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LAVORI AD ORARIO RIDOTTO E PREVEDIBILITA
DELL’ORARIO DI LAVORO
di
CRISTINA AL

sECR)

. Premessa. — 2. Pare-time e libera dispontbilita del tempo di non lavoro.

3. Lavori a orario ridotto, articolazione dell’orario di lavore ¢ ruolo
della volonta del lavoratore. — 4. Tempo di non lavoro e autotutela del la-
voratore: i rifiuto giustificato.

1. Premessa.

1l presente intervento si propone di analizzare le ricadute che
la flessibilitda dell’orario di lavoro ha sulle prospettive di concilia-
zione tra lavore e tempo libero, con riguardo a due tipologie di la-
vore ad orario ridotto: il parr-time ¢ il lavoro intermittente. Si
tratta, com’e noto, di due strumenti di riduzione/flessibilizzazione
dell’orario di lavoro sulle quali ¢ intervenuto il d.lgs. n. 276/2003.

Prima di entrare nel merito delle questioni che riguardano i
concetti di imprevedibilita ¢/o inafferrabilita dell’orario di lavoro,
che risultano centrali nella ricostruzione delle due tipologie con-

trattualt ora ricordate, occorre dar conto, sia pure sinteticamente,
delle recenti tendenze interpretative, non solo der giunst del la-
voro, che partone dalla constatazione dell'esistenza di una forte
tensione tra tempi di lavoro e tempi sociali (1),
La frammentazione ¢ Particolazione delle esigenze dei lavora-
tort inducono una nuova visione del rapporto tra tempo di lavoro
(*y  Associata nell Universita di Brescia.

(1) Sul punto si v. in particolare Paccurata ricostruzione di Ricer 2005,
spec. 7 ss.
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e tempo hibero(2) che si fonda sull’atiribuzione a questultimo, 1
tempo hibero appunto, della qualificazione di diritto fondamentale
della persona. La tendenza si manifesta non solo a livello nazio-
nale, ma anche a livello comunitario. Si pensi, in particolare, alla
Carta Europea dei diritti fondamentali, ma anche agh intervent
della Corte di giustizia sul diritto alle ferie (3), ad esempio. Nella
ciliazione tra lavoro e famiglia (4) (art. 33), che pud essere conside-
rata una delle principali chiavi di lettura della disciplina del part-
time. Del resto, il fatto che la disciplina dell’orario di lavoro debba
tener conto delle esigenze suddette sembra ormai farsi strada. in
ambito comunitario, nelle proposte di riforma della dir. 2003/8%/
Ce (5) concernente organizzazione dell’ orario di lavoro.

Se¢ le osservazioni ora svolte valgono per la disciplina generale
dellorarto di lavoro, occorre sottolineare che nel part-time Vaccen-
tuata finalizzazione del contratto alla conciliazione tra le esigenze
di libera disponibilita del tempo di non lavoro, sia che si tratti di
esigenze collegate a ragioni di cura (come spesso avviene), sia che
st Lrattl di ragioni riconducibili al diritto all’'espressione della pro-
pria personalita, costituisce un criterio interpretativo piu volte va-
lorizzato dalla giurisprudenza (6). Un discorso parzialmente diverso

(2} Sitratta & una visione ampiamente diffusa a livello europeo. i v., ad
esempto. Suprot 2003, spec. 69 ss.

€3y nferimento ¢, in particolare, a Cgee 26.6.2001, Beciw, causa C-173/
99, L2001 TV, 413 ss. con nota di Ricel, nella quale fa Corte ha affermato
che it diritto alle ferie deviessere considerato un prineipio fondamentale del di-
ritto sociale comunitario. Nello stesso senso si v, anche Cgee 6.4.2006, Federatie
Nederlandse Vakbeweging, causa C-124/05, inedita a quanto consta, che ha
eschiso ta possibilitd di monetizeazione dei periodi di ferie rientranti nel minimo
stabilito dalla dir. 93/104/Ce non goduti nell’anno di riferimento.

(4} Sul tema della conciliazione nel diritto comunitario si v. Calafa 2004,
b

£5) 51 tratta, in particolare, della proposta modificata di direttiva del Par-
lamento Europeo e del Consiglio, COM (2005) 246 def. Tra le modifiche piu rite-
vant occorre segnalare Pintroduzione nel corpo della dir. 2003/88/Ce dell’art. 2
ter dedicato alla compatibilitd tra vita professionale ¢ vita familiare e la sottoli-
neatura. contenuta net considerando della proposta, della necessita «di trovare
un nuovo equilibno tra la conciliazione di lavoro e vita familiare, da un lato, e
untorganizzazione piu flessibile dell’orario di lavoro. dall’altro».
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deve essere svolto per il lavoro intermittente, sul quale sembrereb-
bero riversarsi le esigenze di flessibilita delle imprese, senza alcun
contemperamento con quelle dei lavoratori, In realta, come si ve-
drd, una recente sentenza della Corte di giustizia consente di met-
tere in discussione anche questa affermazione (7); piv in generale, si
puo ritenere che esistano forme di « resistenza » da parte del lavo-
ratore all’esercizio del potere datoriale, ogni volta che detto potere
incida sulla disponibilita del tempo di non lavoro, anche i dove
detta disponibilita costituisca un preciso obbligo contrattuale.

2. Part-time e libera disponibilita del tempo di non lavore.

Nel part-time, come si ¢ detio, I'esigenza di garantire la libera
disponibilita del tempo di non lavoro costituisce la chiave di let
tura di tutta la disciplina, anche per i profili non direttamente re-
golati dalla legge (8).

In questo senso si muove anche una recente sentenza della
Corte Costituzionale (9) che, nel ribadire la posizione gia assunta
con la celebernima sentenza del 1992 sulle clausole elastiche, sotto-
linea come il part-time sia uno strumento volio a soddisfare le esi-
genze di libera gestione del tempo di non lavoro e, pertanto, a tali
esigenze debba essere dato rilievo anche dal punto di vista interpre-

(6) A partire dalla sentenza della Corte Costituzionale sulle clausole elasti-
che. Cfr. C. Cost. 1151992, n. 210, in RIDL, 1992, 11, 724 ss., con nota di
Ichino.

{7y H oriferimento ¢ alla sentenza nella quale la Corte si ¢ occupata, per i
prima volta, del contratto di Javore intermittente, Cfr. Cgee 12.10.2004. Wippel,
C-313/04, in RGL, 2005, 11, 319 ss.. con nota di Borelli,

(8) I realtd i profili non considerati dalla legge sono pochissimi, perche la
nuova discipling del par-rime risulta essere molto dettagliata. La ragione pud
rintracciarsi nell'intento del legislatore di trasfondere nel testo del digs. n. 6l
2000 ¢ suceessive modifiche Pesperienza applicativa maturata nel vigore dell'art.
5, 1 B63/1984, con particolare attenzione aghi asperti pit controversi, come la
forma seritta e le clausole elastiche. Sul punto la letieratura ¢ molto ampia; per
tutti si v, Brollo 2001, per quanto riguarda it dlgs. n. 61,2000, e Del Punta
2004, per le modifiche introdotte dal d.lgs. n. 276/2003.

(9) O Cost. 15.7.2005, n. 283, in GC, 2006, 1695 ss5., con nota di Alessi,
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lativo. Una simile visione si scontra inevitabilmente con quella che
nel part-time vede uno strumento di valorizzazione delle esigenze di
flessibilita dell’impresa, da soddisfare attraverso una liberalizza-
zione del ricorso a clausole flessibili ed elastiche di variabilita della
prestazione inizialmente concordata (10). Si tratta di due concezioni
che la direttiva comunitaria del 1997 vorrebbe saldare, la dove sot-
(olinea che la disciplina del part-time dovrebbe essere tale da «con-
tribuire all’organizzazione flessibile dell’orario di lavoro, in modo
da tener conto dei bisogni degli imprenditon e dei lavoratori» (11).
Una simile prospettiva puo essere compresa solo se ¢i si pone nel-
Fottica della conciliazione tra tempi di lavoro e tempi di vita.
Certo, il dosaggio del rilievo da dare all’'una o all’altra delle
esigenza suddette non ¢ questione di facile soluzione; [o dimostra,
tra Ialtro, il fatto che il pari-time abbia visto, negli ultimi anni,
due interventi normativi di segno diametralmente opposto, ma ¢n-
(rambi ispirati, stando alle dichiarazioni dlintenti degli estensori,
2l direttiva comunitaria (12). Questa vicenda ¢ un segnale interes-
santes non ¢ un caso che sul part-time si siano riversati, negli ultimi
anni. le tensioni e i dibattiti sull'alternativa flessibilita/rigidita nella
disciplina dell’orario di lavoro. La disciplina del lavoro a tempo
parziale, in altre parole, ha offerto lo spunto per discutere sul mo-
dello di flessibilita richiesto dall’Unione europea. Sul dibattito
hanno influito non solo le indicazioni contenute nella direttiva sul
pari-time, ma anche quelle ricavabili daghi orientamenti per occu-
pazione. La dottrina ha osservato, a tal proposito, che U pari-time
«é riconducibile ad almeno tre pilastri della Strategia curopea per
occupazione (occupabilita, adattabilitd e pari opportunita)», sotto-
ineando anche come la regolazione a livello comunitario, anche
quella di tipo hard come la direttiva, abbia contenuti sempre piu
labili ¢ vaghi, tanto da far dubitare parte della dottrina della co-

(107 Visione, questa, fatta propria dal Libro Bianco sul mercato del lavoro
deliotiobre 2001 ¢ successivamente altuata con le modifiche alla disciplina ntro-
dotta dal dlgs. n 6172000 ad opera dell’art. 46, d.igs. n. 276/2003. Si v. Pinto
2004, spec. 149 ss,

(11} Sulle previsioni della direttiva si v, Scarpom 1999, 403 ss.

(12} Su questi aspettt si v. Caruso 2003, spec, 10 ss.
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genza dei vincoli ad essa riconducibili, almeno per quelle parti che
sembrano affermare principi difficilmente traducibili (13). In effett,
Pindeterminatezza di alcune previsioni, come quelle che si imitano
a fissare obiettivi (ad es. facilitare la diffusione del parr-fime su
base volontaria), consente una pluralita di approcci regolativi, an-
che profondamente diversi. La difficile traduzione in «regole » dal
contenuto certo delle previsioni della direttiva, o delle indicazioni
ricavabile dalle guidelines per 'occupazione, non devono pero in-
durre a ritenere prive di vincolativita giuridica quelle previsioni.
Da questo punto di vista, si pud concordare pienamente con chi
sottolinea non solo che i vincoli comunitari rappresentanoc altret-
tanti limiti all’opera del legislatore interno (14), ma anche che st
tratta di vincoli sia di tipo quantitaiivo che qualitativo (15).

Per quanto attiene al primo profilo, il riferimento e alla valenza
occupazionale del part-time, valenza innegabile poiché detta tipolo-
gia contrattuale consente 'accesso al mercato del lavoro anche a
soggetti che ne resterebbero fuori se costretti a lavorare a tempo
pieno, mentre il secondo profilo fa riferimento proprio alla concilia-
zione del lavoro con le esigenze attinenti alla sfera degli interessi im-
plicati dal ricorso al pari-time. E importante sottolineare fin d’ora
che gli interessi che sottostanno alla richiesta di lavorare a tempo
parziale possono essere i piu diversi (lavoro di cura, studio, forma-
zione, ecc.), senza che detia diversita possa giustificare un’interpreta-
zione della disciplina del pari-time pii 0 meno rigorosa a seconda
che si assegni rilievo ad uno o all’altro di essi. Anche la Corte Costi-
{uzionale ha valorizzato questo profilo, la dove ha richiamato I'esi-
genza del lavoratore di disporre liberamente del tempo di non la-
voro, sia che intenda integrare il proprio reddito con un secondo la-
voro, sia che, pitt semplicemente, intenda dedicarsi ad una gualun-
que attivita realizzatrice della propria personalita (16}, In alure

(13) Cfr. Del Punta 2004, 480, in relazione al principio del contempera-
mento dei bisogni dei lavoratori e dei datori di lavoro contenuto nella clausola 1,
tett. b} dell’ Accordo guadro allegato alla direttiva.

(14} Sul punte si rinvia alle osservazioni di Delfino 2004, 77 ss.

{15y Cfr. Caruso 2003, 9 ss.; Ricci 2008, 200,

(16) €. Cost. 11.5.1992, n. 210, cir., ba ritenuto illegittime le clausole dalle
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parole, ritengo che la disciplina del pari-time debba essere conside-
rata indifferente rispetto alle tipologie di interessi da soddisfare.

3. Lavori o orario ridotio, articolazione dell’orarvio di luvore e
ruclo detla volonta del lavoratore.

La domanda che bisogna porsi, a questo punto, ¢ la seguente:
se ¢ vero che il pari-time dev'essere uno strumento idoneo ad incre-
mentare Poccupazione, qual ¢ Patteggiamento che occorre assu-
mere nei confronti della flessibilita dell’articolazione dell’orario? Si
puo ritenere, in altre parole, che una dose massiccia di flessibilita
vada nella direzione indicata dalla direttiva comunitaria perché
rende «appetibile» dal punto di vista delle imprese, il ricorso al
tempo parziale?

Prima di rispondere occorre svolgere un’altra precisazione, che
servird a chiarire meglio i termini del dibattito; alternativa non &,
come erroneamente spesso si ritiene, tra flessibilita e rigidita nell’u-
tilizzo del part-rime, bensi tra flessibilitda nell'interesse {esclusivo)
dellimpresa e flessibilita nell'interesse del lavoratore. Quest’ultimo
concetto richiama quello di « programmabilita », che non deve es-
sere considerato antitetico rispetto alla flessibilitd, costituendone
semuial un correttivo. La questione da affrontare, insomma, at-
tiene al npo di flessibilita da considerare in linea sia con la disci-
plina comunitaria che con i principi ricavabili dalla nostra Costitu-
Zione in questa materia.

La riforma della disciplina delle clausole elastiche e del lavoro
supplementare nel part-time attuata con il dlgs. n. 276/2003, come
st ¢ detto, sembra piu attenta agli interessi dell'impresa che rispet-
tosa delle esigenze del lavoratore. Se guardiamo, in particolare, alla
disciplina delle clausole elastiche e flessibili, ¢i rendiamo conto che
il consenso del lavoratore alla variabilita, quale requisito di legitii-
mita della richiesta datoriale, si ha solo in sede di stipulazione del

quah derivasse, 1n capo al datore di lavoro, un potere di chiamata esercitabile
del tutto arbitrartamente. Sul punto si v. oltre nel testo.
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contratto, mentre non ¢ richiesto nel momento delly modifica, che
puo avvenire con un preavviso di 2 giorni, salvo diverse intese ira
le parti. Le parti, cioe, in sede di stipulazione dell'accordo, possono
concordare un preavviso inferiore, anche di poche ore(17). Mi pare
di poter dire che, in questo caso. viene completamente meno la
programmabilita dell’orario di lavoro, che diventa dunque cosi im-
prevedibile da non consentire la conciliazione tra lavoro e empo
di non lavoro (che non sempre, come si & accennato, significa
tempo libero). L'obiezione che viene spesso svolta rispetto alle os-
servazioni ora fatte € che la perdita della libera disponibilitd del
tempo di non lavoro ¢ pur sempre riconducibile ad un atio di V-
lonta del lavoratore, che rinuncia, al momento della stipula del
contratto, ad una parte di quella disponibilita per soddisfare le esi-
genze dell'impresa. Il problema, a questo punto, diventa quelio di
garantire la genuinita del consenso del lavoratore (18) che, come di-
mostrano le statistiche, ¢ lontano dall’essere tale, almeno al mo-
mento della conclusione del contratio (193, Per le clausole stipulate
nel corso di svolgimento del rapporto la questione ¢ parzialmente
diversa, posto che la legge protegge con il divieto di licenziamento
il lavoratore; detta previsione non ha alcun senso. inve

ce, per e
clausole sottoscritte contestualmente alla conclusione del contratto
che, come I'esperienza insegna, stanno ormai diventando clausole
di stile.

(17y In dottrina st é rilevato, in proposito, che «un preavviso interiore a
due giorni, pur lavorativi, darebbe presumibilmente luogo ad un assottgliamento
eccessivo del diritto, tanto da metterne in dubbio la stessa esistenza w, anche se
«potrebbe esservi spazio, tanto a livello collettivo quanto a hvello individuale,
per una prefigurazione di esigenze eccezionali e improvvise, i presenza delle
quali possa farsi a meno di rispettare Pobbligo di preavvison: cosi Del Puni
2004, 510.

{18y Gl strumentt di garanzia della genwinita del consenso del lavoratore
sono diversi e possono costituire al tempo stesso strumentt wdonel a rendere pid
accettabile dal lato dei lavoratori il ricorso al contratto di lavoro 4 tempo par-
ziale. Sulla questione sia consentito il rinvio a Alessi 2004, 47 ss

(19} Le swatistiche piu recenti registrano, infatti, una consistente crescita
del part-time «involontario». Sul punio si v. Roccella 2006, 66, in riferimento ai
dati europet.
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La questione relativa al ruolo della volonta del lavoratore, sia
nella fase genetica che in quella di svolgimento del rapporto, € cen-
trale nella ricostruzione della disciplina delle tipologie contrattuali
ad orario ridotto, compreso il lavoro intermittente, ma ¢ anche im-
portante da un punto di vista pit generale, di ricostruzione det si-
stema di flessibilita dellorario di lavoro delineato dal legislatore
degli ultimi anni. La sensazione che si ricava dall’analisi delle pre-
visioni legislative pit recenti ¢ quella di una progressiva perdita di
spazi di controllo sul tempo di lavoro e, di riflesso, sui tempi so-
ciali (20, La sensazione & tanto pit forte se si guarda al di la della
disciplina del pari-time € dell’orario di lavoro e si arriva a quella
del lavoro intermittente, in cul Pimprevedibilitd raggiunge livelli
elevatissimi, essendo possibile « chiamare» il lavoratore anche con
un solo giorno di preavvise (21). Anche in questo caso, la perdita
di controllo sul tempo € stata giustificata con la volontarieta, nel
senso che il fatto di aver volontariamente sottoscritto un contratto
di tale natura ¢ sufficiente per giustificare I'obbligo di rispondere
alla chiamata del datore di lavoro.

Sul punto & necessario svolgere alcune considerazioni, che di-
pendono sia dalla posizione assunta dalla Corte di giustizia comu-
nitaria in materia, sia dalla consolidata giurisprudenza della Corte
Costituzionale italiana. La Corte di giustizia, in una recente sen-
tenza (223, ha ritenuto che il contratto di lavoro «secondo il fabbi-
sogno» previsto dalla legislazione austriaca, equivalente funzionale
del nostro contratto di lavoro intermittente, rientri nel campo di
applicazione della dir. 97/81 in materia di lavoro a tempo par-
ziale (23). In quella sentenza, invero, Ja Corte ha poi (discutibil-
mente) escluso che i lavoratori «secondo il fabbisogno» possano
essere comparati ai lavoratori a tempo pieno, perché il rapporto di
lavoro a tempo pieno «ha un oggetio ed una causa diversi da

Sul punto sinvio alle ricerche di Ricei 2005, spec. 421 ss e Calata
R s,

Parly di «dissoluzione del tempo contrattato» Voza 2004, 252; nello
che Pinto 2004, 138 ss.

wee 12.10.2004, Wippel, ait. )

Sulla sentenza si vv., tra ghi altri, Bagianti 20035; Corazza 2005,
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quelli caratterizzanti il rapporto di lavore di un lavoratore quale la
sig.ra Wippel». La differenza risiede, sempre secondo la Corte di
giustizia, nella possibilita del lavoratore secondo il fubbisogno di ri-
flutare la prestazione vichiesta dal datore di lavoro. In questa sede
non ¢ possibile discutere la posizione della Corte di giustizia, che ri-
schia, come & stato correttamente osservato in dottrina {24}, di esclu-
dere I'applicazione del principio di non discriminazione ai lavorator
intermittenti. Il punto pit rilevante della sentenza, wi Gni di questo
intervento, ¢ assimilazione del lavoratore «secondo il fabbisogno »
al lavoratore a tempo parziale af fini dell applicazione della direttiva
97/81/Ce. Non & dungue neppure necessario chiedersi se il contratio
in parola siz 0 meno un contratto di lavoro a tempo parzale; si puo
solo accennare al fatto che la questione, sulla quale st registrano di-
verse posizioni dottrinali, sembra risolta prevalentemente nel senso
negativo, a causa delle differenze strutturali esistenti tra le due tipo-
logie contrattuali (25). La posizione assunta dalla Corte, tuttavia,
implica che al contratto di lavoro intermittente debbano considerarsi
estensibili le previsioni in materia di lavoro a tempo parziale, tra le
quali, per quanto di interesse in questa sede, quella che impone di
stahilire la collocazione dellorario di lavoro in modo da tenere
conto anche degli interessi dei lavoratori, secondo quanto prevede la
clausola 1, lett. b) dell’ Accordo-quadro allegato alla dir. 97/81/Ce.
Sembra ora epportuno chiarire che la traspos

one dei principi
enunciati dalla Corte di giustizia nel nostro ordinamento potrebbe
mettere in discussione, anche sotto il profilo della legittimita costi-
tuzionale, la disciplina del lavoro tntermitiente, in ragione della to-
tale abdicazione della libera dispenibilita del tempo di non lavoro
che Padozione di detta tipologia contrattuale necessariamente com-
porta. Si puo ritenere, anzi, che Uintenzione di escludere Napplica-
zione della disciplina del pari-time alla nuova fattispecie, manife-
stata gia con il Libre Bianco dell’ottobre 2001 (26), fosse Ginalizzata

(24y  Bavaro 2008, 777 ss.

(25) 83 v., nel senso della non riconducibilita al part-rime, Bavaro 2005
779 el Punta 2004, 14 ss. Voza 2004, 253 Piu sfumata la posizione di Boni
2005, spec. 132 ss.

(26)  Siv. il Libro Bianco sul mercato del lavore in Ttalic, che costituisce i
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anche a risolvere i problemi di compaubilita con la suddetta disci-
plina che il lavoro intermittente avrebbe senza alcun dubbio po-
sto (27, per le ragioni che si cerchera di illustrare.

Anzitutto, la considerazione del contratio di lavoro intermit-
tente come assimilabile al lavoro a tempo parziale {a tornare di
grande attualitd le considerazioni che la Corte costituzionale aveva
svolto nella sentenza del 1992, secondo la quale «sarebbe (1) cer-
tamente lesivo della liberta del favoratore che da un contratto di
lavare subordinato potesse derivare un suo assoggettamento ad
un potere di chiamata esercitabile, non gia entro coordinate tem-
porali contratiualmente predeterminate od oggettivamente prede-
terminabili, ma ad libitwm, con soppressione, quindi, di qualun-
que spazio di libera disponibilitd del proprio tempo di vita, com-
preso quello non impegnato dall’attivita lavorativa» (28). Si
ifratta, evidentemente, di un principio suscettibile di piti ampia
applicazione, anche al di fuori del contratto di lavoro a tempo
parziale; in dottrina, ad esempio, si € sostenuto condivisibilmente
che il lavoro a chiamata non sia rimesso alla totale discreziona-
lita del datore di lavoro, «dovendo svolgersi secondo coordinate
gia prefissate nel contratto individuale ed eventualmente nei con-
tratii colletiivi» (293,

Si pud obiettare che nel lavoro intermittente la «cessioner
dellu libera disponibilita del tempo di non lavoro costitwsce il pro-
privm del contratto, e che tale «cessione» ¢ compensata dalla cor-
responsione defl’indennita di disponibilita. A prescindere dalle que-
stioni che attengono alla genuinita del consenso (30), di cui si ¢

progetto sul quale si & poi basata la riforma attuata con la L delega n. 30/2003 ¢
con il d.gs. n. 27672003, In relazione al lavoro intermittente, il Libro Bianco si
csprimeva cosil « Appare opportuno un intervento legislativo che consenta di in-
guadrare questo fenomeno non tanto come sottospecie del pari-time, bensi come
ideale svituppo del lavoro temporaneo tramite agenzia, da inguadrarst non neces-
sariamente nello schema del tavoro subordinato».

(27 Cosi Voza 2004, 254

28y C.Cost, 151992, 0. 210, eir

(29)  In tal senso Romer 2004, 417,

(30 Sulle quali, in relazione al lavoro a tempo parziale, si possono leggere
anche le considerazioni defla Corte Costituzionale: si v, €. Cost. 15.07.2003,
n. 283, in GO, 2005, 1, 2600 ss.
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parlato prima, si puo ritenere che la misura dell'indennita di dispo-
nibilita (fissata nel 20% della retribuzione (31)) costituisca in realia
una compensazione inadeguata, se si pensa che per le clausole fles-
sibili ed elastiche pre-riforma la giursprudenza aveva individuato
in somme comprese tra il 30% e il 50% della retribuzione i com-
penso equo (32), tenuto conto dell’'ambito temporale per il quale il
lavoratore si mantiene a disposizione(33). E bene sottolineare, a
guesto punto, che nell’ottica della giurisprudenza citata la compen-
sazione economica non rendeva legittime le clausole flessibili o ela-
stiche, costituendo in realta una forma di risarcimento atiribulto a
posteriori al lavoratore per aver svolto la propria attivita sulla buse
di una clausola radicalmente nulla. H sospetto di contrarieta alle
previsioni costituzionah della disciplina del lavoro intermittente ¢
dunque forte; si puo ipotizzare, ad esempio, la violazione dell’art,
36 Cost. per Pimpossibilita del lavoratore di programmare una di-
versa attivita lavorativa (34).

4. Tempo di non lavero ¢ autotutela del lavoratore: il rifivto giusti-
ficato.

L'unico baluardo contro la totale abdicazione della disponibi-
lita del tempo di non lavoro € rappresentato dalla possibilita di op-
porre un rifiuto giustificato alla richiesta del datore di lavoro. Per
questo aspetto, & opportuno richiamare la posizione dottrinale ¢
giurisprudenziale sulla legittimita del nifiuto a prestare lavoro
straordinario, anche in presenza di previsioni contrattuali (35), che

31y Dem. 10.3.2004.

(32} S v, ad esempio, Cass. 5.7.1997, n. 6069, in GC Mass., 1997, 1143
(maggiorazione del 30%); Pret. Firenze 1.2.1999, in MGL, 1999, 213 (maggiora-
zione del 40%); T. Firenze 22.12.1993, in RIDL, 1994, 11, 713, con nota di Scar-
pelli (maggiorazione del 50%;).

(33) Cass. 8.9.2003, n. 13107, 10 MGL, 2004, 275,

(34} In tal senso Romei 2004, 418,

(35) Cass. S.8.2003, n. TI821, in MGL, 2003, 862; mn dottrina s v., per
tuttl, Lecoese 2001, 346 s,
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comporta il richiamo al criterio del bilanciamento degh interesst
implicati nell’utilizzo det lavoro straordinario medesimo.

Per il lavoro intermittente con obbligo di risposta, la possibi-
lita di opporre un rifiuto giustificato alla richiesta del datore si ri-
cava (indirettamente) dall’art. 36, ¢. 6, che disciplina le conse-
guenze del rifiuto ingiustificare di svolgere la prestazione. Occorre
anche segnalare, tuttavia, che in questo caso Paccertamento dell’in-
giustificatezza del rifiuto « puo comportare la risoluzione del con-
tratio, la restituzione della quota di indennita di disponibilita rife-
rita al periodo successivo all'ingiustificato rifiuto, nonché un con-
gruo risarcimento del danno, nella misura stabilita dai contratti
collettivi o, in mancanza, dal contratto di lavoro». Si tratta di una
norma fortemente deterrente rispetto alla valorizzazione delle esi-
genze del lavoratore, specie la dove, in assenza di previsioni con-
trattuali collettive, rinvia all’accordo delle parti in sede di stipula-
sione del contratto la determinazione dell'importo dovuto a titolo
di risarcimento (36).

Nel caso del part-time, Uimprevedibilita del tempo di lavoro €
legata all’inserimento nel contratto delle clansole flessibili o elast-
che (37) e al ricorso al lavoro supplementare. Le due citate forme
di flessibilita differiscono, perd, per quanto riguarda le possibili
renzioni del lavoratore alla richiesta di modifica dell’orario di la-
voro proveniente dal datore di lavoro.

Nel caso delle clausole flessibili ed elastiche, Pacquisizione
« preventiva» del consenso del lavoratore, formalizzato attraverso
lo specifico patto di variabilita, sembra escludere in radice che il la-
voratore possa opporre un rifiuto alla richiesta di variazione pro-
veniente dal datore di lavoro (38): la debolezza da questo punto di

(36) Sul punto si v. Voza 2004, 257, che ritiene applicabile in tale ipotes
Part, 1384 c.c. sul potere del giudice di ridurre Vammontare della penale.

(37 Clausole flessibili sono quelle che attengono alla variazione della col-
tocazione temporale della prestazione. Tali clausole possono essere concordate in
Cuttl | ocontratti di tavoro a tempo parziale. Le clausole elastiche sono quelle che
attengono alla variazione i aumento della durata della prestazione lavorativa, ¢
sono apponibili solo al contratti a tempo parziale di tipo verticale o misto.

(3%) La possibilita di rifiuto del lavoratore ¢ prevista esclusivamente in
sede di stipulazione del patto dall'art. 3, ¢ 9, dlgs. 0 61/2000, 1a dove si prevede
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vista della posizione del lavoratore risulta oltremodo accentuata
nell’ipotesi in cui le clausole flessibili ed elastiche accedano ad un
rapporto di lavoro a tempo determinalo. E opportuno ricordare,
infatti, che una delle modifiche introdotte dal dlgs. n. 276/2003
alla disciplina del part-time riguarda proprio Fammissibilita dellul-
teriore forma di flessibilita che risulta dalla combinazione deli™uti-
lizzo delle clausole flessibili ed elastiche nonché del lavoro supple-
mentare con la durata determinata del contratto(39). Essendo
scomparsa anche P'unica possibilita di far valere esigenze sopravve-
nute ai fini di porre nel nulla il patto di variabilita (il «dintito di ri-
pensamento » (40)), il lavoratore si troverebbe dungue in balia delle
esigenze dell'impresa. In questa ipotesi, fra Paltro, la legge non pre-
vede che il rifiuto non possa essere considerato giustificato motivo
di licenziamento, a differenza di quanto avviene nell'ipotesi di i~
corso al lavoro supplementare, sicché la dottrina ha ritenuto am-
missibile sia irrogazione di sanzioni disciplinari, sia UVintimazione
del licenziamento nell'ipotesi di reiterazione del rifiuto stesso (41).
Anche in questo caso, il controllo sull’ampiezza e sulle mada-
lita di svolgimento dell’attivita lavorativa si fa sempre piu labile,
perché la prestazione ¢ soggetta a mutamenti in ragione di interess:
altri rispetto a quelli del lavoratore. Come per il lavoro straordina-
rio, una forma di «resistenza» alle modifiche in parola potrebbe
essere individuata nel giustificato motivo di rifiuto della variazione

¢he il rifiuto non possa integrare ghi estremi del giustificato motivo di licenzia-
mento.

(39} Del Punta 2004, 486 ss. Nel vigore della discipling precedente, nvece,
Vapposizione del patto di variabilita, che consentiva di modificare esclusivamente
la collocazione temporale deila prestazione, ¢ lo svolgimentio di lavoro straordi-
nario o supplementare erano ammessi solo nell’ipotest di contratio part-time a
tempo indeterminato oppure qualora Passunzione @ fermine avvenisse per sosti-
tuire un lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro. Su
questi aspetti sia consentito il rinvio a Alessi 2001, 71 ss.

40y 11 diritto di ripensamento, previsto dall'abrogato art. 3, ¢ 10, del
d.lgs. n. 61/2000, consentiva al lavoratore di denunciare il patto di variabilita in
presenza di esigenze familiari, di salute e di lavoro, debitamente documentate,
decorsi almeno § mesi dalla stipulazione del patto ¢ dando preavviso i almeno
un mese al datore di lavoro. Sul punto si v. Alesst 2001, spec. 77 ss.

{41y In tal senso Del Punta 2004, 510 ss.
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richiesta dal datore di lavoro (42). La legge, certo, non lo prevede,
ma la soluzione puo essere mdividuata in via interpretativa sulla
scorta della regola dell’equo contemperamento degli interessi in
gioco che informa la disciplina del part-time, stando alle previsiont
della dir. 97/81/Ce43). A ben vedere, anzi, il problema del con-
temperamento degli interessi st pone proprio perché € stata abro-
gata la norma relativa al ¢d. diritto di npensamento, che aveva la
funzione di imdividuare le (sole) ragiont che abilitavano il lavora-
tore a tornare alla tpologia «rigidar di part-time,

La questione del lavoro supplementare si pone in termini {(par-
sialmente) diverst. Anche in questa ipotesi, il massimo grado di
«debolezza » della posizione del lavoratore si ha gquando il con-
tratto di lavoro sia doppiamente flessibile, cio¢ a tempo parziale e
determinato.

La prima «ricaduta» delle modifiche mmtrodotte dal d.gs.
n. 276/2003 alle previsioni del dlgs. n. 61/2000 s ha sul ruolo del
consenso del lavoratore, che ¢ richiesto solo ove il lavoro supple-
mentare non sia previsto e regolato dal contratio collettivo. La di-
sciplina originaria frapponeva alla richiesta del datore di lavoro il
doppio filtro rappresentato dalle previsioni contrattuali ¢ dal con-
senso del lavoratore (44). In altre parole, a fronte di un’esigenza or-

(427 In senso analogo Del Punta 2004, 511, sia pure ritenendo che Pacce-
zione di grustificato motivo di rifiuto debba essere «piu nstretta» di quella ac-
colta mn materia di lavoro supplementare, proprio perche il lavoratore si € pre-
ventivamente obbligato a rispondere positivamente alla richiesta del datore di la-
voro. L'analogia con i lavore intermittente ¢, in questa ipotest abbastanza evi-
dente. e s basa sul concetto di volontarieta «giuridica» che prescinderebbe,
secondo UAL, dalla genuinita o meno del consenso del lavoratore, Si tratta di una
concezione che lega i concetto di volontarieta, dal punto di vista giunidico, al
solo fatto di aver supulato il contratto part-time o di aver sottoscritto il patto di
clasticita e che sembra trascurare il problema della disparita di forza contratiuale
delfe parti (quanto meno al momento della conclusione del contratto).

(433 Del Punta 2004, 480, ritiene che il principio del contemperamento der
bisogni $id «un prigCipio troppo ampio € generico per cavarne conseguenze ti-
ducibili in vere e proprie censure sotto il profilo della violazione della direttivar.
In realta, sembra possibile utilizzare il principio de guo come criterio interpreta-
tivo utile in ipotesi, come quella in parola, in cui si ponga un problema di con-
fhtto tra nteresst opposti

{44y Sul punto sia consentito nuovamente il rinvio a Alesst 2001, 81 ss.
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ganizzativa che giustificasse il ricorso al lavoro supplementare se-
condo le previsioni del contratio colletiivo, il datore di lavoro do-
reva comungue ottenere il consenso del lavoratore alla prestazione
eccedente Vorario concordato; in tal modo al controllo collettive
sul lavoro supplementare si affiancava quello individuale, la cu
funzione era quella di garantire la libera disponibilita del tempo di
non lavoro.

La seconda ricaduta della nuova disciplina attiene alla sanzio-
nabilita del rifiuto del lavoratore di prestare lavoro supplementare,
Com’é noto, il d.lgs. n. 276/2003 ha mantenuto 1l divieto di licen-
ziare il lavoratore a causa del suo rifiuto di svolgere lavoro supple-
mentare, cosa che, a detta della dottrina pid incline a valutare po-
sitivamente la nuova disciplina del part-time, consentirebbe al lavo-
ratore di far valere le proprie esigenze di vita a fronte della richie-
sta del datore di lavoro. In realta, la riforma del 2003 ha anche
cancellato il divieto di sanzionare in via disciplinare il rifivto, sic-
ché st deve ritenere che il rifiuto di svolgere la prestazione supple-
mentare richiesta dal datore di lavoro possa comportare apphea-
zione di una sanzione disciplinare conservativa (45). E altresi dub-
bio se la sanzione cosi irrogata possa essere contestata ai fini della
recidiva, concorrendo cosi ad integrare la giustificazione di un
provvedimento espulsivo.

Anche in questa ipotesi, dungue, unica forma di resistenza al-
Pesercizio del potere del datore di lavoro risulta essere il rifiuto
giustificato della prestazione eccedente quella convenuta, che deve
riteniersi ammissibile anche in presenza di prevision contrattual
collettive che legittimino la richiesta di lavoro supplementare. La
posizione del lavoratore, da questo punto di vista, risulta pero no-
tevolmente aggravata rispetio alla disciplina precedente; in caso di
controversia, infatii, il lavoratore sara tenuto a dimostrare le ra-
gioni che giustificano il rifiuto della prestazione, mentre in preve-
denza, essendo necessario il consenso del lavoratore, spettava ul
datore di lavoro, semmat, dimostrare la totale arbitrarictd del ri-
finto della prestazione.

(451 Del Punta 2004, 503
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La ricostruzione della discipling delie tipologie di lavoro ad
orario ridotto svolta in queste pagine dimostra come, a fronte del-
Paccentuazione della flessibilita nell'interesse dell'impresa ottenuta
attraverso la modifica della disciplina del pare-time e Vintroduzione
del lavoro intermittente, si siano considerevolmente ridotti gh spazi
dr controllo sull’orario di lavoro da parte del lavoratore. I tempo
della prestazione diventa cosi imprevedibile, quasi inafferrabile,
con pregiuchzio della possibilita di svolgimento di altre attivita che
pure costituisce una delle ragioni giustificatrici del ricorso a dette
tipologie contrattuali. La possibilitda di opporre un rifiuto giustifi-
cato alle richieste del datore di lavoro diviene allora Dunica forma
di autotutela per il lavoratore (46}; ma si tratta, come si & visto, di
una tutela debole, insufficiente a fugare i dubbi di legittimita costi-
tuzionate ¢ di conformita al diritto comunitario.
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