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ORARIO, PAUSE E FERIE

Orario normale

A mente dell’articolo3 del D.Lgs. n. 66/2003 I’orario normale di lavo-
ro e fissato in quaranta ore settimanali ma, per espressa previsione
del comma 2 dello stesso articolo, i contratti collettivi possono sta-
bilire un orario di durata minore e tale orario potra essere riferito
alla durata media delle prestazioni lavorative in un periodo non su-
periore all’anno.

La disposizionericalca la identica previsione contenuta nell’articolo
13 della legge 24 giugno 1997, n. 196: «1. L orario normale di lavoro e
fissato in 40 ore settimanali. | contratti collettivi nazionali possono
stabilire una durata minore e riferire I’orario normale alla durata me-
dia delle prestazioni lavorative in un periodo non superiore all’an-
no».

I1 decreto legislativo n. 66/2003 non pone piu limiti all’orario giorna-
liero, se non in funzione differenziale rispetto ai tempi di riposo ob-
bligatori. La nuova disciplina fissa unicamente la durata settimanale
in quaranta ore di orario normale, limite che i contratti collettivi pos-
sono sia ridurre, sia riferire alla durata media delle prestazioni lavo-
rative in un arco temporale non superiore all’anno (art. 3, c. 2). Co-
me noto, il R.D.L. n. 692/1923 qualificavail limite delle 8 ore giorna-
liere come «durata massima normale della giornata lavorativa». Mal-
grado i dubbi da piu parti sollevati sulla permanenza di tale disposi-
zione anche dopo I’entrata in vigore dell’articolo 13 della legge n.
196/1997, I”intervenutaabrogazione appare, ora, del tutto chiarita co-
me preannuncia lo stesso «librobianco» del 2001 sostenendo la ne-
cessita di superare le interpretazionitese a «sminuire la riforma del-
I’orariodi lavoro delineata nell’articolo 13 della legge n. 196, che an-
cora oggi vorrebbero subordinare la possibilita di modulare I’orario
di lavoro su base settimanale, mensile 0 annuale al vincolo delle 8
ore di lavoro giornaliere come orario di lavoro normale».

La sola misura dell’orario normale settimanale identifica, quindi, la
prestazione che ordinariamente ¢ richiesta al lavoratore in contrap-
posizione alla prestazione di lavoro straordinario definito, appunto,
dallo stesso decreto legislativo n. 66/2003 quale il lavoro reso «oltre
I’orarionormale di lavoro cosi come definito dall’articolo3 del [pre-
sente] decreto» (art. 1, c. 2, lett. ).

La violazione dell’art. 3, comma 1 & punita con la sanzione ammini-
strativa da 25 a 154 euro. Se la violazione si riferisce a piu di 5 lavo-
ratori ovvero si e verificata nel corso dell’anno solare per piu di 50
giornate lavorative, la sanzione amministrativava da 154 a 1.032 eu-
ro e non € ammesso il pagamento in misura ridotta. Peraltro, il pre-
cetto relativo al superamento dell’orario normale di lavoro era gia
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sanzionatodall’art. 9 del R.D. L. n. 692/1923, sostituito dall’art. 3, pri-
mo comma del D.Lgs. n. 7568/1994, la nuova previsione dell’articolo
18-bis del D.Lgs. n. 66/2003 ha confermato i contenuti e gli importi
fissati nella richiamata disposizione.
L “espresso riferimento al comma 1 dell’articolo 3 induce a ritenere
che sia sanzionabile esclusivamente la violazione dell’orarionorma-
le legale, non di queilo (minore) eventualmente disposto dal contrat-
to collettivo di riferimento, ai sensi del secondo comma dello stesso
articolo 3. Tale riduzione rileva, infatti, a 1 contrattuali, afferma-
zione che & parsa ad alcuni commentatori del tutto pleonastica il cui
senso potrebbe essere ricondottoproprio all’esigenza di conferireri-
levanza legale alle norme contrattuali in quanto cio sia contemplato
da una specifica norma di legge.

Appare utile segnalare la sentenza 15 settembre 2003 della Corte di

Giustizia europea (C151/02) che, riferitaal servizio medico di guar-

dia, risponde alla domanda vertente sull’interpretazione della diret-

tiva del Consiglio 23 novembre 1993, 93/104/Ce, concernente taluni
aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro e in particolare sul-

I’interpretazione degli artt. 2, nn. 1e 3, della medesima.

La Corte osserva che la normativa comunitaria sopra richiamata

(art. 1, Direttiva 93/104) stabilisce prescrizioni minime di sicurezza

e di salute in materia di organizzazione dell’orario di lavoro e si ap-

plica a tutti i settori di attivita, privati o pubblici, ad eccezione dei

trasporti aerei, ferroviari, stradali e marittimi, della navigazione in-
terna, della pesca in mare, delle altre attivita in mare, nonché delle

attivitadei medici in formazione e che la stessa Direttiva (articolo 2)

dispone che «Ai sensi della presente direttiva si intende per:

1) orario di lavero: qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al la-
voro, a disposizione del datore di lavoro e nell’eserciziodella sua
attivita o delle sue funzioni, conformemente alle legislazioni e/o
prassi nazionali;

2) periodo di riposo: qualsiasi periodo che non rientra nell’orario
di lavoro».,

Con la sentenza di cui si dice la Corte di Giustizia ha deciso che la

richiamata Direttiva osta ad una normativa nazionale la quale, rela-

tivamente al servizio di guardia svolto secondo il regime della pre-
senza fisica in ospedale, produce I’effetto di consentire, eventual-
mente mediante contratto collettivo o accordo aziendale basato su
un tale contratto, una compensazione soltanto dei periodi di servizio

di guardia durante i quali il lavoratore ha effettivamentesvoltoun’at-

tivita professionale.

1) La direttiva del Consiglio 23 novembre 1993, 93/104/Ce, concernente taluni aspetti
dell'organizzazione dell'orario di lavoro va interpretata nel senso che un servizio di guar-
dia {«Bereitschaftsdiensts) che un medico svolge secondo il regime della presenza fisica
in ospedale va considerato come rientrante interamente nell‘orario di lavoro a norma
della detta direttiva, anche qualora allinteressato sia consentito riposare sul luogo di
lavoro durante i periodi in cui non € richiesta la sua opera, sicché la medesima direttiva

Violazione
sanzionabile

Sentenza Corte
di Giustizia europea

Normativa
Comunitaria

Definizioni



CORSO: Lezione 1
LAVORO IN AZIENDA Orario di laworo

osta alla normativa di uno Stato membro che qualifichi come periodi di riposo i periodi

di inattivita del lavoratore durante un tale servizio di guardia.

2) La direttiva 93/104 va altresi interpretata nel senso che:

— in circostanze come quelle della causa principale, essa osta alla normativa di uno
Stato membro la quale, riguardo al servizio di guardia svolto secondo il regime della
presenza fisica in ospedale, produce I'effetto di consentire, eventualmente mediante
contratto collettivo o accordo aziendale basato su un tale contratto, una compensa-
zione soltanto dei periodi di servizio di guardia durante i quali il lavoratore ha effet-
tivamente svolto unattivita professionale;

— per poter rientrare fra le disposizioni derogatorie elencate all'art. 17, n. 2, punto 2.1,
lett. ¢), i)di tale direttiva, una riduzione del periodo di riposo giornaliero di 11 ore
consecutive, mediante effettuazione di un servizio di guardia che si somma all’'orario
di lavoro normale, & subordinata alla condizione che ai lavoratori interessati vengano
concessi equivalenti periodi di riposo compensativo immediatamente dopo i periodi
di lavoro corrispondenti;

— inoltre, una riduzione del genere del periodo di riposo giornaliero non pud in nessun
caso comportare un superamento della durata massima settimanale di lavoro previ-
sta all'art. 6 della detta direttiva.

(Corte di Giustizia, sentenza 15 settembre 2003 Jaeger)

A seguito della citata sentenza Jaeger la Commissione europea ha ri-
tenuto di proporre una nuova Direttiva in materia di orario di lavoro
dopo aver consultato le parti sociali ed aver preso atto che dalle con-
sultazioni emergono opinioni assai divergenti. [l Ces ritiene «chel’in-
troduzione della nozione di «periodidi inattivita nell’ambitodi un ser-
vizio di guardia» rappresenti una misura sproporzionata rispetto ai
problemi incontrati dagli Stati membri. Secondo il Ces si potrebbe
puntare a soluzionipiu circoscritte.LUnice sostiene che soloi periodi
di lavoro effettivi dovrebbero rientrare nella nozione di «orario di la-
voro>¥ questa accezione. La Ceep sostiene I’addizione della catego-
ria del periodo di inattivita nell’ambito di un servizio di guardia», che
non dovrebbe essere considerato parte dell’orario di lavoro.

Per elaborare la proposta di direttiva, la Commissione ha adottato i
seguenti criteri

- garantire una maggior protezione della salute e della sicurezza
dei lavoratori per quanto attiene all’orario di lavoro;

— dare alle imprese e agli Stati membri una maggior flessibilita nel-
la gestione dell’orario di lavoro;

- rendere piu compatibili la vita professionale e la vita familiare;

- evitare d’imporre oneri eccessivi alle imprese, soprattutto alle
Pmi.

2.1.1 Interpelli

Con interpello n. 2042 del 27 luglio 2005 I'Unione industriali di
Torino aveva richiesto chiarimenti in ordine alla disciplinadi cui al-
I’art. 4 del D.Lgs n. 66/2003 riguardante la comunicazione, alle Dpl -
Settore Ispezione del lavoro, del superamento delle 48 ore settima-
nali attraverso prestazioni di lavoro straordinario. A #l proposito
e stata esposta una problematica di natura interpretativa con riferi-

"
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mento al termine entro il quale effettuare la comunicazione di cui
all’art. 4 comma 5 del D.Lgs. n. 66/2003, come modificato dal
D.Lgs. n. 213/2004. Si evidenziavaa tal proposito che la norma stabi-
lisce che «in caso di superamento delle 48 ore di lavoro settimanale,
attraverso prestazioni di lavoro straordinario,per le unita produttive
che occupano piu di dieci dipendenti il datore di lavoro e tenuto ad
informare, entro trenta giorni dalla scadenza del periodo di riferi-
mento di cui ai precedenti comma 3 e 4, la Direzione provinciale
del lavoro».

In proposito la circolare del Ministero del lavoro e delle politiche so-
ciali n. 8/2005 precisa che I’arco temporale di riferimento (quattro
mesi salvo diversa previsione contrattuale) ha natura fissa e che
la comunicazione deve riguardare il numero delle settimane in cui
il limite delle 48 ore sia superato per ogni periodo di 7 giorni. La ri-
sposta del Ministero era nel senso che il termine di 30 giorni per la
comunicazione decorre sempre dalla fine del quadrimestre fisso (se
un diverso periodo non & previsto dalla contrattazione) e che, nel-
I’lambito del quadrimestre, la comunicazione riguardera solo le setti-
mane complete, mentre i giorni eccedenti saranno considerati nella
comunicazione relativa al successivo quadrimestre.
[Lsecondointerpello, n. 2241 del 27 luglio 2006, presentato dalla
Federazione consorzi vigilanza campestre di Bari, riguarda ancora
I’orario di lavoro ancorché per un aspetto particolare. Si chiedeva
se I’attivitasvolta dalle guardie campestri rivestisse 0 meno caratte-
re discontinuo o di semplice attesa o custodiae dungue fosse o me-
no ricompresa nella tabella di cui al R.D. 6 dicembre 1923, n. 2657, al
fine della derogabilita dell’ordinariadurata di lavoro settimanale. La
risposta del ministero era del seguente tenore. La limitazione di 40
ore dell’orario di lavoro massimo settimanale ha fonte normativa
nell’art. 13 della legge n. 196/1997 nonché nel successivo art. 3 del
D.Lgs. n. 66/2003, sotto il vigore di entrambe le norme le attivita
elencate nella tabella allegata al R.D. n. 2657/1923 sono escluse dal-
I’lambito di applicazione della disciplina ordinaria dell’orario di lavo-
ro. Il contratto collettivo della vigilanza campestre sottoscritto nel
mese di luglio 2000 gia fissa in 42 ore I’orario settimanale. Tale pat-
tuizione contrattuale consegue evidentemente dalla valutazione del-
I’attivitadi vigilanza predetta quale attivita discontinua, ovvero di at-
tesa o custodia. Deve affermarsi, pertanto, la persistente legittimita
della previsione dell’orario settimanale di 42 ore per le guardie cam-
pestri. L attivitain esame consiste nell’effettuare la vigilanza ovvero
la custodia di determinati beni, attivita di controllo finalizzata a ga-
rantire la protezione dei beni stessi da potenziali aggressioni. Le
mansioni svolte per la vigilanza campestre, pertanto, appaiono con-
traddistinte dai caratteri della discontinuita e di attesa e custodia,
potendosi conseguentemente classificare come occupazioni di cu-
stodia ovvero di guardaniadi cui ai nn. 1e 2 della tabella del R.D.
n. 2657/1923. Da quanto sopra esposto si ribadisce, percio, la legitti-
mita dell’orario settimanale di 42 ore, in ossequio all’art. 16, lettera
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d), D.Lgs. n. 66/2003, con la precisazione che la deroga di cui al ci-
tato art. 16 consente di superare 40 ore settimanali ma non le 48 ore
di media. Pertanto, poiché la contrattazione collettiva ha posto il li-
mite di orario di 42 ore, la prestazione che eccede tale limite (fino al
tetto massimo delle 48 ore) & da considerare come lavoro straordi-
nario.

[1terzo ed ultimo interpello in materiae iln. 1770 del 23febbraio
2006 presentato dalla Associazione bancaria italiana che richiedeva
chiarimenti in merito alla disciplina sulla comunicazione del supera-
mento delle 48 ore settimanali, di cui all’art. 4 del D.Lgs. n. 66/2003.
In particolare se, in attuazione di un accordo sindacale che stabili-
sce un periodo di riferimento di 12 mesi ai fini del calcolo dell’orario
massimo settimanale, possa farsi decorrere tale periodo di riferi-
mento, per ragioni di «congruita temporale», «afar tempo dal cor-
rente anno inragione di unanno di calendario». In altre parole
I’ Associazione chiede se sia possibile effettuare detta comunicazio-
ne fissando la scadenza del periodo di riferimento in corrispondenza
della fine dell’anno in corso, sebbene I’accordo collettivo riporti la
data del 12 febbraio 2005. In effetti, solo da tale data sarebbe possi-
bile far decorrere il nuovo periodo di 12 mesi in riferimento al quale
comunicare le settimane ed il numero dei lavoratori che hanno supe-
rato le 48 ore di lavoro settimanali,salvo che le parti collettive si sia-
no accordate per un «effettoretroattivo» della previsione. Il ministe-
ro esprimeva I’avviso che, nel passaggio tra un periodo di riferimen-
to di 4 mesi ed un periodo di riferimento pit ampio, non restino
«scoperte» alcune settimane che potrebbero essere oggetto di co-
municazione ai sensi dell’art. 4 del D.Lgs. n. 66/2003. Cio premesso,
non sembrano esserci ostacoli a che il periodo annuale di riferimen-
to decorra dal 1 gennaio di quest’anno,a condizione che le parti so-
ciali integrino le previsioni contrattuali esplicitamente in tal senso,
anche al fine di non creare incertezze in capo ai soggetti tenuti a vi-
gilare sulla correttezza degli adempimenti.

Durata massima settimanale

L articolo 4 del decreto legislativo si occupa della «Duratamassima
dell’orariodi lavoro» che e considerata nel suo insieme di ore di la-
voro ordinario e straordinario e introduce il principio della «durata
media settimanale di 48 ore» anche in questo caso comprese le pre-
stazioni straordinarie.

La definizione della durata massima settimanale dell’orariodi lavoro
dovra tener conto:

e delle 168 ore settimanali (24 X 7 gg.)

o delle 24 ore di riposo settimanale

o delle 66 ore di riposo giornaliero (11 X 6 gg.)

e delle pause (10 m. X 6 gg.).

Nota n. 1770
del 23 febbraio 2006

Definizione
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Il risultato, per differenza, degli elementi di cui sopra porta al risul-
tato di 77 ore settimanali lavorabili (168 - 24 - 66- 1 = 77) che dovra
ancora essere raffrontato con il limite di 48 ore medie settimanali
comprensive delle ore di straordinario, limite che dovra essere rag-
giunto con una ulteriore compensazione nell’arco di tempo previsto
dai commi 3 e 4 dell’articolo 4 e cioé quattro, sei o dodici mesi.

[1 ministero del lavoro, con la circolare n. 27 del 30 luglio 2003 ha
identificato quale termine iniziale per la decorrenza del criterio lega-
le di computo per la media settimanale il 30 aprile 2003 (c.d. «crite-
rio fisso»). Criteri diversi possono essere identificati dai contratti
collettivi, occorre pero la predeterminazione, ossia la certezza, del
termine iniziale e finale del periodo di riferimento.

La tassativita del limite di durata massima del lavoro settimanale re-
so mediamente (comprensivo delle prestazioni straordinarie) e, for-
se, uno degli elementi di maggior novita della nuova regolamentazio-
ne dell’orario di lavoro che vede la trasposizione della direttiva
93/104/Ce in termini restrittivi rispetto alle previsioni della direttiva
stessa. La direttiva citata, all’articolo 18 (disposizioni finali), comma
1, lettera b) consente, infatti, che il datore di lavoro chieda il supe-
ramento delle 48 ore medie-massime settimanali qualora abbia otte-
nuto il consenso del lavoratore all’esecuzione di tale lavoro. L D.Lgs.
n. 66/2003 non consente alcuna deroga, se non quelle espresse nel-
I’articolo 17 (vedi infra). Nel contempo, il decreto non perde com-
pletamente il riferimento al lavoro effettivo pur assoggettando ai li-
miti di durata massima anche le attivita discontinue o di semplice
attesa o custodia.

Non vengono meno, quindi, i criteri che consentono di distinguere il
tempo di lavoro dal tempo che il lavoratore impiega per fini che pre-
scindono dal potere direttivo del datore di lavoro.

Per esempio, il c.d. “tempotuta” rientra nell’orario di lavoro quando
& imposto dal datore di lavoro per ragioni di sicurezza, per motivi di
immagine aziendale (divisa) 0 per ragioni comungue imposte dal re-

Min. lav.,
cire.  27/2003

Tassativita .
del limite di durata

'Tempo tuta”

Duratamassimadella settimana lavorativa compreso il lavoro straordinario

4. a4

d

Viene stabilita La durata media della settimana  [¢—— Il periodo di
dai contratti e di 48 ore compreso il lavoro riferimento va
collettivi. straordinario. E calcolata suun [—> computato senza
periodo non superiore a 4 mesi. tener conto
Tale periodo puo essere esteso delle ferie
dalla contrattazione collettiva a e delle assenze
sei 0 dodici mesi. per malattia.
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golamento interno. In #© senso si & espressa la Corte di cassazione,
sezione lavoro, n. 3763 del 14 aprile 1998.

Cosi il "tempo viaggio" puo essere incluso nell'orario di lavoro come
pud non esserlo. La differenzaé data dalla funzionalitadi quel tempo
rispetto all’organizzazione aziendale: il tempo impiegato per rag
giungere il luogo di lavoro rientra nell'attivita lavorativavera e pro-
pria e va pertanto considerato ai fini del computo del lavoro straor-
dinario allorché sia funzionale alla prestazione. Nel caso, & stato ri-
conosciutoil carattere di funzionalitaquando il dipendente, obbliga-
to a presentarsi presso la sede di lavoro, sia poi di volta in volta in-
viato in diverse localita per svolgervi la prestazione lavorativa (Cas-
sazione, sezione lavoro n. 5775 dell'll aprile 2003).

2.2.1 Comunicazione alla Dpl

E ancora opportuno annotare che il comma 5 dell’articolo 4 prevede,
nel caso di superamento delle 48 ore settimanali, «attraversopresta-
zioni di lavoro straordinario»,«per le unita produttive che occupano
piu di dieci dipendenti il datore di lavoro e tenuto a informare, alla
scadenza del periodo di riferimento di cui ai precedenti commi 3e 4,
la direzione provinciale del lavoro - Settore ispezione del lavoro
competente per territorio».

Dungue un'ulteriore novita consiste nel fatto che l'obbligo deiia co-
municazione non riguarda piu le sole imprese industriali, bensi in
maniera indistinta tutte le imprese anche se solo per le unita pro-
duttive che occupano piu di dieci dipendenti. Pertanto, esclusiva-
mente con riguardo a queste unita produttive sara necessario prov-
vedere alla comunicazione e solo quando le 48 ore settimanalisono
superate con prestazioni di lavoro straordinario.

La comunicazione va adempiuta cumulativamente con periodicita
quadrimestrale, semestrale 0 annuale, a seconda del periodo di rife-
rimento adottato. Viene meno pertanto la previgente disciplina che
voleva la comunicazione effettuata di volta in volta, entro 24 ore.
[1 termine inizialmente stabilito per la comunicazione (entro 48 ore
dalla fine del periodo di riferimento) & stato portato al mese succes-
sivo dallo stesso Ministero del lavoro con lettera circolare 11 set-
tembre 2003, ritenendo che la comunicazione potesse essere effet-
tuata entro il mese successivo a quello di scadenza del periodo di
riferimento.

[1D.Lgs. n. 213/2004 stabiliscein 30 giomi dal termine del periodo di
riferimento la data ultima per la comunicazione. || mancato adempi-
mento e punito con la sanzione amministrativa da 103a 200 euro e
puo essere oggetto di diffida ad adempiere in sede ispettiva (con il
pagamento della sanzione in misura minima).

Con la nota dell'll settembre 2003 il Ministero del lavoro definisce
la settimana lavorativa, ai fini della comunicazione in esame come
«... ogni periodo di sette giomi con conseguente possibilita per i da-
tori di lavoro di far decorrere la settimana stessa a partire da qual-
siasi giorno».

"Tempo viaggia"

Superamento
del limite

Obbligo
della comunicazione

Adempimento

della comunicazione

Termine finale

Settimana lavorativa:
definizione
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Cio significa che i datori di lavoro possono considerare settimana
lavorativa quella prevista dal calendario (dal lunedi alla domenica)
con la conseguenza, in questo caso, che il periodo di riferimento &
iimitato alla fine della settimana di calendario con il trasferimento
dei giorni in eccedenza nel periodo successivo.

Si ricorda che per wnita produttiva deve intendersi, per costante
orientamento giurisprudenziale, ogni articolazione autonoma del-
l'impresa, funzionalmente idonea ad espletare, in tutto o in parte,
l'attivita di produzione di beni o servizi dell'impresa della quale co-
stituisce elemento organizzativo. Cosi Confindustria, 2 lugho 2003.

Quanto al computo dei dipendenti, sono esclusi gli apprendisti, i la-
voratori con contratto di formazione e lavoro, i lavoratori assunti
con contratto di inserimento lavorativo, i lavoratori interinali per
I'impresa utilizzatrice.

Anche i datori di lavoro pubblico sono tenuti alla comunicazione di
cui sopra. In tal senso la Regione Piemonte, con nota del 4 settem-
bre 2003, prot. 17834 conferma l'obbligo, per i soggetti che occupano
piu di dieci dipendenti nell'unita produttiva, di presentare la comu-
nicazione al termine del periodo di riferimento di quattro mesi, indi-
viduato per la durata media massima dell'orario di lavoro.

Lavoro straordinario

Il lavoro straordinario € considerato nell'articolo 5 del D.Lgs. n.
66/2003, che definisce tale il lavoro prestato oltre I'orario normale
di cui all’articolo 3.

Il lavoro straordinario deve essere «contenuto»e anche se la stessa
previsione era gia regolata per le imprese industriali (legge n.
409/1998) & necessario che tale concetto assumarilevanza sostanzia-
le e definitiva. Va peraltro annotato che, introdotto per legge il limite
delle 48 ore medie comprensive delle prestazioni straordinarie, pare
svilirsi la previsione per cui i contratti collettivi possano stabilire la
quantita massima di lavoro straordinario possibile. Peraltro, in ca-
renza di una previsione della contrattazione collettiva, resta il limite
massimo delle 250 ore di lavoro straordinarioannue, come espressa-
mente previsto dal ¢ o m a 3 dello stesso articolo 5: «3. In difetto di
disciplina collettiva applicabile, il ricorso al lavoro straordinario &
m e s s 0 soltanto previo accordo tra datore di lavoro e lavoratore
per un periodo che non superi le 250 ore annuali».

Dal 3" c o m a dell'articolo 5 si ricava ancora che in mancanza di re-
golamentazione collettiva il ricorso alle prestazioni straordinarie é
«ammesso Soltanto previo accordo tra datore di lavoro e lavorato-
re», ipotesi peraltro gia contenuta nell'articolo 5-bis del RD.L. n.
692/1923, precisamente al comma 2: «2. 1l ricorso al lavoro straordi-
nario deve essere contenuto. In assenza di disciplina ad opera di
contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni sindacali

Unita produttiva

Computo .
dei dipendenti

Datori
di lavoro pubblico

Definizione
di “contenuto”

Accordo datore/
lavoratore
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comparativamente piu rappresentative, il ricorso al lavoro straordi-

nario € ammesso soltanto previo accordo tra datore e prestatore di

lavoro per un periodo non superiorea 250 ore annuali e a 80 ore tri-

mestrali. La contrattazione integrativasi esercita nell'ambito dei tet-
ti stabiliti dai contratti nazionali».

[L comma4 dell'articolo 5 (& ancora opportuno far riferimento all’ar-

ticolo 5-bis sopra richiamato) prevede i casi in cui, salvo diversa di-

sposizione dei contratti collettivi, ¢ ammesso il ricorso al lavoro

straordinario, che si aggiunge al quantitativo fissato vista la espres-

sione letterale «é inoltre ammesso in relazione a»:

a) casi di eccezionali esigenze tecnico-produttive e di impossibilita
di fronteggiarle attraverso I'assunzione di altri lavoratori;

b) casi di forzamaggiore o casi in cui la mancata esecuzione di pre-
stazioni di lavoro straordinario possa dare luogo a un pericolo
grave e immediato ovvero a un danno alle persone o alla produ-
zione;

¢) eventi particolari, come mostre, fiere e manifestazioni collegate
all’attivita produttiva, nonché allestimento di prototipi, modelli
o simili, predisposti per le stesse, preventivamente comunicati
agliuffici competenti ai sensi dell'articolo 19 della legge 7 agosto
1990, n. 241, come sostituito dall'articolo 2, comma 10, della leg-
ge 24 dicembre 1993, n. 537, e in tempo utile alle rappresentanze
sindacali aziendali.

Dalla nuova formulazione, pressoché identicarispetto all'articolo 6-

bis del R.D.L.del 1923, emerge una variazione di qualche importan-

za. Lanormaprevigente, alla letterad), facevariferimentoa: «b) casi

di forza maggiore 0 casi in cui la cessazione del lavoro a orario nor-

male costituisca un pericolo o un danno alle persone o alla produ-

zione;i casi di forza maggiore o i casi in cui la cessazione del lavo-

ro a orario normale costituivaun pericolo o un danno alle persone o

alla produzione e stato sostituito, nella nuova stesura con «... casi in

cui la mancata prestazione di lavoro straordinariopossa dare luogo

a un pericolo grave e immediato ovvero un danno alle persone o alla

produzione».

Pare di poter evidenziare una indicazione piu restrittiva della possi-

bilita di ricorso a prestazioni straordinarie al di la di quelle stabilite

dalla contrattazione collettiva o, in mancanza, delle 250 ore annuali.

Sirileva peraltro che, quando la contrattazione collettivapreveda la

facolta del datore di lavoro di richiedere prestazioni straordinarie,

I'esercizio di tale facolta deve intendersi affidato, in ragione dei po-

teri direzionali di questo e della corrispondente subordinazione del

dipendente, alla discrezionalita dello stesso datore di lavoro, con

la conseguenza che, secondo l'art. 2697 c.c., grava sul prestatore d’o-

pera I'onere di provare, a giustificazione del rifiuto di corrispondere

alla richiesta, una inaccettabile arbitrarieta della medesima. «Detto
rifiuto, se le prestazioni domandate sono contenute nei limiti di leg-
ge, puo concretare un inadempimento sanzionabile disciplinarmen-
te, a condizione che il potere discrezionale dell'imprenditore di ri-

Lavoro straordinario
oltre il limite

Differenza
tra la vecchia
e 1a nuova

formulazione

Indicazione restrittiva



24

CORSO: Lezione 1
LAVORO IN AZIENDA Orario di lavoro

chiedere la prestazione dello straordinario sia stato esercitato se-
condo le regole di correttezza e buona fede, poste dagli art. 1175 e
1375 c.c. nel contenuto determinato dall'art. 41, comma 2, Cost.»
(Cassazione civile, sez. lav., 5 agosto 2003, n. 11821).
I1commab® dell'articolo 5 del D.Lgs. n. 66/2003 stabilisce il principio
secondo cui il lavoro straordinario:
e deve essere computato a parte (dal lavoro ordinario);
e deve essere compensato con le maggiorazioni retributive previ-
ste dai contratti collettivi.
Tale previsione era gia contenuta nell'articolo 5 del RD.L. n.
692/1923, ma la nuova normativa cambia la misura della maggiora-
zione dovuta, prevista la in misura non inferiore al 10%del compen-
so per il lavoro ordinario. Ora invece non si prevede alcun limite ma
si rinvia alla contrattazione collettiva la determinazionedella misura
dovuta per il lavoro straordinario.
Un'ultima considerazionesul nuovo articolo 5 riguarda la possibilita
concessa, alla contrattazione collettiva, di prevedere «in alternativa
0 in aggiunta alle maggiorazioni retributive» (per lavoro straordina-
rio) che «i lavoratori usufruiscano di riposi compensativi» cio potra
consentire una gestione maggiormente flessibile dell'orario di lavo-
ro, considerando ulteriormente che, il 2" comma dell'articolo 6 sta-
bilisce che: «2. Nel caso di lavoro straordinario,se il riposo compen-
sativo di cui ha beneficiatoil lavoratore & previsto in alternativa o in
aggiunta alla maggiorazione retributiva di cui al comma’5 dell'artico-
lo 5, le ore di lavoro straordinarioprestate non si computano ai fini
della media di cui all'articolo 4» mentre il comma 1stabilisce la non
computabilitadei periodi di ferie annuali e dei periodi di assenza per
malattia ai firi del calcolo della media di cui all’articolo 4, (durata
massima dell'orario).
Lo svolgimento di attivita lavorativaoltre I'orario normale non sem-
pre rappresenta lavoro straordinario. Nei confronti dei dirigenti, per
esempio, stante I'esclusione dalla disciplina legale delle limitazioni
dell'orario di lavoro, il diritto al compenso per lavoro straordinario
puo sorgere 0 nel caso in cui la normativa collettiva (0 la prassi
aziendale o il contratto individuale) delimiti anche per essi un orario
normale di lavoro e questo venga in concreto superato ovvero nel
caso in cui la durata della prestazione fornitaeccedai limiti determi-
nabili in rapporto alla tutela, costituzionalmentegarantita, del diritto
alla salute (Cassazione civile, sez. lav., 16 giugno 2003, n. 9650).

Banca ore

Diversi contratti, fra cui quello dei chimici, dei metalmeccanici, del
commercio e dei bancari, regolano l'istituto della «<banca ore» come
sistema di flessibilitadell'orario al quale i lavoratori sono, di norma,
liberi di aderire. Vale a dire che, in caso di richiesta di prestazioni

2

Determinazione
defla misura dovuta

Riposi compensativi
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aggiuntive a carattere individuale 0 a carattere collettivo, nell’ambi-
to della contrattazione aziendale, il lavoratore puo optare, in alterna-
tiva alla remunerazione come straordinarie delle ore prestate, per
I'accantonamento delle ore medesime in una speciale «bancaore»
individuale dalla quale attingere per fruire, secondo le previsioni
contrattuali, di riposi supplementari da collocare temporalmente a
sua scelta.

Spesso la stessa contrattazione prevede una parziale, successiva,
monetizzazione delle ore accantonate sul conto individuale. Cio po-
sto, nel caso in cui le ore, utilizzate a titolo di riposo o di altra assen-
za dal lavoro contrattualmente prevista, siano remunerate per con-
tratto successivamentealla loro effettuazione, I'obbligo della ordina-
ria contribuzione previdenziale dovra essere assolto unitamente alla
contribuzione corrente alla data del pagamento (Inps, circ. n.
39/2000).

Qualora, per espressaprevisione contrattuale o per impossibilitaso-
prawenuta alla fruizione delle ore atitolo di riposo (es. cessazione
del rapporto), si procedesse alla «<monetizzazione» delle ore, la con-
tribuzione dovra essere assoltaal momento del pagamento dei com-
pensi relativi alle ore accantonate applicando, ciog, il «criterio di
cassa».Con riguardo alla particolare fattispecie in questione, pur te-
nendo conto delle deroghe contenute nell’art. 6 del decreto legisla-
tivo 2 settembre 1977, n. 314, soccorrono anche i criteri per la deter-
minazione del reddito fiscalmente imponibile definito dall’articolo
48 del T.U.22 dicembre 1986, n. 917, che concretizzano la base im-
ponibile nel momento della liquidazione delle somme contrattual-
mente dovute al lavoratore (Ministero del lavoro, note n.
6/PS/50090/RI/314 del 27 gennaio 1999 e n. /PS/RI/314/97 del 19 no-
vembre 1999).

[ ] [ ]

Riposo giornaliero

[1 CapoIII del D.Lgs. n. 66/2003 si occupa, i articolida 7 a 10, delle
pause, riposi e ferie. L'articolo 7 regola il riposo giornalierostabilen-
do che ferma restando la durata normale dell'orario di lavoro, il la-
voratore ha diritto ad undici ore di riposo ogni ventiquattro ore, e
tale periodo di riposo deve essere fruito in modo consecutivo.
Con tale previsione e rispettato il precetto costituzionale dell’artico-
lo 36: «La durata massima della giornata lavorativa e stabilita dalla
legge».

E dunque stabilita una durata minima del tempo-riposo spettante al
lavoratore ogni ventiquattro ore, a cid consegue che la durata mas-
sima del lavoro giornalieroe stabilitain tredici ore. Tale ultima indi-
cazione andra, come e ovvio, contemperatacon I'orario normale set-
timanale che, si ricorda, & fissato dall'articolo 3 in 40 ore settimanali.
L'articolo 8 stabilisce, al fine del recupero delle energie psico-fisiche

Monetizzazione
delle ore

accantonate

Contribuzione

Durata minima
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e della consumazione dei pasti, ma anche al fine di attenuare il lavo-
ro monotono e ripetitivo, che quando l'orario di lavoro giornaliero
ecceda il limite di sei ore il lavoratore ha diritto a pause. Tali pause
per quanto attiene alle modalita e alla durata sono demandate alla
contrattazione collettiva.
Confermando quanto previsto dall’Accordo del 1997 con la sola ag-
giunta di alcune previsioni relative alle attivita escluse dalla regola-
mentazione, stabilisce il diritto del lavoratore ad un periodo di ripo-
so di almeno ventiquattro ore consecutive ogni sette giorni, di regola
coincidenti con la domenica e cumulabili con le ore di riposo giorna-
liero (11 ore). Il secondo c 0 m a elenca le deroghe alle previsioni
contenute nel comma 1 che sono:

a) le attivita di lavoro a tumi ogni volta che il lavoratore cambi
squadrae non possa usufruire, tra la fine del servizio di una squa-
drae l'inizio di quello della squadrasuccessiva, di periodi di ripo-
So giornaliero o settimanale;

b) le attivita caratterizzate da periodi di lavoro frazionati durante la
giornata;

c¢) per il personale che lavora nel settore dei trasporti ferroviari: le
attivita discontinue; il servizio prestato a bordo dei treni, le atti-
vita connesse con gli orari del trasporto ferroviario che assicura-
no la continuita e la regolarita del traffico ferroviario;

d) i contratti collettivi possono stabilire previsioni diverse, nel ri-
spetto delle condizioni previste dall'articolo 17,coma 4.

Pause intermedie

Il secondo comma dello stesso articolo 8 stabilisce, in carenza di
contrattazione collettiva, che al lavoratore sia concessa una pausa
tral'inizio e la fine di ogni periodo giornaliero di lavoro e la durata
di tale pausa non dovra essere inferiore a 10 minuti. La pausa che
potra essere fruita anche sui posto di lavoro dovra, per quanto ri-
guarda la collocazione,tener conto delle esigenze tecniche del pro-
cesso lavorativo.
Il 3" comma dell'articolo 8 stabilisce che, salvo diverse normative
contrattuali, rimangono non retribuiti o0 computati come lavoro ai fi-
ni del superamentodei limiti di duratai seguenti periodi previsti dal-
I'articolo 5 del regio decreto 10 settembre 1923, n. 1955:
1) i riposi intermedi che siano presi sia all'interno che all’esterno
dell'azienda;
2) il tempo impiegato per recarsi al posto di lavoro.
Nelle miniere o cave la durata del lavoro si computa dall'entrata
all'uscita del pozzo;
8) le soste di lavoro di durata non inferiore a 10 minuti e comples-
sivamente non superiore a 2 ore, comprese tra l'inizio e la fine di
ogni periodo della giornata di lavoro, durante le quali non sia ri-

Deroghe

Eccezioni
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chiesta alcuna prestazione all'operaio o all'impiegato. Tuttavia
saranno considerate nel computo del lavoro effettivo quelle so-
ste, anche se di durata superioreai 15 minuti, che sono concesse
all'operaio nei lavori molto faticosi allo scopo di rimetterlo in
condizioni fisiche di riprendere il lavoro;

e dall'articolo 4 del regio decreto 10 settembre 1923, n. 1956:

1) iriposi intermedi;

2 il tempo per I'andata al campo o al posto di lavoro e quello per il
ritorno, in conformita delle consuetudini locali;

J il tempo necessario per le martellature della falce salvo patto
contrario.

Una disposizione di portata simile era contenuta nell'accordo del

1997 rispetto al quale pero la norma attuale introduce il richiamo al-

I'articolo 4 del regio decreto n. 193/1956.

Riposo settimanale

L'articolo 9 del D.Lgs. n. 66/2003 si occupa del riposo settimanale in
linea con l'articolo 36 della Costituzione: «Il lavoratore ha diritto al
riposo settimanale ed a ferie annuali retribuite e non puo rinunciar-
vi» e dell'articolo 2109 del c.c.: «I1 prestatore di lavoro ha diritto ad
un giorno di riposo ogni settimana, di regola in coincidenza con la
domenica.

Ha anche diritto dopo un anno d'ininterrotto servizio ad un periodo
annuale di ferie retribuito, possibilmente continuativo, nel tempo
che I'imprenditore stabilisce, tenuto conto delle esigenze dell'impre-
sa e degli interessi del prestatore di lavoro. La durata di tale periodo

Giornata di lavoro, pause e riposo

| |

Se l'orariogiornaliero di lavo- Fatte salve le attivita caratterizzate
ro supera le sei ore al lavora- da periodi di lavoro frazionati du-
tore spetta una pausaconmo- | =——=> rante lagiornata, al lavoratore spet-
dalita e durata stabilite dai tano 11 ore di riposo consecutivo
contratti collettivi. ogni24 ore.

|

In carenza di disciplina col-
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una pausa non inferiore a
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e stabilitadalla legge, [dalle norme corporative] dagli usi 0 secondo

equita

L “imprenditoredeve preventivamente comunicare al prestatore di la-

voro il periodo stabilito per il godimento delle ferie.

Non puo essere computato nelle ferie il periodo di preavviso indica-

to nell’art. 2118».

[1 comma 3 dell’articolo 9 prevede che il riposo di ventiquattro ore

consecutive possa essere fissato in un giorno diverso dalla domeni-

ca e attuato mediante turni:

e per il personale interessato da modelli tecnico-organizzativi di
turnazione particolare;

e per il personale addetto ad attivita che abbiano le caratteristiche
indicate dalle lettere daa) a g) che sono:

a) operazioni industriali per le quali si abbia I’uso di forni a com-
bustione 0 a energiaelettrica per I’eserciziodi processi carat-
terizzati dalla continuita della combustione e operazioni colle-
gate, nonché attivita industriali ad alto assorbimento di ener-
gia elettrica e operazioni collegate;

b) attivita industriali il cui processo richieda, in tutto o in parte,
lo svolgimento continuativo per ragioni tecniche;

¢) industrie stagionali per le quali si abbiano ragioni di urgenza
riguardo alla materia prima o al prodotto dal punto di vista
del loro deterioramento e della loro utilizzazione, comprese
le industrie che trattano materie prime di facile deperimento
e il cui periodo di lavorazione si svolge in non piu di tre mesi
all’anno, owero quando nella stessa azienda e con lo stesso
personale si compiano alcune delle suddette attivita con un
decorso complessivo di lavorazione superiore a tre mesi;

d) i servizi e attivita il cui funzionamento domenicale corrispon-
da a esigenze tecniche owero soddisfi interessi rilevanti della
collettivita owero sia di pubblica utilita;

e attivita che richiedano I’impiego di impianti e macchinari ad
alta intensita di capitali o ad alta tecnologia;

J) attivita di cui all’articolo 7 della legge 22 febbraio 1934, n. 370;

g) attivita indicate agli articoli 11, 12, 13 del decreto legislativo
31 marzo 1998, n. 114.

La previsione era gia, di fatto, contenutanell’articolo5 della legge 22
febbraio 1934, n. 370 e ampliatanell’Accordo del 1997, le attivita con
le caratteristiche richiamate nel comma 3 sono individuate dal D.M.
22 giugno 1935.

Appare del tutto evidente che il valore del tempo libero non prescin-
de dalla sua collocazione nell’arco della giornata, della settimana,
dell’anno, da qui I’attenzione posta al riposo giornaliero e alla parti-
colare tutela del lavoratore notturno, e la previsione che, di regola, il
riposo settimanale coincida con la domenica: «anche la collettivita
nel suo insieme trae beneficio dal fatto che la maggior parte possi-
bile dei lavoratori goda del riposo giornaliero nelle ore notturne (la
salute degli individui & oggetto anche di un interesse collettivo) e

25
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‘ Riposo settimanale
Durata almeno 24 ore con-| |l riposo settimanale pud essere

secutive ogni 7 giorni coin-| |fissato in un giorno diverso dalla
cidenti,diregola,con lado-| |domenica per le attivita individua-

menica. te analiticamente e per altre attivi-
ta che saranno individuate dalla
M ﬂ contrattazionecollettiva.
Cumulabile con le
ore di riposo
giornaliero.

che ci sia un giomo della settimana prevalentemente dedicato al ri-
poso: un giomo in cui tace il frastuono dell’attivita produttiva e si
celebrail rito collettivo del riposo, dell’ascolto del proprio prossimo,
della parola di Dio (shema Israel), di se stessi (P. Ichino, Lezioni di
diritto del lavoro-Un approccio di labour law and economics).

Effettivamente, pur non godendo la normale coincidenzadel riposo
settimanale con la domenica di tutela costituzionale, I’articolo 9 del
D.Lgs. n. 66/2003 la pone come «regola»alla quale, ovviamente, pos-
sono porsi delle eccezioni, che tali sono e tali rimangono pur con la
nuova normativa. Gode, invece, di tutela costituzionale I'infungibili-
ta del riposo giornaliero con quello settimanale che, pertanto, come
previsto dal comma 1dell’articolo 9 in commento, si cumulano.

Riposo feriale

L articolo 10 riguarda le ferie annuali e a tale proposito pare oppor-

tuno sottolineare quanto segue:

a) il comma 1evidenziail principio della durata minima di 4 setti-
mane annuali, come dispone I’articolo 7 della Direttiva 93/104
(Gli Stati membri prendono le misure necessarie affinché ogni la-
voratore benefici di ferie annuali retribuite di almeno 4 settima-
ne, ...),tale periodo minimo puo essere aumentato dalla contrat-
tazione collettiva;

b) le ferie sono irrinunciabili e non possono essere sostituite dalla
relativa indennita se non nel caso di risoluzione del rapporto di
lavoro. E ancora la Direttiva 93/104 che lo prevede (@eriodo mi-
nimo di ferie anmnual i retribuite non puo essere sostituito da un'in-
dennita finarziaria, salvo in caso di fine del rapporto di lavoro).

Ne risultaun modello che puo ritenersi connotato dalle seguenti ca-

ratteristiche:

Caratteristiche
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generalita della disciplina, che vale per tutti i prestatori di lavo-
ro a prescindere dalla loro qualifica e travolge le norme speciali
che, in alcuni casi, limitavano la durata del periodo feriale. Ad
esempio risultano superati Part. 14 della legge 19 gennaio 1955,
n. 25, il quale prevedeva che, per gli apprendisti che avessero su-
perato i sedici anni di eta, il periodo feriale non dovesse essere
inferiore a venti giomi, I'at. 23 della legge 17 ottobre 1967, n.
977, che nel dettare le norme di godimento del periodo feriale
dei bambini e degh adolescenti, precisava che gli adolescenti di
eta superiore a sedici anni avevano diritto ad un periodo di ferie
non inferiore a venti giomi, I'at. 7 del RD.L. 13novembre 1924,
n. 1825, sull'impiego privato, che, eccettuato il caso di awenuta
disdetta, riconosceva d’impiegato un periodo minimo annuale
di riposo con decorrenza della retribuzione, non inferiore a dieci
giorni per anzianita di servizio non superiore a cinque anni, a
quindici giomi per anzianita di servizio da cinque a quindici anni;
aventi giomi, in caso di anzianita di servizio da quindici a venti-
cinque anni, a trenta giomi per anzianita di servizio superiore a
venticinque anni,

inderogabilita peggiorativa, viene, infatti, fissato un periodo
minimo di godimento, il che implica I’impossibilita di regolamen-
tazioni che prevedano periodi feriali di durata minore alle quattro
settimane all“ao;

derogabilita migliorativa, si consente che la contrattazione
collettiva possa stabilire condizioni di mighor favore, le quali
non necessariamente consistonoin una maggior durata del perio-
do feriale, ma anche in condizioni piu vantaggiose di fruizione
delle ferie, lasciando, ad esempio, pitt spaziod e esigenze del la-
voratore nel determinare il momento di godimento. Giova osser-
vare come la nuova disciplina rimetta la possibilita di prevedere
condizioni migliorative alla contrattazione collettiva senza ulte-
riori specificazioni, il che lascia intuire che qualsiasi contratto,
purché collettivo, possa migliorare le condizioni di durata o di
collocazione nell’anno delle ferie. Naturalmente nulla impedisce
al contratto individuale di derogare in senso mighorativo la di-
sciplina legale delle ferie;

insostituibilita delle ferie con indennizzi economici, il che
ribadisce in modo tassativo la natura reale e non obbligatoria
dell’istituto, implica che le ferie vadano effettivamente godute
senza poter essere sostituite da erogazioni economiche e riduce
le ipotesi nelle quali si puo erogare I’indennita sostitutivadelle fe-
rie non godute al solo caso di risoluzione anticipata del rapporto
di lavoro. Questa regola viene pero stabilita con riferimento al
«... predetto periodo di quattro settimane ...».

La nuova disciplinadelle ferie propone un modello rafforzato rispet-
to a quello vigente fino alla data di entrata in vigore del D.Lgs. n.
66/2003 e piu coerente con il precetto dell’art. 36, comma 3 della Co-
stituzione italiana, il quale prevede che «... il lavoratore hadiritto al
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riposo settimanale e a ferie annuali retribuite e non puo rinun-
ziarmi ...».

Ben si puo parlare di modello rafforzato, in quanto al principio co-
stituzionale dell’irrinunciabilita si aggiunge ora il principio della
insostituibilita con indennizzi economici ovvero della non inden-
nizzabilita, cio secondo il rigido e pit generale schema della inde-
rogabilita della tutela e indisponibilita del diritto tipico del nostro
sistema lavoristico.

L’art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003, nel sancire che il periodo minimo di
quattro settimane non puo essere sostituito dalla relativa indennita
per ferie non godute, salvo il caso di risoluzione del rapporto di lavo-
ro, individual’unico caso nel quale e data la possibilita di monetizzare
il periodo minimo di ferie corrispondendo la relativa indennita.

A tale ipotesi si aggiunge poi la possibilita di sostituire con erogazio-
ni economiche il mancato godimento dei periodi feriali convenziona-
li ulteriori.

Pertanto, al di fuori dell’ipotesidi risoluzione anticipatadel rapporto
di lavoro, il periodo feriale minimo legale non puo essere sostituito
da alcuna indennita sostitutiva delle ferie non godute.

Ma se, per una ragione qualsiasi, non riferibile alla volonta del lavo-
ratore, il periodo minimo legale di ferie non viene goduto, si pone il
problema del risarcimento del danno.

In tal caso, fino al 29 aprile 2003, data di entrata in vigore del D.Lgs.
n. 66/2003, operava I’indennitasostitutivadelle ferie non godute, alla
quale la giurisprudenza, seppure con contrasti aveva ormai ricono-
sciuto carattere retributivo, con conseguente imponibilita previden-
ziale; da ora in avanti, con riferimento al periodo non sostituibile
con indennita economiche si dovra fare riferimento ai criteri genera-
li di risarcimento del danno, anche per quel che riguarda I’onere del-
la prova.

Conseguentemente spettera al lavoratore dimostrare di volta in volta
I’entita del danno subito, che attiene ormai alla sfera esistenziale, pri-
Vo, quindi, di ogni collegamento retributivo con le ferie non godute. E
la stessa legge che vieta in tal caso una indennita di ferie non godute.
Le diverse conseguenze che derivano dalla regola della non sostitu-
bilita, implicano un serioriesame del problema della natura retribu-
tiva 0 no delle somme erogate atitolo di risarcimento del danno per
ferie non godute, quantomeno con riferimento al periodo legale di
ferie minime.

Mentre per I’indennitasostitutivadelle ferie non godute liquidata al
momento della risoluzione anticipata del rapporto e per I’indennita
corrispondente all'ulteriore periodo convenzionale di ferie, ove
sia contrattualmente stabilita la sua sostituibilita con erogazioni fi-
nanziarie, si potra ancora riconoscere la natura retributiva dell'in-
dennita sostitutiva, ma analogo riconoscimento non potra essere at-
tribuito al risarcimento del danno per violazione del periodo minimo
legale di ferie.

Infatti, quantomeno a tale periodo, non si puo pit procedere al pa-
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gamento dell’indennita sostitutiva, ma trovera spazio esclusivamen-
te il risarcimento del danno, nel senso piu stretto del termine.

Per quel che riguarda I’aspettofiscale del risarcimento del danno, or-
mai riconducibile esclusivamentealla sfera esistenziale, dovra vale-
re il precetto dell’art. 6 del D.Lgs. 29 settembre 1997, n. 314, che ri-
badisce la non imponibilita dei proventi e delle indennita consegui-
te, anche in forma assicurativa, a titolo di risarcimento del danno.
Per quel che riguarda I’aspettoprevidenziale non potra trovare appli-
cazione il criterio di onnicomprensivita dell’art. 12 della legge 30
aprile 1969, n. 153, al quale gli enti previdenziali hanno fatto riferi-
mento per affermare assoggettabilita a contributi dell’indennita so-
stitutiva delle ferie non godute.

L’interpretazione dell’art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003, quale sembra de-
sumibile dalla sua lettera, incrina 'unitarieta dell’istituto.

Una soluzione di #l fatta implica, all’evidenza, una regolamentazio-
ne del diritto feriale, complessa ed articolata, passibile di censure
sotto il profilo logico giuridico, non coerente con quelle che sono
la natura e le finalita dell’istituto.

Infatti I’ulterioreperiodo contrattuale di ferie ha la medesima natu-
ra e finalita del periodo minimo legale di ferie e sarebbe del tutto
irragionevole attribuire effetti diversi alle parti di un unico istituto,
le quali parti hanno per definizione la medesima natura e finalita.
Le ferie sono una sospensione della prestazione lavorativa disposta
nell'interesse del lavoratore e riconducibile alla nozione di inesigibi-
lita, in ossequio al principio costituzionale di tutela della persona.
In cio vi € una ratio dominante che e rappresentata dalla necessita
di offrire una adeguata tutela psico-fisicaal lavoratore, il cui interes-
se all“astensione dal lavoro coincide con un interesse pubblico, quel-
lo della salvaguardia della salute del lavoratore stesso, confiiggente
con I’obbligazione lavorativa.

Ci si deve quindi porre da un diverso punto di vista ed esaminare il
problema alla luce della normativa comunitaria della quale il D.Lgs.
n. 66/2003 € norma nazionale di recepimento.

La direttiva 93/104/Ce prevede che ogni lavoratore della Comunita
europea abbia diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribui-
te i cui periodi devono essere via via ravvicinati, in modo da ottenere
un progresso, conformemente alle prassi nazionali. L’art. 7 della di-
rettiva prevede, piu nel dettaglio, che «1. Gli stati membri prendono
le misure necessarie affinché ogni lavoratore benefici di ferie annua-
li retribuite di almeno 4 settimane, secondo le condizioni di otteni-
mento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi haziona-
li». «2. L periodo minimo di ferie annuali retribuito non puo essere
sostituito da un’indennita finanziaria, salvo in caso di fine rapporto
di lavoro».

Alcuni affermano che solo apparentemente I’art. 10 del D.Lgs. n.
66/2003 si sovrappone alla previsione della direttiva comunitaria,
la quale parla di progresso, prassi nazionale, ma soprattutto, con
riguardo alla regola dell'insostituibilita, solo di periodo minimo,
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senza determinarne la durata, mentre il legislatore italiano regola «il
predetto periodo minimo di quattro settimane».

A ben guardare la regola nazionale si discosta da quella comunitaria,
che non limita l'efficacia della regola dell'insostituibilita a quattro
settimane, ma la estende a tutto il periodo minimo, comunque deter-
minato, fosse anche, secondo la prassi nazionale, dalla contrattazio-
ne collettiva.

Muovendo da questo punto di vista e legittimo dubitare che il secon-
do comma dell'art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003 recepisca fedelmente la
direttiva comunitaria, la quale, peraltro, mantiene il primato sul di-
ritto nazionale.

Sempre muovendo da tale lettura coordinata della norma comunita-
ria e quella nazionale, si puo affermare, che il periodo minimo fissx
to dalla contrattazione collettiva, qualora superiore a quello legale,
in nessun caso pud essere sostituito da indennita economiche.

In pratica, tornando al problema che ci asilla, il modello comunita-
rio induce a concludere che qualora il contratto collettivo preveda
quale periodo di ferie un periodo piu lungo rispetto a quello legale,
I'intero periodo ¢ sottopostoalla regola costituzionale dell'¢rrinun-
ctabilita, anche nella sua accezione comunitaria di insostituibilita
economica.

E vero che muovendo dal particolare punto di vista della direttiva
93/104/Ce si puo giungere ad un risultato opposto a quello cui si per-
viene partendo dalla sola lettura della norma nazionale, ma cio non
deve stupire.

Infatti ben puo essere che il legislatore nazionale abbiainfedelmente
recepito la direttiva comunitaria.

A questo percorso argomentativo, si aggiunge una ulteriore conside-
razione, tutta fondata sul diritto interno.

L'art. 36 della Costituzione italiana sancisce il principio dell'irrinun-
ciabilita delle ferie, il quale & inderogabileperfino dalla legge ordina-
ria e si riferisce d'intero periodo feriale, considerato nella sua uni-
tarieta e nel suo insieme. Se si dovesse accettare la prima delle due
interpretazioni, cioé la distinzione fraperiodo feriale legale, irrinun-
ciabile e non sostituibile economicamente, e ulteriore periodo con-
trattuale, sostituibile economicamente e pertanto rinunciabile nella
sua essenza e quanto alla sua finalita, si finirebbe per riconoscere
d a contrattazione collettiva, di qualsiasi livello, il potere di deroga-
re, almeno per la parte ulteriore, alla regola costituzionale dell'irri-
nunciabilita.

Ma cio & inammissibile e, inattuato I'art. 39 della Costituzione, attri-
buirebbe alla contrattazione collettiva un potere derogatorio al pre-
cetto costituzionale che essa non puo in nessun caso avere, se non
altro per un problema di gerarchia delle fonti.

Inoltre, in tal modo, si prevederebbe un sistema di indennizzo che
non si allinea con il fine comunitario di ottenere un progresso.

il problema non & da poco. Si immagini che fra qualche anno preval-
ga la convinzione di un recepimento infedele della direttiva da parte
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del legislatore italiano: allora i datori di lavoro, che avessero sosti-
tuito I"ulteriore periodo con indennita economiche, sarebbero tenuti
al risarcimento del danno, secondo le regole ordinarie, per aver vio-
lato il principio costituzionale di irrinunciabilita.

Il comma 1dell’articolo 10del D.Lgs. n. 66/2003, come sostituito dal
D.Lgs. n. 218/2004, confermaiil diritto del lavoratore a fruire di quat-
tro settimane annuali di ferie, ma innova stabilendoche «Tale perio-
do, salvo quanto previsto dalla contrattazione collettiva o dalla spe-
cifica disciplinariferita aiie categorie di cui all'articolo 2, comma2,
va goduto per almeno due settimane, consecutive in caso di richie-
sta del lavoratore, nel corso dell’anno di maturazione e, per le re-
stanti due settimane, nei 18 mesi successivi al termine dell’anno di
maturazione»; con cio operando, a parere di scrive, un obbligo del
witio eccezionale a carico dei dipendenti.

L’inosservanza alle disposizioni relative alle ferie & punita con una
sanzione amministrativa compresatra 130e 780 euro, per ogni lavo-
ratore e per ciascun periodo cui si riferisce la violazione.

Nel caso I'inadempienza sia rilevata in sede ispettivanon e, peraltro,
possibile la diffida ad ottemperare di cui all'articolo 13del D.Lgs. n.
124/2004, a seguito deila quale il datore di lavoro puo prowedere pa-
gando la sanzione nella misura minima, stante il carattere «istanta-
neo» dellaviolazione che, una volta compiuta non pud essere sanata
La sanzione amministrativa sara pertanto soggetta alla procedura di
cui alla legge n. 689/1981 e puo sorgere il diritto del lavoratore al ri-
sarcimento del danno subito.

Appare interessante, a questo proposito, valutare se sia possibile il
tentativo di conciliazione monocratica eventualmente attivato dallo
stesso ispettore che rileva la violazione.

Da ultimo, non certo per importanza, va ricordato che il Trattato che
adotta una Costituzione per I’Europa ail‘articolo I1-91 stabilisce a
proposito delle condizioni di lavoro giuste ed eque che ogni lavora-
tore ha diritto a una limitazione della durata massima del lavoro, a
periodi di riposo giornalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite.
il tema dellaprotezione dei lavoratori emerge anche dalle piu recen-
ti sentenze della Corte di giustizia, per le quali I’organizzazione del-
I’arario di lavoro, dei riposi e delle ferie, non puo prescindere dall’e-
sigenza di tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori. in tal
senso, la sentenza6 aprile 2006 (C-124/05) nel premettere che I"effet-
to positivo delle ferie sulla sicurezza e sulia salute del lavoratore si
manifesta pienamente se le ferie vengono prese nell'anno all'uopo
previsto, cioe I’anno in corso, ammette che le stesse possono co-
munque contribuire, se godute nel corso di un anno successivo, aiia
sicurezzae alla salute del lavoratore, dovendosi in tal caso necessa-
riamente constatare che rimangano disciplinate dall’art. 7 della di-
rettiva 93/104/Ce, come modificata dalla direttiva 2000/34/Ce, esclu-
dendo in ogni caso la possibilita di sostituire con un’indennita firen
ziaria il periodo minimo di ferie annuali (salvo la cessazione del rap-
porto di lavoro). In questo contesto rientra la risposta del 13ottobre

Novita
del D.Lgs. n. 213/2004

Sanzioni
per inosservanza

Risarcimento
del danno

Protezione
dei lavoratori

Sentenze
Corte di giustizia
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| Ferie annuali

{ {

La durata annuale delle ferie Il periodo minimo di 4 settimane non pu es-
deve essere di almeno 4 settimane. sere sostituito dalla indennita per ferie non
godute, salvo il caso di risoluzione del rap-
u portodilavoro.
| contratti collettivi possono stabilire u

condizionidi migliorfavore.

Due settimane devono essere fruite nell'anno
di riferimento (consecutive, se richieste dal la-
voratore) e le restanti due settimane entro 18
mesidalterrnine del periododi riferimento.

2006 del Ministero del lavoro allinterpello n. 4908 avanzato dalla
Cna di Bologna, relativamente alla possibilita della contrattazione
collettiva di derogare alle previsioni dell’articolo 10 del D.Lgs. n.
66/2003 che ha recepito la direttiva2000/34/Ce, sia quanto al periodo
minimo di godimento annuale sia per il periodo successivo.

281 Interpelli

| problemi legati al periodo feriale si sono evidenziati subito di gran-
de interesse per il notevole cambiamento che la nuova normativa
produceva. Il che ha portato alla proposizione di molti interpelli.

[1 primo fra questi quello proposto dalla Lega delle Cooperative
di Ravenna del 27 luglio 2005, n. 2041 con il quale si chiedeva
se con riferimentoai lavoratori assunti con qualifica di operai a tem-
po determinato (Otd), potesse considerarsi corretta la previsione
contrattuale secondo la quale la monetizzazione delle ferie non frui-
te avviene attraverso il pagamento di una maggiorazione della retri-
buzione corrispostamensilmente. A proposito ricordava il Ministero
che I’art. 10, comma 2 del D.Lgs. n. 66/2003 prevede che il periodo
minimo di quattro settimane «non puo essere sostituito dalla rela-
tiva indennita perferie non godute», salvo I’ipotesi di risoluzione
del rapporto di lavoro nel corso dell’anno di maturazione. In propo-
sito la circolare n. 8/2005 ha precisato che «per quanto riguarda 1
contratti a tempo determinato, di durata inferiore all’anno, é
quindi sempre ammissibile la monetizzazione delleferie». IL rap-
porto di lavoro dei lavoratori assunti con qualificadi Otd rientra nel-
I’ipotesi suddetta, in quanto di durata inferiore all’anno, senza che
rilevi la peculiare modalita di svolgimento della prestazione che,
in quanto legata anche condizioni atmosferiche, potrebbe comporta-
re una riduzione dei giorni lavorativi effettivi rispetto a quelli previ-
sti dal contratto. Di tutto interesse la seconda parte della risposta
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fornita alla domanda di interpello che per quanto riguarda il paga-
mento delle ferie attraverso una maggiorazione della retribuzione
orariapagata mensilmente, rileva che tale proceduraevidenzierebbe
alcuni profili di problematicita, anche alla luce dei chiarimenti della
Corte costituzionale che, con sentenza 10 maggio 1963, n. 66, ha abo-
lito il periodo minimo di un anno di ininterrotto servizio per il godi-
mento del riposo annuale. Si rileva ancora dalla risposta che nella
motivazione addotta dai giudici: «il diritto del lavoratore alle ferie
annuali soddisfa allo scopo di proteggerne le energie psico-fisiche
e che la ragione della sua affermazione sussiste pur quando non si
sia completato un anno di lavoro: potrebbe, in tal caso, ammettersi
un bisogno minore, ma non escludersidel tutto che la necessita esi-
sta. Piu coerenti alla norma costituzionale sono quei contratti collet-
tivi di lavoro che prescrivono il frazionamentodelle ferie annuali, in
modo che il lavoratore possa effettivamente conseguire un riposo
che si proporzioni alla quantita di lavoro effettivamente prestato
presso I’imprenditore che lo ha assunto».

Conclude il Ministero nel senso che alla luce di tali principi fonda-
mentali va letta I’affermazionedi cui alla circolare n. 8/2005 secondo
cui «per quanto riguarda i contratti a tempo determinato di dura-
ta inferiore all’anno é quindi sempre ammissibile la monetizza-
zione delle ferie». Cio significa che il godimento delle ferie nei rap-
porti di lavoro infrannuali pud non essere effettivamente fruito, in
tutto o in parte, mediante giorni di riposo ma puo essere sostituito
dalla relativa indennita Cio che non sembra in linea con i principi
sia della Direttiva comunitaria che della Corte costituzionale ¢ la
scelta di programmare anticipatamente la mancata fruizione delle
ferie attraverso il pagamento della relativa indennita con maggiora-
zioni retributive pagate mensilmente. Si ritiene pertanto piu aderen-
te ai principi richiamati la scelta di pagare I’indennitasostitutivaper
ferie non godute al termine del rapporto di lavoro.

Il secondo interpello presentato dalla Fnle - Cgil di Genoua del
13 giugno 2006 con il n. 496 chiede di conoscere I’interpretazione
del Ministero in relazione al contenuto dell’articolo 10 del D.Lgs. n.
66/2003 come modificato dal D.Lgs. n. 213/2004 ed in particolare il
parere circa la legittimita di due ordini di servizio emanati dalla di-
rezione personale delle societa del Gruppo Amga. La risposta del mi-
nistero indica i principi e i criteri che devono essere osservati con
riguardo alle questioni prospettate (monetizzazione delle ferie non
godute e modalita di imputazione delle ferie), osservando che: in re-
lazione alla prima questione e possibile, per il periodo anteriore alla
data di entrata in vigore del D.Lgs. n. 66/2003, monetizzare le ferie se
e in quanto previsto dal contratto collettivo di lavoro applicabile e
sempre nel rispetto dei principi costituzionali dai quali, ad esempio,
si puo ricavare che il potere di monetizzare le ferie non puo essere
rimesso ad una decisione unilaterale del datore di lavoro. In relazio-
ne, invece, alla seconda questione si fa presente che, in assenza di
un principio in materia, occorre attenersi ad un criterio di prudenza
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che, al fine di evitare eventuali sanzioniper la violazione degli obbli-
ghi di legge, impone di imputare prioritariamente le ferie maturate
nei periodi rispetto ai quali & piu vicina la data di scadenza del ter-
mine per il godimento.
Di particolare interesse I'interpello n. 4908 del 18 ottobre 2006,
sul quale si ritiene opportuno soffermarsi, riprendendo alcuni con-
cetti precedentemente espressi.
Principi generali. ILdirittoirrinunciabilealle ferie annualiretribuite
e stabilito dalla Costituzione all’articolo 36 e l'articolo 2109 del co-
dice civile stabilisce che la durata deve essere fissata dalla legge,
dai contratti collettivi, dagli usi o secondo equita, che il periodo fe-
riale deve essere possibilmente continuativo, che le ferie devono es-
sere retribuite, e infine che I'epoca del godimento delle ferie & stabi-
lita dal datore di lavoro, che deve tener conto delle esigenze azien-
dali e degli interessi dei lavoratori.

Il D.Lgs. n. 66/2003. La norma richiamata, entrata in vigore il 29

aprile 2003, all'articolo 10stabilivache il periodo di ferie annuale re-

tribuite non puo essere inferiore a quattro settimanee che i contratti
collettivi di lavoro possono stabilire condizioni di miglior favore.

Il D.Lgs. n. 213/2004. Successivamente,correggendo il precedente

decreto, il D.Lgs. n. 213/2004 stabilisceche il periodo minimo di ferie

annuali di 4 settimane va goduto, fatto salvo quanto previsto dalla
contrattazione collettiva o dalla specifica disciplina[...}, «per alme-

no due settimane nell'anno di maturazione e le restanti due nei 18

mesi successiviil termine dell'anno di maturazione». Le due settima-

ne da godere nell'anno di maturazione, se richiesto dal lavoratore,
devono essere necessariamente consecutive.

Riepilogando, il modello che ne risulta puo ritenersi connotato dai

caratteri della:

- generalita, nel senso che la disciplinavale per tutti i prestatori di
lavoro a prescindere dalla loro qualifica e travolge le norme spe-
ciali che,in alcuni casi, limitavano la durata del periodo di ferie;

- inderogabilita peggiorativa, fissando un periodo minimo di godi-
mento, il che implica la impossibilita di regolamentazioni che
prevedono periodi feriali di durata minore.

- derogabilitd migliorativa, consentendo che la contrattazione col-
lettiva possa stabilire condizioni di miglior favore e non solo con
riferimento alla durata;

- insostituibilita delle ferie con indennizzi economici, ribadendo la
tassativita della natura reale e non obbligatoria dell'istituto delle
ferie.

Sulla sopra esposta situazione normativa si inserisce l'istanza di in-

terpello n. 4908 del 18 ottobre 2006 della Confederazione nazionale

dell’Artigianato e dellapiccola e media impresa di Bologna. LL primo
quesito posto dalla Cna richiamata attiene alla disciplina delle ferie

e si chiede, in primo luogo, se possa essere considerata legittima

una clausola della contrattazione collettiva che preveda un periodo

inferiore alle due settimane. in buona sostanza il problema é se la
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contrattazione collettiva possa prevedere soltanto un ampliamento
del periodo di due settimane di ferie che devono essere godute entro
I'anno. Il problema e talmente serio che merita la massima attenzio-
ne, al fine di non dare adito a interpretazioni che potrebbero risulta-
re fuorvianti. Deve essere osservato che in origine (art. 10,D.Lgs. n.
66/2003), il potere concesso alla contrattazione collettiva era quello
di poter derogare ma in meglio. Si stabilivainfatti: «I contratti col-
lettivi di lavoro possono stabilire condizioni di miglior favore».
Non pare di poter ricavare dalle modifiche successive alcun cambia-
mento in tale ottica e resta quindi il fatto fondamentale della esigen-
za della fruizione di due settimane consecutive. E anzi qualorasi vo-
lesse evidenziare un aspetto negativo delle modifiche apportate si
dovrebbe rilevare che un diritto fondamentale (art. 36 Cost.) e Tk
nunciabile, sia assoggettato alla richiesta del dipendente.

In tal senso non pare del tutto condivisibile la risposta del Ministero
che dichiara che la norma puo essere interpretata «... nel senso che
la contrattazione collettiva puo anche ridurre il limite delle due set-
timane per cui & obbligatorio il godimento infra-annuale ..». Ma ag-
giunge subito dopo «... purché tale riduzione non vanifichi la richia-
mata funzione dell'istituto feriale e sia occasionata da eccezionali
esigenze di servizio o, comungue, da esigenze aziendali serie.» |l
che pare a chi scrive che condurrebbe ad un sistema valutativo as-
solutamente non certo, come l'istituto delle ferie pare invece richie-
dere. Del resto lo stesso Ministero sembra dubbioso dell'interpreta-
zione data se poco prima utilizza I'espressione: «La norma pare dun-
que attribuire alla contrattazione collettiva un ampio potere deroga-
torio, con riferimento anche all'obbligo di godimento infra-annuale
delle prime due settimane di ferie».

Dopo la riforma, a ben vedere, si puo parlare di un modello rafforza-
to che al principio costituzionaledell'irrinunciabilita aggiunge quello
della insostituibilita con indennizzi economici e cio in ossequio allo
schema della inderogabilita della tutela e indisponibilita del diritto
tipico del nostro sistema lavoristico.

In conclusione pare di poter concludere che I'articolo 10 nel preve-
dere un periodo minimo che non puo essere sostituito da indennita
economica, salvo il caso di risoluzione del rapporto di lavoro, limiti
anche le possibilita di manovra della contrattazione collettiva, se
non in senso migliorativo.

Di particolare interesse anche l'interpello n. 5221 proposto dalla
Banca d'ltalia in data 26 ottobre 2006, con il quale si chiede
se sia possibile procedere a monetizzare le ferie maturate e non frui-
te una volta trascorso il periodo previsto dalla legge per la relativa
fruizione - vale a dire I'anno di maturazione per le prime due settima-
ne e i diciotto mesi successivi al termine dell’anno di maturazione
per le ulteriori due settimane (art. 10, D.Lgs. n. 66/2003) - anche in
vista dei connessi obblighi contributivi. Evidenzia il ministero nella
risposta che secondo i chiarimenti contenuti nella circolare n. 8 del
3 marzo 2005 dello stesso Ministero, la disposizione dell'art. 10,
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comma 2 del D.Lgs. 8 aprile 2003, n. 66, per cui il «periodominimo
diquattro settimane nonpuo essere sostituito dalla relativa inden-
nitaperferie nongodute, salvo il caso di risoluzione del rapporto
di lavoro», non sembra consentire interpretazioni estensive. Duran-
te il rapporto di lavoro il lavoratore ha, infatti, diritto a godere delle
ferie maturate consecutivamente in caso di richiesta per due setti-
mane nell'anno di maturazione e nei diciotto mesi successivi al ter-
mine dell'anno di maturazione per le ulteriori due settimane rien-
tranti nel «periodo minimo» legalmente fissato. Reciprocamente il
datore di lavoro ha I'obbligo di consentire ed agevolare tale fruizione
del periodo minimo di ferie, incorrendo in caso contrario nelle san-
zioni previste dall’art. 18bis, comma 3 del D.Lgs. n. 66/2003, cosi co-
me introdotto dal D.Lgs. n. 213/2004. Possono, quindi, essere «mone-
tizzate», vale a dire sostituite con apposita indennita, le ferie matu-
rate e non godute fino al 29 aprile 2003 (entrata in vigore del D.Lgs.
n. 66/2003), le ferie maturate e non godute dal lavoratore il cui rap-
porto di lavoro cessi entro I'anno di riferimento, nonché le settimane
o i giorni di ferie previsti dalla contrattazione collettivain misura su-
periore al «periodo minimo» legale.

Quanto, invece, alle quattro settimane di ferie considerate dal legi-
slatore, occorre segnalare che le stesse, ove non godute entro il ter-
mine dei diciotto mesi successivi all'anno di maturazione - ovvero
nel diverso e piu ampio termine fissato dalla contrattazione colletti-
va (ai sensi dell'art. 10, comma 1, del D.Lgs. n. 66/2003, che fa
espressamente salvo «quantoprevisto dalla contrattazione colletti-
va») - e ove tale mancato godimento non sia riferibile alla volonta
del lavoratore, dovranno essere oggetto di specifico risarcimento,
facendo riferimento ai criteri generali di risarcimento del danno an-
che per quanto riguarda l'onere della prova. Conseguentemente
spettera al lavoratore dimostrare di volta in volta I'entita del danno
subito che, si ritiene, non possa essere quantificabile se non in base
al danno psicofisico derivante dalla mancata fruizione delle ferie.
Con riguardo all'adempimento dell'obbligo contributivoper le som-
me corrisposte al lavoratore atitolo di indennita sostitutiva per ferie
non godute, si ritiene di dover confermare lI'impostazione fin qui se-
guita dall'Inps con circolarin. 186/1999 e n. 15del 15gennaio 2002,
da ultimo ribadita con messaggio n. 118dell’8 ottobre 2003. In effet-
ti, in presenza di una previsione legale (ma anche contrattuale col-
lettiva) che regolamentail termine massimo di fruizione delle ferie,
la scadenza dell'obbligazione contributiva dovuta per il compenso
per ferie non godute - e quindi la relativa collocazione temporale
dei contributi - coincide necessariamente con il predetto termine le-
gale o contrattuale. Ne consegue che il momento impositivoe la col-
locazione temporale dei contributi dovuti sul compenso delle ferie
non godute coincidono con il diciottesimomese successivoal termi-
ne dell'anno solare di maturazione delle stesse o con il piu ampio
termine contrattuale: pertanto i datori di lavoro sono tenuti a som-
mare alla retribuzione imponibile del mese successivo a quello di

K3

Fruizione
delie 4 settimane
di ferie

Obbligo contributivo



28

CORSO: Lezione 1
LAVORO IN AZIENDA Orario di lavoro

scadenza del termine anche I'importo corrispondente al compenso
per ferie non godute, sebbene non ancora realmente corrisposto in
ragione dell’espresso divieto di cui al richiamato comma 2 dell'art.
10del D.Lgs. n. 66/2003. Il criterio si applicaanche ai periodi di ferie
ulterioririspetto alle quattro settimane minime di legge. Nessun pro-
blema, peraltro, nasce nel caso in cui le ferie vengano effettivamente
godute in un periodo successivo al versamento dei contributi, giac-
ché con la menzionata circolare n. 15/2002, cui si fa rinvio, I'lstituto
previdenziale ha enucleato con precisione le procedure da seguire
per il recupero del contributo versato, in tale ipotesi, in quanto
non piu dovuto.

Laworo notturno

[1 CapoIV del D.Lgs. n. 66/2003 regola il lavoro notturno sostituendo
le analoghe disposizioni dettate, in materia, dal D.Lgs. n. 532/1999
primo atto nonnativo compiuto inteso a recepire la Direttiva
93/104/Ce del Consiglio europeo del 23 novembre 1993, concernente
taluni aspetti della organizzazione dell'orario di lavoro. Precedente-
mente, lo svolgimento del lavoro notturno era disciplinatodalla leg-
ge 9 dicembre 1977,n. 903, articolo 5, successivamente modificata
dalla legge 5 febbraio 1999,n. 25, articolo 17, da cui deriva, appunto
il decreto legislativo di attuazione 26 novembre 1999, n. 532.

La richiamata Direttiva 93/104/Ce presta al lavoro notturno grande

attenzione considerando che:

- occorre limitare la durata del lavoro notturno, comprese le ore
straordinarie, e prevedere che il datore di lavoro che fa regolar-
mente ricorso a lavoratori notturni ne informi le autorita compe-
tenti, su loro richiesta;

- e importante che i lavoratorinotturni beneficino di una valutazio-
ne gratuitadel loro stato di salute, prima della loro assegnazione,
e in seguito a intervalli regolari, e che i lavoratori notturni che
hanno problemi di salute siano trasferiti, quando possibile, ad
un lavoro diurno per cui siano idonei;

- la situazione dei lavoratori notturni e dei lavoratori a turni esige
che essi beneficino di un livello di protezione in materia di sicu-
rezza e di salute adattato alla natura del lavoro e che i servizie
mezzi di protezione e prevenzione siano organizzati e funzionino
efficacemente.

La stessa Direttiva definisce:

e periodo notturno: qualsiasi periodo di almeno 7 ore, definito
dalla legislazione nazionale e che comprenda in ogni caso l'inter-
vallo fra le ore 24 e le ore 5;

¢ lavoratore notturno:

a) qualsiasi lavoratore che durante il periodo notturno svolgaal-
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meno 3 ore del suo tempo di lavoro giornaliero, impiegate in
modo normale;

b) qualsiasi lavoratore che possa svolgere durante il periodo not-
turno una certa parte del suo orario di lavoro annuale, definita
a scelta dello Stato membro interessato:

- dalla legislazione nazionale, previa consultazione delle parti
sociali;

- da contratti collettivi o accordi conclusi fra le parti sociali a
livello nazionale o regionale.

La Direttiva93/104/Ce non distingue, pertanto, fra «lavoronotturno»

e <<lavoratoreotturno» limitandosi a definire lavoratore notturno

colui che svolge un certo arco temporale di attivita durante il perio-

do notturno, come sopra identificato.

Analogamente, la norma nazionale (art. 1,D.Lgs. n. 66/2003), abban-

donando la dizione di «lavoro notturno» adottata all'articolo 2 dell'a-

brogato D.Lgs. n. 532/1999, definisce:

«d) «periodo notturno»: periodo di almeno sette ore consecutive

comprendenti I'intervallo tra la mezzanotte e le cinque del mattino;

e) «lavoratore notturno»:

1) qualsiasi lavoratore che durante il periodo notturno svolga alme-
no tre ore del suo tempo di lavoro giornaliero impiegato in modo
normale;

2) qualsiasi lavoratore che svolga durante il periodo notturno alme-
no una parte del suo orario di lavoro secondo le norme definite
dai contratti collettivi di lavoro. In difetto di disciplinacollettiva
e considerato lavoratore notturno qualsiasi lavoratore che svolga
lavoro notturno per un minimo di ottanta giorni lavorativi all'an-
no; il suddetto limite minimo € riproporzionato in caso di lavoro
a tempo parziale».

Dalla norma sopra riportata emerge che per essere considerato

«notturnoxil periodo non deve essere inferiore alle sette ore conse-

cutive all'interno delle quali deve essere ricompreso l'intervallo tra

le 24 e le 5 del mattino. Vale a dire che e considerato lavoro notturno
quello svolto (consecutivamente) tra:

e leore22eleore5

e leore23eleore6

e leore24eleore?

E definito lavoratore notturno non qualsiasi lavoratore che presti at-

tivita lavorativanel suddetto arco temporale, bensi colui che, in via

non eccezionale, lavora nel periodo notturno, con riferimento vuoi
all'orario giornaliero, vuoi all'orario settimanale, mensile 0 annuo:

- & considerato «lavoratorenotturno» chiunque svolganormalmen-
te, quindi non in via non occasionale, almeno 3 ore del suo tempo
di lavoro nel periodo notturno. Occorre in questo caso riferirsi al-
la definizione contrattuale dell'arco temporale entro il quale e
compreso l'intervallo fra le 24 e le 5 del mattino. Pertanto, se e
considerato lavoro notturno il periodo tra le 23 e le 6, sara lavo-
ratore «notturnox»chi presta in modo normale l'attivita lavorativa

D.Lgs. n. 66/2003
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con un orario che cada, almeno per tre ore in quell’arco tempo-
rale.

E altresi definito lavoratore notturno:

- chiunque svolga, in via non eccezionale, almeno una «parte» del
suo orario normale durante il periodo notturno. Sono i contratti
collettivi a determinare quanta parte di lavoro debba essere in tal
senso svolta. Per esempio, il Cenl dell’industriatessile e abbiglia-
mento definisce lavoro notturno, peraltro ai soli effetti retributi-
vi, quello prestato tra le ore 22 e le ore 6.

La disposizione nazionale pertanto, demanda ai Ccnl I’identificazio-
ne del lavoratore notturno diverso da quello che, come orario nor-
male, svolge I’attivita lavorativaper almeno tre ore durante il perio-
do notturno limitandosi, in via provvisoriamente sostitutiva, a rico-
noscerlo in qualunque lavoratore che svolge il proprio lavoro per un
minimo di ottanta giorni lavorativi all’anno nell’ambito dei limiti
temporali sopra riportati.

Appare utile sottolineare che, comunque, per poter essere conside-

rato «lavoratore notturno», il prestatore di lavoro «deve svolgere

le proprie mansioni di notte in via normale; la prestazione quindi
non deve avere carattere eccezionale». (Min.lav., circ. 14 marzo

2000, n. 13).

A fronte della mancata specificazione di quante ore di lavoro giorna-

liero debbano ricadere nel periodo notturno, in caso di assenza di

disciplina collettiva la Confindustria (circ. 2 luglio 2003, n. 17569)

ha ritenuto che, al fine di identificare il lavoratore notturno, & neces-

sario «che le due condizioni previste dall’art. 1,comma 2, lettera e

(almeno 3 ore giornaliere per un minimo di 80 giorni lavorativi al-

I’anno) siano contemporaneamente presenti».

2.9.1 Comunicazioni

[1 datore di lavoro che intende introdurre il lavoro notturno, come
modo abituale di rendere la prestazione lavorativa, deve preliminar-
mente avviare la consultazione delle rappresentanze sindacali in
azienda, se costituite,aderenti alle organizzazioni firmatarie del con-
tratto collettivo applicato dall‘impresa, secondoi criteri e con le mo-
dalita previsti dai contratti collettivi. In mancanza, devono essere
consultate le organizzazioni territoriali dei lavoratori come sopra de-
finite per il tramite dell’Associazione cui I’azienda aderisce o confe-
risce mandato. La consultazione va effettuata e conclusa entro un
periodo di sette giorni. La volonta di accedere alle modalita del lavo-
ro notturno deve, quindi, essere comunicata alla competente Dire-
zione provinciale del lavoro - servizio ispettivo.

Per I’articolo 12, c. 2, del D.Lgs. n. 66/2003, inoltre, il datore di lavoro
che attua il lavoro notturno in modo continuativo o compreso in re-
golari turni periodici (a meno che lo stesso sia disposto dal contrat-
to collettivo) e tenuto ad informare, anche per il tramite dell’Asso-
ciazione di cui sopra, i servizi ispettivi della Direzione provinciale
del lavoro competente per territorio, con periodicita annuale, della
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esecuzione di tale lavoro. La stessa informativa deve essere resaalle
organizzazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo applicato
dall’impresa.Nessuna comunicazione periodica deve, invece, essere
resa quando il Ccnl applicato disciplina I’esecuzione di lavoro not-
turno, svolto in modo continuativo 0 compreso in regolari turni pe-
riodici.



