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Cristina Alessi™
Focus flessibilita

L’incontro organizzato dalla Revista Ginridica del Iavoro dimostra
quanto sia importante continuare a riflettere sui temi della conci-
liazione che, pur essendo stati considerati per molti anni temi «di
nicchia» — sui quali la riflessione cio¢ era riservata a una parte della
dottrina, in prevalenza femminile —, hanno acquisito negli ultimi
anni, complice anche la pandemia, una centralita inattesa. In effetti,
proprio I'esperienza della pandemia ha contribuito a diffondere la
consapevolezza che si tratti di profili che toccano alcuni dei nodi
fondamentali della disciplina del contratto di lavoro subordinato,
in particolare I’estensione e, al tempo stesso, 1 limiti del potere del
datore di lavoro sull’organizzazione dell’orario di lavoro.

Per restare al tema di questo intervento, occorre svolgere alcune
riflessioni sulla Direttiva n. 2019/1158/UE e sulla sua #on attua-
zione nel nostro ordinamento, almeno per quanto attiene ai profili
della flessibilita del lavoro in funzione di conciliazione, oggetto
dell’art. 9 della direttiva. La legge di attuazione, infatti, si ¢ occu-
pata principalmente dei congedi di paternita, mentre nessuna mo-
difica né integrazione ha interessato la normativa in materia di ar-
ticolazione dell’orario di lavoro in ragione delle esigenze di conci-
liazione dei lavoratori e delle lavoratrici. Le ragioni dell’astensione
del legislatore sul punto possono forse essere ricondotte alla con-
siderazione secondo cui il nostro ordinamento deve ritenersi gia
conforme, per questi aspetti, alla direttiva europea e/o alla circo-

* Professoressa ordinatia di Diritto del Lavoro nell’Universita degli Studi di
Brescia.
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stanza che sul tema della conciliazione esiste una delega, contenuta
nel c.d. Family Act, che attende di essere attuata e che contiene al
proprio interno una disposizione specificamente dedicata alle mo-
dalita di lavoro flessibile. 1l riferimento ¢ all’art. 4 della 1. 7 aprile
2022, n. 32, che al comma 4, n. 2, prevede «incentivi per i datori di
lavoro che applicano le clausole dei contratti collettivi nazionali di
lavoro, stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativamente
piu rappresentative sul piano nazionale, che, ai fini dell’armoniz-
zazione dei tempi di vita e di lavoro, prevedono modalita di lavoro
flessibile con facolta dei lavoratori di chiedere, secondo le previ-
sioni dei medesimi contratti, il ripristino dell’originario regime
contrattuale».

In realta, come si cerchera di dimostrare, sia ’'una che Ialtra ra-
gione sono assai discutibili, dal momento che entrambe sollevano
qualche perplessita circa il loro fondamento.

In via preliminare, occorre interrogarsi su cosa significhi patlare
di flessibilita in funzione di conciliazione, perché sul punto non pare
esserci sufficiente chiarezza. Un esempio eclatante ¢ il recente «Co-
dice di autodisciplina di imprese responsabili in favore della mater-
nita», emanato dalla Ministra per la Famiglia, la Natalita e le Pari Op-
portunita, che inserisce nella parte dedicata all’adattamento dei tempi
di lavoro misure la cui efficacia in termini di conciliazione dei tempi
di vita e di lavoro, nonché di equa condivisione tra i genitori delle
esigenze di cura, hanno da tempo mostrato tutti i loro limiti. Il rife-
rimento ¢ alla flessibilita in entrata e in uscita, nel passaggio al part-
time e nell’utilizzo dello smart working che, insieme all’obiettivo di-
chiarato del Codice di favorire la procreazione (nell'introduzione al
Codice st dice chiaramente che le imprese «sostengono in primo
luogo le donne che vogliono essere madri, riconoscendo 'assoluto
rilievo della maternita) ne fanno uno strumento piuttosto arretrato.
I codice fa riferimento, come accennato, al prolungamento di con-
gedi e aspettative, alla flessibilita in entrata e in uscita, spesso appli-
cata in maniera molto limitata nelle organizzazioni produttive, e
all’utilizzo del «corretton smart working, che nel Codice viene inteso
come «passaggio dal vincolo spazio-temporale agli obiettivi della
prestazione». Su tale ultimo aspetto non ¢ possibile soffermarsi,
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rinviando alla relazione di Rosita Zucaro; si puo tuttavia segnalare
come una simile impostazione rischia di perdere di vista proprio la
finalita di conciliazione sottesa alla disciplina del lavoro agile. I’indi-
viduazione di fasi di lavoro, cicli o obiettivi per i lavoratori agili, in-
fatti, non puo prescindere da una valutazione dell'impegno tempo-
rale che lo svolgimento dell’attivita richiede, in modo da evitare I'in-
vasione dei tempi di vita del lavoratore o della lavoratrice. Il punto ¢
che la conciliazione richiede che i tempi di vita e di lavoro non si
sovrappongano, cosa che non sempre si verifica, come ha dimo-
strato in modo molto chiaro 'esperienza del lavoro agile durante la
pandemia.

La Direttiva n. 2019/1158/UE, come si ¢ detto, richiede agli
Stati membri di introdurre il diritto alla flessibilita oraria in capo ai
genitori, ivi compreso il «<secondo genitore equivalente». Se ¢ con-
sentito un inciso, ¢ da segnalare che provvedimenti come quello
recentemente assunto dalla Procura di Padova, che ha chiesto la
rettifica di numerosi atti di nascita di bambini e bambine di coppie
omogenitoriali, incide anche sul diritto alla flessibilita, rendendo di
fatto impossibile I'esercizio del diritto alla conciliazione per il ge-
nitore equivalente.

Tornando al diritto alla flessibilita di cui all’art. 9 della direttiva,
il nostro ordinamento non si ¢ affatto adeguato alle previsioni ivi
contenute, sul presupposto implicito che le forme di tutela gia pre-
viste, come la priorita nella trasformazione da full time a part-time o
nell’adibizione al lavoro agile, debbano considerarsi gia sufficienti.
La direttiva invita al contrario a riconoscere il diritto dei genitori
(anche equivalenti) e dei prestatori di assistenza all’organizzazione
flessibile dell’orario di lavoro in ragione delle esigenze di concilia-
zione, cui corrisponde obbligo del datore di lavoro di prendere
in considerazione la richiesta e di motivare ’eventuale rifiuto o dif-
ferimento. Si tratta di un diritto apparentemente debole, ma oc-
corre segnalare che la dottrina aveva evidenziato, gia prima dell’at-
tuazione della direttiva, 'emersione nel nostro ordinamento del
diritto alla conciliazione come limite al potere organizzativo del
datore di lavoro. Nel caso della previsione della direttiva, si deve
affermare dunque con decisione che cio che viene delineato ¢ il
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diritto a o#tenere condizioni di lavoro che favoriscano la concilia-
zione, diritto che certamente € subordinato dalla stessa direttiva a
esigenze oggettive, riferibili cio¢ all’organizzazione produttiva, ma
che non per questo perde la sua valenza. Il nostro ordinamento
riconosce ipotesi di questo tipo, come nel caso del diritto al con-
gedo formativo ex art. 5 L. 51/2000, ipotesi cio¢ nelle quali il di-
ritto del lavoratore ¢ subordinato all'inesistenza di esigenze ogget-
tive dell’impresa che ne impediscano I’esercizio o che ne differi-
scano l'attuazione. Si deve pero trattare, per 'appunto, di esigenze
oggettive, verificabili cioe dal giudice.

La questione piu rilevante che la norma della direttiva pone ¢
dunque il confronto con il potere organizzativo del datore di la-
voro in materia di orario di lavoro, che rappresenta forse I'espres-
sione piu forte del potere direttivo, non a caso valorizzato dalla
giurisprudenza (si penst alle decisioni in materia di straordinario e
di modifica dell’articolazione dell’orario) e scarsamente scalfito
dalla stessa contrattazione collettiva. Su quanto le esigenze di con-
ciliazione possano intaccare detto potere ¢ una questione sulla
quale 1 giuristi del lavoro devono certamente riflettere; qualche
passo avanti, come si ricava dalla relazione di Luca Marra, sembra
essere stato fatto dalla stessa contrattazione collettiva, che tuttavia
dovrebbe ripensare pit a fondo il proprio approccio ai temi della
conciliazione e della condivisione delle responsabilita di cura. Tra-
dizionalmente, infatti, dette questioni vengono affrontate attra-
verso il riconoscimento del diritto, a certe condizioni, al passaggio
al part-time, che ¢ uno strumento assolutamente inefficace nell’ot-
tica della conciliazione, perlomeno finché non verra utilizzato in
maniera piu equilibrata da uomini e donne e finché non garantira
gli stessi diritti e le stesse opportunita del lavoro a tempo pieno,
anche (ma non solo) in termini di progressione di carriera. Il fatto
che il lavoro a tempo parziale sia utilizzato nella stragrande mag-
gioranza dei casi dalle donne incide anche sulla considerazione
delle donne come «naturali» destinatarie dei compiti di cura, con
evidenti ripercussioni sull’obiettivo, fatto proprio anche dagli in-
terventi della stessa Unione Europea, della equilibrata ripartizione
delle responsabilita di detti compiti tra uomini e donne.
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La leva della conciliazione, dunque, potrebbe servire a scardi-
nare la considerazione del potere datoriale sull’organizzazione del-
Porario di lavoro come impermeabile alle esigenze di vita dei lavo-
ratori. Del resto, qualche passo in questa direzione ¢ stato fatto
recentemente dalla stessa giurisprudenza. In un caso ormai cele-
berrimo, il tribunale di Bologna ha ordinato al datore di lavoro di
riorganizzare i turni di lavoro in modo da tenere in considerazione
le richieste dei genitori legate all’accudimento dei figli, dal mo-
mento che larticolazione dell’orario imposta dall'impresa aveva
reso particolarmente complessa la gestione degli stessi. In questo
caso il giudice ha analizzato la questione alla luce del diritto anti-
discriminatorio, non ritenendo adeguate le giustificazioni addotte
dal datore di lavoro in ordine alla sussistenza di esigenze organiz-
zative tali da richiedere una data suddivisione in turni della gior-
nata lavorative. Il Tribunale, in altre parole, ha richiesto al datore
di lavoro di ripensare 'organizzazione dell’orario in modo tale da
soddisfare tanto le esigenze aziendali quanto quelle dei genitori
lavoratori (Trib. Bologna 31 dicembre 2021). Verrebbe da dire, ri-
chiamando il titolo di un film di qualche anno fa, che «si puo fare.

Del resto, una delle lezioni che 'emergenza pandemica ci ha im-
partito ¢ che organizzazione produttiva ¢ tutt’altro che rigida, po-
tendosi al contrario individuare nuovi modelli di organizzazione
dell’orario e diverse modalita di svolgimento della prestazione an-
che in tempi molto brevi, ferme restando le esigenze legate alla
produttivita. Un ruolo rilevante in questa prospettiva puo essere
giocato, come si ¢ detto, dalla contrattazione collettiva di livello
aziendale, proprio per la sua conoscenza della concreta organizza-
zione produttiva. Si potrebbe pensare, ad esempio, a diverse arti-
colazioni dell’orario di lavoro che tengano conto delle necessita di
cura, cui possano accedere lavoratori e lavoratrici che rispondano
ai requisiti previsti dalla legge e dalla direttiva europea, anche per
periodi di tempo limitati.

In conclusione, ¢ opportuno sottolineare che un segnale nella
direzione della valorizzazione delle esigenze di cura (ma non solo)
¢ stato lanciato molti anni fa da una celeberrima sentenza della
Corte costituzionale sulle clausole elastiche nel lavoro a tempo
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parziale (il riferimento ¢ a Corte cost. n. 210 del 1992). La Corte
ha sottolineato che «sarebbe inoltre certamente lesivo della liberta
del lavoratore che da un contratto di lavoro subordinato potesse
derivare un suo assoggettamento ad un potere di chiamata eserci-
tabile, non gia entro coordinate temporali contrattualmente pre-
determinate od oggettivamente predeterminabili, ma ad libitum,
con soppressione, quindi, di gualungue spagio di libera disponibilita del pro-
prio tempo di vita, compreso quello non impegnato dall’attivita lavo-
rativan. Una simile affermazione, benché formulata in relazione al
contratto di lavoro a tempo parziale, si presta in verita a conside-
razioni di piu ampia portate, esprimendo un principio di intangi-
bilita, oltre la soglia determinata dagli obblighi contrattuali, della
sfera di vita del lavoratore, e di interessi «altri» rispetto alle esigenze
organizzative e produttive. Nella giurisprudenza talvolta detti in-
teressi emergono, ad esempio nelle sentenze in cui si giustifica il
rifiuto della prestazione di lavoro straordinario, 1a dove il lavora-
tore o la lavoratrice possa far valere esigenze pari o superioti ri-
spetto a quelle del datore di lavoro.

Una rinnovata considerazione dell’equilibrio tra tempi di lavoro
e tempi di vita, del resto, si manifesta anche nel moderno mercato
del lavoro, specie con riguardo ai lavoratori piu giovani, che non
paiono piu disposti a rinunciare a parte del loro tempo, sia pure in
cambio di una retribuzione superiore. Le ricerche svolte sul campo
hanno dimostrato che, in molti casi, alla stabilita del rapporto di
lavoro si preferiscono rapporti di lavoro piu flessibili, anche di
breve durata, purché sia possibile soddisfare le proprie esigenze di
libera gestione del tempo di non lavoro. Questa nuova attenzione
alla qualita della vita richiede alle imprese e alla contrattazione col-
lettiva di pensare a nuove e piu innovative modalita di organizza-
zione dell’orario di lavoro, non solo utilizzando maggiormente il
lavoro agile. Lavoro agile che, per inciso, dovrebbe essere tale, nella
configurazione che ne da la legge n. 81/2017, anche nelle giornate
da svolgersi all'interno dell’organizzazione produttiva. Si tratta di
una sfida, tuttavia, che poche imprese hanno saputo cogliere, e an-
cor meno le amministrazioni pubbliche. Si tratta di una prospettiva,
questa, che richiede certamente un ripensamento delle tradizionali
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modalita di organizzazione del lavoro e di erogazione dei servizi,
ma che appare ormai ineludibile.
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