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LA NUOVA DISCIPLINA DELL’ORARIO DI LAVORO (D.LGS. N. 66/2003). A cura di Vito Leccese
1. L’impatto della nuova disciplina sul sistema previgente. 

1.1. I criteri direttivi contenuti nella L. n. 39/2002 e la loro attuazione nel d.lgs. n. 66.
Come noto, il d.lgs. 8 aprile 2003, n. 66, di attuazione delle direttive 93/104/Ce e 2000/34/Ce, è stato emanato sulla base della delega contenuta nella L. 1° marzo 2002, n. 39 (Legge comunitaria 2001). L’art. 22 delle legge delega, per il vero, aveva previsto l’attuazione anche delle direttive n. 1999/63/Ce (orario di lavoro della gente di mare) e n. 2000/79/Ce (orario di lavoro del personale di volo nell’aviazione civile), il cui recepimento non è stato peraltro realizzato con il provvedimento in esame (v. l’art. 2, co. 1, del decreto).

L’attuazione delle dir. nn. 104 e 34 è inoltre avvenuto senza tenere conto di una rilevante previsione della dir. n. 104, alla cui stregua, “fatto salvo il diritto degli Stati membri di fissare, alla luce dell’evoluzione della situazione, disposizioni legislative, regolamentari, amministrative e convenzionali diverse nel campo dell’orario di lavoro”, l’attuazione della direttiva stessa “non costituisce una giustificazione per il regresso del livello generale di protezione dei lavoratori” (art. 18, par. 3, dir. n. 93/104/Ce). 

Il regresso nei livelli di tutela accordati ai prestatori di lavoro e, in modo speculare, l’ampliamento degli spazi di flessibilità nella gestione temporale della forza lavoro da parte delle imprese, appare infatti evidente se si considera, ad esempio, che nel d.lgs. n. 66 non v’é traccia di norme che fissino direttamente i tetti legali alla durata dello straordinario giornaliero e settimanale (v. invece l’art. 5, R.D.L. n. 692/1923), alla durata massima, normale e complessiva, del lavoro giornaliero (v., invece, gli artt. 1 e 5, R.D.L. cit.), alla durata massima complessiva di quello settimanale (v., invece, il combinato disposto degli artt. 13, L. n. 196/1997 e 5, R.D.L. n. 692/1923; cfr., altresì, gli artt. 9, co. 1, R.D. n. 1955/1923, e 7, co. 1, R.D. n. 1956/1923), anche se l’individuazione di quest’ultimo limite è ora affidata alla contrattazione collettiva (art. 4, co. 1, d.lgs. n. 66). Peraltro, limiti alla durata giornaliera e settimanale complessiva (comunque molti più elevati di quelli previgenti) possono essere oggi dedotti, ma in via indiretta, dalle disposizioni del decreto relative ai riposi (infra).

Le scelte compiute dal legislatore delegato, di certo non imposte dalla necessità di adeguare il nostro ordinamento alle direttive comunitarie, destano non poche perplessità in merito alla conformità del decreto attuativo rispetto sia alla legge delega (eccesso di delega), sia alla normativa comunitaria (violazione della clausola di non regresso), sia, infine, all’art. 36, co. 2, Cost. (il quale contiene una riserva di legge in materia di durata massima della giornata lavorativa).

1.2. Campo d’applicazione della nuova disciplina e sua entrata in vigore; disposizioni transitorie e abrogazioni.

Il campo di applicazione delle nuove disposizioni è esteso a “tutti i settori di attività pubblici e privati”, salvo talune eccezioni espressamente indicate (v. art. 2, co. 1 e 3). Specifiche esclusioni e/o adattamenti delle disposizioni generali sono poi previste con riferimento a numerose attività lavorative: si vedano, ad esempio, le previsioni dell’art. 17, quelle relative ai lavoratori a bordo di navi da pesca marittima (art. 18) e quelle sul personale delle aziende autoferrotranviarie (art. 17, co. 6 e art. 19).

Una parziale limitazione del campo d’applicazione è poi prevista “nei riguardi delle forze armate e di polizia, dei servizi di protezione civile, ivi compresi quelli del Corpo nazionale dei vigili del fuoco, nonché nell’ambito delle strutture giudiziarie, penitenziarie e di quelle destinate per finalità istituzionali alla attività degli organi con compiti in materia di ordine e sicurezza pubblica, delle biblioteche, dei musei e delle aree archeologiche dello Stato” (cfr. art. 2, co. 2, che rinvia ad appositi d.m. l’individuazione di “particolari esigenze inerenti al servizio espletato o di ragioni connesse ai servizi di ordine e sicurezza pubblica, di difesa e protezione civile, nonché degli altri servizi espletati dal Corpo nazionale dei Vigili del fuoco”, in presenza delle quali opera la deroga). L’ampiezza del catalogo di servizi ed attività contenuto nella previsione (ove compaiono anche biblioteche, musei ed aree archeologiche) potrebbe destare qualche perplessità relativa alla sua conformità alla disciplina comunitaria. 

Per quanto attiene all’entrata in vigore del decreto, essa decorre dal 29 aprile 2003 (il d.lgs., infatti, è stato pubblicato sul S.O. n. 61 alla G.U. n. 87 del 14 aprile 2003), senza che alcun effetto impeditivo derivi dalla pur ricca gamma di rinvii ai contratti collettivi. 

Alcune disposizioni del d.lgs. rinviano inoltre ad appositi decreti ministeriali per il completamento della propria disciplina o, in taluni casi, per sopperire ad eventuali carenze della disciplina collettiva (cfr., da un lato, l’art. 2, co. 2 e l’art. 13, co. 3; dall’altro l’art. 17, co. 2 e 3).

Dell’abrogazione di precedenti disposizioni di legge si occupa l’art. 19, co. 2, il quale dispone l’abrogazione di “tutte le disposizioni legislative e regolamentari nella materia disciplinata dal decreto legislativo medesimo, salve le disposizioni espressamente richiamate e le disposizioni aventi carattere sanzionatorio”. A sua volta, l’art. 1, co. 1, nel delineare le finalità delle nuove disposizioni, chiarisce che esse, “nel dare attuazione organica alla direttiva n. 93/104/CE del Consiglio, del 23 novembre 1993, così come modificata dalla direttiva n. 2000/34/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 giugno 2000, sono dirette a regolamentare in modo uniforme su tutto il territorio nazionale [...] i profili di disciplina del rapporto di lavoro connessi alla organizzazione dell’orario di lavoro”. La formulazione di queste disposizioni lascia aperti non pochi problemi interpretativi, relativi, tra l’altro, al significato da attribuire alle espressioni: “materia disciplinata dal [presente] decreto” e “salve le disposizioni [in esso] espressamente richiamate”. 

2. La disciplina del tempo di lavoro nel d.lgs. n. 66.

La scelta del legislatore delegato è stata quella di abbandonare taluni tra i più tradizionali profili di tutela assicurati dalla legge e di riversare nel decreto lo schema regolativo contenuto nella direttiva n. 93/104 (ciò, tra l’altro, ha determinato la confluenza, in un unico testo normativo, delle norme sulla durata massima della prestazione e di quelle sui riposi). 

Pertanto, fatti salvi i problemi relativi alla sopravvivenza o meno di talune disposizioni previgenti la tutela oggi assicurata in via diretta dalla legge si realizza attraverso la fissazione di:

- un orario medio settimanale complessivo (vale a dire, comprensivo anche di prestazione straordinarie), che deve essere rispettato su un arco temporale di quattro mesi, elevabile - a certe condizioni - sino a sei o a dodici mesi (art. 4; ma v. anche art. 6); 

- un periodo minimo di riposo giornaliero (art. 7); 

- intervalli (pause) per le prestazioni giornaliere che superino le sei ore (art. 8); 

- un riposo settimanale (art. 9); 

- un periodo minimo di ferie annuali (art. 10); 

- una specifica tutela per i lavoratori notturni (artt. 11-15).

A marcare tuttora le peculiarità del nostro ordinamento, è invece rimasta la distinzione tra “orario normale di lavoro” (art. 3) e “lavoro straordinario” (art. 5), la quale, però, assume una rilevanza nettamente inferiore rispetto al passato, in virtù del complessivo affievolimento delle rigidità che caratterizzavano la precedente regolazione del lavoro straordinario (infra).

3. In particolare: la durata normale dell’orario di lavoro.

La disposizione, intitolata all’orario normale di lavoro, ripropone, con talune variazioni, il testo della prima parte dell’art. 13, co. 1, L. n. 196/1997.

Le variazioni introdotte nel d.lgs. n. 66, riguardano invece i seguenti aspetti.

A) Nella nuova norma è stata introdotto l’inciso secondo cui le eventuali riduzioni negoziali della durata normale settimanale (40 ore) valgono “ai [soli] fini contrattuali”.

B) E’ stata eliminata dal testo della disposizione la parola “nazionali”, che serviva ad individuare i contratti collettivi cui era riconosciuta la facoltà di rendere medie, su base annua, le 40 ore d’orario normale settimanale (c.d. orario multiperiodale). L’art. 3, co. 2, del d.lgs. n. 66 riconosce oggi tale facoltà a tutti i “contratti collettivi di lavoro”, indipendentemente, quindi, dall’ambito che i medesimi sono destinati a regolare (può quindi trattarsi, secondo l’interpretazione prevalente, anche di un contratto territoriale, aziendale, ecc.). Va però considerato che, ai sensi dell’art. 1, co. 2, lett. m, del d.lgs., tutti i rinvii ai “contratti collettivi di lavoro” contenuti nel decreto vanno intesi come riferiti ai “contratti collettivi stipulati da organizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente più rappresentative”.
Va confermato che, in assenza di un’apposita disciplina collettiva, il datore di lavoro non potrà ricorrere unilateralmente a moduli multiperiodali d’orario: il lavoro prestato oltre le 40 ore settimanali, infatti, ricadrà nella disciplina dello straordinario. Analoga valutazione deve essere fatta per i casi in cui la distribuzione multiperiodale avvenga al di fuori delle ipotesi o condizioni (limiti qualitativi) contemplate dai contratti collettivi e/o al di sopra dei limiti quantitativi in essi eventualmente indicati.

L’art. 16 del d.lgs. prevede però rilevanti deroghe alla disciplina dell’art. 3, elencando una lunga serie di ipotesi (attività e prestazioni) che sono escluse dall’applicazione del limite settimanale normale (40 ore). Per conseguenza, ad esse non si applica neppure la disciplina dello straordinario, evidentemente costruita sulla sussistenza di un limite normale: cfr. l’art. 5 del d.lgs. e, soprattutto, l’art. 1, co. 2, lett c, del medesimo decreto, ove si definisce il lavoro straordinario come quello “prestato oltre l’orario normale di lavoro così come definito all’articolo 3”. Ciò non impedisce, tuttavia, la fissazione di condizioni di miglior favore (fissazione di specifici limiti normali, con conseguente previsione di maggiorazioni per le ore prestate in eccesso, e così via) da parte dei contratti collettivi (come talora già accade, ad es., per i lavoratori discontinui): in tal senso, del resto, dispone espressamente il periodo posto in esordio dell’art. 16, co. 1.

Va anche sottolineato che:

- con appositi decreti ministeriali (da adottare sentite le oo.ss. nazionali maggiormente rappresentative e le organizzazioni datoriali nazionali), gran parte delle attività e prestazioni elencate nell’art. 16 “verranno aggiornate ed armonizzate con i principi contenuti” nel d.lgs. (così prevede l’art. 16, co. 2). Una simile opera, par di capire, potrà condurre anche ad un ampliamento delle ipotesi escluse dall’applicazione dell’art. 3;

- ulteriori deroghe all’art. 3 sono contemplate dall’art. 17, co. 5, con riferimento “ai lavoratori la cui durata dell’orario di lavoro, a causa delle caratteristiche dell’attività esercitata, non è misurata o predeterminata o può essere determinata dai lavoratori stessi” (dirigenti, personale direttivo, manodopera familiare, ecc.). Trattandosi di ipotesi per le quali è prevista la deroga a numerose altre disposizioni del decreto, tra cui quelle relative alla durata massima dell’orario (art. 4), se ne darà conto più avanti.

4. Segue. La durata massima e la durata media complessiva dell’orario settimanale.
La rubrica dell’art. 4 del d.lgs. si riferisce alla durata massima dell’orario di lavoro. La disposizione, però, si limita a rinviare, per quanto concerne la fissazione dei limiti massimi settimanali, ai contratti collettivi di lavoro, che anche in questo caso sono quelli stipulati, senza distinzione di livello, da oo.ss. dei lavoratori comparativamente più rappresentative (art. 4, co. 1 e art. 1, co. 2, lett. m).

Il medesimo art. 4, invece, determina direttamente, al co. 2, solo la durata media complessiva, cioè comprensiva anche delle prestazione straordinarie, dell’orario di lavoro, fissandola in 48 ore per ogni periodo di sette giorni (si tratta dunque di un periodo mobile). Tale media deve essere calcolata (cioè deve essere rispettata) con riferimento ad un arco temporale non superiore a quattro mesi (art. 4, co. 3). Il limite temporale di quattro mesi può poi essere elevato - ad opera dei contratti collettivi sopra menzionati - fino a sei mesi ovvero, “a fronte di ragioni obiettive, tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro, specificate negli stessi contratti”, fino a dodici mesi (art. 4, co. 4). Per l’ipotesi che non vi provvedano i contratti collettivi, è prevista un’opera di supplenza ministeriale alle condizioni, nei casi e nei limiti previsti dall’art. 17, co. 2.
L’art. 6, nel determinare i criteri di computo della media, ha previsto che nel calcolo di quest’ultima non vanno presi in considerazione i periodi di ferie annue e quelli di assenza per malattia (art. 6, co. 1; se ne è dedotto che nel calcolo vanno invece ricomprese altre ipotesi di sospensione del rapporto, quali quelle per maternità). 

Ai fini della media non si computano, poi, le ore di lavoro straordinario, se il lavoratore abbia beneficiato di un riposo compensativo previsto dai contratti collettivi, ai sensi dell’art. 5, co. 5, in alternativa o in aggiunta alla relativa maggiorazione (art. 6, co. 2). Al fine di evitare il superamento del limite medio complessivo delle 48 ore di cui all’art. 4 nel periodo di riferimento di 4, 6 o 12 mesi, il recupero deve avvenire realmente entro il medesimo periodo di riferimento (cfr. l’inciso contenuto nell’art. 6, co, 2, alla cui stregua il mancato computo dello straordinario nella media opera se il lavoratore “ha beneficiato” del riposo, cioè ne ha già beneficiato nel periodo di riferimento medesimo.

Anche la tutela assicurata dall’art. 4 non si applica, sia pure “nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori [...] ai lavoratori la cui durata dell’orario di lavoro, a causa delle caratteristiche dell'attività esercitata non è misurata o predeterminata o può essere determinata dai lavoratori stessi e, in particolare, quando si tratta: a) di dirigenti, di personale direttivo delle aziende o di altre persone aventi potere di decisione autonomo; b) di manodopera familiare; c) di lavoratori nel settore liturgico delle chiese e delle comunità religiose; d) di prestazioni rese nell’ambito di rapporti di lavoro a domicilio e di tele-lavoro (art. 17, co. 5).

Questi lavoratori, invero, sono esclusi anche dalle tutele previste dagli art. 3 (orario normale), 5 (straordinario), 7 (riposo giornaliero), 8 (pause), 12 e 13 (modalità di organizzazione del lavoro notturno, relativi obblighi di comunicazione e durata del medesimo lavoro). Ad essi, in definitiva, si applicano solo le disposizioni relative alle ferie (art. 10), nonché le rimanenti tutele stabilite in caso di lavoro notturno (artt. 11, 14 e 15). Per ciò che attiene al riposo settimanale, poi, va detto che l’art. 17, co. 5, non richiama l’art. 9, poiché quest’ultimo contiene già al suo interno quasi tutte le ipotesi derogatorie (v. infra).
5. La nuova disciplina dello straordinario.

Decisamente innovativa è la disciplina dello straordinario contenuta nel d.lgs. n. 66, che ricalca in parte, ma con significative innovazioni, le previsioni dell’art. 5-bis, R.D.L. n. 692/1923, come sostituito dal D.L. n. 335/1998 (conv. con modif. nella L. 409/1998), il quale conteneva specifiche limitazioni per le sole imprese industriali. 

Ai contratti collettivi (qualificati ai sensi dell’art. 1, co. 2, lett m) è affidato il compito di regolamentare “le eventuali modalità di esecuzione delle prestazioni di lavoro straordinario”, sia pure “fermi restando i limiti di cui all’art. 4” (art. 5, co. 2). I medesimi contratti sono poi chiamati a prevedere le maggiorazioni retributive con cui lo straordinario (il quale va comunque computato a parte) deve essere compensato e possono consentire che, “in alternativa o in aggiunta” a tali maggiorazioni, “i lavoratori usufruiscano di riposi compensativi” (art. 5, co. 5: l’ultima parte della previsione, unita a quella contenuta nel menzionato art. 6, co. 2, si traduce in un incentivo del ricorso a quelle forme di banca-ore che già sono previste nella contrattazione collettiva).

E’ ben evidente la distanza tra la nuova disposizione e l’originaria previsione dell’art. 5, R.D.L. n. 692, il quale imponeva limiti quantitativi allo straordinario (2 ore al giorno e 12 settimanali) e stabiliva un’entità minima della maggiorazione (10 %), oltre a richiedere espressamente l’accordo tra le parti.
La nuova norma, invece, rinvia - nei termini anzidetti - alla contrattazione collettiva il compito di intervenire sulla materia (e ciò, per inciso, fa salve anche le disposizioni contrattuali già vigenti) e si preoccupa di dettare una disciplina che supplisca ad una eventuale carenza della prima. Infatti, “in difetto di disciplina collettiva applicabile, il ricorso al lavoro straordinario è ammesso soltanto previo accordo tra datore di lavoro e lavoratore per un periodo che non superi le 250 ore annuali” (art. 5, co. 3, d.lgs. n. 66).

Il medesimo art. 5 del d.lgs. precisa poi che, “salvo diversa previsione dei contratti collettivi, il ricorso a prestazioni di lavoro straordinario è inoltre ammesso” (par di capire, anche al di là dei limiti quantitativi di 250 ore annue, che peraltro, come s’è appena detto, possono comunque essere elevati dai medesimi contratti) in talune ipotesi elencate nel co. 3.

Tutti i limiti allo straordinario non si applicano per le attività e le prestazioni elencate nell’art. 16 (salvo diverse previsioni dei contratti collettivi, come argomentabile sulla base del periodo posto in esordio all’art. 16, co. 1), oltre che per i lavoratori la cui attività abbia le caratteristiche previste dall’art. 17, co. 5 (dirigenti, personale direttivo, manodopera familiare, ecc.).

5.1. I nuovi obblighi procedurali per il lavoro straordinario.

Come già accennato, l’art. 4, co. 5, stabilisce un apposito obbligo di comunicazione per l’eventualità che siano superate le 48 ore settimanali di lavoro, mediante il ricorso a prestazioni di lavoro straordinario. La nuova previsione unifica il sistema degli obblighi procedurali, che in passato risultavano differenziati a seconda che si trattasse di imprese non industriali e di datori di lavoro non imprenditori (v. artt. 9 e 8, co. 3 ss., R.D. n. 1955/1923; artt. 7 e 5, co. 3 ss., R.D. n. 1956/1923), ovvero di imprese industriali (v. art. 5-bis, co. 1, R.D.L. n. 692, come sostituito dalla L. n. 409/1998; D.M. 3.8.1999).

La nuova norma recepisce la logica di fondo della L. n. 409, poiché non prevede alcuna procedura autorizzatoria (invece contemplata dalle citate norme dei RR.DD. nn. 1956 e 1957 del 1923), ma solo un obbligo di comunicazione successiva. Peraltro, essa si differenzia dai contenuti di tale legge per diversi e rilevanti profili:

- la comunicazione è oggi dovuta in caso di superamento delle 48 settimanali e non più delle 45;

- sono soggetti obbligati tutti i datori di lavoro e non più solo le imprese industriali; 

- l’obbligo concerne solo le unità produttive che occupino più di 10 dipendenti;

- la comunicazione va resa non più entro 24 ore dallo svolgimento delle prestazioni straordinarie, ma solo al termine del periodo di riferimento previsto dall’art. 4, co. 3 (ma v. anche co. 4 e art. 17, co. 2);

- è scomparsa, quanto ai termini e alle modalità di effettuazione delle comunicazioni, la previsione che rinviava la loro determinazione ad un apposito d.m. (v. D.M. 3.8.1999, cit.), per i “casi in cui i contratti collettivi di lavoro riferiscono l’orario normale alla durata media delle prestazioni lavorative in un periodo plurisettimanale” (art. 1, co. 2-bis, L. n. 409). Tale competenza è oggi invece attribuita ai contratti collettivi (qualificati ai sensi dell’art. 1, co. 2, lett. m), i quali “possono stabilire le modalità per adempiere al predetto obbligo di comunicazione” (art. 4, co. 5, ultimo periodo, d.lgs. n. 66): nonostante l’ambiguità della previsione, pare infatti che l’intervento della contrattazione collettiva su questo profilo abbia senso proprio nei casi in cui sia consentita, ai sensi dell’art. 3, co. 2, d.lgs., una distribuzione multiperiodale dell’orario settimanale.
6. Novità in materia di pause, riposi e ferie.

Il capo III del decreto - relativo alle pause, riposi e ferie - contiene previsioni fortemente innovative per il nostro ordinamento.

Tali previsioni, in particolare, sono dirette a colmare il divario esistente tra la disciplina nazionale previgente e le disposizioni comunitarie. 

6.1. Il riposo giornaliero

L’art. 7 del d.lgs., prevede che, ferma restando la durata normale dell’orario settimanale, “il lavoratore ha diritto a undici ore di riposo consecutivo ogni ventiquattro ore”. Tale riposo, peraltro, può essere concesso anche in modo non consecutivo per “le attività caratterizzate da periodi di lavoro frazionati durante la giornata” (v. il secondo periodo dell’art. 7).

D’altra parte, le disposizioni dell’art. 7 (come quelle dei successivi artt. 8, 12 e 13) possono essere derogate “mediante contratti collettivi o accordi conclusi a livello nazionale tra le organizzazioni sindacali nazionali comparativamente più rappresentative e le associazioni nazionali dei datori di lavoro firmatarie di contratti collettivi nazionali di lavoro o, conformemente alle regole fissate nelle medesime intese, mediante contratti collettivi o accordi conclusi al secondo livello di contrattazione” (art. 17, co. 1, il quale quindi rinvia, a differenza dell’art. 1, co. 2, lett m, ad una contrattazione collettiva specificamente selezionata, anche con riferimento al livello competente). Si tratta di una facoltà di deroga incondizionata, nel senso che essa non è limitata dall’individuazione legislativa di presupposti oggettivi.

Anche in questo caso è prevista un’opera di supplenza del Ministro, la quale è condizionata alla sussistenza di taluni presupposti (v. art. 17, co. 2 e 3).
Le deroghe introdotte in sede negoziale o ad opera di un d.m., sono però ammesse solo “a condizione che ai prestatori di lavoro siano accordati periodi equivalenti di riposo compensativo, o in casi eccezionali in cui la concessione di tali periodi equivalenti di riposo compensativo non sia possibile per motivi oggettivi, a condizione che ai lavoratori interessati sia accordata una protezione appropriata” (art. 17, co. 4). Come ha recentemente precisato la Corte comunitaria di giustizia, affinché sia rispettato l’obiettivo della direttiva n. 104 (consistente nel proteggere in modo efficace la sicurezza e la salute dei lavoratori), i riposi compensativi “devono essere immediatamente successivi all’orario di lavoro che sono intesi a compensare, al fine di evitare uno stato di fatica o sovraccarico del lavoratore dovuti all’accumulo di periodo di lavoro consecutivi” (Corte Giust. Com. eur. 9.9.2003 (causa C-151/02, caso Jaeger), spec. parr. 94 ss.).

Del tutto esclusi dall’applicazione anche delle tutele contemplate dall’art. 7 sono poi i lavoratori la cui durata del lavoro non è misurata o predeterminata o può essere da loro stessi determinata (v. supra), nonché i lavoratori mobili (art. 17, co. 6; per la relativa definizione, v. art. 1, co. 2, lett. h), sia pure nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute che devono essere rispettati anche per tutti questi lavoratori (cfr. art. 17, co. 5 e 6).

Per ciò che attiene alla funzione del limite previsto dall’art. 7 (e già dall’art. 3 della dir. n. 104) è utile sottolineare che essa consiste nel garantire che - in caso di ricorso a moduli di orario a turni o, più in generale, caratterizzati dalla collocazione variabile della prestazione in diversi momenti di più giornate successive - al lavoratore sia assicurato un adeguato intervallo di riposo consecutivo tra una prestazione e l’altra, sia pure nell’arco mobile di 24 ore. L’obiettivo, nuovo per il nostro ordinamento, è quindi quello di escludere che due prestazioni contigue, ancorché in ipotesi contenute, risultino però così ravvicinate da impedire comunque al lavoratore di reintegrare le proprie energie.

Sennonché alla luce della scelta complessiva operata dal legislatore delegato (consistente, come s’è detto, nel non prevedere limiti legali alla durata massima complessiva del lavoro giornaliero e di quello settimanale), la disposizione contenuta nell’art. 7 finisce per assolvere all’ulteriore funzione di delimitare comunque, indirettamente, la durata sia giornaliera che settimanale della prestazione. Infatti, imponendo un riposo minimo giornaliero di 11 ore consecutive ogni ventiquattro, la norma impedisce un prolungamento del lavoro giornaliero oltre le 13 ore complessive (salvo che non ricorrano le ipotesi derogatorie consentite dall’art. 17 del decreto); inoltre, proiettando su sei giorni il limite minimo di riposo giornaliero, si ottiene un limite settimanale di 78 ore complessive settimanali, al lordo delle pause previste dall’art. 8 (è comunque evidente che limiti più contenuti possono essere stabiliti in via negoziale, se non altro perché - come si è detto - è lo stesso legislatore ad affidare ai contratti collettivi il compito di fissare “la durata massima settimanale dell’orario di lavoro”: v. art. 4, co. 1).

Proprio alla luce della esposta polifunzionalità dell’art. 7, la concessione, ad opera dell’art. 17, di rilevanti funzioni derogatorie ad altri soggetti - senza l’individuazione per legge di un limite giornaliero comunque insuperabile e, per quanto attiene all’autonomia collettiva, senza l’indicazione di limiti tipologici - rende quest’ultima previsione, pur conforme alla direttiva n. 104, certamente in contrasto con l’art. 36, co. 2, Cost., indipendentemente dalla tesi che si intenda preferire in merito al carattere assoluto o relativo della riserva di legge in essa contenuta (in proposito, v. Leccese 2001).

6.2. Le pause.

L’art. 8 del decreto prevede il diritto del lavoratore a beneficiare di un “intervallo per pausa”, la cui entità e le cui modalità di godimento sono determinate dai contratti collettivi stipulati dai soggetti qualificati di cui all’art. 1, co. 2, lett m. La pausa, peraltro, spetta solo qualora l’orario di lavoro giornaliero ecceda il limite di sei ore ed essa è finalizzata al recupero delle energie psico-fisiche e della eventuale consumazione del pasto, anche al fine di attenuare il lavoro monotono e ripetitivo (art. 8, co. 1).

“In difetto di disciplina collettiva applicabile che preveda un intervallo a qualsivoglia titolo attribuito”, al lavoratore spetta comunque una pausa non inferiore a dieci minuti, da godere anche sul posto di lavoro, la cui collocazione deve essere compresa tra l’inizio e la fine di ogni periodo giornaliero di lavoro e, comunque, tenendo conto delle esigenze tecniche del processo lavorativo (art. 8, co. 2).

Anche rispetto alle pause, inoltre, operano - ai sensi dell’art. 17 - le possibilità di deroga (salvo quelle previste dall’art. 17, co. 3, che riguardano il solo riposo giornaliero) e le esclusioni già citate con riferimento alla disciplina dell’art. 7.

L’art. 8 contiene, poi, una rilevante previsione alla cui stregua, fatte salve le disposizioni (evidentemente più favorevoli) contenute nei contratti collettivi, “rimangono non retribuiti o computati come lavoro ai fini del superamento dei limiti di durata i periodi di cui all’articolo 5 R.D. 10.9.1923, n. 1955, e successivi atti applicativi, e dell’articolo 4 del R.D. 10 settembre 1923, n. 1956, e successive integrazioni” (art. 8, co. 3). 

6.3. I riposi settimanali.

Passando alla disciplina dell’art. 9, relativa ai riposi settimanali, va anzitutto detto che essa, pur innovativa rispetto al passato, rinvia comunque a talune delle previsioni contenute nella L. n. 370/1934 che, pertanto, sia pure nel mutato quadro regolativo e nei limiti di compatibilità con quest’ultimo, conservano vigore (v. art. 19, co. 2, d.lgs.).

Il precetto più rilevante, dal punto di vista del rafforzamento delle tutele imposto dalla direttiva comunitaria, è quello che impone il cumulo tra il riposo settimanale e quello giornaliero. L’art. 9, co. 1, infatti, prevede che “il lavoratore ha diritto ogni sette giorni a un periodo di riposo di almeno ventiquattro ore consecutive, di regola in coincidenza con la domenica, da cumulare con le ore di riposo giornaliero di cui all’articolo 7”.

A questa disposizione fanno però eccezione una serie di ipotesi, direttamente elencate nell’art. 9, co. 2, lett. a, b e c. 

La lett. d del co. 2, inoltre, consente ai contratti collettivi (qualificati ai sensi dell’art. 1, co. 2, lett. m) di “stabilire previsioni diverse, nel rispetto delle condizioni previste dall’articolo 17, comma 4”. Pertanto, a quei contratti è attribuita anche in questo caso una facoltà di deroga incondizionata, cioè non sottoposta ad alcuna limitazione tipologica, purché “ai prestatori di lavoro siano accordati periodi equivalenti di riposo compensativo, o in casi eccezionali in cui la concessione di tali periodi equivalenti di riposo compensativo non sia possibile per motivi oggettivi, a condizione che ai lavoratori interessati sia accordata una protezione appropriata” (art. 17, co. 4). In proposito va altresì considerata la previsione, di non limpida fattura, contenuta nell’art. 9, co. 5, la quale - in primo luogo - pare aver attribuito, anche in questo caso, un potere sostitutivo del Ministro (peraltro non sottoposto a limiti tipologici) in caso di assenza di accordo collettivo; in secondo luogo, pare aver sottoposto la facoltà di deroga concessa alla parti sociali ad un onere procedurale, consistente nel “deposito dell’accordo presso il Ministero”.

Per altro verso, l’art. 9, co. 3, contempla specifiche ipotesi in cui è possibile derogare alla sola regola della normale coincidenza del riposo settimanale di 24 ore consecutive con la domenica. Va però precisato che le attività aventi le caratteristiche elencate nella disposizione, ma che non siano già ricomprese nel D.M. 22 giugno 1935, e successive modifiche e integrazioni, devono essere individuate con un apposito decreto ministeriale assunto secondo le modalità dettate dall’art. 9, co. 5. Anche in questo caso, con le stesse modalità, si provvederà “all’aggiornamento e all’integrazione delle predette attività”.

Una specifica esclusione dalla applicazione dell’art. 9 è poi prevista per il “personale mobile” (la cui definizione è fornita, come già rammentato, nell’art. 1, co. 2, lett. m), sia pure “nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori” (v. art. 17, co. 6).
Questa variegata tipologia di deroghe, direttamente contenuta nei commi 2 e 3 dell’art. 9, e potenzialmente espandibile, a seconda dei casi, ad opera della contrattazione collettiva e della fonte secondaria, è stata però ritenuta non esaustiva dal legislatore delegato, il quale si è premurato di sancire comunque la salvezza delle “disposizioni speciali che consentono la fruizione del riposo settimanale in giorno diverso dalla domenica nonché [del]le deroghe previste dalla legge 22 febbraio 1934, n. 370” (art. 9, co. 4). 
6.4. Le ferie.

Un’altra innovazione introdotta dal decreto è relativa alla disciplina delle ferie. L’art. 10, invero, fa espressamente salvo quanto previsto dall’art. 2109 c.c. e, pertanto, continuano ad operare i seguenti principi: le ferie spettano anche in caso di durata del rapporto inferiore all’anno (Corte cost. 10.5.1963, n. 66); il periodo di ferie deve essere goduto possibilmente in modo continuativo; il datore di lavoro stabilisce il “tempo” (cioè il periodo) di godimento delle ferie, “tenuto conto delle esigenze dell’impresa e degli interessi del prestatore di lavoro”, e lo comunica preventivamente a quest’ultimo; il periodo di preavviso di cui all’art. 2118 c.c. non può essere computato nelle ferie.

Le novità concernono, invece:

- la fissazione per legge di un periodo annuale di ferie retribuite non inferiore a quattro settimane, più elevato, quindi, di quello stabilito dalla citata Conv. Oil n. 132 del 1970, ratificata con L. n. 157/1981 (la nuova durata si impone anche in presenza di previsioni collettive che stabiliscono durate inferiori); 
- l’espressa previsione (imposta dall’art. 7, par. 2, della dir. n. 104) che il periodo minimo di quattro settimane non può essere sostituito dall’indennità per ferie non godute, salvo che in caso di risoluzione del rapporto (art. 10, co. 2, d.lgs. n. 66). Per questo aspetto, la norma - nel sancire espressamente quanto già invero deducibile, almeno secondo alcune tesi, dall’art. 36, co. 3, Cost. (“il lavoratore ha diritto [...] a ferie annuali retribuite e non può rinunciarvi”) - pone il problema della sopravvivenza delle previsioni dei contratti collettivi che consentono, decorso un certo periodo di tempo, la monetizzazione delle ferie non godute. 

7. La nuova disciplina del lavoro notturno.

La disciplina del lavoro notturno era già stata dettata, al fine di adeguare l’ordinamento interno alla direttiva n. 104, dal d.lgs. n. 532/1999. Essa, però è stata riscritta ad opera del d.lgs. n. 66, che ha introdotto talune rilevanti novità (v. artt. 11-15 e, per i profili definitori, art. 1, co. 2, lett. d ed e). 

Le disposizioni del nuovo decreto concernono, rispettivamente, il mancato obbligo e/o il divieto assoluto per taluni lavori di svolgere lavoro notturno (art. 11, co. 2); gli obblighi procedurali (art. 12; ma cfr., per le deroghe e le esclusioni, l’art. 17, co. 1-2 e 4-5); la durata del lavoro notturno (art. 13, con le deroghe di cui si dirà tra breve); la tutela della salute del lavoratore notturno (artt. 11, co. 1; 13, co. 3; 14 e 15).

Tra le variazioni rispetto al d.lgs. n. 532/1999, va anzitutto segnalata la mancata riproposizione, nella nuova disciplina, della previsione secondo cui dovevano essere adibiti al lavoro notturno, “con priorità assoluta”, coloro che ne avessero fatto richiesta, sia pure “tenuto conto delle esigenze organizzative aziendali” (art. 3, co. 1, d.lgs. n. 532).

Altra variazione di rilievo attiene alla disciplina della durata del lavoro notturno, che - nell’attuale formulazione - pone qualche problema interpretativo.

L’art. 13, co. 1, infatti, dopo aver stabilito che “l’orario di lavoro dei lavoratori notturni non può superare le otto ore in media nelle ventiquattro ore”, fa salva “l’individuazione da parte dei contratti collettivi, anche aziendali, di un periodo di riferimento più ampio sul quale calcolare come media il suddetto limite”. Anche nella nuova norma manca qualsiasi specificazione in merito alla natura del limite stesso (che non è qualificato come normale) e, pertanto, risulta confermato che il limite di 8 ore è un limite complessivo (cioè comprensivo del lavoro straordinario).

A prima vista, la nuova formulazione avrebbe però reso più flessibile la durata del lavoro notturno, consentendo - a differenza di quanto previsto dall’art. 4, d.lgs. n. 532/1999 - che essa sia rispettata, come media, su di un arco temporale diverso (e più ampio) rispetto alle 24 ore, anche in assenza di una specifica previsione collettiva in tal senso.

Sennonché, manca nel d.lgs. n. 66 una specifica indicazione del periodo di riferimento entro cui calcolare le 8 ore come media, se si eccettua l’ipotesi relativa al settore della pianificazione non industriale, rispetto alla quale l’art. 13, co. 5, stabilisce che “la media di cui al comma 1 del presente articolo va riferita alla settimana lavorativa”. E’ quindi evidente che, fatta eccezione per quest’ultimo settore, le 8 ore non potranno che essere rispettate proprio all’interno delle 24 ore, salvo, appunto, che i contratti collettivi non intervengano a prevedere uno specifico periodo di riferimento sul quale calcolare le 8 ore come media.

Il decreto precisa, poi, che il periodo minimo di riposo settimanale previsto dall’art. 9 “non viene preso in considerazione per il computo della media quando coincide con il periodo di riferimento stabilito dai contratti collettivi di cui al comma 1” (art. 13, co. 4).

Nel decreto (art. 13, co. 3) è anche contenuto il riferimento a lavorazioni per le quali il limite di 8 ore va comunque rispettato nel corso di ogni periodo di 24 (si tratta di lavorazioni che comportano rischi particolari, da individuare con d.m.).

Va poi osservato che il rinvio alla contrattazione collettiva non si esaurisce nei profili indicati poiché ad essa è anche affidata, anzitutto, l’eventuale definizione delle riduzioni dell’orario di lavoro o dei trattamenti economici indennitari nei confronti dei lavoratori notturni; e al riguardo sono anche fatte salve le disposizioni collettive relative ai trattamenti economici e alle riduzioni di orario per i lavoratori notturni, “anche se non concesse a titolo specifico” (art. 13, co. 2). 

In secondo luogo, ai contratti collettivi qualificati ai sensi dell’art. 17, co. 1, è attribuita una facoltà di deroga incondizionata alle previsioni dell’art. 13, sia pure nel rispetto delle previsioni dell’art. 17, co. 4; anche in questo caso, si prevede l’eventuale opera di supplenza da parte del Ministro, esercitabile solo nei casi indicati dalla legge (art. 17, co. 2 e 4). 

Si deve infine rammentare che anche l’art. 13 non si applica ai lavoratori per i quali la durata dell’orario di lavoro non è misurata o predeterminata o può essere determinata dai lavoratori stessi (art. 17, co. 5, su cui ci si è soffermati supra), nonché al personale mobile (art. 17, co. 6). 

8. Il regime sanzionatorio.

Come accennato, l’art. 19, co. 2, del d.lgs. ha disposto l’abrogazione di “tutte le disposizioni legislative e regolamentari nella materia disciplinata dal decreto legislativo medesimo, salve le disposizioni espressamente richiamate e le disposizioni aventi carattere sanzionatorio”, evitando quindi di dettare direttamente il nuovo apparato sanzionatorio.

In tal modo, si è riversato sull’interprete un compito che la legge delega aveva attribuito al legislatore delegato: infatti, l’art. 2, co. 2, lett c, L. n. 39/2002 aveva stabilito, tra l’altro, che “in ogni caso saranno previste [nei decreti legislativi, evidentemente] sanzioni identiche a quelle eventualmente già comminate dalle leggi vigenti per le violazioni che siano omogenee e di pari offensività rispetto alle infrazioni alle disposizioni dei decreti legislativi”.

Questa non agevole opera d’individuazione delle previgenti norme sanzionatorie ricollegabili, in via interpretativa, alle nuove norme sostanziali dettate dal d.lgs. n. 66, ha invero già prodotto una pluralità di letture ed esiti. Per converso, a diversi mesi di distanza dal decreto, manca ancora un intervento chiarificatore del Ministero del Welfare che, se non risolutivo (poiché, in ultima analisi, spetterà pur sempre ai giudici valutare sull’applicabilità di ogni singola sanzione), possa almeno guidare l’opera degli organi periferici chiamati ad applicare le sanzioni. Ma non può essere taciuta la posizione secondo cui, non “essendovi corrispondenza genetica tra precetti e sanzioni”, sarebbe inevitabile concludere per “l’inefficacia dell’apparato sanzionatorio” previgente e ritenere, quindi, “priva di tutela interna l’inosservanza delle disposizioni del D.Lgs. n. 66/2003” (Soprani 2003).
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