo ritmo tenga conto del principio ge-
nerale dell’adeguamento del lavoro all’essere umano, segnatamente per

12 Entrambe le citazioni sono tratte da O. Mazzorra 1991, p. 489.

3 In senso analogo v. V. Bavaro 2009b, p. 24, secondo cui, al posto di «porre
un obbligo-divieto a carico del datore di lavoro», occorrerebbe «attribuire una po-
testa al titolare del diritto soggettivo al tempo-persona», passando cosi «dalla impo-
sizione di obblighi di fare o non-fare all’organizzazione [...] all’attribuzione di po-
teri al lavoratore mediante diritti di azione sull’organizzazione».

4 T. Treu 2002, p. 115.
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attenuare il lavoro monotono e il lavoro ripetitivo, a seconda del tipo
di attivitd e delle esigenze in materia di sicurezza e di salute, in par-
ticolare per quanto rlguarda le pause durante I'orario di lavoro». Tale
disposizione, tuttavia, pitt che ad attribuire ai lavoratori il diritto a
contemperare tempo di lavoro e tempi sociali, si limita ad «assicu-
rare, agendo sui tempi, la protezione della salute e sicurezza durante
il lavoro ed in connessione con le specifiche modalita della presta-
zione»'®: del tutto assente ¢, invece, I'intento di incidere su fattori
esterni al concreto svolglmento della prestazione, attribuendo ai la-
voratori la possibilita di gestire il proprio tempo. Cio non toglie, ad
ogni modo, che il principio dell’'umanizzazione del tempo di lavoro
debba quanto meno essere considerato come una nozione di riferi-
mento nella costruzione delle discipline interne, il cui valore di ri-
sorsa di chiusura merita di essere esaltato a livello interpretativo'*.
La conciliazione tra vita familiare e vita professionale sembrerebbe
essere oggetto di una maggiore protezione nell’ambito della Carta di
Nizza che riconosce ad ogni individuo il diritto a «conciliare vita fa-
miliare e vita professionale» (art. 33): diritto che, pero, ¢ connesso al
solo divieto di licenziamento per causa di maternita e alla sola ga-
ranzia di periodi di congedo per far fronte alle responsabilita fami-
liari'”. Seppur sia possibile sostenere che una lettura combinata delle

145V, LeEcCeSE 2009, p. 353. Come rileva V. FERRANTE 2008a, p. 26, tale princi-
pio — a dispetto delle attese che aveva sollecitato nei primi commentatori — ¢ stato
infatti interpretato come limitato alla sola materia dei turni.

146 A tal proposito, ¢ utile ricordare che I'art. 13 della direttiva potrebbe costi-
tuire un argine all’applicazione di orari di lavoro eccessivamente prolungati che fos-
sero eventualmente previsti dalla contrattazione decentrata, in deroga alla contratta-
zione di primo livello e alla legge: come gia si ¢ detto — poiché lart. 8 della I n.
148/2011, nell’autorizzare la contrattazione decentrata a derogare alla legge e alle di-
sposizioni contrattuali di superiore livello, precisa che devono essere rispettati, oltre
a1 vincoli costituzionali ed internazionali, anche i vincoli comunitari — nel valutare
la legittimita delle norme contrattuali devono essere tenuti in considerazione tutti i
vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario, ivi compresi i principi di diritto non
dotati di un’immediata valenza precettiva. In quest’ottica, I’art. 13 della direttiva me-
rita dunque di essere valorizzato come una norma di chiusura, con cui inibire I’ap-
plicazione di orari di lavoro eccessivamente prolungati. Per una riflessione pitt am-
pia su tale questione v. supra, cap. II, § 4.2.

¥ Lart. 34 della Carta di Nizza — che, come detto supra, cap. 111, § 5.1, & stata
proclamata il 7 dicembre 2000 e ha acquistato lo stesso valore giuridico dei trattati
in seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, avvenuta il 1° dicembre 2009
(v. l'art. 6.1 TUE) — garantisce «la protezione della famiglia sul piano giuridico, eco-
nomico e sociale» stabilendo che «al fine di poter conciliare vita familiare e vita pro-
fessionale, ogni individuo ha il diritto di essere tutelato contro il licenziamento per
un motivo legato alla maternitd e il diritto a un congedo di maternita retribuito e a
un congedo parentale dopo la nascita o I'adozione di un figlio».
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diverse disposizioni contenute nella Carta in tema di parita fra 1 sessi
e in relazione al ruolo della famlgha permetta di salvaguardare le esi-
genze dei lavoratori', non si pud perd fare a meno di concordare
con chi ha rilevato che I'art. 33 — pur enunciando il diritto alla con-
ciliazione — non pare in grado di «determinare una modifica pit
profonda del rapporto di lavoro, sul piano [...] della disciplina degli
orari o del rilievo delle esigenze personali del lavoratore»'*.
Certamente piu attenta alla questione della concordanza dei tempi
si era mostrata I’ormai naufragata proposta di revisione della diret-
tiva sull’orario di lavoro presentata dal Parlamento europeo con la
risoluzione del 17 dicembre 2008'*°. Mostrando di aver colto il noc-
ciolo del problema conciliativo, il Parlamento europeo si era infatti
spinto al di 12 delle mere enunciazioni di principio ed aveva emen-
dato significativamente la pitt blanda proposta del Consiglio®!, sug-
gerendo di introdurre un nuovo articolo nella direttiva, rubricato
«conciliazione della vita professionale con la vita familiare». Se fosse
stata approvata, tale disposizione avrebbe riconosciuto in capo ai la-
voratori il diritto di ottenere informazioni su ogni cambiamento del
ritmo di lavoro e il diritto di chiedere modifiche di quest'ultimo. Lin-
troduzione dell’obbligo per il datore di lavoro di informare i dipen-
denti «con congruo anticipo di ogni modifica del ritmo di lavoro»,
innanzitutto, avrebbe permesso ai lavoratori di organizzare con mag-

148 In senso analogo A. Giorais 2001b, p. 236 ss. Oltre a tutelare il rispetto della
vita privata e familiare (art. 7), la Carta di Nizza garantisce anche la paritd fra uvo-
mini e donne (art. 23) e il diritto dei bambini «alle cure necessarie per il loro be-
nessere» (art. 24); attenzione viene inoltre riservata agli anziani e ai disabili (artt. 24
e 25). Come gia si & avuto modo pit volte di ricordare (v. supra, cap. II, § 4.2
cap. 111, § 5.1), la Carta riconosce inoltre il diritto a condizioni di lavoro «sane, si-
cure e dignitose», prevedendo il diritto alla limitazione della durata massima del la-
voro, a periodi di riposo giornalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite (art. 31).

149V, FERRANTE 2008a, p. 27. Piu fiducioso pare invece il giudizio di L. CALAFA
2004, p. 53 ss.

150V, la risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 17 dicembre 2008, in
G.U.U.E,, 23 febbraio 2010, n. C 45. Sui successivi sviluppi della procedura di re-
visione della direttiva v. supra, cap. I, § 2.1.

151 1] Consiglio (con la proposta di posizione comune (CE) n. 23/2008, in G.U.U.E,,
7 ottobre 2008, n. C 254) intendeva introdurre nella direttiva una norma secondo la
quale 1 datori di lavoro avrebbero dovuto informare «a tempo debito» i lavoratori
di «eventuali modifiche sostanziali del ritmo o dell’organizzazione del loro orario di
lavoro» (c.m.). La medesima proposta suggeriva inoltre di stabilire che «tenendo
conto delle esigenze dei lavoratori in materia di flessibilitd del loro orario e del loro
ritmo di lavoro, gli Stati membri incoraggiano parimenti, in conformita delle prassi
nazionali, 1 datori di lavoro ad esaminare le richieste di modifiche dell’orario o del
ritmo di lavoro, fatte salve le esigenze aziendali e le esigenze dei lavoratori e dei da-
tori di lavoro in termini di flessibilita».
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giore consapevolezza il proprio tempo libero: la principale difficolta
insita nella conciliazione fra attivitd professionale e vita privata ¢ in-
fatti dovuta non tanto alla collocazione del turno di lavoro nell’arco
della giornata, quanto all’estrema variabilitd dell’orario di lavoro!*2.
Lintroduzione del diritto dei lavoratori a chiedere modifiche dell’o-
rario o del ritmo lavorativo, poi, avrebbe consentito di bilanciare ef-
fettivamente le esigenze imprenditoriali con quelle dei lavoratori: in
capo ai datori di lavoro sarebbe stato infatti previsto I’«obbligo di
considerare tali richieste equamente, tenuto conto delle esigenze di
flessibilita di datori di lavoro e lavoratori». Pur non essendo previ-
sto un vero e proprio diritto ad ottenere il cambiamento d’orario, la
proposta parlamentare mirava a rafforzare la posizione soggettiva dei
dipendent, stabilendo che la richiesta avrebbe potuto essere respinta
soltanto se gli inconvenienti organizzativi che il suo accoglimento
avrebbe comportato in capo all'imprenditore fossero «sproporziona-
tamente maggiori del beneficio per il lavoratore».

Il Parlamento europeo aveva dunque individuato nel riconosci-
mento di importanti diritti ai lavoratori la strada attraverso la quale
garantire effettiva possibilitd di conciliare tempo di lavoro e tempo
di vita: strada che pero si ¢ rivelata essere un vicolo cieco, dal mo-
mento che — ancor prima del definitivo abbandono delle proposte
fino ad allora avanzate per la revisione della direttiva™® — la Com-
missione europea aveva in gran parte depotenziato 1 suggerimenti par-
lamentari, accogliendo soltanto in minima parte le proposte in mate-
ria di conciliazione della vita professionale con la vita familiare. Con-
sapevole che difficilmente si sarebbe potuto trovare un accordo sul
punto giacché la conciliazione «& obiettivo tutt’altro che conciliante»!'™,
la Commissione si era infatti limitata ad accogliere la proposta rela-
tiva all'introduzione dell’obbligo di informazione ai lavoratori con
«congruo anticipo» anziché «a tempo debito», cosi come era stato
invece suggerito dal Consiglio. Erano state viceversa rigettate le altre
e piu significative proposte parlamentari: secondo la Commissione, in
particolare, I'introduzione del criterio della sproporzione tra gli in-
convenienti organizzativi e 1 benefici per il lavoratore a cui si sarebbe

132 Nello stesso senso v. G. CerrutI 2010, p. 147.

153 Come si & detto supra, cap. 1, § 2.1, il 29 aprile 2009 il Comitato di conci-
liazione fra Consiglio e Parlamento ha infatti preso atto dell’impossibilitd di rag-
giungere un accordo sulla proposta di modifica della direttiva. Si ricordi, ad ogni
modo, che una nuova fase di consultazione in vista della revisione della direttiva &
stata successivamente aperta dalla Commissione: Comunicazione della Commissione
al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale enropeo e al
Comitato delle regioni, COM (2010) 106 def., 24 marzo 2010.

5+ AR. TiNTT 20093, p. 182.
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voluta subordinare la possibilita per il datore di rifiutare la richiesta
di cambiamento di orario avanzata dal lavoratore sarebbe stato «di
difficile applicazione pratica»'®. Ad ogni modo, benché fosse stata
notevolmente depotenziata rispetto alla proposta del Parlamento, la
previsione risultante dal parere della Commissione, ove inserita nella
direttiva n. 2003/88, avrebbe comunque avuto il merito di compor-
tare da un lato «la necessita di un intervento eteronomo volto a ga-
rantire una maggiore considerazione delle esigenze di flessibilita del
prestatore[...]; dall’altro, grazie alla garanzia dell’informazione pre-
ventiva, un’attenuazione dell'impatto delle scelte datoriali sull’orga-
nizzazione di vita dei lavoratori»'*.

Accantonata (almeno per ora) la proposta di revisione della diret-
tiva in materia di orario di lavoro, una dlSpOSlZlone assal simile a
quella risultante dal parere della Commissione ¢ stata successivamente
riproposta in un altro contesto. L'accordo quadro in materia di con-
gedi parentali sottoscritto il 18 giugno 2009 da BusinessEurope,
UEAPME, CEEP e CES e poi attuato con la direttiva n. 2010/18
dell’8 marzo 2010, prevede infatti che, «al fine di promuovere una
migliore conciliazione, gli Stati membri e/o le parti sociali prendono
le misure necessarie per garantire ai lavoratori che tornano dal con-
gedo parentale la possibilita di richiedere modifiche dell’orario lavo-
rativo e/o dell’organizzazione della vita professionale per un periodo
determinato. I datori di lavoro prendono in considerazione tali ri-
chieste e vi rispondono alla luce delle proprie esigenze e di quelle dei
lavoratori»'””. Se il contenuto di tale norma non diverge molto da
quello risultante dal parere della Commissione per la revisione della
direttiva sull’orario, quel che fa pero la differenza & il contenitore: il
campo di applicazione di tale disposizione ¢ infatti decisamente pit
ridotto. Garantendo soltanto a coloro che rientrino dopo un congedo
parentale la tutela che, nella proposta di revisione della direttiva n.
2003/88, si sarebbe voluto estendere a tutti 1 lavoratori, la norma pre-
vista dall’accordo quadro sui congedi parentali non pare, in fin dei
conti, tenere in sufficiente considerazione le esigenze dei lavoratori
ad un migliore contemperamento fra tempo di lavoro e tempi sociali,

155 V. il Parere della Commissione a norma dell’articolo 251, paragrafo 2, terzo
comma, lettera ¢, del trattato CE sugli emendamenti del Parlamento Europeo alla
posizione comune del Consiglio relativa alla proposta di direttiva del Parlamento Eu-
ropeo e del Consiglio recante modifica della direttiva n. 2003/88/CE, COM (2009)
57 def., 4 febbraio 2009.

156 V. LECCESE 2009, p. 354.

157 V. il paragrafo 1 della clausola n. 6 (Ripresa dell’attivitd professionale), del-
’accordo quadro.
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esigenze che avrebbero meritato una tutela ben piu vigorosa'®®. Lat-
tenzione mostrata dal legislatore europeo nei confronti della questione
della conciliazione dei tempi non sembra dunque aver ancora rag-
giunto un livello idoneo a garantire quel «migliore equilibrio tra vita
lavorativa e vita privata» indicato fra gli ambiziosi obiettivi della Stra-
tegia Europa 2020'.

Passando dal piano europeo a quello nazionale non si puo certo
dire che il tema della concordanza dei tempi goda di maggiore for-
tuna. Come si ¢ visto (v. supra, cap. III, § 1.2), lapertura da parte
del legislatore di ampi spazi alle scelte dell’autonomia individuale non
si traduce infatti in una migliore conciliazione dei tempi di vita e di
lavoro. Benché Governo e parti sociali continuino ad esaltare il va-
lore di una «flessibilita famaily-friendly» e a sottolineare 'importanza
della «<modulazione flessibile dei tempi e degli orari di lavoro, tanto
nell’interesse dei lavoratori che dell’impresa»!'®’; il raggiungimento di
tali obiettivi ¢ fortemente compromesso dall’assenza di norme legi-
slative capaci di porre un freno alla lunghezza delle giornate lavora-
tive, norme che — come si ricordera — sono invece presenti in altri
ordinamenti europet'® (v. supra, cap. 1, § 2.2).

138 Nello stesso senso cfr. V. LECCESE 2010a, p. 24, e L. CarLarA 2011, p. 2, alla
quale si rinvia anche per un’analisi della direttiva n. 2010/18. Sul procedimento di
revisione della direttiva n. 2003/88 e, in particolar modo, sulla discussione sorta in-
torno alla tematica della conciliazione v. anche D. Gorrarpr 2009, p. 317 s.

199 V. la Comunicazione della Commissione, Europa 2020. Una strategia per una
crescita intelligente, sostenibile e inclusiva, COM (2010) 2020, 3 marzo 2010, p. 19,
secondo cui «gli Stati membri dovranno: attuare i propri percorsi nazionali di fles-
sicurezza, come stabilito dal Consiglio europeo, per ridurre la segmentazione del
mercato del lavoro e agevolare le transizioni, facilitando al tempo stesso un migliore
equilibrio tra vita lavorativa e vita privata; [...] promuovere nuove forme di equili-
brio tra lavoro e vita privata, parallelamente a politiche di invecchiamento attivo,
cosi come la parita fra 1 sessi».

1 Entrambe le citazioni sono tratte dall’intesa in materia di «azioni a sostegno
delle politiche di conciliazione tra vita e lavoro», sottoscritta il 7 marzo 2011 da Go-
verno, Cgil, Cisl, Uil, Ugl, Cisal Confsal, Confidi, Sin.pa, Usae, Confedertecnica, Conf-
professioni, Cida, Confedermit, Clv-Umonquadrl, Cuq Confetra Unitaria Quadri, Ania,
Abi, Confetra, Confservizi, CI.A, Casartiartiginani, Forum associazioni famigliari, Col-
diretti, Confagricoltura, Unicoop, Unci, Confcooperative, Agci, Legacoop, Claai, Cna,
Conlfartiginato, Confesercenti, Confocommercio, Confapi, Confindustria.

tel Significativo & 'esempio tedesco: in Germania il legislatore ha infatti scelto di
modulare I'orario su base giornaliera, stabilendo che la durata dell’attivita lavorativa
non pud superare le 8 ore; tale soglia pud eventualmente essere elevata fino a dieci
ore, a condizione che nell’arco di sei mesi solari o ventiquattro settimane non venga
superata la media glornahera di 8 ore (ArbZG. § 3). Analogamente, in Francia I'o-
rario massimo giornaliero ¢ fissato in dieci ore (L. 3121-34 del code du travail). Su
tale questione v. anche V. LEccgse 2001a, p. 220 s.; M. Roccerra, T. Treu 2012,
p- 358 s.
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Significativo ¢ inoltre il mancato riconoscimento in capo ai lavo-
ratori di un diritto soggettivo alla conciliazione del tempo di lavoro
con 1 tempi sociali, diritto che & invece garantito nell’ordinamento
spagnolo: P'art. 34.8 dell’Estatuto de los trabajadores attribuisce infatti
a1 lavoratori il diritto ad adattare, sulla base di regole dettate in ac-
cordi collettivi o medianti patti individuali, la durata e la distribu-
zione dell’orario di lavoro in modo tale da permettere una migliore
conciliazione della vita personale, familiare e lavorativa'®. Introdotta
dalla ley organica del 22 marzo 2007, n. 30, tale norma mira a po-
tenziare le capacita dei lavoratori e delle lavoratrici di conciliare il
perseguimento dei propri interessi e delle proprie esigenze con lo
svolgimento dell’attivita lavorativa; a tal fine, il legislatore spagnolo
ha accompagnato al riconoscimento del diritto in questione la previ-
sione secondo cui le controversie sorte in tale materia devono essere
risolte dal giudice competente mediante la procedura d’urgenza det-
tata dall’art. 139 della Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social'. Ben-
ché immediatamente dopo I’entrata in vigore di tale disposizione si
sia dubitato dell’effettiva portata innovativa del riconoscimento di uno
specifico diritto alla conciliazione!'®, non si puo ritenere che all’art.
348 ET spetti un valore meramente programmatico: in sede giudi-
ziale, infatti, ¢ gia stata respinta I'interpretazione proposta dai primi
commentatori, secondo i quali — nonostante il riconoscimento legi-
slativo — Deffettivita del diritto alla conciliazione avrebbe continuato
ad essere subordinata al raggiungimento di un accordo nel contratto
collettivo o in quello individuale; la giurisprudenza spagnola ha in-
fatti chiarito che I’assenza di un accordo (collettivo o individuale) in
materia di conciliazione non pud certamente inficiare Ueffettivita di
un diritto riconosciuto direttamente dalla legge!®. Del resto, cosi come
precisato dal Tribunal Constitutional, in Spagna il diritto alla conci-
liazione della vita personale, familiare e lavorativa ha una «dimen-
sione costituzionale»'%.

12 Per un’analisi di tale norma e per uno studio degli effetti da essa prodotti a
distanza di alcuni anni dalla sua emanazione v. M.L. MOLERO MARANON 2011, p.
11 ss.

163 V. Iart. 44, sezione 1 della Ley Orgdnica n. 3/2007, che ha inserito la dicias-
settesima disposizione addizionale all’Estatuto de los trabajadores. Su tale norma v.
E. CaamaNo Rojo 2008, p. 342 ss.; EJ. TRiLLo PARrRaGaA 2010, p. 224 s.

164 Cosi EJ. TriLLo PArRRAGA 2010, p. 157.

165V, la sentenza del Juzgado de lo Social n. 2 di Santander, 30 giugno 2008, n.
318, in AS, 2008, p. 2176.

1 V. la sentenza del Tribunal Constitucional 15 gennaio 2007, n. 3, che puo es-
sere letta integralmente all’indirizzo internet www.ugt.es/ Mujer/artemisa/sentenciat.pdy.
Con tale pronuncia ¢ stata riconosciuta l’esistenza di una discriminazione indiretta



244 Capirolo IV

Un simile diritto alla conciliazione dei tempi di lavoro e dei tempi
sociali non & invece presente nell’ordinamento italiano, ove, come si &
visto, lattenzione mostrata dal legislatore alla questione della concor-
danza dei tempi & ben pili scarsa: nel nostro Paese, infatti, il problema
della conciliazione dei tempi di vita e di lavoro e quello della condivi-
sione dei ruoli paiono essere relegati «nel novero delle scelte marginali,
da sostenere e da promuovere, ma lontane dall’epicentro della regola-
zione normativa»'®. La sensazione di un limitato interesse al problema
del contemperamento fra vita professionale e vita privata non & smen-
tita neppure dalle piti recenti novita legislative: nonostante I'enfasi con
cui sono state accolte dalla stampa, le disposizioni introdotte dall’art. 4,
comma 24, della 1. n. 92/2012 hanno infatti una portata esigua, tradu-
cendosi nella sola sperimentazione di un congedo obbligatorio per il la-
voratore padre alla nascita del figlio di durata pari ad un giorno — a cui
possono eventualmente aggiungersene due in accordo con la madre e in
sua sostituzione'®® — e nella possibilita per la lavoratrice madre di otte-
nere (in alternativa al congedo parentale di cui all’articolo 32, comma 1,
lettera a, del decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151) voucher per I'ac-
quisto di servizi di baby-sitting, oppure per fare fronte agli oneri della
rete pubblica di servizi per 'infanzia o dei servizi privat accreditati'®.

Colpisce innanzitutto il carattere cosi limitato del diritto al con-
gedo di paternita, specie se raffrontato al periodo di astensione dal
lavoro di cui stanno attualmente discutendo le istituzioni europee.
Fra le novita contenute nella proposta di modifica della direttiva sulla
protezione della maternita al momento all’esame del Consiglio, v’e
infatti la disposizione che intende obbligare gli Stati membri a rico-
noscere al padre lavoratore il diritto ad un congedo dalla durata mi-
nima di due settimane, da fruire entro il periodo previsto per il go-
dimento del congedo di maternita”. Qualora venisse approvata, evi-

per ragione del sesso nel caso in cui alla lavoratrice con responsabilitd familiare sia
stato impedito il godimento del diritto alla conciliazione. Sulla questione v. EJ. TriLLO
PArrAGA 2010, p. 225 s. e p. 251.

17 D. Gotrtarp1 2010, p. 24.

168 V. ’art. 4, comma 24, lettera 4 della 1. n. 92/2012 Diversamente dalla versione
approvata in via definitiva, il disegno di legge originariamente presentato in Parla-
mento considerava tutti e tre i giorni di congedo come obbligatori, stabilendo che
due di questi dovessero essere fruiti in sostituzione della madre.

169 V. Tart. 4, comma 24, lettera b, della 1. n. 92/2012.

179 V. la Risoluzione legislativa del Parlamento europeo sulla proposta di direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio recante modifica della direttiva 92/85/CEE
del Consiglio concernente lattuazione di misure volte a promuovere il miglioramento
della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in pe-
riodo di allattamento, 20 ottobre 2010, COM (2008) 637. Su tale proposta di diret-
tiva e sul suo difficile szer verso 'approvazione v. D. Gorrarpr 2012¢, p. 990 ss.
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dentemente, tale disposizione rappresenterebbe un utile contributo
verso la promozione della partecipazione paritaria di entrambi i ge-
nitori all’esercizio dei diritti e delle responsabilita familiari.

In tutt’altra direzione sembra invece muoversi la normativa ita-
liana: cosi come disegnata dal legislatore, la fruizione del congedo da
parte di entrambi 1 genitori richiede infatti un difficile «gioco a in-
castro»'”!; dal momento che soltanto il giorno di congedo di pater-
nita obbligatorio puo essere goduto nel medesimo periodo di asten-
sione dal lavoro della madre. I restanti due giorni dovranno invece
essere fruiti dal padre in accordo con la madre e in sua sostituzione
«in relazione al periodo di astensione obbligatoria spettante a que-
st’ultima». V’¢ da chiedersi quale sia il significato da attribuire a tale
inciso: a prima vista si potrebbe pensare che il congedo di paternita
“facoltativo” possa essere fruito soltanto a condizione che la madre
rinunci a due giorni del proprio periodo di congedo obbligatorio;
sennonché durante tale periodo vige il divieto di lavoro, la cui vio-
lazione & punita con sanzione penale a carico del datore di lavoro
(artt. 16 e 18, d.Igs. n. 151/2001). Pare dunque preferibile accogliere
una diversa interpretazione — meno aderente al dato letterale della
norma, ma maggiormente rispettosa dello spirito del Testo unico in
materia di tutela e sostegno della maternita — secondo la quale, al fine
di consentire al padre di esercitare il diritto riconosciutogli dalla 1.
92/2012, la madre deve rinunciare non a due giorni del periodo di
astensione obbligatoria ma a due giorni del congedo parentale di cui
abbia eventualmente scelto di beneficiare!”>.

Non esente da critiche & poi la scelta del legislatore italiano di at-
tribuire alla madre 1l diritto ad ottenere voucher per 'acquisto di ser-
vizi per I'infanzia: tenendo conto che la possibilita di beneficiare dei
voucher — 1l cui costo grava sul Fondo per il finanziamento di in-
terventi a favore dell’incremento (in termini quantitativi e qualitativi)
dell’occupazione giovanile e delle donne'” — ¢ posta in alternativa e
non in aggiunta al diritto alla fruizione del congedo parentale, ¢ in-
fatti lecito immaginare che la lavoratrice, su pressione del datore di
lavoro, non di rado sara indotta a rinunciare al prolungamento del
suo periodo di assenza dal lavoro'*. Una simile alternativa si pone

71 D. Gorraror 2012b, p. 613.

172 Analoga & l'interpretazione proposta da D. Gorrarpr 2012b, p. 613; cfr. an-
che Eap. 2012d, p. 124 s. e V. Apponizio 2012, p. 69.

173 Lart. 4, comma 26, della 1. n. 92/2012 fa infatti riferimento al fondo di cui
all’art. 24, comma 27, del d.l. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito in l. 22 dicembre
2011, n. 214. Sulle modalita di finanziamento dei voucher v. D. GorrarpI 2012b,
p. 617 ¢ Eap. 2012d, p. 125 ss.

174 In senso analogo v. D. Gorrarpr 2012a, secondo cui la norma in questione
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per di pitl «in contrasto con la lettera e con lo spirito della norma-
tiva»'”> sui congedi parentali: mentre il diritto al periodo di asten-
sione dal lavoro puo essere esercitato in un arco di tempo dilatato,
che si estende fino agli otto anni di vita del figlio, la norma da ul-
timo approvata colloca infatti in un unico momento «lo scambio tra
denaro e tempo»'"%; al termine del congedo di maternita la madre ¢
dunque posta dinnanzi ad un bivio, la cui scelta condizionera inevi-
tabilmente la sua futura capacita di far fronte alle esigenze di cura
del figlio.

Il piti recente intervento legislativo trascura inoltre due elementi
di fondamentale importanza. Innanzitutto, non considera che la con-
ciliazione — lungi dall’essere affare che riguarda solo le lavoratrici ma-
dri o i lavoratori padri — richiama anche «altre funzioni del tempo
di vita (per la formazione, per la socialita, per 'otium, per il con-
sumo, ecc.)»'”7. 1l diritto al contemperamento fra orario di lavoro e
resto della vita meriterebbe, in secondo luogo, di essere sostenuto
non soltanto mediante il riconoscimento del diritto a periodi di asten-
sione dal lavoro, ma anche mediante il diritto ad una diversa orga-
nizzazione del tempo di lavoro che tenga in considerazione le esi-
genze dei dipendenti.

Una pit marcata attenzione al problema della concordanza dei

«ha come obiettivo quello di spingere la madre lavoratrice a tornare subito al la-
voro, quando il figlio ha da 3 a 4 mesi, ottenendo in cambio, per 11 mesi, un ge-
nerico voucher per una baby-sitter individualmente scelta»: sorge cosi «il dubbio,
non tanto infondato, [...] che si voglia scambiare Iintero pacchetto di congedi pa-
rentali con il voucher per baby-sitter». Sul rischio di «penalizzazione, se non di vero
e proprio ricatto o ritorsione» cui la norma in questione sottopone le donne che
non intendano tornare immediatamente al lavoro al termine del congedo obbligato-
rio di maternita v. Eap. 2012b, p. 617. Sul punto v. anche G. DE SimMoNE 2012, p.
601 s., secondo cui colpisce «il fatto che la scelta [...] tra congedo parentale e vou-
cher sia prevista per la sola madre, e non invece per il padre: certo, nulla cambie-
rebbe se potesse scegliere anche il padre [...] per quanto riguarda Iassistenza al fi-
glio, ma molto cambia nel riparto dei costi “sociali”, che gravano sul datore di la-
voro della sola madre, rendendo ancora una volta pitt costoso, e dunque meno ap-
petibile, il lavoro femminile». In tal senso v. anche V. Apponizio 2012, p. 69 s.

17 Cosi D. Gorrarbpi 2012b, p. 616, a cui si rinvia per una puntuale analisi di
questi e di altri profili critici presentati dal recente testo normativo.

176 Ibidem.

77 Infatti, «benché il sostegno alla genitorialita sia la prima e31genza da garanure
nelle politiche di conciliazione, [...] non esiste impedimento — né tecnico né giuri-
dico — a garantire il tempo liberato dal lavoro in funzione ulteriore rispetto a quella
di cura»: cosi V. Bavaro 2009, p. 229, secondo il quale «si puo distinguere e dif-
ferenziare una diversa intensita di tutela e sostegno di tali tempi, ma una politica dei
tempi sociali non deve necessariamente escludere da una strategia di conciliazione
alcune funzioni del tempo».
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tempi non pare d’altronde essere prestata dalle parti sociali. Misure
come quelle adottate dall’accordo tripartito in materia di «azioni a
sostegno delle politiche di conciliazione tra vita e lavoro» sottoscritto
il 7 marzo 20117® non sembrano infatti essere sufficienti a garantire
il raggiungimento di una “flessibilita buona” che sappia andare in-
contro alle esigenze dei lavoratori. Ancora una volta si & infatti ri-
nunciato in partenza al tentativo di favorire un riequilibrio della dif-
ferente forza contrattuale delle parti, subordinando Deffettiva applica-
zione di molte delle misure conciliative al vaglio di compatibilita con
le esigenze organizzative e produttive aziendali'”’. Gli strumenti pre-
visti da tale intesa, inoltre, sono gid stati in gran parte sperimentati
dalla contrattazione collettiva con scarso successo e, da soli, non paiono
in grado di garantire ai lavoratori il sostegno necessario per una mi-
gliore organizzazione del tempo di lavoro. Sono poche infatti le mi-
sure che sembrano dense di potenzialita conciliative. Fra queste vi &
la possibilita di trasformare temporaneamente il rapporto di lavoro a
tempo pieno in rapporto di lavoro a tempo parziale per un periodo
corrispondente almeno ai primi tre anni di vita del bambino ovvero
per oggettive e rilevanti esigenze di cura di genitori o di altri fami-
liari, entro il secondo grado, con diritto al rientro a tempo pieno.
Senz’altro interessante pare inoltre la «verifica della possibilita, per la-
voratori e lavoratrici, di usufruire del congedo parentale in modalita
di part-time, allungandone proporzionalmente la durata compatibil-
mente con le esigenze di servizio»: nel caso in cui tale dichiarazione
di impegni non st rivelasse un mero «protocollo di intenti»'® ma tro-
vasse effettiva applicazione, si abbraccerebbe finalmente un diverso
concetto di conciliazione tra responsabilita familiari e attivita profes-
sionale, secondo cui le esigenze di cura dei figli non devono necessa-
riamente richiedere la sospensione dell’attivita lavorativa ma possono
essere perseguite mediante una diversa modulazione dell’orario.
Tutt’altra valutazione merita invece la possibilita per i lavoratori,
prevista dal medesimo accordo (ma prima anche nell’art. 9 della L. n.
53/2000), «di usufruire, a fini di conciliazione, di un orario di lavoro
concentrato, inteso come orario continuato dei propri turni giorna-
lieri»!!: nel nostro Paese, evidentemente, la promozione della conci-

178 Si tratta dell’intesa gia citata supra, in nota 160.

17 Sul punto v. anche 1. SEnaTORI 2012, p. 11, secondo cui tale intesa conse-
gnerebbe «la concreta attuazione degli strumenti conciliativi nelle mani della discre-
zionalita datoriale».

180 E questo il giudizio formulato da M. Magnant 2012b, p. 11 sull’accordo del
7 marzo 2011.

181V, 'accordo del 7 marzo 2011 cit.
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liazione fra tempi di lavoro e tempi sociali sembrerebbe non poter
fare a meno di passare attraverso la strada del ricorso a moduli orari
caratterizzati dallalternarsi di giornate lavorative molto lunghe e di
successivi tempi di riposo compensativo. A quanto pare, dunque, la
conciliazione fra tempi di lavoro e tempi di vita continua a fare rima
con concentrazione di turni lavorativi prolungati, a cui seguono pe-
riodi di riposo: oltre ai limiti insiti in simili strumenti di flessibilita,
che sembrano concepiti prima di tutto come mezzi di organizzazione
del lavoro e solo in via indiretta e mediata come mezzi di concilia-
zione'®, cid che piu preoccupa sono gli evidenti rischi per la salute
che i “compattamenti” dell’orario di lavoro possono procurare, rischi
resi ancor piu seri dalla mancata previsione in sede legislativa di un
tetto massimo alla prestazione lavorativa giornaliera. Occorre dunque
vigilare, affinché I'istanza di liberazione dal lavoro di tempi destinati
alla vita individuale, familiare o sociale non si traduca nella «ridu-
zione, a causa dell’eccessivo prolungamento del lavoro quotidiano,
della qualita della vita o addirittura, a lungo andare, della sua du-
rata»'®.

182 E. Preranza 2009, p. 171; nello stesso senso v. S. Larorara 2009b, p. 79.
18 V. LEccESE 2001a, p. 60.
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