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1. Introduzione - Il tema che mi è stato assegnato unisce insieme due diverse riforme: quella della disciplina dell’orario di lavoro, operata dal decreto legislativo n. 66 del 4 aprile 2003 rinnovando completamente l’antica regolazione dettata dal r. d.l. n. 692 del 1923, e quella del lavoro a tempo parziale, disposta dall’art. 46 del d. lgs. n. 276 del 2003, rinnovando il contenuto normativo di gran parte delle disposizioni del D. lgs. n. 61 del 2000 (già in certa misura modificato dal D. lgs. n. 100 del 2001).

Apparentemente le norme mostrano una origine diversa: ed infatti, mentre la riforma del part-time costituisce un risultato chiaramente anticipato dal Libro bianco dell’ottobre 2001, il d. lgs. n. 66 nasce dall’assemblaggio di due testi antecedenti: l’avviso comune del 12 novembre 1997 a firma CONFINDUSTRIA, CGIL, CISL UIL, sottoscritto in concomitanza con la “crisi delle 35 ore”, nonché la direttiva 104 del 1993, che forma la base per la definizione delle deroghe di cui all’art. 17.

Apparentemente, quindi, due testi ispirati a due diverse concezioni di politica del diritto: il primo (quello sull’orario) frutto diretto del metodo della concertazione, praticata dai passati governi; il secondo, prodotto della volontà di una riforma unilaterale della disciplina del rapporto di lavoro.

E tuttavia le modifiche apportate dal legislatore delegato nel testo del decreto n. 66, rispetto alla legislazione intervenuta in epoca successiva all’avviso a (parziale) trasposizione della direttiva, segnalano una discontinuità con le politiche del diritto praticate nel passato, di modo che è possibile rintracciare un comune disegno, sottostante ad entrambi i provvedimenti normativi. 

Per altro verso, poi, si deve segnalare come i provvedimenti siano collegati a due diverse direttive comunitarie (la n. 2003/88/CE di consolidamento della dir. 93/104/Ce in tema di orario e la n. 97/81/CE in relazione al lavoro a tempo parziale).

2. Differenze fra il testo adottato e quello risultante dall’avviso comune in tema di orario e incongruenze del testo. - Una parte dell’avviso comune in tema di orario era stato già trasposto dal d.l. 335 del 1998 (poi convertito nella l. 409/98), in relazione al lavoro straordinario nonché dal d. lgs. n. 532 del 1999, in relazione al lavoro notturno. 

La attuale disciplina dello straordinario (art. 5 del d. lgs. n. 66) e del lavoro notturno (titolo IV, artt. 11-14) riproduce, dunque, in gran parte disposizioni già presenti nei due provvedimenti normativi ora citati, che appunto sull’avviso comune modellavano le loro previsioni, ma tuttavia se ne distacca in alcuni punti non secondari.

Un cenno può qui darsi all’argomento del lavoro notturno rilevando come rispetto al d. lgs. n. 532 del 1999, si sia cancellata la disposizione che imponeva al datore di provvedere rintracciare una occupazione nel caso in cui il lavoratore adibito a lavori notturni divenisse inabile al lavoro notturno.

Al contrario si deve sottolineare come il decreto n. 66 abbia provveduto ad abrogare l’art. 5 del r.d. n. 392 del 192 che, come si ricorderà, prevedeva per il lavoratore il diritto ad una maggiorazione retributiva per il caso in cui venga prestato lavoro straordinario, determinandone anzi la misura nel 10%.

La cancellazione di tale norma, la cui rigidità trovava radice e giustificazione nel principio di limitazione del lavoro straordinario, apre così la strada ad una riduzione delle percentuali di maggiorazione, consentendo il ripetersi della ben nota prassi di retribuire le ore straordinarie con maggiorazioni che solo in apparenza costituiscono un incremento retributivo, poiché la base su cui esse sono calcolate risulta ridotta rispetto alla paga oraria effettivamente corrisposta (è il c.d. paradosso dello straordinario).

Ed infatti, il decreto 66 mantiene il principio per cui “il ricorso a prestazioni di lavoro straordinario deve essere contenuto” (art. 5, co. 1), ma poi rinvia alla contrattazione collettiva la definizione delle maggiorazioni, consentendo altresì che queste siano del tutto omesse ove il lavoratore goda di un riposo compensativo (secondo una prassi in certa misura già avallata dalla contrattazione collettiva nel caso della istituzione della c.d. “banca delle ore”).

Le norme ora abrogate, in verità, trovavano radicamento così forte nel nostro ordinamento che addirittura la Corte costituzionale  (sent. n. 242 del 1999, ord. n. 716 del 1988) sembrava averle elevate a principio costituzionalmente sancito, in quanto desumibile dall’art. 36 Cost. (
). E tuttavia, una recente pronunzia della stessa Corte (22 novembre 2002, n. 470) ha, in certo modo inaspettatamente, respinto questa interpretazione, aprendo quindi la strada alla modifica legislativa, di modo ché appare oggi legittimo, come ancora si dirà, retribuire le ore di straordinario in misura eguale rispetto a quelle di lavoro ordinario.

In verità il testo denunzia evidenti limiti di coordinamento con altre disposizioni nel frattempo promulgate: così non può che suscitare meraviglia la riproduzione, all’art. 11, co. 2, d.lgs. n. 66, quanto alle previsioni circa i soggetti legittimati alla astensione dalle prestazioni notturne, di una norma che già era contenuta nella l. 25 del 1999 all’art. 17 e che, al momento della redazione del t.u. delle leggi sulla tutela della maternità e la paternità n. 151 del 2001 fu trasposta nell’art. 53. A riguardo, non sembra che la volontà di trasporre fedelmente il testo dell’avviso comune, che originariamente - già prima dell’intervento del 1999 -aveva segnato al legislatore una possibile soluzione del problema aperto dalla nota sentenza Stoeckel della Corte di Giustizia, possa giustificare il fatto che ci si trovi in presenza di una norma di legge che, nel giro di quattro anni, ha traslocato “sede” per ben tre volte !

Perplessità desta altresì la lettura dell'articolo 3 comma 1, a tenore del quale «l'orario normale di lavoro e fissato in 40 ore settimanali». Ed infatti sebbene la disposizione riproduca alla lettera il disposto dell'articolo 13 della legge 196 del 1997, c.d. " Pacchetto Treu ", è venuta ora a mancare la definizione di orario normale massimo di lavoro, prima contenuta nell'articolo 1, r.d.-l. n. 689, col paradossale risultato di lasciare all'interprete l'impressione, avvalorata da una polemica politico-sindacale che ha seguito l'emanazione del provvedimento e dalla notizia di un imminente accordo intercompartimentale che le parti si avvierebbero a firmare nel pubblico impiego, che il legislatore voglia imporre anche a categorie che praticano orari ridotti un allungamento della settimana lavorativa. 

Un terzo punto merita, infine, di essere segnalato quanto alle difficoltà di coordinamento. L’obiettivo di flessibilizzazione sembra infatti minacciato dal fatto che l’art. 19 d. lgs. n. 66/2003 non sembra poter estendere i suoi effetti abrogativi nei confronti della L. 28 dicembre 1995, n. 549 che all’art.2, co. 18 –21 prevede il versamento di contributi aggiuntivi (dal 5 al 15%) a carico delle imprese con più di 15 dipendenti. La norma, infatti, appare estranea al campo regolato dal provvedimento di riforma dettando una disciplina limitata al solo fine previdenziale. A riguardo si è assistito ad una vicenda davvero curiosa: ed infatti, emanata in data 1° dicembre 2003 la circ. INPS n. 181 del 2003, in cui si affermava la perdurante vigenza della norma previdenziale, dieci gironi dopo è intervenuto il mess. INPS n. 147 dell’11 dic. 2003 che “sospendeva” per questo aspetto la circolare.

3. Il contenuto della riforma del lavoro part time. - Quanto al lavoro a tempo parziale, la disciplina viene lasciata immutata nella sua struttura e tuttavia si provvede, come già anticipato, ad una profonda riscrittura di gran parte delle norme vigenti, o mediante l’abrogazione di alcune parti del testo di legge (talora alcuni commi) ovvero attraverso una nuova formulazione delle regole precedentemente in vigore.

In particolare vengono modificati i seguenti punti:

- scompare il diritto del lavoratore che abbia sottoscritto una clausola elastica a denunziare tale clausola;

- viene meno il diritto del lavoratore a vedere “consolidato” l’orario, nei casi in cui l’orario di fatto si fosse prolungato stabilmente oltre i limiti contrattualmente stabiliti, abrogando così una norma che era stata in origine formulata dalla contrattazione collettiva; 

- il diritto di precedenza dei lavoratori part-time alla trasformazione del rapporto a tempo pieno viene ora sancito non più con norma inderogabile di legge, ma diviene una clausola che le parti possono liberamente apporre al contratto

- scompare peraltro la previsione che consentiva ai rappresentanti sindacali di essere presenti nel momento in cui il rapporto si convertiva per volontà delle parti da tempo pieno a tempo parziale

- scompare la regola che richiedeva, in ogni caso, il consenso del lavoratore per lo svolgimento di lavoro straordinario, sostituita da una previsione secondo la quale in presenza di un obbligo di fonte collettiva all’espletamento di straordinario, il rifiuto del lavoratore non può essere sanzionato con il licenziamento ma, è da ritenere, solo attraverso altre misure disciplinari.

Viene, in generale, ridotto il peso della contrattazione collettiva quale “fonte” di regolazione del rapporto. E ciò soprattutto in relazione alle clausole elastiche e flessibili: malgrado infatti l’art. 3, ai commi 7, 8 e 9 continui a dettare una disciplina di rinvio alla contrattazione collettiva quanto alla individuazione dei limiti, si prevede, poi, con una norma incongruamente collocata nell’articolo relativo alle sanzioni (art. 8 comma 2-ter) che:

«in assenza di contratti collettivi datore di lavoro e prestatore di lavoro possono concordare direttamente l’adozione di clausole elastiche o flessibili ai sensi delle disposizioni che precedono».

Segnalo qui solo la difficoltà di coordinare questa disposizione con gli accordi collettivi già stipulati in passato sul presupposto della vigenza del d. lgs. n. 61, posto che, a differenza che per gli accordi in tema di lavoro interinale di cui all’art. 86 c. 3, sembra mancare in questo caso una disciplina transitoria. La soluzione, tuttavia, mi pare agevole nel senso che l’ipotesi visualizzata dal legislatore si verifichi solo nei casi in cui manchi del tutto un contratto collettivo, perché, in sostanza, l’impresa si affida alla stipulazione di contratti individuali senza partecipare in alcun modo al sistema definito dai CCNL.

La presente relazione non potrà, per motivi evidenti, dedicarsi all’esame di tutta la disciplina. In questo senso si procederà solo alla analisi di alcuni punti, iniziando dalla disciplina dell’orario, per poi provare a tracciare una valutazione complessiva, e per così dire sinottica, delle due riforme

4. Le nuove nozioni in tema di orario. In primo luogo occorre prendere confidenza con alcune nozioni nuove che vengono introdotte dal testo di riforma. La lunga pratica con il r.d. n. 692 del 1923 ci aveva abituati a quattro diverse nozioni.

Durata massima giornaliera (art. 1 e 5  Rd) 

Indicava la durata della prestazione, in assoluto mai superabile se non per eventi imprevedibili ed eccezionali (cfr art. 7 r.d.-l. n. 692/1923). Era pari a 8+2 (normale + straord.) e cioè 10 ore

Durata massima settimanale 

Indicava la durata massima della settimana lavorativa (ricavabile da art. 1 e 5  Rd) ed era pari, dopo l’intervento del legislatore del 1997 (art. 13, l. 196 c.d. “Pacchetto Treu”), a 52 ore, in assenza di intervento della contrattazione collettiva.

In caso di flessibilizzazione questo limite, una volta affermatasi la tesi della concorrenza del limite giornaliero e di quello settimanale, perdeva importanza, poiché costituiva una proiezione matematica del primo (e dunque era pari a 60 ore)

Durata normale giornaliera (art. 1 Rd)

Indicava la soglia al superamento della quale si aveva diritto al pagamento di un supplemento per lavoro straordinario giusta le previsioni dell’art. 5 r.d. 692 e dell’art. 2108 , co. I, c.c.

Era definita dai contratti collettivi, ma non poteva essere superiore a 8 ore. A riguardo, come si ricorderà, era sorta una controversia circa la differenza fra lavoro supplementare (o straordinario contrattuale) e straordinario tout court (o legale).

Durata normale settimanale
Indicava la soglia al superamento della quale si aveva diritto al pagamento di un supplemento per lavoro straordinario 

Era determinata dalla contrattazione collettiva, prima nel limite massimo di 48 ore e poi, con la l. 196/1997, di 40 ore settimanali. 

Tale limite tuttavia era derogabile (anche in pejus, secondo la dottrina maggioritaria) dalla contrattazione collettiva con riferimento ad una media annuale.

Si riteneva però, ma a riguardo non mancavano opinioni diverse, che il limite giornaliero delle 10 ore (8+2) non fosse suscettibile di deroga, in quanto tale dimensione era stata esclusa dalle previsioni della riforma del 1997 e dunque era rimasta in vigore, poiché non incompatibile con esse

Di questi concetti solo alcuni sopravvivono:

A. La durata massima giornaliera è sostituita dal riposo giornaliero consecutivo (rectius continuativo) di cui all’art. 7 d. lgs. n. 66/2003 fissato in 11 ore

Questa appare forse come la modifica di più immediato effetto: scompare il limite in positivo della durata massima della giornata lavorativa e viene sostituito da quello di origine comunitaria della durata minima del riposo.

La sostituzione di un concetto con un altro non pare in contrasto con la norma costituzionale (salvo che nel caso della fissazione di una durata del tutto abnorme), posto che, a contrariis, dall’art. 7 del d. lgs. n. 66 si ricava la lunghezza massima della giornata lavorativa (24-11=13).

Ciò detto, non è difficile quantificare esattamente la durata massima della giornata lavorativa, una volta che si prenda in esame la disciplina della pause contenuta nell’art. 6 del d. 66 del 2003. Queste infatti non vanno computate nell’orario effettivo di lavoro cosicché ove si riuscisse a dimostrare, per fare solo una ipotesi, che esse ammontano ad almeno un’ora nel corso della giornata, la durata massima ne verrebbe ridotta (da 13 a 12, nell’esempio ora fatto).

E tuttavia a riguardo il testo di legge, sebbene riproduce la lettera dell’avviso comune, desta una certa meraviglia (
). La direttiva prevede che sia assicurata una pausa in caso di prestazione di durata superiore alle sei ore. La direttiva non indica la durata della pausa, rinviando, in sostanza, alle prassi nazionali. Mancava nel nostro paese una disciplina legale, sebbene la contrattazione collettiva fosse orientata a fissare prevalentemente in 30’ la durata della pausa. 

A fronte di questa situazione, il decreto, prima afferma con enfasi del tutto surreale che la pausa deve servire al:

· recupero delle energie psico fisiche

· alla eventuale consumazione del pasto, nonché 

· al fine di attenuare il lavoro monotono e ripetitivo,

dopo di che, chiarisce la durata della pausa è di dieci minuti! 

E non ogni sei ore, come sarebbe lecito interpretare il disposto della direttiva, ma una sola pausa quando si superino le sei ore. 

In questo modo si può giungere ad “apocalittiche” (e questa definizione non è mia, ma del prof. Dell’Olio) giornate lavorative di 12 ore e 50 minuti e a settimane di 77 ore, che paiono fin troppo lunghe anche alla dottrina più incline a valorizzare il contenuto innovativo della riforma.

B. Sulla scorta della durata massima giornaliera si determina la durata massima settimanale, pari a 12 h e 50’ x 6 = 77 ore. Viene cancellata dunque la nozione specifica presente nel testo pre-vigente, che aveva dato luogo alle note difficoltà interpretative. Invece di tale nozione il decreto ora fissa, in piena conformità alla direttiva comunitaria, la nozione di durata massima annuale della prestazione lavorativa. Dalla direttiva emerge con chiarezza che essa è 2304 ore (48 per 48) poiché, prevede l’art. 16, n. 2), “i periodi di ferie annue concesse a norma dell’art. 7 ed i periodi di assenza per malattia non vengono presi in considerazione o sono neutri ai fini del computo della media”.

Questo era l’unico punto in cui, a parte il lavoro discontinuo, era certa la mancata conformazione dell’ordinamento italiano a quello comunitario, posto che la durata massima era molto elevata anche dopo l’intervento della legge Treu giacché valevano, almeno in parte, i limiti del 1923.
Ora il d. lgs. prevede solo un riferimento ad una media quadrimestrale di (48 ore x 17,3 settimane pari a) 816 ore. A riguardo, poi, l’art. 6 del d. lgs. n. 66/2003 contiene una clausola del tutto analoga al contenuto della direttiva, che esclude che i periodi di ferie e le assenze per malattia possano computarsi ai fini della media. E così, nella misura in cui le ferie annue sono quelle contrattuali (e cioè in genere 5 settimane), la durata annuale può in taluni casi essere inferiore a quella massima europea.

Tuttavia il comma 2 dello stesso articolo 6 prevede che, quando il lavoratore che abbia prestato straordinario, benefici di un riposo compensativo (sia in alternativa che in aggiunta alla maggiorazione retributiva) le ore di straordinario prestato non si calcolano ai fini della media di cui all’art. 4 e cioè relativa alla durata massima dell’orario di lavoro.

Una simile norma non appare però in linea con la direttiva perché vale a consentire superamenti dei limiti massimi: è fuor di dubbio infatti che obiettivo del provvedimento comunitario sia il contenimento del lavoro effettivamente prestato, mentre un sistema del tipo di quello ipotizzato dalla norma ha senso solo nell’ottica del diritto alla maggiorazione stipendiale, secondo una previsione del tutto conforme a quanto stabilito dai contratti di categoria dell’ultima tornata contrattuale attraverso la cd. “banca delle ore”.

In quel caso infatti le ore di straordinario venivano accumulate in un conto “virtuale” e, ove il lavoratore avesse deciso di chiedere invece del pagamento delle maggiorazioni retributive, di poter godere di riposi compensativi, avrebbe perso il diritto alla maggiorazione o ad una parte di essa (ad es. la metà per il CCNL metalmeccanici). E’ possibile ipotizzare quindi che si sia inteso sanare attraverso la norma ora citata la dubbia legittimità di queste previsioni contrattuali. 

Se si vuole salvare la norma da una censura deve allora essere letta come se dicesse: “le ore compensate non si calcolano ai fini del pagamento delle maggiorazioni, ove così preveda la contrattazione collettiva”: Al di là di punto, tuttavia, il contenuto della norma appare in contrasto con la direttiva.

C. Quanto alla durata normale giornaliera, tale nozione ora scompare e conseguentemente viene meno la nozione di lavoro straordinario giornaliero (come quello prestato oltre l’orario normale e cioè oltre le 8 ore, ovvero il limite inferiore determinato dalla contrattazione collettiva).

Anzi il venir meno del diritto alla maggiorazione fa addirittura venir meno il concetto stesso di lavoro normale o ordinario, in quanto viene meno il suo opposto: il lavoro straordinario. Per esso infatti non è prevista né una percentuale di maggiorazione determinata per legge né, addirittura, una maggiorazione quale che sia.
Potrebbe dirsi, in verità, che il lavoro ordinario è concetto reso necessario dalle disposizioni generali del diritto privato là dove si impone alle parti di determinare l’oggetto di ogni contratto, e dunque anche del contratto di lavoro (art. 1346 c.c.): in questo senso l’orario normale segnalava il contenuto dello scambio che le parti instauravano alla costituzione del rapporto, costituendo invece lo straordinario un oggetto ulteriore, e secondo alcune interpretazione eventuale, del loro accordo.

Come meglio ancora si dirà, in relazione alla disciplina del lavoro a part time, la riduzione, quando non la cancellazione dei presupposti che limitavano il ricorso al lavoro non ordinario, sembrano mettere in crisi il rapporto fra queste due nozioni, di modo che appare del tutto lecita, a mente della disciplina vigente, la prassi di una assunzione per un orario di gran lunga ridotto rispetto a quello poi di fatto prestato.

D. Quanto alla durata normale settimanale: qui la modifica rispetto alla disciplina pre-vigente è assai ridotta. E tuttavia non si può omettere di segnalare come, nella interpretazione che veniva data dalla maggioranza della dottrina, quanto alla facoltà di flessibilizzare l’orario di lavoro, rimaneva comunque fermo il limite giornaliero, di modo ché le operazioni sull’orario comportavano comunque un costo aggiuntivo, ogni volta che si fossero superate le otto ore giornaliere. Ora non è più così, di modo che una prestazione di 40 ore distribuita su una settimana di 4 giorni di 10 ore, non dà diritto al pagamento di alcun compenso aggiuntivo. 

5. Un bilancio della nuova normativa - Rispetto alla situazione antecedente le innovazioni introdotte si muovono chiaramente nella direzione di introdurre più flessibilità (perché è possibile superare il limite delle 10 ore al giorno e delle 60 settimanali) ed ad un costo minore (venendo a scomparire il limite imperativo per legge per il lavoro straordinario giornaliero, infatti, è possibile che la 9a, 10a, 11a e 12a ora non diano diritto alla maggiorazione retributiva).

Il principale vantaggio che tale disciplina presenta per i lavoratori è la riduzione dell’orario massimo annuale (peraltro direttamente imposto dalla direttiva); al di là di ciò, la riforma prefigura una utilizzo estremamente discontinuo del lavoro, secondo flussi annuali non predeterminabili ex ante. 

Una limitata capacità di restringere la discrezionalità datoriale si deve infatti riconoscere alla ripartizione su quadrimestri del lavoro, prevista dall’art. 4, comma 3 d. lgs. n. 66. 

Ed infatti la libertà che la legge lascia al datore quanto alla fissazione della data di inzio del quadrimestre lascia ipotizzare che, ad es. nel settore del commercio, si avranno picchi nelle stagioni estive e a dicembre e un minor lavoro nelle stagioni morte. A tal fine basterà collocare il termine quadrimestrale di calcolo all’interno della “alta stagione” di modo che il picco potrà riferirsi ad un periodo doppio, collocando il suo acme nel momento in cui il primo quadrimestre trova termine (per es. un quadrimestre inizia ad aprile e termina a luglio; l’altro quadrimestre inizia ad agosto).

In altre parole, la riforma procede a fissare un nuovo punto di equilibrio fra l’interesse dei lavoratori e quelli dell’impresa, spostando a vantaggio di quest’ultima il punto di bilanciamento e rendendo più flessibile l’utilizzo della forza lavoro. 

Una tale soluzione appare dettata da una precisa politica del diritto, in merito alla quale io non intendo in questa sede esprimermi. C’è da chiedersi, tuttavia, se questa riforma sia compatibile con il dettato costituzionale e se sia in linea con la direttiva comunitaria.

Ed infatti: appare in qualche modo possibile giustificare le esigenze che si pongono alla base del prolungamento giornaliero: a riguardo, si può comprendere come l’organizzazione del ciclo produttivo richieda turnazioni a base di dodici ore e come si vada diffondendo anche in Italia l’uso dei contratti cc. dd. week-end. 

Ciò che non si capisce però è perché allora non si è diversificata, come in alcuni paesi europei avviene, la durata massima della prestazione giornaliera, in base alla durata dei giorni lavorati, di modo che prestazioni più lunghe siano ammesse in presenza di una settimana lavorativa più breve, e restino precluse settimane lavorative di 77 ore settimanali. 

In assenza di una simile previsione, però, come si può ora, in un provvedimento intitolato alla attuazione della direttiva 104 del 1993, fissare un limite assai più alto quanto alla durata massima della giornata lavorativa? 

5. Il problema della compatibilità della norma con il contenuto della direttiva quanto alla modifica del limite massimo giornaliero.

A riguardo si è sostenuto, in primo luogo, che non sussistesse nel nostro ordinamento un limite giornaliero (Ichino). Le previsioni del decreto del 1923, si è detto, contenevano già una media, di modo che non può darsi arretratamento di una protezione, perché una protezione giornaliera non esisteva (Tiraboschi), a dispetto di quanto fissato dall’art. 36 Cost., comma II, che impone al legislatore di stabilire la «durata massima della giornata lavorativa».

Ora, mi sembra che una simile interpretazione seppur letteralmente e logicamente non impossibile, si scontri tuttavia con un dato storico; con il fatto cioè che giurisprudenza e dottrina hanno letto le previsioni del decreto n. 962/1923 nel senso di ritenere sussistente un limite massimo giornaliero, insuscettibile di deroga in rapporto a valori medi. La mancanza di una segnalazione al legislatore ordinario, ed anzi le ricorrenti affermazioni della Corte costituzionale in tal senso, fanno quindi ritenere che il “diritto vivente” si fosse consolidato nel senso di ritenere il limite delle dieci ore giornaliere come un valore insormontabile, se non in caso di straordinaria necessità (abrog. art. 7, d. l. n. 692).

Se si accetta una tale conclusione, la previsione del decreto ora in esame non può che apparire in contrasto con la c.d. “clausola di non-regresso” contenuta nella direttiva (art. 18, n. 3 della direttiva originaria, ora art. 23 del testo consolidato), secondo la quale: “l’attuazione [della direttiva] non costituisce una giustificazione per il regresso del livello generale di protezione dei lavoratori”.

A riguardo, in dottrina, si è aperto però un dibattito, posto che la clausola di non regresso si presta ad interpretazioni differenti quanto al grado di vincolatività nei confronti dei legislatori nazionali. Essa è stata oggetto di particolare attenzione in occasione della modifica della disciplina del lavoro a termine attuata con il d. lgs. n. 386/2001, che derivava dal noto avviso comune sottoscritto solo da CISL e UIL.

Generalmente si ritiene che essa non sia una clausola c.d. di stand still, e cioè non possa cristallizzare le discipline nazionali più avanzate, rispetto al livello minimo stabilito dalla direttiva (Leccese). In questo senso, secondo una parte della dottrina italiana, essa impedisce arretramenti rispetto al livello generale di tutela garantito dall’ordinamento nazionale, ma consente modifiche di dettaglio in sede di recepimento (Roccella, Speziale). 

In relazione alla direttiva sul termine si è così ipotizzato che la clausola debba essere interpretata in senso restrittivo: in particolare essa coprirebbe solamente le materie espressamente regolate dalla direttiva, mentre, in relazione agli altri aspetti della disciplina del lavoro a termine, sarebbero consentite modifiche anche peggiorative della normativa vigente. Ora, come si è evidenziato, in quella vicenda la modifica ha interessato “le condizioni di accesso al rapporto stesso” e non “i diritti del lavoratore all’interno di un rapporto flessibile”, cosicché “sarebbe anche arduo, o arbitrario, individuare il criterio di determinazione della portata ‘regressiva’ o non ‘regressiva’ della disposizione della legge” (
). 

In conclusione, allora, mi pare che la migliore interpretazione sia, almeno limitatamente al significato della clausola in quanto tale, che il legislatore rimane libero di modificare la disciplina interna, ma che sarebbe vietato il regresso giustificato unicamente dalla necessità di adeguamento del diritto interno alla direttiva comunitaria (
). Ciò non configura, secondo me, un obbligo di giustificazione delle modifiche in peius operate in sede di recezione [magari confrontando gli interessi perseguiti dal legislatore con altri parimenti oggetto di azione comunitaria (
)], ma piuttosto un obbligo di estrinsecare separatamente rispetto alla intenzione di procedere alla trasposizione una volontà diretta a peggiorare le condizioni di lavoratori .

Mi si può obiettare che questa interpretazione si riduce a ben poca cosa: basta dichiarare la propria intenzione di ridurre le tutele e queste possono essere ridotte.

E tuttavia si tenga conto che un contenuto non dissimile hanno le norme costituzionali in tema di riserva di legge, o quelle che richiedono una abrogazione espressa da parte di un’altra legge ordinaria (cfr. a riguardo il meccanismo di cui all’art, 2, co. 2, d. lgs. n. 165/2001). 

In questi casi, l’interesse perseguito dal legislatore non è facilmente identificabile, anche se è intuibile. Riguardo alla riserva di legge, ad es., nella dottrina pubblicistica si è sottolineato come norme siffatte servano per consentire alla Corte costituzionale un controllo di legittimità (altrimenti più difficile, se non impossibile), ed anche il fatto che sia necessario in tali casi affrontare un dibattito parlamentare per la modifica della legge pre-vigente.

Venendo al decreto n. 66 del 2003, si deve ricordare come il decreto legislativo sia stato emanato sulla scorta delle previsioni della legge 1.3.2002, n. 39, proprio al fine di provvedere alla trasposizione della direttiva (ed analogo scopo si prefiggeva l’avviso comune). 

Allora, una volta data, della clausola di non-regresso, l’interpretazione anzidetta, c’è da chiedersi se sia direttamente rintracciabile un rapporto di causa ed effetto fra modifica della disciplina vigente e regresso delle condizioni di tutela.

L’art. 22. della legge 1 marzo 2002, n. 391 sancisce che “ Il Governo e' delegato ad emanare, su proposta del Ministro per le politiche comunitarie e del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi recanti le norme per l'attuazione organica delle direttive 93/104/CE del Consiglio, del 23 novembre 1993, in materia di orario di lavoro”.

Al comma 2, si aggiunge poi che: “ L'attuazione delle direttive sarà informata ai seguenti principi e criteri direttivi:

a) recezione dei criteri di attuazione di cui all'avviso comune sottoscritto dalle parti sociali il 12 novembre 1997;

b) riconoscimento degli effetti dei contratti collettivi vigenti alla data di entrata in vigore del provvedimento di attuazione della direttiva”.

Ora si può dire che sussista una volontà espressa di peggiorare la situazione dei lavoratori ? A me sembra di no. 

Ma se su questo si conviene, appare possibile ipotizzare una doppia violazione della norma costituzionale sia per la mancata corretta trasposizione della direttiva sia per violazione dell’art. 76 Cost., e dunque per eccesso di potere legislativo. 

Non mi appare illogico sostenere, cioè, che il Governo era stato delegato a trasporre la direttiva, nella sua interezza, e dunque anche nella parte in cui essa vieta di peggiorare le condizioni di lavoro. Avendo peggiorato le condizioni di lavoro, senza una espressa autorizzazione da parte del Parlamento, l’Esecutivo è andato oltre il potere che gli era stato delegato e, per altro verso, non ha provveduto a una corretta trasposizione, perché ha violato la clausola di non regresso della direttiva.

A questa prospettazione si potrebbe obiettare che il riferimento all’avviso comune, implica che già nella legge delega si era manifestata la intenzione di aumentare la durata giornaliera massima dell’orario di lavoro. Non so fino a che punto una obiezione di questo tipo può essere vincente; ed infatti nella legge delega si dice che il decreto deve procedere alla “recezione dei criteri di attuazione”. Recezione “dei criteri di attuazione”, non di un generico “contenuto”. Dunque il legislatore non si può considerare esonerato dalla verifica circa quali e quante disposizioni dell’avviso comune siano effettivamente di attuazione. 

Ed infatti responsabile per la mancata attuazione (o trasposizione) è sempre lo Stato (non le parti sociali o le regioni: cfr. direttiva sui licenziamenti).

Del resto si può notare che il legislatore è comunque (legittimamente) intervenuto sul contenuto dell’avviso comune, dimostrando quindi di poter esercitare una volontà propria e non, per così dire, meramente “traspositiva”

Né peraltro mi pare che la clausola di non regresso possa per così dire imporre una valutazione complessiva di modo che arretramenti nella tutela siano per così dire compensati da un rafforzamento su altri versanti.

A parte la genericità di una simile valutazione, si deve mettere in rilievo come spesso la Corte di Giustizia comunitaria abbia fatto riferimento, nel valutare le discipline dei singoli stati membri, alla effettività della situazione e non alle mere previsioni dell’ordinamento.

Si pensi ad es. alla sentenza in tema di monopolio sul mercato di lavoro (Job center II).

Ora, se si riflette sul fatto che – salvo che per alcune ipotesi – gli orari praticati in concreto dalla contrattazione si collocavano ben al di sotto dei limiti ora imposti in forza della legislazione comunitaria, mi pare che sussista un insanabile contrasto con le norme comunitarie, proprio in relazione alla durata della giornata lavorativa.

Ed infatti non si capisce come possa giustificarsi l’adozione di un limite più alto, quando la Carta di Strasburgo del 9 dicembre 1989, (art. 7), afferma che: 

«la realizzazione del mercato interno deve portare ad un miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori della CE. Tale processo avverrà mediante il ravvicinamento di tali condizioni, che costituisca un progresso soprattutto per quanto riguarda la durata e l’organizzazione dell’orario di lavoro».

L’art. 136 TCE riprende, quasi alla lettera, questa formula, affermando che:

«La Comunità e gli Stati membri, tenuti presenti i diritti sociali fondamentali quali quelli definiti nella Carta sociale europea firmata a Torino il 18.10.1961 e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, hanno come obiettivi la promozione dell’occupazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parificazione nel progresso».

Si noti che la Carta di Strasburgo è richiamata fra i considerando, ed anche dalla giurisprudenza della Corte  nel giudizio promosso dal Regno Unito per l’annullamento della direttiva per vizio incompetenza.

In altre parole, e a correzione della interpretazione più sopra accolta della clausola di non-regresso, nnel caso dell’orario di lavoro non ci si trova di fronte ad un aspetto per il quale la sovranità nazionale è libera di determinare una nuova disciplina, ma c’è un vero e proprio impegno (contenuto nell’art. 136 TCE e dunque nel diritto comunitario primario, e non in quello derivato) a non aumentare l’orario di lavoro.

In questo senso un ulteriore limite, di diretta derivazione comunitaria, è per così dire sospeso sulla fase di attuazione della riforma, cosicché ove questa non si concreti in un «miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro» appare possibile sollecitare l’intervento delle Istituzioni comunitarie a difesa dei lavoratori.

6. L’«argomento della flessibilità». - In verità un più radicale argomento è stato utilizzato per negare la contrarietà dell'ordinamento interno alla clausola di non regresso della direttiva comunitaria. 

Negando che sussista una modifica in pejus delle condizioni di lavoro (Del Punta), si è in sostanza voluto sostenere – se ben intendo - che, a fronte di un limite massimo annuo, non sussisterebbe più un interesse dell'ordinamento a rigide limitazioni giornaliere o comunque settimanali. Ed anzi, la cancellazione di tali limiti sarebbe, per un verso, congruente con la necessità dell'impresa ad una utilizzazione flessibile del lavoro e, parimenti, costituirebbe un vantaggio per il lavoratore che, altrimenti, non avrebbe potuto trovare lavoro.

In verità un simile ragionamento potrebbe essere sfidato già sul piano della effettività, posto che, come si è detto, gli orari praticati in concreto erano ben lungi dalle 60 ore settimanali standard.

Si tratterebbe, quindi, di giustificare l’abolizione delle vecchie tutele attraverso la costituzione di un nuovo corpus di norme di protezione.

Un tale argomento (che fa leva sulla sostituzione di una tutela con un’altra) merita quindi comunque una riflessione, tanto più che di una simile impostazione si trova larga traccia nel c.d. «Libro bianco» dell’ottobre 2001, là, ad esempio, dove, citando i due decreti sul part time intervenuti a distanza di un anno, si afferma che: «mentre la direttiva stessa invita gli stati membri a rimuovere gli ostacoli che si frappongono alla piena utilizzazione di questa tipologia contrattuale, in una logica di promozione dell'occupazione, i decreti emanati nel corso della passata legislatura introducono nuovi vincoli e pertanto tradiscono l'intento promozionale del legislatore comunitario» (p.67).

L’affermazione è, di per sé, certamente condivisibile, ma induce ad una precisazione: non pare logico ritenere che l'incremento del part time costituisca di per sé stesso un obiettivo meritevole di apprezzamento. Ed in tal senso, nella stessa citazione ora richiamata, si scorge un chiaro richiamo a che la promozione del tempo parziale non vada a scapito dell'occupazione full time, là dove si ricorda la finalità di incremento del tasso della popolazione attiva. Detto in altri termini, è lo stesso Libro bianco che collega l'incremento del part-time al recupero al mondo del lavoro di soggetti che, altrimenti, ne rimarrebbero esclusi. E ciò per due motivi: o per la mancanza di posti di lavoro a tempo pieno o per la difficoltà di conciliare i tempi di lavoro con la necessità di attendere ad altre occupazioni nell'ambito della sfera familiare.

Una simile impostazione trova conferma, del resto, non solo nella studio della legislazione comparata, dove si è ormai consolidata la distinzione fra tempo scelto e part-time, ma altresì nella giurisprudenza costituzionale. Ed infatti a partire dalla celebre sentenza della C. cost. n. 210 del 1992, appare evidente come obiettivo del legislatore non debba etere semplicemente, in un'ottica di protezione della salute del lavoratore, la durata della prestazione, ma altresì la programmazione del tempo del lavoratore. In altri termini di tempo di non lavoro, che i sociologi ci insegnano è ormai di gran lunga prevalente rispetto al tempo di lavoro, ha iniziato a ricevere protezione nella legislazione sociale. E ciò per fini evidenti, giacché, in assenza di strutture socio-sanitarie destinate alla assistenza di soggetti non indipendenti (bambini, malati, anziani, disabili), una estrema flessibilità della prestazione lavorativa impedirebbe alle lavoratrici (o ai lavoratori) di poter conciliare il ruolo familiare con la vita lavorativa. Si tratta di un tema ormai ben noto in tutta Europa grazie alle pionieristiche ricerche dell’economista scandinavo Gösta Esping-Andersen sui costi di sostituzione del lavoro di cura.

La tendenza a riconoscere al lavoratore un'autonoma posizione soggettiva circa l'uso del tempo di non lavoro appare, del resto, confermata dalla stessa giurisprudenza della corte di appello di Milano che, in alcuni recenti casi, ha riconosciuto il diritto alla retribuzione per quei dipendenti del settore commercio collocati in reperibilità nel week end, al fine di garantire un pronto intervento in caso di furto nei locali aziendali.

E peraltro, come dalle due sentenze risulta chiaro, l’impostazione data dalla giurisprudenza riconosce comunque al lavoratore uno spazio insopprimibile di libertà, indipendentemente dalla monetizzazione del tempo di reperibilità.

Di tali preoccupazioni del resto il legislatore delegato del decreto 276 appare ben consapevole tanto da esordire nel suo articolo 1 con la solenne affermazione che la riforma mira «a promuovere la qualità e la stabilità del lavoro, anche attraverso … contratti a orario modulato compatibili con le esigenze delle aziende e le aspirazioni dei lavoratori».

Allora l’argomento, che potrebbe definirsi “della flessibilità”, suona più o meno così: non ha importanza una deroga ai vetusti limiti della disciplina del 1923, purché si pongano in essere dei limiti annuali e si garantisca comunque la conciliazione fra i tempi di vita e di lavoro. In questa prospettiva, quindi, i due provvedimenti si richiamarebbero vicendevolmente disegnando una comune strategia, già anticipata dal Libro bianco. 

Ma è davvero così ?

Si può davvero affermare che il sacrificio affrontato dal lavoratore sul versante della durata giornaliera della prestazione trova corrispettivo in una maggiore facilità nella conciliazione dei tempi di vita e di lavoro ? 

Una analisi delle principali modifiche alla legislazione del part-time sembra destra più di un dubbio sulla capacità dell’intera trama normativa a mantenere l'impegno così solennemente nell'incipit del testo di riforma.

Si prenda a riguardo la cancellazione della clausola che consentiva al lavoratore a tempo parziale di denunziare il patto di flessibilità. 

Sul punto il Libro bianco si esprime con inusuale durezza affermando che: «questo esercizio di uno jus poenitendi all'interno di un accordo contrattuale liberamente il sottoscritto appare del tutto incomprensibile e contravviene ai principi che governano in generale il diritto delle obbligazioni. 

Ora l’utilizzo del diritto civile per attaccare le pretese illogicità del diritto del lavoro è esercizio davvero frequente, ma del tutto privi di riferimenti dottrinali, posto che, al contrario, mi sembra di poter affermare che tutti i civilisti che si sono avvicinati al diritto del lavoro si sono sempre astenuti da argomenti, a ben vedere, così fragili .

Ed a riguardo, proprio sul terreno del diritto civile, deve notarsi in primo luogo la già lamentata sottovalutazione del principio di determinatezza o determinabilità dell'oggetto di per il contratto di lavoro: appare difficile sostenere che il contratto possa contenere soltanto una indicazione generica della durata settimanale, dal momento che la tradizione sociale impone un uso razionale del tempo, in guisa che ognuno possa organizzare la propria giornata. Anche in un contratto a tempo pieno la prassi richiede l'indicazione della collocazione oraria della prestazione. In tal senso mi pare di poter affermare che sarebbe nullo per violazione dell'articolo 1346 c.c. un contratto che si limitasse ad indicare la sola durata settimanale standard, lasciando al datore il potere di collocare la prestazione. 

Peraltro è appena il caso di notare come uno jus variandi del contenuto del contratto di lavoro subordinato quanto alla collocazione della prestazione viene riconosciuto dalla stessa legge in capo al datore di lavoro, senza che ci si preoccupi di una compatibilità di questo con il principio della bilateralità delle modifiche del contenuto negoziale. A riguardo, infatti, l’art. 46.1, lett. k), d. lgs. n. 276/2003 riconosce al datore, in caso di rapporti part time, il «potere di variare in aumento la durata della prestazione lavorativa, nonché di modificare la collocazione temporale della stessa» (così novellando l’art. 3.8, d. lgs. n. 61 del 2000).

Ed infine, è la stessa legge che, nel regolare le ipotesi del “passaggio” dal tempo pieno al tempo parziale e viceversa riconosce implicitamente come non possano applicarsi ad un rapporto di durata pluriennale le logiche dettate per contratti a prestazioni istantanee.

Il patto di flessibilità, che nel sistema precedentemente in vigore, garantiva , a fronte di ipotesi tassative, la reversibilità dell’impegno flessibile (e dunque una più agevole conciliazione dei tempi) è stato ora cancellato. 

E ciò, non per il motivo, che pure apparirebbe comprensibile di una maggiore tutela degli interessi dell’impresa, ma per difendere la purezza del diritto civile dal diritto del lavoro!

8. Il ruolo della autonomia collettiva. - Un'altra modifica merita poi di essere segnalata. Nel momento in cui fu introdotto il part time il legislatore del 1984 ritenne di doverne affidare la disciplina soprattutto alla contrattazione collettiva, dettando al contempo norme molto severe sulla individuazione del momento in cui la prestazione dovesse essere resa.

I motivi di questa rigidità sono facilmente comprensibili: quanto al divieto di clausole elastiche, come – seppur indirettamente - confermato dalla Corte costituzionale nella sentenza dianzi citata, si ritenne che ove si fosse lasciato nell’indeterminatezza la collocazione oraria, si sarebbero aperti dei varchi per una facile elusione delle norme imperative in tema di minimi contributivi in caso di ispezioni da parte degli istituti previdenziali. 

Al contempo si ritenne che il pagamento di una retribuzione ridotta rispetto alla misura prevista dalla Carta costituzionale (che corregge il moderno principio del pro rata temporis con la previsione della sufficienza della retribuzione), richiedesse una surplus di protezione, di modo che si affidò alla contrattazione collettiva il compito di completare la disciplina del rapporto a tempo parziale.

Ora che ruolo viene affidato alla contrattazione collettiva nei due provvedimenti ora in esame ?

In più punti i decreti rinviano alla contrattazione collettiva: già in sede di definizione la lettera k) dell’art. 1, co.1 chiarisce che la contrattazione cui si fa rinvio è solo quella posta in essere da organizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente più rappresentative. A riguardo, anzi, si può precisare che il decreto sembra legittimare la prassi dei contratti collettivi separati, posto che la lettera della disposizione ora citata rinvia a, precisamente, a "contratti collettivi stipulati da organizzazioni sindacali" e non già "dalle organizzazioni". Ma come già si è avuto modo di notare in altri interventi svolti in questa sede, una tale modifica appare meno rilevante di quanto non appaia prima facie, posto che la prassi di accordi separati veniva già ritenuta legittima da una parte della dottrina.

Piuttosto, non potendo esaminare partitamente i singoli rinvii che sono disseminati nel testo di tutto il decreto, si deve notare come muti il ruolo della contrattazione collettiva. Nella discussione politico-sindacale che ha accompagnato l'emanazione dei due decreti qui in commento si è, in più occasioni, sottolineato come tutto il processo di riforma fosse improntato ad una valorizzazione della autonomia negoziale. Senza andare alle numerose norme che, all'interno del decreto n. 276 enfatizzano (spesso senza reale sostanza) il ruolo della contrattazione collettiva, può già notarsi come all'articolo 1 comma 1 del decreto 66/2003 si preveda che l’intiero disposto normativo dello stesso decreto sia improntato al "pieno rispetto del ruolo della autonomia negoziale collettiva ".

E tuttavia un semplice esame delle norme avverte come il rinvio alla contrattazione collettiva sia ben diverso da quello conosciuto alla stagione della c.d. “deregolazione controllata”: nel decreto n. 66, al pari che nel decreto 276, la contrattazione collettiva non vale a rimuovere un limite al potere del datore, ma vale piuttosto a porre una specifica limitazione ad un potere che sarebbe altrimenti libero di esplicarsi. 

In questo senso, ove il richiamo normativo nulla aggiunge alla storia della contrattazione collettiva, è puramente esornativo. Appare cioè quasi un promemoria lasciato alle parti collettive. Promemoria di cui le parti avevano fatto a meno nella disciplina dell’orario di lavoro fondata sul testo del 1923.

Se, in qualche disposizione a si prevede ancora lo schema della deregolazione controllata (cfr. art. 17.2 d. lgs. n. 66/2003), si aggiunge ben presto che, ove la contrattazione non giunga ad alcun risultato il ministro potrà intervenire su istanza delle associazioni dei datori per delegificare il principio ora posto. 

In altre parole, mentre in passato il sindacato sedeva al tavolo negoziale portando con sé una dote di flessibilità da contrattare con il datore, adesso il sindacato arriva a mani vuote e dovrà dunque trovare una contropartita, per ottenere che quei rinvii previsti sulla carta dal legislatore prendano corpo.

Rilievi in certa misura analoghi possono farsi per la riforma del part time.

Là dove il legislatore afferma che, in assenza di norma collettiva, le clausole elastiche o flessibili sono affidate alle pattuizioni individuali (art. 8, comma 2 ter), fa sorgere il sospetto che non si voglia così supplire all’inerzia della parti collettive (inerzia che- come si è detto – è insussistente nei settori che già applicano i CCNL) ma che si voglia porre in essere una operazione diretta a destrutturate il tradizionale ruolo della autonomia collettiva. 

Ove il datore di lavoro giochi in anticipo e solleciti la stipula di contratti individuali prima dell’apertura dei negoziati a livello collettivo, al tavolo negoziale i limiti al ricorso al part time diverranno un oggetto di scambio del tutto analogo alla materia retributiva.

 L’idea della partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese, espressamente prevista dall’art. 46 Cost., e tradottasi in concreto nella previsione di diritti di informazione, consultazione o “co-gestione” (come nel caso del lavoro a part time o del lavoro a termine) viene dunque abbandonata a vantaggio di una idea più arcaica di sindacato che confonde in una unica “partita” di scambio la disciplina del rapporto di lavoro e le condizioni economiche dell’operazione.

Questo disegno è un frutto non involontario della trama riformatrice del Libro bianco. Esso anzi ne costituisce in certa misura l’ossatura stessa. 

Ed infatti riferendosi alla disciplina del part time ed al ruolo svolto dalla contrattazione collettiva, tale documento così si esprime: 

Il legislatore rivela in proposito un’ispirazione

vincolistica davvero non condivisibile e non si vede perché le parti, a livello

individuale, non possano accordarsi anche sulla elasticità della durata della

prestazione dedotta in contratto e non già soltanto sulla flessibilità della

collocazione temporale, peraltro penalizzata da vincoli di preavviso assai

rigorosi. 
E poi si aggiunge:

Il Governo ritiene che possa essere richiesto al datore di lavoro di

specificare nel contratto le ragioni di natura tecnica, organizzativa o

produttiva che rendono necessaria la natura elastica della prestazione,

senza dar luogo ad ulteriori limiti od impedimenti ad opera della legge, così

da non comprimere inutilmente l’autonomia contrattuale delle parti.
Ma se queste erano le intenzioni, si deve notare a riguardo come la lettera del decreto di riforma sposti più avanti i confini fra autonomia individuale e collettiva. Ed infatti, mentre nel Libro bianco si ipotizzava che il ricorso a clausole elastiche fosse consegnato per intero alle parti collettive solo in presenza di giustificate ragioni, il comma 2 ter sopra citato omette questa specificazione, lasciando quindi in ogni caso la possibilità di un accordo derogatorio alle parti individuali.

Per altro una ulteriore considerazione deve farsi quanto al ruolo della autonomia collettiva nella materia dell’orario.

È vero che in questo settore il rapporto fra l'autonomia collettiva e l'autonomia individuale sia, come ci insegna l'esperienza comparata, del tutto particolare, posto che appare difficile ricostruire il rapporto fra le due fonti secondo il consueto schema della derogabilità in melius o in pejus. Ed infatti non si può a priori sostenere che un maggior numero di ore di straordinario costituisca una deroga in peius..

Ma se questo rilievo è vero, allora non è un caso che la legislazione italiana in passato, abbia puntato, piuttosto che al rinvio alla contrattazione collettiva, alla fissazione di limiti assoluti e inderogabili sia da parte della autonomia individuale che da parte della autonomia collettiva. Ed in effetti, posto che, secondo l’autorevole opinione della Corte di Giustizia europea, la norma sull'orario si configura come una norma di tutela della salute e sicurezza del lavoratore, l'autonomia individuale o collettiva non può che svolgere un limitato ruolo diretto alla concretizzazione o implementazione del principio, ma non alla sua rimozione. 

Per fare un esempio, al limite del paradosso: alla norma che recita che “è vietato fumare” non può aggiungersi che un simile divieto può essere derogato in via collettiva. 

In questo senso, mi sento di affermare che una piena parificazione di tutte le forme di lavoro all’ombra della previsione dell’art. 35 Cost. il limite massimo dell’orario deve porsi come un vicolo inderogabile non solo nei confronti dei lavoratori subordinati ma altresì nei confronti di tutti i lavoratori che svolgano attività di collaborazione coordinata e continuativa (o di lavoro a progetto, secondo la formula ora in vigore). Di un simile limite non c'è traccia né nel decreto 66 ne tanto meno nel decreto 276. 

In questo scenario, caratterizzato dunque, per un verso, dall'estrema delicatezza dei rapporti fra contratto individuale e contratto collettivo e, per un altro, dall'affievolirsi del ruolo un tempo svolto dal legislatore, la riforma punta molto al fine di garantire la conciliazione fra tempi di vita e di lavoro all’autonomia individuale. Mentre la disciplina collettiva costituirebbe un inutile ingombro alla conciliazione, solo l’autonomia individuale riuscirebbe a ritagliare per ognuno i tempi di vita che più gli si confanno. 

Si tratta di una affermazione in linea di massima condivisibile e certo coraggiosa. Ma c’è da chiedersi però se una simile soluzione sia davvero realistica.
L’Italia è, notoriamente, la terra del lavoro nero, della scarsissima conciliazione dei tempi di vita e di lavoro (e il tasso di natalità più basso nel mondo lo dimostra e l’abbandono del lavoro da parte del 20% delle madri lo conferma) e di un lavoro comunque poco pagato. Questa idea che l’autonomia collettiva sia un limite non al potere del datore, ma ai diritti dei lavoratori è in verità una conclusione non nuova, frutto di una concezione liberistica fondata sulla tutela della concorrenza, estranea agli stessi scrittori del secolo XIX. (a riguardo Mengoni parlava di una tendenza alla protezione del lavoratore che accomuna tutti i giuslavoristi a prescindere dalla loro collocazione ideologica, dettata per così dire dall’istinto di conservazione della specie)

In questo senso una lettura sinottica dei due provvedimenti da l'impressione di una intrinseca contraddizione: per un verso si afferma che la conciliazione fra le esigenze di vita e di lavoro è la bussola che guida il legislatore, ma poi in concreto si provvede alla riduzione di tutte le misure dirette a tutelare l'interesse del lavoratore all'organizzazione della propria vita su quello collettivo puntando sul piano idnidividuale.

TABELLA RIASSUNTIVA

delle modifiche apportate dal D. Lgs. n. 66/2003

	Durata massima giornaliera


	10 ore

(artt. 1 e 5, RD)
	12 ore 50’

13 ore – un riposo di 10’

(art. 7, D. Dlg. 66)

	Durata massima settimanale
	52 in assenza di intervento della contrattazione collettiva.

60 ore, in caso di flessibilizzazione

(art. 5 RD; art. 13, l. 196/97)
	Determinata dal contratto collettivo nel limite della soglia di 77 ore settimanali

Non superiore ad un valore medio (48 x 4 mesi), e cioè 816 ore in un periodo di 17 settimane

(art. 4 DLgs. 66)

	Durata normale giornaliera 


	Determinata dalla contrattazione

Non superiore a 8 ore

(artt. 1, RD)
	= =

	Durata normale settimanale
	Non superiore a 40 ore

Derogabile anche in pejus dalla contrattazione in riferimento a valori medi (40 x 48)

(art. 13, l. 196/97)
	Non superiore a 40 ore

Derogabile anche in pejus dalla contrattazione in riferimento a valori medi 

(40 x 48)

(art. 3, DLgs. 66)


� II Facoltà di Giurisprudenza dell’Università Cattolica del S. Cuore di Milano.
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� Si può a margine notare un’altra questione Al terzo comma esso richiama, mantenendoli dunque in vigore, giusta il disposto dell’art. 19. Co. 2, le disposizioni regolamentari sui riposi contenute nell’art. 5 de un l r.d. n. 1955 del 1923 (e del r.d. n. 1956 stesso anno per l’agricoltura) e cioè quella norma che prevede che i riposi di durata inferiore ai dieci minuti (cc.dd. fisiologici) si computano nel tempo di lavoro.


Tuttavia tale richiamo non è una semplice attestazione della perdurante vigenza di quella norma, come nell’ordinario accade, ma il richiamo vale a far rimanere quei periodi “non retribuiti o computati come lavoro ai fini del superamento dei limiti di durata”. Una norma come si vede in qualche misura assurda: si dice in sostanza che le pause fisiologiche del lavoro, e cioè quelle di durata inferiore ai dieci minuti, saranno o non retribuite o computate come lavoro. Il che è come dire due cose del tutto opposte.


Forse può intendersi la norma nel senso che l’avviso comune voleva mantenere la pratica della liceità della pausa fisiologica, riservando tuttavia ai successivi sviluppi della contrattazione la disciplina da applicare ad esse.


� così Proia G., Flessibilità e tutela “nel” contratto di lavoro subordinato, in Giorn. dir. lav. rel. ind. 2002, 419


� cfr. Leccese V., L’orario di lavoro, Cacucci, Bari 2001, 208 e nello stesso senso cfr. altresì Vallebona A., La nuova disciplina del lavoro a termine, cit., 30; Angelini L., La riforma del contratto di lavoro a tempo determinato. Temporaneità delle esigenze aziendali e ruolo del sindacato, in Riv. giur. lav. 2003, 81


� ; Delfino M., Il principio di non regresso nelle direttive in materia di politica sociale, in Giorn. dir. lav. rel. ind. 2002, 502-506
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