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CRISTINA ALESSI
DISPONIBILITA, ATTESA E CONTRATTO DI LAVORO

Somaario: 1. Premessa. — 2. Disponibilita, reperibilita e orario di lavoro. - 3. Disponibilita, tempi
di attesa e contratto di lavoro. — 3.1. Disponibilita e subordinazione. - 3.2. Disponibilira, at-
tesa e lavoro a tempo parziale. — 3.3. Disponibilita, attesa e durata del contratro di lavoro.

1. Premessa

Nelle pagine che seguono si svolgeranno alcune considerazioni sul rapporto tra
disponibilita ¢ adempimento della prestazione; in particolare, si cerchera di porre in
luce quale sia il contenuto della prestazione promessa dal lavoratore nel caso in cui il
contratto di lavoro preveda periodi durante i quali il lavoratore non svolge effettiva-
mente la prestazione lavorativa, ma rimane a disposizione del datore di lavoro nell’at-
tesa di essere chiamato per I'esecuzione della stessa. Si tratta, in particolare, delle ipo-
tesi del lavoro intermittente e del contratto di somministrazione a tempo indetermi-
nato, ma anche del contratto di lavoro a tempo parziale con clausole flessibili e/o
elastiche. In tutti questi casi, l'impegno del lavoratore al soddisfacimento degli inte-
ressi del datore di lavoro comprende anche la disponibilita all'intervento tempestivo
e/o alla variazione della collocazione della propria prestazione, con una riduzione, di
entita variabile a seconda delle tipologie contrattuali, della libera disponibilita del
tempo non occupato dall'effettivo svolgimento della prestazione lavorativa.

Una questione diversa, ma collegata a quella appena esposta, attiene alla qualifi-
cazione del periodo di tempo intercorrente tra una prestazione e 'altra nelle tipologie
di lavoro ad orario ridotto (come il parz-time verticale e lo stesso contratto di lavoro in-
termittente), a prescindere dalla posizione di obbligo o meno del lavoratore di mante-
nersi a disposizione del datore di lavoro. Di tale questione si ¢ occupata recentemente
la Corte di giustizia, come si avra modo di vedere, e, in tempi meno recenti, la nostra
Corte costituzionale, adottando soluzioni talvolta in contrasto con le stesse previsioni
di legge in materia.

2. Disponibilita, reperibilita e orario di lavoro

La reintroduzione del contratto di lavoro intermittente avvenuta con la 1 n. 133/
2008, a prescindere dalle valutazioni critiche sulla portata dell'istituto’, ripropone

Il contratto di lavoro intermittente ¢ stato introdotto per la prima volta nel nostro ordinamento
con il d.lgs. n. 276/2003: successivamente. la 1. n. 247/2007. di atruazione del Protocollo sul welfare, ha
abrogato I'intera disciplina dell'istituto, che ¢ stata ripristinata pochi mest pio tardt dal d.I. 112/2008. con-
vertito nella 1 133/2008 (art. 39. ¢ 110

2Siv.. in proposito. T TREC, La riforma del mercata del lavoro: prone notaziont, in AANVN. Comee
cambia il mevcato def favoro, Milano 2004, 14 s¢. In dottrina si ¢ discusso. tra Taltro. della conformita della
disciplina del lavoro a chiamata alle indicazioni della Corte costituzionale: si v ad esempio. R RoMmin
Commento agly arte. 3340, in AANN 1 nwove mercato del lavoro, Zanichelli. Bologna 2004, 414 ss.



S0 CHISTING ALl

guestiont gia sollevate in dottrina, a partire dall'inquadramento sistematico del con-
tratto’ ¢, per quanto interessa in questa sede, circa la qualiticazione del periodo di di-
sponibilita del lavoratore. Questo problema si pone anche per la somministrazione a
rempo indeterminato?, in relazione al periodo di intervallo tra una missione e laltra,
durante il quale il lavoratore resta in attesa della chiamata del datore di lavoro.

Sul punto si tornera pit avanti; per il momento, ¢ importante sottolineare come
gli interventi normativi pitt recenti in materia di rapporti di lavoro atipici vadano nella
direzione di una progressiva perdita di controllo dei lavoratori sul tempo non occu-
pato dall’esecuzione della prestazione lavorativa’ in funzione della realizzazione degli
interessi del datore di lavoro®. Lintroduzione cioe, in aggiunta agli obblighi stretta-
mente collegati all'esecuzione della prestazione lavorativa, di obblighi di «tenersi a di-
sposizione» per la chiamata del datore di lavoro in modo da poter intervenire tempe-
stivamente, incidono in maniera consistente sulla libera disponibilita del tempo di non
lavoro da parte del lavoratore’. Questa osservazione vale senza dubbio per il lavoro in-
termittente, almeno per la tipologia con obbligo di risposta alla chiamata®, e per la
somministrazione a tempo indeterminato, ma puo essere riproposta anche per il lavoro
a tempo parziale con clausole di tlessibilita o di elasticita della prestazione. Una simile
tendenza & solo parzialmente controbilanciata dal rilievo della volontarieta dell’accesso
alle richiamate tipologie contrattuali, come si ¢ segnalato in altra sede’.

In tutti questi casi la disponibilita alla chiamata rientra nel dovuto contrattuale in
funzione della realizzazione dell'interesse del lavoratore alla tempestivita dell'inter-

> Una delle questioni pit rilevanti & la riconducibilita del contratro di lavoro intermittente al part-
time ovvero la sua configurabilita come tipo conrrattuale a sé stante. In questa seconda prospettiva si pon-
gono V. BavarO, Lavoro a chiamata ¢ Corte di grustizia. A proposito di fattispecie ed effetts discriminatort,
RIDL, 2005, 11. 779 ss.. R RoseL, op. crt., 418 ss.; nel senso della riconducibilita al pars-time, invece, U.
Romacxnovy, Radiografia di una riforma. LD, 2004, 27, A. PrruciL I lavoro intermittente, in 1. (a cura di),
Impiego flessibile ¢ mercato del lavoro, Glappichelli, Torino 2004, 136 ss.

¥ 1a somministrazione di lavoro a tempo indeterminato ha seguito la stessa sorte del lavoro inter-
mittente: dopo essere stata abrogara dalla | n. 24772007, & stata reintrodotra dal d.1. 112/2008, conv. nella
L. n. 133/2008.

> E preferibile non utilizzare, anche per le ragioni che verranno illustrate nel prosieguo, la locuzione
«tempo liberor, che presuppone 'assenza di cosirizione in ordine alla gestione del tempo. Sul punto si v.
A Occrno, I termpo libera nel dirttto del lavoro. Giappichelli, Torino 2010, passime, G. Riccr, Tempr di
lavora ¢ tempi sociali. Giutfre, Milano 2003, 285 ss.; V. Bavaro, I/ temipo nel contratto di lavoro subordi-
nato. Cacucct, Bart 2008, spec. 218 ss.

© Per il part-time. ad esempio, il giudizio & ditfuso. St v, tra gli altri. T. Tree, Diritto del lavoro: di-
scontinuitd ¢ mterdipendenze, ADL, 2005, 33 ss.. L. Carari. Part-time, di prossima pubblicazione in M.
Brovuo ta cura di), Mercato del lavoro, in F. Carenvct, M. Persiant {divetro da), Trattato di Divitto del La-
roro, Padova 2011, 8 tdate.y; M. Brovwo, La rforma del lavoro a tempo parziale: le nnove flessibiliti, 1.6,
2004, 252 ss.;

" tal senso si v, tra 1 molti, R Voza, [ contrarts ad orario «ridotto, modidato o flessibiles tra lavoro
v dispontbilita, in P Curzio (a cuva di). Lavoro e diritts a tre anni dalla legge 3072003, Cacucci, Bari 2006,
349 ss.

8Com’e noto. nel contratto di lavoro intermittente Fobbligo di risposta alla chiamata del datore di
lavoro puo essere escluso ai sensi dell'art, 36, ¢ 6, dlgs. n. 276/2003. La dove invece detto obbligo sia
contrattualmente previsto, invero, la sua inosservanza apre la strada alla risoluzione del contrarto. alla re-
stituzione dell'indennita di disponibilita e finanche al risarcimento det danni. Sul punte siv. D. Gorrgpy,
Sub arst. 34, 35 ¢ 36, in B Graonont AL Pereiie ta cura di) La riforma del mercato del lavoro ¢ 7 nuovs
madelli contrattunli, Cedam, Padova 2004, 479 ss.

Y C.ALESSL Lavors ad orario ridotto ¢ prevedibilita detl ovario di lavoro. in L. Guaciianosg, F M-
zant{a cura did, Comee cambia lawnbiente di lavora: regole. iischi e tecnologie, Gruttre, Milano 2007, 255 ss.
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vento del lavoratore per il soddisfacimento delle esigenze dell'impresa'®, cioe I'inte-
resse ad utilizzare la quantita di forza lavoro strettamente necessaria per la produzione
di un bene o 'erogazione di un servizio in un dato arco temporale. Da questo punto
di vista, la di@ponibﬂité del lavoratore costituisce oggetto di un obbligo accessorio/in-
tegrativo dell’esecuzione della prestazione lavoratival', il cui corretto adempimento
verra valurtato alla stessa stregua dell'adempimento dell’ obbligo principale. Se ¢ con-
sentita una digressione sul punto, € opportuno chiarire che il proprium del contratto di
lavoro intermittente consiste, come si deduce chiaramente dalla norma definitoria
della fattispecie, nel fatto che il lavoratore «si pone a disposizione di un datore di la-
voro, che ne pud utilizzare la prestazione» (art. 33, comma 1, d.lgs. n. 276/2003) e cio
sia che si tratti della tipologia con obbligo di risposta alla chiamata, per la quale ¢ pre-
vista la corresponsione dell’indennita di disponibilita, sia nell'ipotesi in cui il lavora-
tore non assuma detto obbligo, ai sensi dell’art. 36, comma 6. La ditferenza tra le due
tipologie contrattuali, insomma, non risiede tanto nel «porsi a disposizione»'?, quanto
nell’assunzione dell’obbligo di rispondere positivamente alla chiamata del datore di la-
voro, compensato con il riconoscimento dell’indennita di disponibilita’®. Nel caso in
cui il lavoratore non assuma detto obbligo, gli interessi delle parti sono posti esatta-
mente sullo stesso piano, al punto che al lavoratore & attribuita la possibilita di ri-
spondere negativamente alla chiamata senza alcuna conseguenza di natura disciplinare
o economica, mentre il datore di lavoro si accolla il rischio della risposta negativa del
lavoratore, a fronte del «risparmio» dell’indennita di disponibilita. Sulla questione si
tornera pitt avanti; si puod pero fin d’ora segnalare che in questa prospettiva all’assenza
dell'obbligo in parola non si puo attribuire un rilievo tale da escludere in radice la pos-
sibilita di riconoscere la natura subordinata del rapporto di lavoro'¥; la qualificazione
della prestazione resa dal lavoratore dovra essere svolta senza considerare detto ele-
mento come indice negativo della subordinazione, proprio perché e la stessa previ-
sione legale a consentire di escluderlo”.

1015 tal senso A. Bovtasy, Flessibilita e nuovs rapporti di lavoro, in M. MaGyant, PA. Varest (a cura
di). Organizzazione del mercato del lavoro e tipologic contrattuali. Giappichelli. Torino 2004, 416 ss.; R
Romel, op. cir.. 414 ss.

' In questo senso si v. A, OccnNo. I tempo libero nel diritto del lavoro, cit., spec. 199 ss.

12 La dottrina prevalente sembra invece valorizzare questa distinzione ai fini dcll'inquadramcnm si-
stematico delle due Upolog]c contrattuali. Si v, P. Bulroccin, Le aporie del lavoro interputtente, in ADL,
2005, S67 ss., che ricostruisce il contratto di lavoro intermittente senza obblige di risposta come contrarto
normativo; si v. anche R Voza, op. ¢if., 365 ss.: in senso contrario, condivisibilmente. R, D Punra,
Riformea Brags: il contratt di lavoro intermuittente, GL., 2004, 15 ss.

B Cosi G. PerLacant, Prime considerazions sul lavoro a chiamata o intermittenie, MGL, 2003, 513 ss,

H Come sembrano fare F LUNARDON, La /7(%\‘1’/71/71& tipologica e il superasento della fattispecic «la-
voro subordinatos, in F, Carincr. M. Misciont (a cura did. 1 divitto del lavoro dal «Libro Biancor al Dise-
gno di legae delega 2002, Ipsoa. Milano 2002, 89 ss.: E. BAsI,;\«,H Co.coco. lavoro a chumata, occastonale

e job sharm; Glar. 2003, n. 10, 34.

L proprio questa previsione a differenziare la (/2167‘{’//( relativa alla natura subordinata o auto
noma del lavoro mtermittente da quella sul lavore dei ¢d. pony espress. In qud caso la Cassazione ha ri-
tenuto rilevante. ai fini dell'esclusione della natura subordinara del rapporto di lavoro. la possibilita per il
lavoratore di non rispondere alla chiamata del datore di lavoro. in un contesto pero nel guale risultavano
deboli anche gl altri tradizionali indicarori della subordinazione. Siv. Cass. 10 luglin 1991. n. 7608, RG L.
199211, 505 ss. con nota di A, Cinacenieront. Aleune sentenze di merito, invece. piti correttamente. sot-
tolineano come «le modalita in cai si manifesta la subordinazione (.1 possono variare in relazione al tipo
di prestazione convenuta. il che giustifica il loro diverso atteggiarst rispetto alle nuove figure che vanno
emergendo nel settore terziarios: cost ad es. Pret. Torine 12 febbraio 1996, in RIDL 1997 11 290 ss..
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Tornando alla questione che ¢t si ¢ proposti di trattare in questo paragrato, & op-
portuno chicdersi, a questo punto, data per scontata la retribuibilita dell’obbligo di ri-
spondere alla chiamata, espressamente prevista dalla legge. se il periodo di disponibi-
lita possa computarsi nell’orario di lavoro e, in caso atfermativo, quali possano esserne
le conseguenze sulla determinazione di tutti gli istituti contrattuali che sono calcolati
con riferimento alla durata della prestazione: si pensi, ad esempio, alla determinazione
dell’orario massimo di lavoro. del periodo feriale ¢ del comporto, ranto per citare al-
cuni dei problemi analizzati dalla giurisprudenza.

Di questi protfili si ¢ occupata la Corte di giustizia comunitaria in due celeberrime
sentenze'®, poi riprese dalla successiva giurisprudenza della medesima Corte!’. Com’e
noto, la questione si ¢ posta per le attivita per le quali ¢ previsto un regime di dispo-
nibilita o di reperibilita in relazione alla nozione di orario di lavoro adottata dalla di-
rettiva 93/104/CE (ora dir. 2003/88/CE) secondo la quale deve ritenersi orario di la-
voro ogni periodo in cui il lavoratore e «al lavoro, a disposizione del datore di lavoro
¢ nell’esercizio della sua attivita o delle sue funzioni», nozione ripresa nei medesimi
termini dalla nostra legislazione'. In quelle sentenze, la Corte giunge al risultato di
escludere totalmente dalla nozione di orario di lavoro il periodo di reperibilita dei la-
voratori qualora ad esso non si accompagni la presenza sul luogo di lavoro. Secondo la
Corte, infatti, in quel caso i lavoratori «pur essendo a disposizione del loro datore di
lavoro, in quanto devono poter essere raggiungibili, tuttavia (...) possono gestire il la-
voro tempo in modo piu libero e dedicarsi ai propri interessi, sicché solo il tempo re-
lativo alla prestazione effettiva (...) dev’essere considerato orario di lavoro ai sensi
della direttiva 93/104»". Il periodo di disponibilita in regime di presenza fisica sul
luogo di lavoro deve essere, al contrario, integralmente calcolato nell’orario di lavoro.,
non potendosi neppure adottare un criterio di calcolo che ne riduca proporzional-
mente 'incidenza sul totale complessivo di ore lavorate?”.

con nota di L. ZanoTeLLy, [/ caso det pony express ancora al centro della disputa sul metodo della qualifi-
caztone dei rapporti di lavoro. Piu recentemente, la giurisprudenza di legittimita pare orientata a svalutare
I'elemento della subordinazione in senso stretto in presenza delle ipotesi di subordinazione ¢d. «atre-
nuata», cio¢ delle tattispecie che si caratterizzano per lo scarso rilievo dell’eterodirezione ai fini della qua-
lificazione, «in ragione della peculiarita delle mansioni ¢ del relativo atreggiarsi del rapporto»: cosi Cass.
19 aprile 2010, n. 9252, in D&G, 2010, Si v anche Cass, 14 maggio 2009, n, 11207, LG, 2009, 1051.

(. Giust 3 ottobre 2000, (-303/98, SIMAP, FI. 2000, TV, 12 ss.: C. giust. 9 settembre 2003, (-
151702, Jaeger, LG, 2003, 1126, con pota di A, ALLAMPRESE.

17Si v, ad esempio C. giust. 1 dicembre 2005, C-14/04, Dellas, in Foro It, 2006, 1V, ¢. 215. con nota
Ji G, Ricay, sui dipendenti di centri medico sociali e C. giust. 14 luglio 2005 tord.). C-52/04, Personalyat
der Feuerwehr Hamburg, Foro It., 2006, 1V, 216, in materia di orario di lavoro dei vigili del fuoco. con
nota di R, Costo, L'orario di lavoro tra Corte di giustizia e legislatore comunitario: un dialogo tra sords.

BSi v Fart. 2, comma 1, dlgs. 0. 66/2003. Sull'interpretazione della previsione si vv., tra gli altri,
V. Leccrse, Commento all'art. 1, in M. NavoLt ta cura di), Lorario di lavoro tra ordinamento interno o
discipling comunitaria. Commentaro al d.lgs. n. 6672003, NLCC. 2004, 1234 ss.. G. Ricc, op. at.. spec.
292 ss.

" Cosi testualmente la sentenza 9 settembre 2003, C-151/02., Jacger, cit.. punto S1. sulla scorta di
quanto deciso nella sentenza SIMAP.

2E quanto si ricava dalla sentenza Dellas, cit. a nt. 17, che ha censurato la normativa francese in
base alla quale i servizi di guardia in regime di presenza sul posto di lavoro venivano computati nell ora-
rio di lavoro solo parzialmente, secondo un meccanismo di ponderazione che teneva conto dei periodi di
inattivita connessi a detti servizi. In tal modo, si legge nella sentenza, ai lavoratori interessati poteva essere
imposto un orario complessivo tale da raggiungere o addirittura superare 60 ore settimanali (punti 34 ss.
della sentenza).
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La soluzione adottata dalla Corte. tuttavia, si presta ad alcune obiczioni. La netta
alternativa tra disponibilita e reperibilita, I'una ricompresa integralmente nell'orario di
lavoro e I'altra rotalmente esclusa. & discutibile anche a volersi porre nella prospettiva
della Corte di giustizia, cio¢ dal punto di vista della possibilita del lavoratore di godere
liberamente del tempo di non lavoro. Si puo osservare, intatti, che il lavoratore in re-
gime di reperibilita, sia pure senza obbligo di presenza sul luogo di lavoro. non ha at-
fatto la piena disponibilita del tempo non occupato dalla prestazione, dovendosi ado-
perare per essere in grado di rispondere alla chiamata del datore di lavoro”!. Certa-
mente. rispetto al lavoratore tenuto a restare sul posto di lavoro. il sacrificio delle
proprie esigenze di vita & minore, ma non assente. Il tempo della reperibilita, in-
somma, non ¢ «liberox. ma soggetto al potere del datore di lavoro in ragione degli in-
teressi dell’attivita produttiva®.

In secondo luogo, si pud discutere proprio il fatto che, come sembra sottinten-
dere la Corte di giustizia nelle sentenze richiamate. per essere «al lavoro» o «nell'eser-
cizio delle proprie attivita o delle proprie funzioni», secondo la definizione della di-
rettiva 2003/88/CE., sia necessario essere presenti sul posto di lavoro. A prescindere
dall'ovvia osservazione per cui l'esecuzione della prestazione pud avvenire al di tuori
dei locali dell'impresa, cio che preme sottolineare in questa sede ¢ che I'adempimento
della prestazione dedotta in contratto deve essere riguardato sotto il profilo della rea-
lizzazione dell’interesse del datore di lavoro, a prescindere dalla presenza fisica nel
luogo di lavoro e finanche dallo svolgimento effettivo della prestazione dedotta in con-
tratto. Da questo punto di vista anche il periodo di reperibilita puo considerarsi rien-
trante nell'orario di lavoro proprio perché esso arreca al datore di lavoro un'utilita®
ovvero perché. secondo una diversa impostazione, si tratta di un tempo soggetto al po-
tere creditorio®, con corrispettivo sacrificio, sia pure parziale. delle esigenze di libera
disponibilita del tempo di non lavoro, valorizzate da una celeberrima sentenza della
Corte costituzionale in materia di part-time®®, con alcune affermazioni di principio che
possono essere riproposte anche per il rapporto di lavoro a tempo pieno®.

21 Ip tal senso si v, V. FERRANTY, op. crf.. 236 ss.. M. Frrrarest, Disponibilita ¢ reperibilita del lavora-
tore: il tertium genus dell orario di lavoro. RIDL. 2008, 1. 106 ss. contra. per la valorizzazione della posi-
zione della Corte di giustizia. M. VITALeTTL La «wmessa a disposiziones del lavoratore. Tre wignificati» a
C()ﬂffOﬂf() tra contratto di lavoro intermittente ¢ contratto di lavoro sommmistralo a tenipo indeterminato,
RIDL, 2009, 607 ss.

22 Da questo punto di vista si pud condividere la ricostruzione del tempa di disponibilita o reperi-
bilita come fertium genus tra orario di lavoro ¢ orario di riposo, sostenuta da M. FERRARISL op. it 92 ss.

23 Cfr V. Ferrantt, I tempo di lavoro fra persona ¢ produttivita. Giappichelli. Torine 2008, 245, se-
condo il quale «la nozione di orario di lavoro deve collegarsi alla udilita che la prestazione arreca al da-
tore: nell’'ambito di un contratto che disciplina lo scambio tra professionalita ¢ retribuzione. ¢ solo lap-
porto utile che vale come prestazione».

24T la ricostruzione di V. Bavaro, [7 fempo. . op. cit.. 221 ss.

25 riferimento & a C. cost. 11 maggio 1992, n, 210, Gz .. 1993, 1, 1. 277, con nota di M. Broreo,

26 Cfe Vo FERRANTL. 0p. cif.. 179 5s.. che segnala come la conclusione cul giunge la Corte costituzio-
nale «non rimanc priva di conseguenze nelle ipotesi di rapporti a tempo pieno. poiché. anche con ri-
guardo a questi. lidentita del bene oggetto di tutela impone di riconoseere {1 un diritto del lavoratore
al controllo sul proprie tempe in conseguenza della sussistenza di un interesse patrimoniale 2 lut ricono
sciute dall'ordinamentos. Nella prospettiva assunta dall'A.. picnamente condivisibile. «l diritio ad un
equo salario ¢ finalizzato a parantive al lavoratore una quantit di tempo. bibero da impegni di lavoro. suf
ficiente per potergli consentre di concorrere al progresso della societa tart, 4 Cost. di partecipare alla
vita politica tart. 49 Cost, di esercitare il culto fart 19 Costr o di svolgere tunzioni di educazione della
profe tare 30 Cost o alla B Hoel per potersi riposare seiva preoceupazionix. Valorizra fa portata genc



La distinzione tra reperibilita e disponibilita sostenuta dalla Corte di giustizia.
come ¢ stato osservato”, sembra fondarsi esclusivamente sulle esigenze di tutela della
salute e della sicurezza dei lavoratori che hanno giustificato I'emanazione della diret-
tiva 93/104/CE (ora 2003/88/CE); sotto questo protilo, infatti, il tempo di reperibi-
lita trascorso al di fuoti del posto di lavoro e sembrato alla Corte in qualche misura
inintluente rispetto a dette esigenze. Eppure, la stessa Corte ha avuto modo di valo-
rizzare l'etfettivita del diritto al riposo in relazione alle terie, precisando che detta ef-
fettivita viene meno non solo quando le ferie vengono godute in un periodo successivo
alla loro maturazione, ma anche quando la retribuzione feriale non & corrisposta du-
rante il periodo di godimento™. Quest'ultima precisazione evidenzia un profilo di-
verso da quello attinente alla tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori, guar-
dando piu alle questioni legate alla piena liberta e, perfino, alla serenita del godimento
del tempo di non lavoro; da questo punto di vista, si puo rilevare che esiste uno stretto
collegamento tra il controllo sul tempo di lavoro e la stessa dignita della persona, come
evidenziato dalla dottrina®. Per non dire, poi, che la stessa Corte di giustizia ha atfer-
mato con la stessa forza il principio dell’effettivita del diritto al riposo giornaliero e
settimanale, censurando la normativa inglese che non consentiva, in alcuni casi, di ve-
rificarne la fruizione da parte del lavoratore’!.

L'adozione dell’ottica della salvaguardia della salute e sicurezza dei lavoratori im-
pedisce, come si ¢ accennato, alla Corte di giustizia di individuare una zona grigia o un
terttum genus®? tra tempo di lavoro e tempo di riposo, ai fini della determinazione dei

rale della sentenza della Corte anche A. OccHiNo, op. iz, 202, In giurisprudenza, per un’apertura in que-
sto senso si v. Cass. 21 maggio 2008, n. 12962, RIDL, 2008, 11, 825 ss.. con nota di G. BoLEGo.

*T(Cfr. M. FERRARESL, op. crt.. 102 ss.

2 Com’e noto, la diretriva 93/104/CE & stata emanata utilizzando come base giuridica I'art. 118A del
Trattato CE, che consentiva I'adozione a maggioranza qualificata dei provvedimenti in mareria di salute e
sicurezza dei lavoratori. La scelta, tunzionale ad «aggirare» Uopting out della Gran Bretagna in materia di
politica sociale. ¢ stata contestata dalla stessa Gran Bretagna con un ricorso alla Corte di giustizia, respinto
quasi integralmente con la sentenza 12 novembre 1996, C-84/94, Regno Unito vs Consiglio, RCDL, 1997,
473 ss., con nota di A. Guariso. Sulla vicenda si v. G. Rical, op. et 145 ss.: sia consentito il rinvio anche
a C. Avesst, Orario di lavoro ¢ tutela della salute mnany alla Corte di giustizia, DRI, 1997, 125 ss.

9 La Corte di giustizia comunitaria si ¢ occupata della questione delle ferie in diverse sentenze, af-
fermando sempre il principio dell'effettivita del diritto alla fruizione del riposo annuale, come espressione
di un principio particolarmente importante del diritto comunitario. Si v. C. giust. 26 giugno 2001, C-
173799, Bectu, LG, 2001, T4 ss., con nota di L. Testa; C. glust. 18 marzo 2004, C-342/01, Merino Go-
mez. FLL 20040 1V, 229 ss.0 C.ogiust. 6 aprile 2006, C-124/05, e C. giust. 16 marzo 2006, C-131/04 ¢ C-
257/04, C. D Robinson-Steele, ADL, 2006, 1333 ss., con nota di V. BAvARO.

"In questo senso si v. G. Ricet, I/ diratto alla limitazione dellorario di lavoro, af viposi e alle ferie
nella dimensione costituzionale imtegrata, Rass. dir pubbl. rur 2010, 151 ss.. che. in riferimento all’art. 36
Cost.. scgnala come «l diritto al “giusto tempo” diviene non solamente tunzionale alla tradizionale fina-
lita di tutela della salute ¢ sicurezza del lavoratore, ma pit complessivamente della sua “personalita” nel
rapporto di lavoro, ivi incluso appunto il rispetto della sua dignitas (156).

PLC. giust. 7 settembre 2006, C-484/04, Commissione vs UK, NGL. 2006, 846 ss.. che sottolinea
come le linee guida emanate dal Departinent of Trade and Industry per chiarire il significato del Working
Time Regulations 1998 «lasciando intendere che. pur se non possono impedire che i lavoratori prendano
tali periodi di riposo. i datori di lavoro non hanno alcun obbligo di fare in modo che i lavorator siano of-
fettivamente in grado di esercitare siffatto diritto (...} sono chiaramente idonee a svuotare di contenuto i
diritti sanciti dagli artt. 3 ¢ 5 della detta direttiva e non sono conformi allo scopo di quest ultima, che con-
sidera i periodi minimi di riposo indispensabili per la tutela della sicurezza ¢ della salute dei lavoratori»
{punto 44 della sentenza)

2 La definizione ¢ adottata da parte della dottrina: si v.. ad es.. M. FLRrAKEsL up. it passin,
Esclude invece la possibilita di individuare un tertium genus di tempo, alla luce della discipling interna
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limiti massimi dell’orario di lavoro. Questa prospettiva, da un lato, rende evidenti i
limiti di un intervento comunitario fondato su una base giuridica diversa da quella
che sarebbe stata piti opportuna, data la portara della previsioni della direttiva
2003/88/CE e, dall"altro, sembrerebbe legittimare I'invasione del tempo libero del la-
voratore da parte del potere datoriale ben oltre il tempo di lavoro contrattualmente
previsto. Non € un caso, invero, che sulla questione si sia aperto un contflitto all’in-
terno delle stesse istituzioni comunitarie’’, conflitto non ancora risolto™.

Una soluzione alla complessa questione potrebbe derivare dall’accoglimento del-
I'idea di considerare il tempo di reperibilita sia ai fini del computo dell’orario di lavoro
che ai fini della retribuzione, attraverso un riproporzionamento che tenga conto del
sacrificio del tempo di non lavoro patito dal lavoratore durante il periodo in cui puo
essere richiamato al lavoro, secondo il modello francese descritto nel caso Dellas®,
Una simile posizione era stata suggerita alla Corte dall’avvocato generale nelle conclu-
sioni formulate per il caso SIMAP, poi disattese nella sentenza, la dove proponeva di
escludere la reperibilita dalla nozione di «periodo di riposo», richiedendo che al lavo-
ratore fosse garantito il riposo minimo di 11 ore una volta terminato il periodo di re-
peribilita*. Tale conclusione ¢ condivisibile anche alla luce della considerazione per
cui, tra I'altro, continuare ad escludere la reperibilita dal computo dell’'orario di la-
voro, equiparandola in tutto e per tutto al riposo, potrebbe avere il paradossale effetto
di limitare in maniera drastica la libera fruizione del tempo di non lavoro da parte del
dipendente; si pensi ad una reperibilita che sia estesa, ad esempio, a tutto il periodo di
ferie®.

dell'orario di lavoro, come interpretata dalla Corte di giustizia, G. BOLEGO, Fnalita ¢ definizions, in V.
Leccrst (a cura di). Lorario di lavoro. La normativa italiana di attuazione delle direttie comunitaric,
Ipsoa, Milano 2004, 73 ss.; anche V. FERRANTL, op. air.. 237, secondo il quale alla suddetta definizione
«non pare potersi attribuire pero altro significato se non quello di una definizione di tipo sociologico o fi-
losofico, priva di un piu preciso contenuto giuridico. poiché (...) manca una disciplina comune da appli-
care a tutte le ipotesi che si vogliono far rientrare nella fattispecier.

3 Ne da conto R Costo, op. cit, 219 ss.

4 La questione della revisione della direttiva 2003/88/CE ¢ stata di recente oggetto di una nuova
comunicazione della Commissione UE in seguiro alla consuliazione delle parti sociali a livello comunita-
tio: si v. Revzewing the Working Time Directive. Comunicazione della Commissione al Parlamento Euro-
peo, al Consiglio. al Comitato economico ¢ Sociale e al Comitato delle Regioni, 21 dicembre 2010, COM
(20107 810 final. La comunicazione accoglie la posizione fatta propria dalla Corte di giustizia in SIMAP ¢
Jacger per i periodi di disponibilita sul luoge di lavoro. ma propone di introdurre una deroga quanto al
computo di detti periodi per alcuni settori di attivita e terma restando la fissazione di tetti massimi setti-
manali. Per quanto attiene invece ai periodi di reperibilita senza obbligo di presenza el luogo di lavoro,
la Comunicazione anche in questo caso adotta la posizione espressa dalla Corte in SIMAP, ma propone di
lasciare alla legislazione nazionale ¢/o alla contrattazione colletiiva la possibilita di introdurre un regime
pit favorevole.

33 giust. 1 dicembre 2005, C-14/04, Dellas. cit., sistema che tuttavia sembra applicarsi, ancora
una volta. al solo regime di disponibilita e non a quello di reperibilira.

0 Secondo avy. Generale Sacaio, in particolare. non ¢ possibile «considerare orario di viposo il
tempo in cui il lavoratore ¢ in regime di reperibiliti e non esercita alcuna attivita lavorativa. In efterti, la
circostanza che il lavoratore reperibile non possa comungue avere la disponibilita tatale ¢ assoluta del
propric tempo rende infondata una interpretazione delle norme in esame che conduca a includere 1 pe-
riodi di reperibilita nell'orario di riposo» (punto 38 delle conclusioni)

STy ancora M. FERRaREst op. crr. 110 ss.. che pone in evidenza come Tobblipe di reperibilita del
lavaratore possa assumere un carattere fortemente limitativo della liberta del lavoratore, costringendolo o
testare 1 un ambito territoriale prossimo al liogoe di lavore, v mode da intervenire tempestivamente.
quando non a risicdere in un laogo indicato dal datore di lavoro.



746 ¢RISTING ALion]

Si puo dunque consentire con la dottrina che atterma che la reperibilita, alla tine,
¢ parte di «un regime peculiare dell’orario di lavoro entro un rapporto di lavoro che
ha per oggetto la relativa prestazione lavorativa», ¢ pertanto considerarsi «pur sempre
riconducibile ad una estensione della disciplina dell’orario»*®. Sembra dunque potersi
dire che. dal punto di vista della incidenza sulla liberta di gestione del tempo non oc-
cupato dalla prestazione lavorativa, reperibilita e disponibilita, nel senso indicato dalla
Corte di giustizia differiscano soltanto per intensita, il che puo condurre a trattamenti
differenziati tanto dal punto di vista retributivo quanto sotto il profilo della ricom-
prensione nel computo dell’orario di lavoro®, ma non a confinare uno di essi nel
limbo dell'irrilevanza giuridica.

Nel nostro ordinamento, del resto, a favore di una simile conclusione militano di-
verse considerazioni. Anzitutto si deve ricordare la giurisprudenza sulle clausole ela-
stiche nella disciplina del part-time prima della riforma di cui al d.lgs. n. 61/2000; in
quella giurisprudenza, in particolare, la maggiorazione retributiva riconosciuta al lavo-
ratore che avesse operato sulla base di una clausola elastica (ritenuta peraltro radical-
mente nulla, secondo il prevalente orientamento della Cassazione) era espressamente
rivolta a compensare la perdita della disponibilita del tempo non occupato dalla pre-
stazione lavorativa, oltre al fatto che il datore di lavoro poteva in tal modo disporre di
una prestazione anche qualitativamente piu funzionale alle esigenze dell'impresa*. La
giurisprudenza ora ricordata, in definitiva, giungeva a parametrare la retribuzione non
solo al lavoro svolto, ma anche al tempo durante il quale il lavoratore doveva tenersi a
disposizione del datore di lavoro; tale disponibilita, anche se non poteva essere parifi-
cata al lavoro effettivo, aveva avuto infatti «incidenza (...) sulla possibilita di svolgere
altre attivita economicamente redditizie»!.

A bene vedere, la ratio sottesa alle previsioni vigenti in tema di clausole flessibili
ed elastiche nel part-time?, di indennita di disponibilita nel lavoro somministrato a

dalla disponibilita, «la quale si da quando lo stare a disposizione ¢ oggetto del contratto di lavoro subor-
Jdinatow; secondo I'A. «sola in tal caso questo tempo di stare a disposizione puo dirsi propriamente terzo
O ferttum genus».

" La stessa Corte di giustizia, in un’ordinanza piti recente, ammette la possibilita di trattare diver-
samente dall’orario ordinario, ai soli fini retributivi. il periodo di disponibilita sul poste di lavoro. Siv. C.
giust. 11 gennaio 2007, C-437/03. Vorel, in DE&L, 2007, 369 ss., con nota di G. Pacaxtzzi. Sul punto si
vv. Anche le osservazioni di M. FERRARESL op. cz2., 109 ss. e A, OccHINO, op. cit.. 207,

4 La giurisprudenza, nel vigore dell’art. 5, d.Igs. n. 863/84 ¢ dopo la pronuncia della C. cost. n. 210
del 1992, considera nulle le clausole elastiche: per il periodo durante il quale il rapporto di lavoro ha co-
munque avuto esecuzione sulla base della clausola illegittima, seconde detto orientamento. «la disponibi-
lita alla chiamata del datore di lavoro, di fatto richiesta al lavoratore, pur non potendo essere equiparata
a lavoro effettivo, deve comunque trovare adeguato compenso, tenendo conto di come quella disponibi-
lita abbia avuto in concreto incidenza sulla possibilita di attendere ad altre attivita redditizie, di quale sia
stato il tempo di preavviso previsto o di fatto osservato per la richiesta di lavoro «a comando», dell’even-
wale quantita di lavoro predeterminata in maniera tissa e della possibile convenienza dello stesso lavora-
tore a concordare di volta in volta le modalita della prestazione»: in tal senso Cass. 17 marzo 1997, n.
2340, RIDL, 1997, 1L, 748 ss.. con nota di A. Bovwant, Nuovs orientaments della Cassazione in tema di clan-
sole elastiche nel part-time, cui si rinvia per ulteriori riferimenti.

' Sempre Cass. 17 marzo 1997 n. 2340, cit.

42 Com’e noto, 'art. 3, comma 7. del dlgs. n. 6172000 prevede che l'esercizio da parte del darore di
lavoro «del potere di variare in aumento la durata della prestazione lavorativa, nonché di modificare la
collocazione temporale della stessa» comporti. tra altro, il diritto a specifiche compensazioni, secondo le
previsioni dei contratti collettivi. Sul significato della previsione dope le modifiche introdortte dall’arr. 46
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tempo indeterminato e nel contratto di lavoro intermittente con obbligo di risposta
alla chiamata ¢ esattamente quella richiamata dalla giurisprudenza ora citata: la com-
pensazione. attraverso un’indennita avente natura retributiva®’ o attraverso ripost ag-
giuntivi, del sacrificio del tempo non occupato dalla prestazione lavorativa e messo a
disposizione del datore di lavoro per finalita organizzative. Proprio in questo risiede la
differenza rispetto alla ipotesi in cui il lavoratore, pur essendo in una situazione di at-
tesa o di quiescenza del rapporto. non ¢ soggetto al potere di chiamata del datore di
lavoro. come nel caso del lavoro intermittente senza obbligo di disponibilita nel part-
time verticale®. Nel lavoro intermittente per periodi predeterminati, infine, I'eroga-
zione dell'indennita di disponibilita solo nei casi di effettiva chiamata puo essere spie-
gata ancora una volta con il minore sacrificio del tempo libero che in quel caso ¢
subito dal lavoratore®. In altre parole, in tutti i casi in cui, oltre alla prestazione del-
Pattivita lavorativa, il lavoratore si impegna a restare a disposizione del datore di la-
voro vi & una dilatazione del tempo di lavoro, inteso quale assoggettamento del lavo-
ratore al potere creditorio, che richiede una valutazione sia in termini retributivi, sia
dal punto di vista dell'incidenza dei periodi di disponibilita nella determinazione del-
I'orario di lavoro e dei limiti massimi di esso*. Questo, naturalmente, non pud che
avere ripercussioni anche sul computo degli istituti calcolati sulla base dell’orario di la-
voro, quali anzitutto il periodo di riposo, ma anche le ferie o il lavoro straordinario,
per fare alcuni esempi. Una simile soluzione ben potrebbe conciliarsi anche con le re-
centi proposte comunitarie, che sembrano andare nella direzione di lasciare alle legi-
slazioni nazionali e alla contrattazione collettiva la regolazione delle ipotesi in parola®’.
Del resto, che i periodi di disponibilita o di attesa debbano rientrare nel calcolo del-
P'orario di lavoro quando possano essere considerati tempi soggetti al potere credito-
rio non & una novita nel nostro ordinamento, basti pensare all'interpretazione giuri-
sprudenziale relativa ai lavori discontinui o di semplice attesa e custodia di cui all‘art.

del d.Jgs. 276/2003 si v., per tutti, R Der PunTa, Lavoro a tenipo parzale, in AANN. 1 nuove mercato del
lavoro, Zanichelli. Bologna 2004, 469 ss.; sull'assetto risultante dalle modifiche introdorte dalla 1.
247/2007 ¢ dalla L. 133/2008 si wv. V. FERRANTE, voce Lavoro a tempo parziale. EGT. stituto Poligrafico ¢
Zecea dello Stato. Roma 2009, vol, XVIIL: P Passatacoua. Lasserto del lavoro a tempo parziale a seguito
degli ultimi interventi del legislatore. RIDL. 2010, 1. 551 ss.; ¢ L. Catara. Part time, cii., 22 (dart)

4 1, dottrina si discute della natura retributiva o meno dell'indennita di disponibilita. Per il lavoro
intermittente. si v. A, PERULLL op. cif., 147 ss; D. GOTTARDL op. ait., 487 ss.. P BeLroccin, Sub art. 36,10
R. D Luca Tamaio. G. SANTORO PassareLLE (a cura di), I nuovo mercato del lavoro. Commentario al d.1gs.
10 settembre 2003, 1. 276 («Riforma Brage»). Padova 2007, 548 ss.; RO RoMEL op. ez, 426 ss.0 per la som-
ministrazione a tempo indeterminato si v. L. GUAGLIANONL. La somministrazione di lavoro, in M. Ma-
Gnant PA. Varest (a cura di). Organizzazione del mercato del lavora ¢ tipologie contrattuali. Torino 2004,
311 ss.c F. Bano, Sub arz. 22, in E. GRaGNouL A, PERULLL {a cura di). La riforma del mercato del lavoro ¢ @
wuovi modelli contrattuali, Padova 2004, 346 ss.

Syl rilievo dei periodi di attesa ai fini della determinazione della durata del rapporto di lavoro si
v. infra.

45 P Brulocenn, Le aporie.. . cit, 613, rileva che in questo caso la previsione non si differenzia da
quella in materia di parz-tivze con clausola elastica o flessibile. nel quale «il compenso per la disponibilita
¢ dovuto solo sc il lavoratore ¢ chiamato dal datore ad eseguire la prestazione lavorativa cccedente o con
turno diverso».

46 Questo pare anche il senso della proposta di G Ricer 1/ diritto alla liviitazione . cit.. 203 che de
nuncia linsufficienza dell'approccio basato sulla compensazione esclusivamente economica per il sacrificio
richiesto dal lavoratore con orario flessibile. sostenendo la necessita di un «moderno approccio, calibrate
sul costo umano della flessibilita/disponibilita nelia dimensione temporale della prestazione di lavoros.

] piferimento ¢ alla Comunicazione della Commissione del 21 dicembre 2010 cizant 34,
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3 del tdl n, 69271923 ¢ al tempo dedicato alle attivita preparatorie ¢ complemen-
rart?”,

3. Disponbiitd, temipr di attesa e contratto di lavoro
Disponibilita e subordinazione

La questione della disponibilita puo essere riguardata anche sotto il protilo del-
I'incidenza della stessa sulla nozione di lavoro subordinato®. 1l problema si ¢ posto,
com’e noto, soprattutto in relazione al lavoro intermittente ed in particolare per la u-
pologia senza obbligo di risposta alla chiamata. In questa ipotesi, infatti. secondo parte
della dottrina, non potrebbe ravvisarsi la subordinazione del lavoratore proprio per
I'assenza di soggezione all’esercizio del potere direttivo del datore di lavoro®!; la pos-
sibilita di rispondere negativamente alla chiamata del datore di lavoro, in quest’ottica,
dovrebbe essere ricostruita come indice dell’autonomia del prestatore di lavoro, simil-
mente a quanto la giurisprudenza aveva aftermato in occasione della controversa vi-
cenda dei cd. pony express?.

Una simile posizione, tuttavia, mostra di non tenere in debito conto la particolare
struttura del contratto, che presenta certamente alcune peculiarita, ma non tali da
escluderlo a priori dalla nozione di lavoro subordinato. In primo luogo, ¢ opportuno
ricostruire in maniera unitaria la fattispecie contrattuale in parola, riconoscendo, con
la dottrina maggioritaria, che 'obbligo di rispondere positivamente alla chiamata rap-
presenta, in realta, non il proprium, ma un elemento eventuale del contratto, al quale &
collegata I'erogazione dellindennita di disponibilita e la cui inosservanza puo essere
sanzionata secondo le previsioni di cui all'art. 36, dlgs. n. 276/2003. E bene infatti
non confondere il «porsi a disposizione» di cui all’art. 33, d.lgs. n. 276/2003 con ['as-
sunzione dell’obbligo di rispondere alla chiamata: il contratto di lavoro intermittente,
insomma, consente di acquisire «la disponibilita funzionale del lavoratore alle esigenze
di organizzazione del datore di lavoro»’®, sia pure subordinandola alla effettiva accet-
tazione della chiamata™. Il contratto di lavoro intermittente, anche senza obbligo di ri-

i v, nella giurisprudenza recente, Cass. 2 marzo 2009, n. 5023, MG 2009, 3, 363, per la que-
stione relativa ai periodi di inartivita temporanea det conducenti di autotrent. Per la ricostruzione degli
orientamenti giurisprudenziali precedents al dlgs. n. 66/2003 si e, V. Leccpse, Lorarro di lavoro. Tutela
costituzionale della persona, durata della prestazione ¢ rapporio tra le fonti, Bart 2001, 303 ss.; G. Rica,
Tempi di lavoro. ., cit., 426 ss.

¥ Una delle questioni pit controverse ha riguardato il ¢d. «tempo tutax, cioé il periodo dedicato
dal lavoratore alla vestizione degli indumenti richiesti dall attivita lavorativa. La giurisprudenza ha ricom-
prcso tale periodo di tcmpo nellerario di Javoro quando Pattivita in parola «debba cssere eseguita nel-

lambito della djsuplma d'impresa ¢ sia autonomamente esigibile dal datore di Javoro»: in tal senso si v,
Cass. 10 settembre 2010, n. 19338, MG 2010, 9. 1224: Cass. 22 luglio 2008, n. 20179, LPO, 2008. 262
ss., con nota di R Cocctas Cass. Hoaprile 1999, 0. 3763, FI, 1999, 1, 3610 ss., con nota di G, Riccr; nella
giurisprudenza di merito si v. Trib. Milano 5 aprile 2006, RCDL, 2006, 855 ss.. con nota di RM. Paris.

P08 v ad esempio, o studio di G. Boxt, Contratto di lavoro witermittente o subordimazione, RIDL,
2005, 1, H14.

fl In tal senso FLiNarpoN. op. et 89 s EBasenGin, op. ar., 34 ss,

2Siv. la giurisprudenza citata a nr. 15,

3 n tal senso E Bacciist I lavoro itermittente a chiamata o «job on calls, in AAN V., Come canr-
bia il mercato del lavoro, Milano 2004, 239.

> Cost, condivisibilmente, R, Dri Punty, Reforma By, . cit.. 15, che sottolinea come questa fat-
tispecie «sembra anzi essere Uintelalatura mintmale dello schema negoziale, da cul scaturisce, d'altra
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sposta, ha insomma la stessa funzione di acquisizione di una professionalita utile al-
P'attivita produttiva che ha il contratto di lavoro subordinato fout court>, con la sola
particolarita legata alla possibilita del lavoratore di rifiutare la prestazione di volta in
volta richiesta dal datore di lavoro™. Per le ragioni appena esposte, appare criticabile
I'orientamento giurisprudenziale, precedente al d.lgs. n. 276/2003, che faceva discen-

dere la natura subordinata o meno di prestazioni intermittenti proprio dall’'obbligo o
meno di risposta positiva alla chiamata®, con ¢10 arrivando al paradossale effetto di
escludere la subordinazione in contratti aventi ad oggerto prestazioni lavorative che la
stessa giurisprudenza & tornata, qualche anno piu tardi, a considerare quasi paradig-
matiche’.

La natura subordinata o meno del rapporto di lavoro andra, insomma, valutata
secondo i consueti canoni, guardando cioe alle modalita di svolgimento della presta-
zione nell'ipotesi in cui il lavoratore accetti la chiamata del datore di lavoro™. Per la ti-
pologia contrattuale in esame si potra patlare, tuttalpit, di subordinazione «atte-
nuata». come fa la Cassazione piti recente in relazione ad alcune attivita®, per il fatto
parte, un effetto giuridico tipico: la facolta del datore di lavoro di utilizzare quando vuole il dipendente
nell'ambito di un contratro di lavoro gia acceso una volta per tutte». In senso analogo si v. V. Bavaro, Sul
lavoro intermittente. Note critiche, in G. Gugza (a cura di), I/ lavoro tra progresso ¢ mercificazione, Roma
2004, 224 ss.

55 Sia consentito sul punto il rinvio a C. ALESSL Professionalita ¢ contratto di lavoro, Giuffre, Milano
2004, spec. 81 ss.

5615 tal senso. condivisibilmente, L. Di: ANGELIS, Lavoro imtermitiente senza obbligo di risposta alla
chiamata: contratto senza contratto?. ADL. 2004, 885 ss., che rileva come nel contratto senza obbligo di ri-
sposta alla chiamata, in realta, 'obbligo di disponibilita, che sussiste in entrambe le ipotesi, abbia solo
ur’intensita minore. In questa prospettiva, il lavoratore potra giustificare la mancata risposta positiva n
termini molto pitt ampi di quelli previsti per la tipologia con obbligo di risposta (qui 891). In senso di-
verso M. NavoLL Autonomia indwiduale ¢ autonomia collettiva nelle piit recenti riforme. DLRI, 2004. 595,
secondo il quale «se il lavoratore stipula un contratto senza obbligo di risposta vuol dire che acconsente
solo alla formazione da parte del datore di lavoro di una lista di aspiranti ad essere assunti con un con-
tratto a termine, quando il bisogno si manifesta e se ] lavoratore accetteras. In realta, la differenza con la
posizione gui sostenuta risiede solo nel fatto che, nell'ottica dell'A.. ad ogni chiamata dovrebbe corri-
spondere la stipulazione di un contratto a termine, con le relative formalita, mentre il contratto di lavoro
intermittente fornisce gia una cornice all interno della quale si inserisce la prestazione lavorativa di volta
in volta oggetto di uno scambio di consensi tra le parti.

37 Siv. ad esempio Cass. 4 setrembre 2003, n. 12926, RIDL, 2004, 11, 293 ss.. con nota critica di M.
ViNCikL, Sulla qualificazione del cd. lavoro a chiamata senza pincolo di disponibilita a carico del lavoratore,
cui si rinvia per ulteriori riferimenti.

58S v, Cass. 7 gennaio 2009, n. 58, FI, 2009, 1. 1744, che sotrolinea. esattamente, come il vincolo
della subordinazione non abbia «tra i suof tratti caratteristici ed indefettibili la permanenza dell’obbligo
del lavoratore di tenersi a disposizione del datore di lavoro». Secondo la Cassazione, tra Ialtro, la Corte
d'Appello non aveva spiegato «come sia possibile lavorare quale cameriere in un ristorante senza coordi-
namento con i colleghi e libero dalle direttive del datore, ad esempio quanto all uniformita dell"abbiglia-
mento o alla distribuzione dei tavoli o all'orario di lavoro». La sentenza riprende una posizione gia as
sunta in Cass. 10 luglio 1999, n. 1171, GI, 2000, 1171, con nota di M.L. Brauint Con riferimento al la-
voro dei magazzinieri si v. Cass. 1 agosto 2008, n. 21031, RCDL, 2008, 956 ss., con nota di 5. HuGL.

91 tal senso si v. A, Bovast, Flessibaliti ¢ nuovi rapporti di faporo. in M. Macnant, PA, Varist a
cura dis. Organzzzazione del mercato del lavoro ¢ tipologic contrattuali, Torino 2004, 426 ss.; M.G. Marya-
ROLO, Definizion: e tipologie, in M. BROLLO, MG, MatakoLo. L. Minang a cura dii, Contratts di la
voro flessibily ¢ contratti formativi. Milano 2004, 12; G. PrLLAUANI op. cit., 514 ss.. che pero sembra far di-
pendere il riconoscimento della narura subordinata del rapporto di lavoro dalla continuativita dell attiviea
prestata.

60 ginrisprudenza i legittimita piu recente sembra svalutare if classico elemento delleterodire:
Zione in senso stretto in tatte le ipotesi in cut. per la peculiarita delle mansioni o per il particolare atteg
giarsi del rapporto di lavoro «l'clemento delllassoggettamento dol lavoratore alle divettive alra non sia



che il Tavoratore puo scegliere di non adempiere. Questa caratteristica del contratto, a
ben vedere, ¢ I'unica che giustifica Massenza di retribuzione per i periodi di mancato
svolgimento della prestazione e che, pertanto, potrebbe forse tarlo ritenere conforme
alle indicazioni di cui alla sentenza della Corte costituzionale del 1992, che aveva
escluso 'ammissibilita di un contratto di lavoro dal quale possa «derivare un suo as-
soggettamento ad un potere di chiamata esercitabile, non gia entro coordinate tempo-
rali contrattualmente predeterminate od oggettivamente predeterminabili, ma «ad /ibi-
tur>, con soppressione, quindi, di qualunque spazio di libera disponibilita del pro-
prio tempo di vita, compreso quello non impegnato dall’attivita lavorativas®! (sul
punto si v. zufra). Il lavoro intermitente senza obbligo di disponibilita, infatti, con-
sente al lavoratore di gestire il proprio tempo di non lavoro., valutando volta per volra
la convenienza dell'adesione o meno alla richiesta del datore di lavoro, Da questo
punto di vista, la similitudine piti corretta pare essere quella che vede nel contratto in
parola una sorta di part-time verticale con facolta unilaterale dj chiamata®, il che,
come si vedra in seguito, pone perd alcuni problemi in ordine alla determinazione
della durata del rapporto di lavoro.

Lo stesso discorso vale, di conseguenza, per il contratto di lavoro intermittente
con obbligo di risposta alla chiamata; anche in questa ipotesi la natura subordinata
della prestazione non pud essere ricavara unicamente dalla presenza dell’obbligo in
parola, ma (anche) dalle modalita di svolgimento della prestazione, tenendo presente
che «l'attesa remunerata & pur sempre funzionale ad un faceres, come in ogni con-
tratto di lavoro subordinato®®. Nella valutazione complessiva dell’assetto dato dalle
parti al rapporto di lavoro, certamente I'obbligo di rispondere positivamente alla chia-
mata potra assumere un peso importante, ma non si puo escludere che un simile ob-
bligo venga inquadrato in una fattispecie diversa dal lavoro subordinato: si pensi ad un
contratto che abbia ad oggetto il servizio di manutenzione di macchinari o impianti
che preveda I'impegno del manutentore ad attivarsi in un lasso dJ; tempo determinato
nel contratto medesimo.

3.2, Disponibilita, attesa e lavoro a tempo parziale

Qualche cenno merita anche la questione della riconducibilita del lavoro inter-
mittente al part-timze, generalmente negata dalla dottrina sulla base del fatto che il con-

agevelmente apprezzabiles. In questt casi, sempre secondo detto orientamento. occorre «fare riferimento
a criteri complementari e sussidiari, come quelli della collaborazione. della continutta delle prestazioni,
dell'osservanza di un orario determinato. del versamento a cadenze fisse di una retribuzione prestabilita,
del coordinamento dell’attivita lavorativa allassetto organizzativo dato dal datore di lavoro. dell’assenza
10 capo al lavoratore di una sia pur minima struttura imprenditoriale, elementi che, privi ciascuno di va.
lore decisivo, possono essere valutati globalmente con indizi probatori della subordinazione»: cosi Cass.
19 aprile 2010, n. 9252, MGC. 2010, 4. 561: si v. anche Cass, 30 marzo 2010, n. 7681, RCDL. 2010, 476
ss.. con nota di 1. Mazzurana.

®l Corte cost. 11 maggio 1992, n. 210, cit. La citazione o una di quelle pit valorizzate dalla dottrma
per sostenere che le clausole di flessibilita della prestazione avrebbero potuto essere pattuite anche dopo
la pronuncia della Consulta, purché all'interno. per Pappunto. di coordinate temporali predeterminate, In
wal senso siv. P LCHNG, Livnitate, non drasticamente vetate, le clausole di elasiicita nel part-time ad apera
della Corte costituzionale, RIDL, 1992, 11. 731 ss.

o2 Cost R Dt Ponta, Riforma Buage. ... cit., 14, pur escludendo che il contratto di lavoro intermir-
fente possa essere ricondotto al part-tome, come del resto & sostenuro dalla dotering assolutamente may-
gioritaria,

» Cosi M. NavoL, ap. it 595 nello stesso senso G Bont, op. <z, 129,
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cratto i voro degan non pare orevedere un mimimo dioatovica lavorativa Latf

mazione. sostenuta anche da una discuibile senrenza della Corte di aiustizia®. si

fonda principalmente sulla presunta ditterenza rea loggetro del contratto di lavoro in-
rermittente, che secondo la dottrina savebbe individuabile esclusivamente nello «stare
a disposizione». senza alcuna certezza in ordine allo stesso wn della prestazione Ji atti-
vita, ¢ quello di favoro a tempo parziale fma anche a tempo pienoi. in cui la presta-
zione lavorativa ¢ certa nell'wr. ma puo subive moditiche rispetto al guantum ¢ al guo-
modo. Una simile ricostruzione, tuttavia, risulta criticabile per diversi motivi, In
primo luogo. Fidea che Toggerto del contratto di Tavoro intermittente sia esclusiva-
mente lo stare a disposizione ¢ contraddetta, a racer $alero, dalla letrera della legue,
che collega la disponibilita allo svolgimento della prestazione lavorativa «nei limit di
cui all'art. 34». k= Part. 34 stabilisce espressamente che il contratto di lavoro intermit-
tente «pu0 essere concluso per lo svolgimento di prestazioni di carattere discontinuo
o intermittente». Cio dovrebbe bastare per far concludere che la disponibilita (sia essa
con o senza obbligo di risposta alla chiamata) ¢ funzionale allo svolgimento della pre-
stazione lavorativa, la cui determinazione nell'entita e nella collocazione temporale &
collegata all'insorgenza delle esigenze individuate dai contratti collettivie. La possibi-
lita che 1l favoratore non venga mai chiamato a svolgere attivita non apparticne alla
fisiologia, ma alla patologia della suddetta tigura contrattuale: alla Tuce di queste con-
siderazioni. tra Faltro. st potrebbe ritenere che. a fronte del sopravvenire delle esigenze
individuate dal contratto collettivo ¢ richiamate nel contratto individuale. in capo al la-
voratore maturi tina legittima aspettativa, se non addirittira il diritcto®®, ad essere chia-
mato per svolgere la prestazione. Correlativamente, la totale indisponibilita del lavora-
tore aila chiamata, anche nel caso di assenza dell’'obbligo di risposta, puo giustificare
il licenziamento del lavoratore™. A ragionare diversamente. ritenendo cioe sia la chia-
mata del datore di favoro che la prestazione del lavoratore prive di qualsivoglia vinco-
lativita si rischia davvero di continare il contratto nell’area della nullita, perché le pre-
stazioni di entrambe le parti sarebbero soggette a condizioni meramente potestative™.

Hn guesto senso Vo Bawawko, Lavorn o cFamata. . cit., spec. 779 PE. Miriso, Usa figtera tino-
vatéva Ji vapporto di favovo, W contrarto di lavoro sutermittente. RIDL, 200710 191 ss.

S riterimento ¢ a Cwiust. 12 otrobre 2004, (1-313.02. Wippel in MG L2005, 176 ss.. con nota
i L Corazza, Sulle questiont aperte dalla sentenza si v Mo MurteiLo. Lazvoro oo tutele secondo 1 fab-
Pusogno? Part-time ¢ lavoro mutermittonte in due reconti pronunce della Corte di wiustizead, DLM. 2005, 661
ssoSUvcanche Lo Zavear v T lavore fessbils in' S SCiakgy, B Careso Gacura did, I lavoro subordinato. in
GoAns GAL Bisacanio tdivetra dar. Trattato di diveeta privates dell’ Usnidone Enropea, Giappichelli. To-
rino 2009, 346 ss,

PECosi R Vizas op. e 349 ssasiovv anche B Bacciisg, op ar. 234 MG Marrarono, op. ot 1S,

Y Ohire apli Aws citati alla nt 630 si v anche RORoMEL ap o7 412 ss0 AL Preicin L op, ce ., 138, che
osserva: <l debitore non esegue interamente Lasua prestazione solo tenendosi a disposizione del creditore
con lasemplice ¢ continua attitudine allotierta di operae. bensi obbligandosi ad un comportamento che
consenta i ogni momento Forganizzabilita della propria prestazione. b specie di visposta alla chiamara
prosso impresas,

“ Sulla nozione di aspettativa nel dirvitto del lavoro siv, AL Occsino, Laspertativa di dirtto sei ruap-

Perte di lavoro ¢ previdenzials, Torine 2004, wpec. 55 ss.

“7Lobiezione secondo cui il licenziamenio non sarehhe neppure necessario. essendo satticiente

ton chiamare 1] lavoratore fpare guesta la posizione di P Briocc i, Le wporsee Gt o091 pud essere su-
b gLk el ! : wia | :

perata alla tuce delle considerazions appena svolte suil obbhgo per il datore B Livoro i chiamare il lavo-
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1l contratto di Javoro intermittente, come gli altri rapporti caratterizzat da un alter-
nanza tra periodi lavorati ¢ periodi di attesa /disponibilita, dunque, ¢ strutturalmente
un confratro a tempo parziale™', perché alternanza tra periodi lavorati ¢ periodi di di-
sponibilita ¢ il tratto caratterizzante di questa particolare tipologia contrattuale?.
Certo, 'equivalenza funzionale con il part-time™ potra non essere particolarmente ri-
levante dal punto di vista, ad esempio, della disciplina applicabile, dato che il lavoro
intermittente ¢ dotato di una disciplina autonoma rispetto al primo per quasi tutti i
profili: tutravia, non si puo escludere che detta equivalenza possa venire in considera-
zione in riferimento ad aspetti non regolati o di dubbia legittimita.

Da questo angolo visuale, una prima questione riguarda la conformita del con-
tratto de guo con le previsioni costituzionali, ed in particolare con I'art. 36 Cost.,
quanto meno nell'interpretazione datane dalla Corte costituzionale nella celeberrima
sentenza del 19927, Sul punto la dottrina prevalente sembra orientarta a ritenere che la
questione possa porsi tuttora’’, ma che essa debba essere risolta esclusivamente attra-
verso la quantificazione dell'indennita di disponibilita, almeno per quanto riguarda il
contratto con obbligo di risposta alla chiamata. In altre parole, il sacrificio della libera
fruizione del tempo di non lavoro potrebbe essere giustificato dalla percezione di
un’indennita conforme al principio di suftficienza di cui all’art. 36 Cost.”. In quest’ot-
tica, pero, la libera disponibilita del tempo di non lavoro viene in considerazione solo
nella sua tunzione di permettere al lavoratore di conseguire, con una pluralita di rap-
porti di lavoro, la retribuzione sufticiente a realizzare un’esistenza hbera e dignitosa,
funzione certamente valorizzata in uno dei passaggi della sentenza della Corte, ma non
nel senso di escludere la rilevanza degli altri interessi alla cui soddisfazione ¢ finaliz-
zata la suddertta disponibilita””. La lettura che la Corte da della funzione del tempo di

V. B\\u«) ,dLON)dLﬁNUHdh?“,(jt‘781,50ﬁ0hn€8 che «un contratto che non prevede obblighi ¢ un
contratto senza 4bi consistarm, privo com'¢e della relazione obbligatoria fra creditore e debitore» ¢ ag-
miunge che «occorre valorizzare la lettera della norma ¢ riconoscere che il contratto di lavoro intermit-
tente vbbliga il lavoratore a stare a disposizione per essere utilizzato in prestazioni discontinue; cio costi-
tuisce un tipo contrattuale pertetto. con creditore, debitore, causa ed oggetton.

“ISi condivide sul punto losservazione di M. MaGNANI, [ lavors flessibili, ADL, 2006, 31 ss.. secondo
hlquahﬁ«ﬂloduhld\OFdU\lcﬂhﬂlﬂld\OFOILnlpOYdﬂto.llPdlﬁfUHE\crHLdlt,nOﬂthLlL nuoxetigurCLkﬂ1a~
voro intermittente ¢ del lavoro ripartito celano sotro un’apparente veste di continuita occupazionale una
prestazione lavorativa che st contigura invece. in sé. strutturalmente discontinua, nel complesso caratte-
rizzata da un ridotto monte orario lavorative e, qulndl da unlnlnorelnuuvno di redditos (qui 37-38).

2 Non ¢ accettabile, da questo punto di vista, 'obiezione di chi ritiene che il contratto di lavoro in-
termittente non possa essere assimilato al purr-rime tlessibile perché 1l lavoratore potrebbe essere chiamato
a lavorare a tempo pieno: si v. R Voza, op. ar., 350, Se Lwilizzo dellawivica lavorativa a tempo pieno ¢
limitato ad un periodo di tempo determinato, tale utilizzo corrisponde alla struttura del contratto in pa-
rola ¢ non nisulta molto diverso dal part time verticale: in caso contrario. si tratta di un utilizzo improprio.
se non in trode alla legge. ¢ pertanto il lavoratore potra eventualmente chiedere al giudice di accertare la
reale qudhtlu/mm del contratto intercorso tra le parti,

" Per questa conclusione st v R DL Posia, Reforma Brags . an. 14 Ul ROMaGNOLL op. o 27

O cost. 1 maggio 1992, n. 210, ¢t

7 U RoMacNoLL op. it 27 Ritiene invece che la sentenza della Corte costituzionale sia «rispettata
alla lettera» dalle previsioni in materta di lavoro mtermittente P BuiLoconn Le aporze. . cit. 613

“Intal senso st v. A, Levt, Contratto di lavoro intermuttente ¢ disponibilita del lavoratore, DL, 2006,
386 ss.0 AL Prrunnl op. air., 147 ss. sottolinea come in torza di ale principio I'indennita vada commisurata
anche alla professionalita del lavoratore: D. Gorraron op. cit 489 G PELLACANL, op. w518 ss.. sia pure
in senso dubirarivo.

“C.ocost. T maggio 1992, n. 210, cit. In effeti, la Corte segnala, richiamando lorientamento della
Corte di Cassazione. che il part time «lascia al prestatore dopera un largo spazio per altre eventuali ati-
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non lavoro & collegata anche allo svolgimento della personalita del lavoratore; in tal
senso il tempo libero deve essere inteso come «tempo garantito alla persona del lavo-
ratore per lo svolgimento libero della sua personalita, cioe elemento costitutivo della
dignita delle persona, in esercizio, se vorra, delle sue liberta costituzionali»’®. Se & cosi,
perd, la monetizzazione, quand’anche nella misura richiesta dall’art. 36 Cost., non puo
bastare’; & necessario che il tempo della disponibilita del lavoratore venga considerato
ai fini della delimitazione complessiva del suo impegno temporale, in modo che vi
siano spazi sottratti al potere di chiamata del datore di lavoro. Come si ¢ detto, poi, il
tempo della disponibilita, dovrebbe entrare, sia pure parametrato all’effettivo sacrifi-
cio del tempo libero, nel computo degli istituti collegati alla prestazione dell’attivita la-
vorativa, come le ferie®®. La conclusione qui sostenuta vale, naturalmente, per tutte le
ipotesi in cui allo svolgimento effettivo della prestazione si accompagnino periodi di
disponibilita/reperibilita del lavoratore, come nella somministrazione a tempo indeter-
minato, ma anche nel part time con clausola tlessibile o elastica. Anche in questa ipo-
tesi, infatti, I'incidenza del potere datoriale di modificare la collocazione temporale o
la durata della prestazione sul tempo non occupato dalla prestazione lavorativa sulla li-
bera fruizione del tempo di non lavoro ¢ innegabile; a questa conclusione, del resto,
era giunta pacificamente la giurisprudenza pre riforma.

3.3, Disponibilita, attesa e durata del contratto di lavoro

Un’ultima questione merita di essere trattata, non foss’altro perché su di essa si ¢
- recentemente pronunciata la Corte di giustizia comunitaria su un caso riguardante la
~ disciplina previdenziale italiana del part time verticale, ma con argomentazioni suscet-

tibili di avere una portata ben piti ampia. Il problema ¢ quello del computo dei periodi

vita, la cui programmabilita, da parte dello stesso prestatore d’opera, deve essere salvaguardata, anche al-

“Povvio fine di consentirgli di percepire, con pill rapporti a tempo parziale, una retribuzione complessiva

- che sia sufficiente (art. 36, primo comma, della Costituzione) a realizzare un’esistenza libera e dignitosa»,

. ma poi ricorda 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 esercitabile, non
© gia entro coordinate temporali contrattualmente predeterminate od oggettivamente predeterminabili, ma

- ad libitum, con soppressione, quindi, di qualunque spazio di libera disponibilita del proprio tempo di

~vita, compreso quello non impegnato dall’attivita lavorativa». E proprio in questo punto che si trova la

-considerazione della Corte della rilevanza di interessi diversi da quelli collegati alla percezione di una re-

tribuzione sufficiente. Su questa lettura della sentenza della Corte sia consentito il rinvio a C. ALEss1, Part
~ time e job sharing, QDLRI, 1995, 121 ss.

; 78 Cosi A. OcCHING, ] tempo libero. ., cit., 21. Patla di «diritto al riposo» come «vero e proprio di-
ritto assoluto, ossia un diritto inerente alla stera della tutela della personalita del lavoratore in quanto es-
sere umano» R. DEL PUNTA, La nuova disciplina delle ferze, in V. LECCESE (a cura di), L'orario di lavoro. La
normativa italiana di attuazione delle direttive comunitarie, Ipsoa, Milano 2004, 379.

; 7% Che il tempo di riposo non possa essere sostituito sic et simpliciter dalla relativa compensazione
economica sembra possa ricavarsi anche dalla giurisprudenza della Corre di giustizia sulla frazionabilita

~ del periodo teriale, che sottolinea come I'interesse del lavoratore alla fruizione effettiva delle ferie per-
manga anche dopo la scadenza del periodo di riferimento. Si v. Corte giust. 6 aprile 2006, C-124/03, FNV,

RIDL, 2006, I1, 503, con nota di G. Riccr, Frazionamento del periodo di ferie annuali e principio di «non

- monetizzabilita secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia, cui si rinvia per ulteriori riferimenti. Per
la questione del diritto al risarcimento in forma specifica della lesione del diritto alle ferie si v. R. DEL
PuNTA, La nuova disciplina. ... cit., 391 ss.

; 5910 1al senso si v. anche R. Voza, op. cit., 364, il quale esattamente osserva che Papplicazione al la-
voratore intermittente della regola pro raza temporis non tiene in debito conto «la penosita della disponi-

- bilita offerta dal lavoratore a chiamata.
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di intervallo tra una prestazione lavorativa e altra, a prescindere dalla situazione di di-
sponibilita alla chiamata del lavoratore ovvero di mera attesa, ai tini della determina.
zione della durata del rapporto di lavoro.

Per comprendere meglio 1 termini della questione, € OpportuNo partire proprio
dalla cennata pronuncia della Corte di giustizia, che ha ritenuto contraria alla diret.
tiva 97/81/CE la normativa italiana in materia pensionistica che. nel caso di part-time
verticale cd. ciclico, considera utili ai fini del conseguimento dell’anzianita contribu.
tiva necessaria ai fini dell'accesso alle prestazioni previdenziali i soli periodi etfettiva-
mente lavorati, escludendo dunque i periodi di sospensione dellattivita®!. La Corte
ha fondato la sua decisione sull’applicazione del principio di parita di trattamento dj
cui all'art. 4 della Direttiva 97/81/CE, ritenendo. in particolare, che «l'anzianita con-
tributiva utile ai fini della determinazione della data di acquisizione del diritto alla
pensione» debba essere calcolata «per il lavoratore a tempo parziale come se egli
AVESSEe Occupato un posto a tempo pieno, prendendo integralmente in considerazione
anche i periodi non lavorati» (punto 66 della sentenza). Nella sua glurisprudenza
precedente, del resto, la Corte di giustizia aveva sostenuto che benché spesso l'anzia-
nita di servizio possa fondare legittimamente un differente trattamento dei lavoratori
part-time tispetto ai lavoratori a tempo pieno, tuttavia & possibile dimostrare che essa
non sia idonea, in alcuni casi, a tal fine. Con riferimenro all'anzianita di servizio ne-
cessaria per I'accesso ad una superiore qualificazione, la Corte ha sostenuto che «l’o-
biertivita di un siffatro criterio dipende dal complesso delle circostanze del caso con-
creto e, in particolare, dal rapporto tra la natura delle mansioni svolte e I'esperienza
che l'espletamento di tali mansioni fa acquisire dopo un determinato numero di ore
di lavoro effettuate»®’. Come si & avuto modo di osservare nel commento alla sen-
tenza, ora la Corte fa un ulteriore passo in avanti, la dove afferma che il lavoro a
tempo parziale di tipo verticale deve considerarsi, quanto alla durata, equivalente ad
un rapporto di lavoro a tempo pieno tutte le volte che il decorso del tempo venga in
considerazione 7 per 5é, a prescindere cioe dallo svolgimento effettivo dellattivita la-
vorativa®™,

La pronuncia citata pud avere un impatto piu ampio di quello immediato (peral-

* Corte giust. 10 giugno 2010, C-395,/08 ¢ C-396/08. Bruno ¢ Pettini vs INPS. DPL. n. 48 {inserto),
XIV (s.m.). con nota di M. Ao ¢ D Tzzi; DLM, 2010, 485 (s.0m.1 con nota di R Santiccl, «Blow up»
del divieto di discriminazione nella discaplina del part time, 486 ss. La sentenza ¢ di prossima pubblica-
zione anche in RCDL, 2010, 4, con nota di C. Aprsst. La Corte di @ustezia e of part-time verticale ¢ in RGL.
2011, con nota di M. Aurivagy, Part rime vesticale ¢ disciplina previdenziale INPS: la Corte Ji Lrustizia ar-
plia la nozone di retribuzione.

* La sentenza. per poter applicare il principio di parita di trattamento. ha dovuto affrontare alcuni
nodi problemarici di non poco conto. primo tra tutti inclusione nella nozione di retribuzione delle pre-
stazioni pensionistiche erogate dall' INPS. Si tratta di una conclusione discutibile. ma che non ¢ partico-
larmente rilevante nell’economia del presente lavoro. Per Ja disanima delle questioni accennate si tinvia
Junque ai commenti citati alla nota precedente.

Y. giust. 10 marzo 2005, C-196/02, Nikoloudi. in Race., 2005. 1-1789 ss.: si v. anche €. glust. 3 of-
tobre 2006, C-17/05. Cadman. in Race . 2006, 1.9583 SS.ospec. puntn 33 ss.in motivazione; ma gia C. piust,
7 febbraio 1991, C-184/89, Nimez. in Race.. 19911319 ¢ in RIDPC. 1993, 463 ss., con nota di G. Buga-
Gato; Corte giust. 2 ottobre 1997, C-100/95, Kording. in Race. 1997, 1-5289: per Papplicazione del me-
desimo principio anche al contratro di job sharing siv. Corte giust, 17 giugno 19938, C-243/95, 11/ 8ta-
pleton, in RGL. 1999, 11,533 ss.. con nota Ji D, MiroLLA, Sta consentito il rinvio anche a C. AL s, La-
voro a tempo parzale. job sharing ¢ discrominazions indiretie, DRI 1999, 235 s,
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(o non trascurabile™ . sia perche Fenunctato principio ¢ suscettibile di essere appli-

cato 2 tutte e dpologic contrattuadi mcui visia an alrernanza di periodi dic fvoro ¢ di
periodi di non Lavoro. s berche ta questione non st pone solo per Faceesso alle pre-
<tazioni pensionistiche, ma per e le ipotest in e il calcolo di un istturo ¢ necessa-
vio riteriesd alla durata del rapporto diclavoro.

Ouanto al primo protilo. il cricerio utilizzato dalla Coree di ginstizia puo esseve
U';mquiﬂumcnw riferito. oltre che al part-time verticale, al lavoro intermittente, al la-
Coro somministrato 4 tempo indeterminato ¢ anche al lavoro ripartito, la dove si ponga
ana simile questione™. In ottt questi cast, infatti. i periodi non lavorati «discendono
Jalla normale esecuziones dei suddett contrartti. ¢ non dalla loro sospensione™ . Viene
qui in considerazione, insomma, il concetro di durata del rapporto contrattiale, utiliz-
Jato dalla dotrrina anche ai fini della distinzione tra lavoro autonomo ¢ subordinato™,
che secondo la Corte prescinde dall’articolazione dell’orario di lavoro.

Le pause fisiologiche tra una prestazione ¢ Paltra, quelle cioe che corrispondano
alla particolarita della straraira contrattuale, devono essere computate dunque ai tini
della determinazione della durata complessiva del rapporto di lavoro, non potendo es-
were considerate. come avevano cercato di sostenere FINPS ¢ il Governo italiano™. pe-
todi di sospensione del rapporto di lavoro. Su questo punto, la posizione della Corte
Jdi wiustizia appare in linca con quanto affermaro dalla Corte costituzionale italiana in
elizione all'annosa questione della spettanza dell’indennita di disoccupazione per i
periodi non lavorar nel contratto part-tome verticale™. In quella sentenza, la Corte
weva osservato che nel rapporto di lavoro a tempo parziale verticale, a ditferenza di
quanto avviene per il lavoro stagionale. «il rapporto “prosegue” anche durante il pe-
riodo di sosta. pur con la sospensione delle corrispettive prestaziont, in atresa dell' -
Jio della nuova fase lavorativas™. I proprio su questo punto che le posizion delle due

] applicazione della sentenza imporra di rivedere v eriter di caleolo dellanzianita contribuativa al
tualimente applicati ai lavorarort assuntt con un part-line verticale, peraltro gia critgeati dalla dorerina si
wv tra it B RwLLLL Laroro discontoiae ¢ tutela previdenzuile, Brescia 2007, 34 s S Risoa Pro-
rorzensalo, ddegaatezza o canalianza solls trreta soctate det larare in LD 2003060 ss2 P Bozzao Le e
e di genere seila protezione sociale del fororo discontonuo. LD, 2010, 399 ss.

0 Per il lavoro ripartito ko questione potiebbe porst ove o Jue coobligati dividessero tra lovo Lora-
vio i Lvoro non su base giornalicra, ma setimanale. mensile o annuale, ad esempio. Sul punto si v AL
At si L formma del comtratto o gli obblishe di comnoeazione, in M. BrovLo, ALGL Magraroto, L
Mgt cura A Contrarts di Livoro Hosibile ¢ contvatts forveative. Milano 2004, 951 1, Al AL voce
wJob sharives Gastratio di lavoro d prestazions riparlited. DDP conpr. Agy. Torine 2003549 xs.

ST sjust 1O gingno 2010, C 395708 ¢ (39608, ¢l punto 72.

S Sul ponto s e consideraziont di AuOxanine, i cevipo Libero, at 178 s

L giust. 10 giugno 20100 (2395 08 ¢ (39608, cit.. punto 700 <'INPS ¢l governo aliane
Hanno dichiarato. all udienza. che i contratta di favaro a tempo parziale di tipo verticale ciclico viene
considerato, nel dinto italiano. come sospesa durante 1 periodi non lavorat

M cost, 24 marzo 2006, 0 121, T 2006, 12637 ss.. con nota di S.Lo G RIDL. Zine. (L
S s con nota di G AL

TS0 guesto aspetto Ta Corte ha fondata Ta fegsitimita delle previsiond in mareria di indennita di dis
coccupazione che, nellinterpretazione datane dalle Sezions Upire Jdella Cassazione. escludevane i lavora
(e assunti con part time ciclico dal novero det ttolart Lasentenza ¢ stata ogaeito Ji osservaziont criti-
che da parte della dotrema maggioritaria, Sty olere agli surori citati alla nota precedente, MU Cinren L
Comte cositmzionale o b Corte di wustizia sullo stato & disoccapazione: wr niffronto, RDAS 2000559 ss:
 part-time serticales wn dictrotront della Consultaz. e,

FoRowiast, [ trartmento Ji disoccupazione

55 sso b Marea

ver [ indenitd Jr desoccapazione pel partime J2 o perlicade st use daiiia al caglio

delly Corte costitamionale. DRI 2006, 266 58
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Corti sembrano concordi; mentre perd nel caso dell'indennita di disoccupazione rale
affermazione cra servita ad escluderne la spettanza per i lavoratori a part-time verti-
cale”, nel caso analizzato dalla Corte di glustizia ¢ servita a parificare il trattamento di
questi ultimi con quello di cui godono i lavoratori a tempo pieno, quantomeno in re-
lazione ai criteri di calcolo dell’anzianita contributiva necessaria per I'accesso alla pen-
sione™. In ogni caso, quel che si puo concludere ¢ che i rapporti di lavoro che alter-
nano periodi di inattivita e periodi ai svolgimento della prestazione nel quadro di una
struttura contrattuale unitaria™ devono essere considerati, alla luce della glurispru-
denza ora citata, come equivalenti ad un rapporto di lavoro a tempo pieno per quanto
riguarda la loro durata complessiva. Nella prospettiva adottata in questa pagine, allora,
una simile conclusione vale non solo per il lavoro intermittente con obbligo di rispo-
sta alla chiamata, per il lavoro ripartito e per il lavoro somministrato a tempo indeter-
minato, per i quali sembra difficile negarlo, ma anche per il lavoro intermittente senza
obbligo di risposta alla chiamara.

L'osservazione porta ora ad affrontare il secondo profilo problematico, cioe le
conseguenze della ricostruzione proposta nella determinazione degli istituti commisu-
rati alla durata del rapporto contrattuale, che prescindono cioe dalla prestazione effet-
tiva di attivita. Si pensi, ad esempio, al periodo di comporto per malattia, non a caso
subito indicato dalla dottrina come uno dei punti di sofferenza della disciplina del
part-time verticale alla luce della pronuncia della Corte di giustizia”.

Le implicazioni della pronuncia della Corte sono tali da poter mettere in discus-
sione, per il part-time verticale, la regola che affida alla contrattazione collettiva la pos-
sibilita di rimodulare la durata del periodo di comporto e del periodo di prova (art. 4,
comma 2, lett. @) d.Igs. n. 61/2000)*, mentre per tutti gli altri elementi indicati dalla
medesima norma deve applicarsi, senza eccezioni, la regola paritaria. Per il lavoro in-
termittente, invero, gli effetti potrebbero essere pit dirompenti. perché la decisione
della Corte di Lussemburgo rende ancor pit discutibile, anche dal punto di vista della
conformita al diritto comunitario, la previsione di cui all'art. 38. comma 3, d.lgs. n.
276/2003, secondo la quale «per tutto il periodo durante il quale il lavoratore resta di-
sponibile a rispondere alla chiamata del datore di lavoro non @ titolare di alcun diritto

?2 Sulla decisione hanno pesato. fra l'altro. ragioni di sostenibilita economica. come ha osservato la
dottrina citata nelle note precedenti. Tali preoccupazioni sono le stesse che hanno mosso il legislatore ad
intervenire, nelle more del giudizio davanti afla Corre, escludendo la spettanza dell’indennia di disoccu-
pazione. sia a requisiti ordinari che ridotti. in tutti i casi di «contratti di lavoro a tempo indeterminato con
previsione di sospensioni lavorative programmate e di contratti di lavoro a tempo parziale verticales.

P La Corte di giustizia distingue intatti i calcolo dell'importo della pensione. che «dipende diret-
ramente dalla quanuta di tavoro etfettuata dal lavoratore ¢ dai contributi corrispondenti, secondo il prin-
cipto del pro rara temporis» (punto 65) dalla «determinazione della data di acquisizione del diritto alla
pensiones. che corrisponde «alla durata etfettiva del rapporto di lavoro e non alla quantita Jdi lavoro for-
nita nel corso della relazione stessa» {punto 66).

*Si muove nella medesima direzione la propasta. avanzata in relazione all’ordinamento britannico,
di ritenere che in questi casi sia «implicitamente esistente un contratto globale. il cosiddetro contratto “ad
ombrello™: si v. C. Barnarp, S, Deaki, Una ridefinzione del rapporto di lavoro dipendente: flessibilita o
sceurezza?, LD, 2008, 294 ss.

" 1n tal senso R, Santicol, op. at., spec. 499 ss., che segnala Vincongruenza dell orientamento pia
recente della Cassazione in materia di comporto con il principio di parita di trattamento dei lavoratori
part-time, come interpretato dalla Corte di giustizia.

"0 Sul punto si v. A ALAIMO, Principio di non discrominazione o criterio del riproporaonamento de
trattaments, in M. BroLLo (a cara did, I/ lavoro a tempo pariale. dlgs n 612000, Milano 2001, 100 ss.:
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 riconosciuto ai lavoratori subordinati né matura alcun trattamento economico € nor-
 mativo»”. Infine, la soluzione adottata dalla Corte potrebbe applicarsi anche all'ipo-
tesi di conversione del contratto a termine in rapporto a tempo indeterminato a se-
suito di una pronuncia del giudice per il periodo intercorrente tra la scadenza del con-
rratto ¢ leffettiva ricostituzione del rapporto di lavoro, dando cosi ragione
~ allorientamento dottrinale che ritiene I'indennita risarcitoria prevista dall’art. 32, ¢. 5,
“ 1 n. 183/2010 aggiuntiva e non sostitutiva rispetto alle conseguenze derivanti dai «co-
* muni principi in tema di conversione del contratto e di mora credendi ex art. 1206 cod.
civ»?. In quest’ottica, la riconosciuta continuita giuridica del rapporto non dovrebbe
valere esclusivamente ai fini contrattuali, come sostenuto da una parte della dottrina®,
ma anche per tutti i profili per i quali pud venire in considerazione la durata del rap-
porto di lavoro, compresi quelli previdenziali.

97 La dottrina ha gia individuato la previsione come uno dei punti di maggiore «sofferenza» della
disciplina del lavoro intermittente. Si v., in particolare, R. Voza, op. cit., 360 ss.; D. GOTTARDL, op. cit.,
490 ss.

; 9 Cosi S. GIUBBONI, 1] contratto di lavoro a tempo determinato nella legge n. 183 del 2010, CSDLE,
n. 115.it, 2011, 20; in giurisprudenza si v. T. Busto Arsizio 29 novembre 2010, GLap, 2010. n. 49, 18 ss.
9 1n tal senso A. VALLEBONA, Lavoro a termine illegittimo per il collegato lavoro 2010: ['indennita per
i periodo fino alla sentenza, LG, 2011, 37 ss. Tn giurisprudenza T. Trani 20 dicembre 2010, che perd du-
bita della legittimita costituzionale della norma. e T. Roma 28 dicembre 2010, che al contrario ritiene la

previsione non sospetta di illegittimita costituzionale, entrambe pubblicate in DRI, 2011, 148 ss.
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