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1. Premessa
A più di quindici anni dal 23 novembre 1993, data di approvazione della direttiva n. 104 del 1993 (concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro), si può affermare che le caratteristiche originarie della disciplina comunitaria in materia di tempi di lavoro non risultano sostanzialmente mutate.

Non si vuol certo sottovalutare la portata delle rilevanti modifiche ed integrazioni apportate – nel corso degli anni - con riferimento alle attività e ai settori originariamente esclusi dall’applicazione della direttiva n. 104
: si pensi, in particolare, alla dir. n. 34 del 2000
 e alle ulteriori direttive approvate per dettare una specifica disciplina con riferimento al personale della navigazione marittima e area e agli autotrasportatori
. 

Resta però il fatto che la disciplina originaria ha conservato il suo impianto regolativo essenziale con riferimento sia ai contenuti della tutela generale in materia di orario di lavoro, riposi e ferie, sia al novero delle deroghe che ad essa possono essere apportate dagli Stati membri.

Né, ovviamente, alcuna reale innovazione è scaturita dall’abrogazione delle direttive nn. 93/104 e 2000/34 e dalla loro sostituzione ad opera della direttiva “di codificazione” n. 2003/88, del 4 novembre 2003. Quest’ultima, infatti, si è limitata, “per motivi di chiarezza” ed in considerazione delle modifiche introdotte dalla dir. n. 34, a “codificare”, appunto, la dir. n. 93/104
, introducendo soprattutto variazioni di struttura dell’articolato e rinumerando parte delle sue previsioni, senza peraltro alterarne in modo significativo i contenuti.

L’ultimo lustro, d’altra parte, ha visto il fallimento del tentativo di innovare la disciplina comunitaria in materia di tempi di lavoro su alcuni aspetti tutt’altro che secondari. Ed infatti, il 29 aprile 2009 si è definitivamente chiuso, con esito negativo, un lungo iter procedurale diretto alla modifica della dir. n. 2003/88 ed attivato dalla Commissione europea con la proposta di direttiva del 29 settembre 2004
. Ed è ben noto come la mancata approvazione della proposta di modifica ed il fallimento della procedura di codecisione (cfr. art. 251 del Trattato) è dipesa dall’insanabile contrapposizione creatasi, su alcuni aspetti fondamentali della riforma, tra Consiglio e Parlamento
.

Su questi aspetti e sui principali ambiti di tale contrapposizione si tornerà più avanti. 

Per il momento preme osservare, in primo luogo, come sia prematura ogni previsione in merito agli effetti che deriveranno dall’epilogo di questa vicenda (se esso rappresenti, cioè, la pietra tombale di quel progetto di revisione della direttiva, poiché non è ovviamente escluso che la Commissione, ove lo ritenga opportuno, elabori una nuova proposta da sottoporre al Parlamento)
. 

In secondo luogo, va chiarito che gli ultimi quindici anni non sono certo passati invano nella evoluzione della disciplina comunitaria in materia di tempi di lavoro. Al mancato intervento del legislatore (eccettuate le pur rilevanti e già citate modifiche, relative a specifici settori o attività), infatti, ha fatto riscontro un rilevante ruolo della Corte di Giustizia, la quale – con la sua opera interpretativa – ha contribuito a confermare (o, se si preferisce a rafforzare) la ratio protettiva della direttiva ed a determinare così, nel rispetto di tale ratio, il reale assetto regolativo degli interessi (contribuendo altresì a ridimensionare, come si vedrà nel seguito, alcune tra le più rilevanti flessibilità ammesse dalla direttiva).

2. Le finalità perseguite dalla disciplina comunitaria in materia di tempi di lavoro (una scelta selettiva)

Fatta questa premessa, è quindi possibile entrare nel merito delle tendenze evolutive del diritto comunitario in materia di tempi di lavoro, partendo proprio da un riferimento alle finalità perseguite dal legislatore comunitario con l’emanazione della direttiva n. 93/104 (e poi trasfuse nella dir. n. 2003/88). Il richiamo a tali finalità e, successivamente, ai profili critici della disciplina oggi vigente, diviene infatti tanto più rilevante proprio a causa del fallimento del già menzionato progetto di modifica della dir. n. 88. 

Al riguardo giova rammentare come l’obiettivo dichiarato della dir. n. 104 consistesse nello stabilire «prescrizioni minime di sicurezza e di salute in materia di organizzazione dell’orario di lavoro» (art. 1, par. 1). Tali prescrizioni, in particolare, miravano a realizzare, anche con riferimento ai tempi di lavoro, le finalità contenute nell’art. 118 A del Trattato istitutivo della Comunità europea (nel testo all’epoca vigente), espressamente richiamate nel preambolo della direttiva e consistenti nel «promuovere il miglioramento in particolare dell’ambiente di lavoro per tutelare la sicurezza e la salute dei lavoratori». Miglioramento che, nella prospettiva del Trattato, avrebbe dovuto comportare l’armonizzazione, «in una prospettiva di progresso», delle condizioni di lavoro che incidono sulla salute e la sicurezza dei lavoratori
.

Ma quelle finalità, è bene chiarire, sono state poi ribadite nel preambolo della direttiva oggi vigente (n. 2003/88), sia pure attraverso un richiamo operato non più all’art. 118 A (ormai sostituito), ma all’art. 137 CE, il quale prevede che “la Comunità sostiene e completa l’azione degli Stati membri” in una pluralità di ambiti, tra i quali rientra il “miglioramento, in particolare, dell’ambiente di lavoro, per proteggere la sicurezza e la salute dei lavoratori”.

Sin dalle sue origini, quindi, l’intervento comunitario in materia di orario, così come consacrato nella direttiva, viene limitato ad un obiettivo imprescindibile ed essenziale, ma che non esaurisce tutte la possibili finalità della disciplina dei tempi di lavoro.

Questa osservazione può essere meglio chiarita se si considera che il preambolo della direttiva n. 93/104 aveva riprodotto alcuni significativi passaggi contenuti nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989 (non più riproposti nel preambolo della dir. n. 2003/88), selezionando però solo quelli che avevano una più stretta attinenza con l’obiettivo prescelto.

Così, dalla citata Carta comunitaria veniva recuperato:

- il nesso tra il «miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori nella Comunità» ed il ravvicinamento, in un prospettiva di “progresso”, delle disposizioni interne relative alla «durata e [al]l’organizzazione dell’orario di lavoro» (punto 7, co. 1, della Carta);

- l’affermazione del diritto al riposo settimanale e alle ferie «i cui periodi devono essere [anch’essi] via via ravvicinati», ma ancora una volta «in modo da ottenere un progresso, conformemente alle prassi nazionali» (punto 8 della Carta);

- il richiamo alla necessità di adottare «provvedimenti adeguati al fine di progredire nell’armonizzazione» nel campo della protezione sanitaria e della sicurezza nell’ambiente di lavoro (punto 19 della Carta).

Il richiamo a quest’ultimo punto della Carta, operato nel preambolo della direttiva, ha un proprio specifico significato, che meglio si comprende se si osservano altri passaggi in esso contenuti. Da essi traspare come «le condizioni di lavoro dei lavoratori nella Comunità», al cui miglioramento vengono finalizzate le prescrizioni minime in materia di organizzazione dell’orario contenute nella direttiva ed a cui garanzia sono definititi i campi privilegiati del suo intervento, si identificano appunto con i beni primari della sicurezza e della salute di quei lavoratori
. 

Nel complesso, quindi, la direttiva selezionava, coerentemente con la base giuridica all’epoca prescelta (art. 118 A del Trattato), solo uno degli aspetti che costituiscono il potenziale portato del nesso consacrato nella Carta comunitaria del 1989. Infatti, mentre nella Carta l’intervento sulla durata e sull’organizzazione degli orari è proiettato nella più ampia prospettiva del miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori (artt. 7-9) e, pertanto, può essere inteso quale strumento volto a perseguire anche obiettivi di espansione e protezione occupazionale (e, persino, di rilancio competitivo delle imprese)
, queste finalità sono certamente estranee alla prospettiva delineata dall’art. 118 A.

Pertanto, eventuali ricadute sui livelli occupazionali, che pur possono derivare dall’applicazione delle previsioni della direttiva, possono essere lette solo quali effetti mediati di una disciplina concepita con l’ambizione di intervenire su taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro, in vista di un obiettivo - quello della tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori - che «non può dipendere da considerazioni di carattere puramente economico»
.

Analogamente, se è vero che l’articolato contiene numerose disposizioni che consentono di rendere flessibili, talora anche in modo molto significativo, i limiti minimi di riposo e i limiti massimi di durata del lavoro
, non si può tuttavia ritenere che la flessibilizzazione temporale della prestazione per rispondere ad esigenze delle imprese costituisca l’obiettivo della direttiva. 

Tali esigenze vengono sì considerate, ma solo quale vincolo (relativo ed esterno) rispetto al contenuto della direttiva, come si evince ancora dal preambolo. Questo, infatti, ripropone anzitutto la precisazione, già contenuta nel citato art. 118 A (ma cfr. ora art. 137, par. 2, CE), alla cui stregua le direttive che fissano prescrizioni in materia di salute e sicurezza dei lavoratori «eviteranno di imporre vincoli amministrativi, finanziari e giuridici di natura tale da ostacolare la creazione e lo sviluppo di piccole e medie imprese»
. Più in generale, il legislatore comunitario, pur riconoscendo che l’obiettivo del miglioramento della sicurezza, igiene e salute dei lavoratori «non può dipendere da considerazioni di carattere puramente economico», ritiene però opportuno consentire, «in funzione dei problemi che possono essere sollevati dall’organizzazione dell’orario di lavoro nell’impresa», una certa flessibilità nell’applicazione di talune disposizioni della direttiva, ma «garantendo nel contempo il rispetto dei principi della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori»
. Infine, il preambolo prevede - senza ulteriori precisazioni, ma in evidente connessione con quei problemi e con la diversità di situazioni di partenza - con la dichiarazione secondo la quale «occorre prevedere che talune disposizioni della presente direttiva possano formare oggetto di deroghe operate, a seconda dei casi, dagli Stati membri o dalle parti sociali»
.

2.1. Le principali critiche mosse all’intervento comunitario in materia di tempi di lavoro

Nonostante l’assoluto rilievo delle finalità protettive al cui perseguimento la direttiva è rivolta, l’accoglienza ad essa riservata, come noto, non è stata delle più entusiastiche. Le critiche si sono così incentrate su due principali profili, l’uno relativo proprio ai circoscritti obiettivi dell’intervento comunitario, l’altro inerente al suo concreto contenuto regolativo.

2.1.a) Una disciplina con finalità rilevanti, ma circoscritte

Per ciò che attiene al primo profilo, in particolare, la critica si è incentrata sul fatto che la disciplina dettata dalla direttiva non scaturisce da «una visione d’insieme dei problemi sollevati dal tempo di lavoro» e finisce per collocarsi «in un ambito eccessivamente angusto: quello tradizionale (per non dire obsoleto) delle istanze protettive del lavoratore», sì da risultare «viziata all’origine dal fatto di prendere in considerazione l’orario di lavoro solamente dal punto di vista della tutela delle condizioni di salute dei lavoratori»
.

Tali critiche, invero, non sembrano volte a negare la condivisibilità dell’obiettivo che lo strumento comunitario si prefigge, quanto se mai a sottolineare le sue carenze rispetto agli ulteriori fini che gli interventi normativi sull’orario dovrebbero perseguire. Così, da un lato, si sottolinea che le risorse del diritto comunitario avrebbero potuto sorreggere un intervento di più ampio respiro, mosso dalla consapevolezza dei molteplici aspetti che si intrecciano (o dovrebbero intrecciarsi) nelle discipline del tempo di lavoro, tra i quali spiccano la sicurezza dell’impiego, il diritto alla formazione professionale, la libera circolazione dei lavoratori, l’eguaglianza tra uomini e donne
. 

D’altro canto, si osserva, sono le stesse modifiche che interessano la struttura economico-produttiva ad imporre una nuova tipologia di funzioni per le manovre sugli orari, le quali dovrebbero oggi mirare sia alla rivalutazione delle esigenze personali di vita dei lavoratori, sia alla diversificazione, flessibilizzazione e/o riduzione dei regimi temporali della prestazione. Al contrario, nella direttiva questi obiettivi risultano «palesemente sacrificati sull’altare di una scelta di politica del diritto “minimalista”, che trascura le istanze di revisione e ristrutturazione in senso ampio dei modelli temporali del lavoro»
.

Ebbene, senza volere negare che al legislatore comunitario ben si può richiedere, in termini prospettici, una capacità progettuale più ambiziosa rispetto al soddisfacimento di quelle esigenze (v. anche infra, par. 5.1) va però ricordato, con riferimento all’originaria scelta regolativa, che essa è stata condizionata da ragioni contingenti che contribuirono a delineare un intervento comunitario dalle finalità circoscritte alla sola tutela della salute. Infatti, un intervento più ampio sul tempo di lavoro, coinvolgendo profili meno agevolmente riconducibili alla nozione di ambiente di lavoro e all’obiettivo di tutelare la salute e sicurezza dei lavoratori, avrebbe dovuto fondarsi - al tempo dell’emanazione della direttiva - su base giuridica diversa dall’art. 118 A del Trattato nel testo all’epoca vigente (costituita dall’art. 2 dell’APS
 ovvero dall’art. 100, par. 2, del Trattato); sennonché, mentre percorrendo la prima via si sarebbe rinunciato a vedere applicata la direttiva anche al Regno Unito
, per intraprendere la seconda sarebbe stata necessaria una convergenza unanime su finalità e contenuti dell’atto comunitario. Pertanto, il ridimensionamento degli obiettivi originariamente prospettati dalla Commissione europea nel citato Programma d’azione per l’attuazione della Carta dei diritti sociali fondamentali
 può trovare una propria giustificazione proprio nelle difficoltà di trovare su di esso un consenso unanime e nella scelta, da ciò indotta, di disciplinare a maggioranza i profili più strettamente riconducibili all’art. 118 A
.

D’altro canto, anche quando si osserva il quadro comunitario, ogni rivendicazione che ponga al centro della riflessione l’esigenza di introdurre modelli normativi volti a ristrutturare e riorganizzare gli orari non può prescindere dalla chiara individuazione - oltre che degli obiettivi che si intendono perseguire e degli strumenti atti allo scopo - anche dello spazio che si ritiene di conservare alla funzione protettiva tradizionalmente assolta dalle discipline dell’orario, nonché del ruolo che alle diverse fonti va attribuito in vista del perseguimento di quegli obiettivi e dello svolgimento di questa funzione.

Di per sé, infatti, l’esaltazione del valore consistente nella ristrutturazione complessiva dei tempi di lavoro, se non accompagnata da una precisa presa di posizione su questi essenziali profili, può condurre alla sostanziale omologazione tra scelte di politica del diritto estremamente diverse. Così, a mera esemplificazione degli esiti paradossali che, sotto questo profilo, possono derivare dalla scarsa chiarezza su tali profili, va sottolineato come la parola d’ordine della ristrutturazione e riorganizzazione degli orari sia trasversalmente utilizzata sia da chi rileva l’obsolescenza delle tradizionali funzioni di tutela, sia da chi ne conferma, espressamente o implicitamente, il rilievo; sia da chi ritiene che gli obiettivi occupazionali vadano perseguiti attraverso l’introduzione di massicce dosi di flessibilità (eventualmente contrattata in sede collettiva) diretta a rispondere alle esigenze produttive, organizzative e di competitività delle imprese, sia da quanti intendono esaltare gli effetti benefici che, per il perseguimento di questi obiettivi, possono derivare da riduzioni dell’orario imposte legislativamente; sia da chi, in definitiva, invoca un deciso alleggerimento del peso regolativo (e protettivo) della legge, sia da chi viceversa rivendica un suo più pregnante ruolo.

Ebbene, a noi sembra che ogni strumento vada attentamente ponderato in considerazione del fine imprescindibile che la storia (i rapporti di produzione) e, in alcuni ordinamenti nazionali, le stesse Carte costituzionali
 hanno assegnato agli interventi normativi sull’orario: la tutela di istanze essenziali quali quelle della salute e della integrità psico-fisica dei prestatori di lavoro nel corso dello svolgimento del rapporto. 

In definitiva, la pur significativa constatazione di ciò che manca nell’intervento comunitario non può giustificare la sommaria svalutazione delle finalità che esso opportunamente persegue. È pur vero, infatti, che la speranza di rinvenire nella direttiva il surrogato o la supplenza di politiche nazionali sul tempo di lavoro - carenti poiché non sufficientemente idonee ad assicurare «una riduzione progressiva dell’orario per favorire il riassorbimento della forza lavoro non occupata e per soddisfare esigenze di vita dei lavoratori» - è destinata ad essere delusa
. Ciò nondimeno, non si può sminuire lo scopo della direttiva fino al punto di ritenere che esso sia rimasto ancorato ad «una prospettiva ottocentesca di fissazione di limiti massimi di durata della prestazione lavorativa, con finalità di tutela della salute e della sicurezza»
. Andrebbe infatti quantomeno riconosciuto che quella prospettiva (sì ottocentesca, ma solo nelle sue radici) si fonda su istanze di tutela che non sono state ridimensionate né, tanto meno, estinte dal progressivo abbassamento della durata media del lavoro nei Paesi comunitari
.

2.1.b) Un contenuto regolativo ad applicazione ampia, ma aperto a significative deroghe

Come accennato, le critiche sono state aspre anche per ciò che attiene alla valutazione del concreto contenuto regolativo dell’intervento comunitario e, segnatamente, della sua idoneità a perseguire lo scopo prefissato: la disciplina della direttiva è apparsa nel complesso «non particolarmente avanzata»
, inidonea a «portare significativi miglioramenti nelle condizioni di vita e di lavoro, come invece previsto nell’art. 118 A del trattato e nel punto 7 della Carta comunitaria»
 e, quindi, «inadeguata e di basso profilo», anche perché «troppo aperta alle deroghe e alle eccezioni»
. Il testo della direttiva, si è detto, è «schizoide», poiché costituisce una «palinodia legislativa», nella quale le regole poste dalla prima parte (artt. 1-16) sono poi private di qualsiasi effetto imperativo ad opera della seconda (artt. 17-18 del testo originario)
.

Orbene, non v’è dubbio che tra i meriti ascrivibili al legislatore comunitario va anzitutto annoverato proprio quello di aver attribuito rilevanza comunitaria all’esigenza di incidere sugli orari di lavoro al fine di tutelare la salute del prestatore, confermando così come essa, benché talora trascurata, sia tuttora viva e attuale. In secondo luogo, alcune delle prescrizioni minime dettate nelle sezioni II e III (artt. 3-13) della direttiva hanno costituito di per sé un tassello non trascurabile in vista della soddisfazione della medesima esigenza, se è vero che il loro contenuto, confrontato con la regolamentazione previgente non solo nel Regno Unito ma anche negli altri Stati membri, è apparso in qualche caso più vincolistico. Inoltre, come meglio si vedrà più innanzi, l’interpretazione che la Corte di giustizia (ECJ) ha dato di talune sue previsioni ha contribuito al rafforzamento delle finalità protettive, sino al punto da determinare la reazione degli Stati membri (nei termini che verranno descritti nel prosieguo dell’esposizione).

D’altra parte, neppure può essere negato che molte delle disposizioni della direttiva sembrano condizionate da una delicata opera compromissoria e, in particolare, dal connubio tra l’ambizione di dettare direttamente norme minime di tutela che tutti gli Stati membri sono chiamati ad attuare, da un lato, e lo sforzo di assecondare la posizione britannica nel tentativo infruttuoso di ottenere il consenso anche del Regno Unito, dall’altro
. Proprio le diverse condizioni di partenza delle discipline nazionali e i tentativi di mediazione con il Regno Unito hanno fatto sì che - dalla ricerca di un punto di equilibrio tra pervasività dell’intervento comunitario e salvaguardia di esigenze di flessibilità temporale, quantitativa e qualitativa, della prestazione - sia scaturita una disciplina per taluni aspetti non molto significativa e, almeno potenzialmente, sbilanciata a favore di queste ultime
.

Sotto questo profilo, i punti critici della regolamentazione comunitaria sono eminentemente rinvenibili, da un lato, in talune delle previsioni racchiuse nella sezione IV della dir. n. 93/104, ora in parte confluite nel Capo 5 della dir. n. 2003/88 (e già significativamente preannunciate, come accennato, da taluni passaggi del preambolo); dall’altro, nell’assenza di un limite generale all’orario giornaliero di lavoro. Si tratta di due aspetti che presentano rilevanti profili di connessione, sì da poter determinare, nell’insieme, un significativo ridimensionamento degli stessi intenti protettivi perseguiti dal legislatore comunitario, ma che necessitano di una trattazione separata.

2.1.c) Segue: deroghe condizionate e deroghe incondizionate ammesse dalla direttiva; il ruolo dell’autonomia collettiva
Proprio nell’ampiezza delle deroghe consentite già dall’originario testo della direttiva è da rinvenire, come accennato, uno dei suoi più significativi punti critici. 

Ed in effetti, la previsione di ampie deroghe - introducibili, «a seconda dei casi, dagli Stati membri o dalle parti sociali» - ha consentito di rendere molto meno incisivo l’impatto delle disposizioni protettive sugli ordinamenti nazionali.

In questa sede, non si intende procedere ad una loro illustrazione di dettaglio. E’ comunque utile rammentare alcuni profili della loro regolamentazione, oggi contenuta nella dir. n. 2003/88, la quale però, come già accennato, non differisce da quella già contenuta nella dir. n. 93/2104, come modificata dalla dir. n. 2000/34.

Innanzitutto, le deroghe in questione possono essere distinte, con riferimento ai profili causali, tra deroghe condizionate e deroghe incondizionate, nonché, con riferimento al loro, tra deroghe ai limiti e deroghe al solo periodo di riferimento (o di computo) dei medesimi.

La caratteristica comune delle deroghe condizionate consiste nel fatto che esse sono  presidiate dall’individuazione di specifiche situazioni o presupposti oggettivi.

Si veda, ad esempio, l’art. 17, par. 1, che, per il personale la cui “durata dell’orario di lavoro, a causa delle caratteristiche dell’attività esercitata, non è misurata e/o predeterminata o può essere determinata dai lavoratori stessi”
, ammette l’introduzione di deroghe ai limiti contemplati in quasi tutte le disposizioni in materia di orario e riposi  (artt. 3, riposo giornaliero, 4, pausa, 5 riposo settimanale, 6, durata setti​manale del lavoro, 8, durata del lavoro notturno, 16, periodi di riferimento per l’applicazione degli att. 5, 6 e 8), poiché ne resta esclusa solo quella sul periodo di ferie annuali (art. 7).

Ancora a titolo di esempio, merita di essere citato l’art. 17, parr. 2 e 3, nel combinato disposto con l’art. 19 (numerazione della dir. n. 88), il quale consente che, per via legislativa, regolamentare o amministrativa o, ancora, con contratti e accordi collettivi, siano introdotte deroghe alle tutele con riferimento a numerose attività e servizi
. Con riferimento a questi servizi e attività lavorative la possibilità di deroga concerne le previsioni degli artt. 3, 4, 5, 8 e 16, non anche l’art. 6: pertanto, il limite medio settimanale di 48 ore non può essere derogato nella sua entità, ma solo nel periodo di riferimento entro il quale esso va rispettato, che è elevabile da 4 mesi (cfr. art. 16) a 6 mesi (cfr. art. 19, comma 1). Qui, a differenza dell’art. 17, par. 1, si prevede esplicitamente che debbano essere «concessi ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo». Sennonché anche questa limitazione è superabile, sia pure «in casi eccezionali», quando la concessione dei riposi compensativi «non sia possibile per ragioni oggettive» le quali, quindi, anche se non determinate dalla direttiva, devono comunque essere poste a fondamento dell’atto che prevede la mancata concessione del riposo compensativo. Unica condizione, in tali circostanze, è che ai lavoratori sia assicurata una «prote​zione appropriata» (si veda il par. 2 dell’art. 17).

Orbene, se nella redazione di tali deroghe il legislatore comunitario ha avuto almeno cura di operare una selezione, sia pure a maglie molto larghe, di esigenze o presupposti giustificativi, questo sforzo potrebbe rivelarsi superfluo in caso di concreto utilizzo di ulteriori deroghe incondizionate, per le quali, cioè, non è previsto né richiesto alcun presupposto oggettivo, previste dall’art. 18 (numerazione della dir. n. 88).

Quest’ultima previsione, infatti, prevede che, mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali a livello nazionale o regionale, ovvero conclusi a livello inferiore, ma conformemente alle regole fissate da quelle parti sociali, si possa derogare agli artt. 3, 4, 5, 8 e 16. La facoltà, in questo caso, è quindi concessa senza alcuna selezione e individuazione di ipotesi connesse alla natura dell’attività lavorativa o del servizio in cui essa sia prestata. Gli unici limiti qualitativi previsti dalla norma, quindi, concernono la fonte competente a fissare le deroghe, che deve essere una fonte collettiva, nonché il livello contrattuale abilitato
. Dal punto di vista quantitativo, invece, l’unico vincolo è costituito anche qui dalla garanzia che siano accordati equivalenti periodi di riposo compensativo oppure quantomeno, secondo la consueta norma di chiusura, che sia assicurata ai lavoratori una «protezione appro​priata» in quei casi eccezionali in cui, «per motivi oggettivi», non risulti possibile la concessione dei riposi compensativi (art. 18, comma 3). 

Per ciò che attiene, poi, al limite medio settimanale - che anche in questo caso non è tangibile nella sua entità, ma solo nel periodo di riferimento - si applica la previsione contenuta nell’art. 19, secondo cui la durata media di 48 ore settimanali può essere rispettata in un periodo non superiore a sei mesi (comma 1), fatta salva la facoltà per gli Stati membri di autorizzare i contratti collettivi ad elevarlo sino a dodici mesi, «per ragioni obiettive, tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro» e sempre nel ri​spetto dei principi generali di sicurezza e salute
. Solo quest’ultimo innalzamento del periodo di riferimento, quindi, è condizionato dalla sussistenza di presupposti oggettivi, quantunque non direttamente individuati dalla direttiva.

In conclusione, appare evidente come la concessione delle deroghe incondizionate contemplate dall’art. 18 - per le quali, quindi, la direttiva non prevede alcuna ragione giustificatrice oggettiva né detta restrizioni tipologiche – abbia aperto la strada ad una disapplicazione non selettiva (e, potenzialmente, ampia e indiscriminata) della gran parte dei limiti protettivi che costituiscono il cuore della direttiva medesima.

A questo elemento, peraltro, fa da significativo contrappeso proprio l’individuazione della fonte legittimata a svolgere una così rilevante attività derogatoria. Infatti, ai sensi di quella disposizione solo l’autonomia collettiva e non anche quella individuale può essere chiamata a contemperare, in vista della soddisfazione di interessi dei cittadini utenti o del datore di lavoro, «il diritto soggettivo alla salute e sicurezza ed un’organizzazione del lavoro non standardizzata, bensì legata ad esigenze mutevoli di orario»
.

Orbene, il ruolo della fonte collettiva così delineato può essere ritenuto in sintonia con l’apertura comunitaria a favore di libere opzioni dello Stato membro in merito all’individuazione della fonte deputata all’attuazione delle direttive in materia sociale (cfr. ora l’art. 137, par. 4, TCE). Quel ruolo, però, assume qui un significato peculiare poiché finisce per assecondare quell’ulteriore tendenza, già in atto in diversi Stati membri, alla spostamento del baricentro della regolamentazione protettiva, anche a fini flessibilizzanti, dalla fonte legale a quella collettiva. La «filosofia legislativa» trasfusa nella direttiva si giova, infatti, proprio «dell’esperienza comparata e dei modelli di rapporto tra legge e contratto che questa diffonde nella cultura europea: è il modello della deregolazione collettiva»
.

Sennonché, in questo caso, la menzionata tendenza ed il modello che ne costituisce il referente interessano tutele la cui finalità consiste nella protezione della salute del prestatore di lavoro e, in definitiva, finiscono per far dipendere il concreto perseguimento di quella finalità dal mutevole evolversi dei rapporti di forza (ma sul punto si tornerà più avanti, in conclusione del par. 4.c).

2.1.d) Segue: la clausola di opt-out e la facoltà di non applicare il limite medio settimanale; il ruolo dell’autonomia individuale

Persino più delicate, come ben noto, sono le questioni poste dalla possibilità, ammessa dalla direttiva, di non applicare il limite medio settimanale di 48 ore previsto dall’art. 6 (il quale già di per sé è notevolmente flessibile, poiché è un limite medio che – ai sensi dell’art. 16 - può essere rispettato in un arco temporale di quattro mesi anche in assenza del ricorso alle deroghe sopra illustrate).

Una simile possibilità deriva dalla clausola di opt-out prevista dall’art. 22 della dir. n. 2003/88 (e già dall’art. 18 dir. n. 93/104), la quale rappresenta un ulteriore e significativo esempio di quanto il contenuto della direttiva sia stato condizionato dalla necessità di tenere conto della notevole diversità tra le regolamentazioni nazionali di partenza (e, in certa misura, dal tentativo di ottenere il consenso britannico alla sua approvazione). E si tratta di un condizionamento connesso, questa volta, alle diverse concezioni sul ruolo che l’autonomia individuale può assumere nella materia.

L’analisi della clausola in questione e le modalità della sua attuazione in Inghilterra è oggetto della relazione presentata dell’avvocato Steve Cottingham in questa sessione della Conferenza (‘La dérégulation des limites légales au temps de travail: l’opt-out anglais’), ma pare utile ribadire che essa attribuisce allo Stato membro la facoltà di non applicare proprio l’art. 6, sia pure nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, purché sia assicurato, mediante le necessarie misure, che il datore non richieda di lavorare in media più di 48 ore nell’arco di 7 giorni (media da calcolare nel periodo di 4 mesi), «a meno che non abbia otte​nuto il consenso del lavoratore all’esecuzione di tale lavoro».

Le critiche a tale previsione, in particolare, si sono incentrate sull’insufficienza delle condizioni e delle cautele in essa previste
. La norma, infatti, si limita ad imporre allo Stato membro che ricorra alla clausola di assicurare: a) che il lavoratore non subisca alcun danno a causa di un suo eventuale rifiuto; b) che il datore tenga registri aggiornati di tutti i lavoratori che effettuino tale la​voro e li metta a disposizione dell’autorità compe​tente; c) che quest’ultima possa «vietare o limitare, per ragioni di sicurezza e/o di salute dei lavoratori, la possibilità di superare la dura​ta massima settimanale del lavoro»; d) che il datore, su richiesta delle autorità competenti, fornisca informazioni sui consensi all’ese​cuzione di lavoro che superi le 48 ore.

È innegabile che la previsione, pur con le condizioni appena esposte, rappresenti forse la contraddizione più significativa rispetto alla logica sottesa alla direttiva, poiché contiene il germe del superamento del principio secondo cui la limitazione dell’orario di lavoro rappresenta uno strumento preventivo al fine di evitare possibili danni alla salute. Infatti, ove lo Stato membro faccia ricorso alla clausola, la durata settimanale della prestazione - in presenza di un accordo individuale derogatorio e indipendentemente dalla sussistenza di alcuna circostanza o presupposto oggettivo - potrà risultare del tutto priva di limiti, poiché in questo caso non è neppure riprodotta la norma di chiusura più volte menzionata, alla cui stregua al lavoratore va comunque assicurata «una protezione appropriata».

La garanzia del rispetto delle esigenze di tutela, quindi, potrebbe in ipotesi essere affidata alla sola attività «delle autorità competenti» - il cui controllo successivo dovrebbe essere favorito dalla tenuta di appositi registri e dall’acquisizione delle predette informazioni - nonché al concreto esercizio, da parte di quelle autorità, di un potere di divieto o limitazione della «possibilità di superare la durata massima settimanale del lavoro»
. Inoltre, profilo questo di estremo interesse, la fonte in questo caso legittimata a derogare alla norma protettiva è proprio e solo l’autonomia individuale: tale legittimazione, infatti, le è attribuita in via esclusiva, non potendo lo Stato membro affidare analoghe competenze derogatorie all’autonomia collettiva. Come ha affermato la Corte di giustizia, ad una simile conclusione conduce non solo la chiara lettera della disposizione, ma anche il rilievo secondo cui il legislatore comunitario, ove avesse avuto l’intenzione «di permettere di sostituire al consenso del lavoratore quello espresso da un sindacato nell’ambito di un contratto o accordo collettivo», avrebbe inserito l’art. 6 nell’elenco delle disposizioni derogabili mediante contratti collettivi
.

In definitiva, la direttiva finisce qui per ammettere, rispetto ad un profilo rilevante della disciplina protettiva, che l’attuazione della tutela e la stessa possibilità del suo superamento possano spostarsi (in presenza di un’espressa opzione da parte dello Stato membro), dall’asse ‘legge-autonomia collettiva’ (che pervade tutta la restante parte della direttiva) al binomio ‘autonomia individuale-controllo amministrativo’
.
2.1.e) L’assenza del limite alla durata giornaliera del lavoro e la diversa funzione del limite settimanale e del riposo giornaliero; le durate “apocalittiche” della prestazione ammesse dalla direttiva

Il secondo dei punti critici sopra segnalati, quello connesso alla mancata previsione nella disciplina comunitaria di un apposito limite generale alla durata giornaliera della prestazione, è meno frequentemente oggetto di trattazione rispetto agli altri, pur essendo anch’esso foriero di conseguenze notevolissime, come si vedrà in conclusione di paragrafo.

Si tratta di una mancanza che non è adeguatamente bilanciata dalla previsione del diritto del lavoratore a beneficiare, “nel corso di ogni periodo di 24 ore, di un periodo minimo di riposo di 11 ore consecutive” (art. 3, dir.) e/o dalla previsione di un limite settimanale, per giunta medio, di 48 ore (artt. 6 e 16, dir.).

Procedendo per gradi, è anzitutto il caso di osservare che il mero tetto settimanale non impedisce la concentrazione delle ore massime settimanali nel corso di pochi giorni e risulta quindi inidoneo – di per sé - a garantire l’effettivo perseguimento delle finalità di tutela psico-fisica del lavoratore. Tali finalità, come sembra sufficientemente dimostrato da una pluralità di studi provenienti dalla scienza medica (siano essi generali o relativi a specifiche lavorazioni), implicano, infatti, che anche e soprattutto nella singola giornata non debbano essere superati certi tetti, al fine di prevenire il danno - tanto immediato, quanto a lunga scadenza - che può derivare da un superlavoro giornaliero, specie se prolungato. Ma non va trascurato un ulteriore ed importante aspetto, anch’esso strettamente connesso con la tutela del diritto alla salute che pure la direttiva intende tutelare: ogni incremento della durata giornaliera della prestazione determina una crescita più che proporzionale del rischio di infortuni sul lavoro. 

Il riposo minimo di 11 ore consecutive sancito dall’art. 3, poi, mira a 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 perseguito con l’art. della direttiva 3 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. 

Si tratta, invero, di un obiettivo rilevantissimo, ma non coincidente (ancorché confluente) con quello tipico di una disposizione che invece fissi direttamente la durata massima (endo)giornaliera della prestazione lavorativa (si pensi, ad esempio la Convenzione n. 1/1919 dell’Oil
).

Come osservato in altra sede, insomma, il limite di durata giornaliera è volto direttamente ad impedire che nell’arco della giornata lavorativa venga addossato al prestatore un soverchio carico di lavoro dannoso per la sua salute, nonché, di fatto e indirettamente - e a condizione che le prestazioni svolte in due diverse giornate non siano contigue o, addirittura, consecutive - a consentire il recupero delle energie psico-fisiche (c.d. tempo di ricarica fisio-psicologica) (oltre che a garantire uno spazio di tempo libero, di non lavoro, utile allo svolgimento della vita sociale); per converso, il limite previsto dall’art. 3 della direttiva, che potremmo definire distanziale, mira - in modo del tutto reciproco rispetto al primo - ad assicurare direttamente che tra due prestazioni intercorra un intervallo sufficiente a consentire al lavoratore un’adeguata ricarica fisio-psicologica (e ad assicurare uno spazio di tempo libero), ma anche, di fatto e indirettamente - e a condizione che la sua durata sia sufficientemente lunga - ad impedire l’eccessivo carico giornaliero di lavoro
. 

Di tale distinzione funzionale, d’altra parte, ha mostrato piena consapevolezza lo stesso legislatore comunitario, come dimostrato dal fatto che i due tipi di limiti sono espressamente e separatamente disciplinati dalla direttiva n. 94/33 del 22 giugno 1994 (relativa alla protezione dei giovani sul lavoro), approvata pochi mesi dopo la dir. n. 93/104. La direttiva sui minori, infatti, non si limita a dettare una disposizione che, rispondendo alla stessa ratio dell’art. 3, dir. n. 104, impegna gli Stati membri a prendere le misure necessarie affinché, “per ogni periodo di 24 ore, i bambini fruiscano di un periodo minimo di riposo di 14 ore consecutive” e gli adolescenti di 12 ore consecutive; essa, infatti, stabilisce anche specifici limiti all’orario di lavoro massimo giornaliero (oltre che settimanale), i quali sono fissati, per i bambini, in 7 o 8 ore al giorno (a secondo di variabili relative al tipo di lavoro, all’età, e così via) ed in 8 ore al giorno per gli adolescenti
.

Sennonché, analoga scelta non è stata seguita con riferimento agli adulti e ciò, se si spiega nella prospettiva compromissoria che ha caratterizzato la genesi della dir. n. 104, non sminuisce certo la carenza che ne è derivata. 

Questa carenza, combinata con la già menzionata possibilità (concessa dall’art. 16 agli Stati membri) di prevedere un periodo di riferimento fino a 4 mesi per il rispetto del limite settimanale di 48 ore previsto dall’art. 6 della direttiva, fa sì che la quest’ultima, come da tempo osservato dalla stessa Commissione europea, permetta “più ore lavorative di quelle praticate nella maggior parte degli Stati membri”
.

Ed invero, un legislatore nazionale che si assestasse sulle soglie di tutela previste dalla direttiva - pur senza far ricorso alle facoltà di deroga concesse dagli artt. 17 ss. - finirebbe per consentire durate molto elevate della prestazione, non a caso definite “apocalittiche”
.

Nel rispetto della direttiva, infatti, sarebbe possibile richiedere al lavoratore di lavorare per 13 ore al giorno (limite ricavabile, ma solo di fatto e indirettamente, dalla citata previsione dell’art. 7, d.lgs. n. 66), al lordo delle pause giornaliere previste dall’art. 4 della direttiva; ancora, proiettando questo limite su 6 giorni, si potrebbe chiedere al lavoratore di lavorare 78 ore alla settimana (sempre al lordo delle pause giornaliere di cui all’art. 4), per un periodo piuttosto prolungato, cioè fino a circa due mesi. L’unica condizione è che a tali periodi di superlavoro corrispondano cospicue riduzioni dell’attività, ad esempio nei mesi precedenti e/o successivi, al fine di rispettare le 48 ore come media quadrimestrale. 

Ma periodi ancora più prolungati di lavoro eccessivo e, rispettivamente, tetti superiori a quelli indicati potrebbero essere ottenuti qualora i contratti collettivi o la legge consentissero di rispettare la media di 48 ore su di un periodo più elevato o, ancora, al ricorrere di una delle ipotesi derogatorie ammesse dalla direttiva.
2.2. Il rischio del regresso e le contromisure presenti nella direttiva. Cenni al regresso verificatosi in Italia

Le tutele, l’apparato di deroghe e i cospicui elementi di flessibilità presenti nella direttiva, da un lato, le diverse tendenze che in essa possono trovare supporto sul piano delle relazioni tra le fonti nella disciplina della materia, dall’altro, costituiscono gli elementi principali attorno ai quali ruotano i giudizi cui essa si espone. Ciò che appare un limite per chi sottolinea l’importanza di regole protettive rigorose in vista dell’effettivo perseguimento delle finalità sottostanti alla direttiva, può risultare un pregio per quanti invocano un alleggerimento, anche in questo campo, del peso regolativo della legge a vantaggio di un più ampio spazio per l’autonomia collettiva o, talora, individuale.

Non può quindi stupire che alle valutazioni critiche sui contenuti della disciplina comunitaria (supra, spec. par. 2.1.b) si contrapponga il giudizio positivo di quanti osservano come essa, nell’insieme, possa essere considerata «equilibrata ed in piena sintonia con le tendenze che vanno affermandosi nella prassi, o addirittura anticipatrice, e quindi, positiva ispiratrice, di necessarie riforme di apparati normativi ormai obsoleti»
. E si tratta evidentemente di posizioni che, da un lato, pongono al centro della riflessione la capacità delle diverse fonti di perseguire gli scopi protettivi senza rinunciare allo sviluppo, anche nella materia dell’orario, di forme di garantismo flessibile (nelle quali un ruolo essenziale viene attribuito al potere derogatorio dell’autonomia collettiva); dall’altro, in piena coerenza con questa prospettiva ma al di là delle finalità espressamente sottostanti alla direttiva, sottolineano l’importanza che, soprattutto per le esigenze delle imprese, rivestono i sistemi di annualizzazione degli orari e, più in generale, di destandardizzazione e diversificazione dei tempi di lavoro
; dall’altro ancora, giungono a sostenere l’opportunità che, sia pure per alcuni profili e per determinate categorie di lavoratori, sia riconosciuto maggiore spazio alle determinazioni dell’autonomia individuale nella stessa determinazione quantitativa dei limiti
.

Questo confronto di opinioni, del resto, mostra ancora una volta come gli interventi normativi (legislativi e contrattuali) sull’orario e, più in generale, sulla durata della prestazione si prestino, a causa della loro intrinseca polifunzionalità, a chiavi di lettura estremamente variegate. Così, le deroghe e le flessibilità consentite dalla direttiva - considerate da taluni alla stregua di concessioni eccessive alle posizioni di taluni Stati membri e, quindi, quali elementi di contraddizione rispetto al fine protettivo che essa persegue - sembrano ad altri pienamente sintoniche con la scelta del legislatore comunitario di incidere solo sui profili più strettamente connessi alla tutela della salute e sicurezza e non anche su altre possibili finalità, «quali la redistribuzione dell’occupazione e l’aumento del tempo libero a disposizione dei lavoratori»
. 

Non va poi trascurato che il parametro di giudizio, su cui si fondano adesioni o critiche all’apparato di deroghe e alla descritta clausola di opt-out, è spesso rappresentato dalla considerazione sia degli specifici contenuti che caratterizzano tradizionalmente la regolamentazione legislativa e contrattuale della materia in ciascuno dei Paesi comunitari, sia delle (varie e mutevoli) linee di politica legislativa che essi hanno sinora seguito nel delineare i rapporti tra le fonti.

Si comprende dunque la ragione per cui in taluni Stati membri sia emersa la tentazione di cogliere l’occasione dell’attuazione della direttiva per approfondire il processo, in alcuni casi già autonomamente intrapreso, di allentamento dei tradizionali vincoli legislativi; in poche parole, per regredire rispetto alle tutele preesistenti nella legislazione nazionale. 

La consapevolezza di un simile rischio, del resto, era ben presente al legislatore comunitario, se è vero che nella direttiva n. 93/104, affianco alla più tradizionale clausola di favor (la quale conferma la facoltà degli Stati membri di introdurre o applicare disposizioni nazionali «più favorevoli alla protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori»
), contiene anche una significativa clausola di salvaguardia (cosiddetta clausola di non regresso o non regressione), alla cui stregua l’attuazione della direttiva «non costituisce una giustificazione per il regresso del livello ge​nerale di protezione dei lavoratori», fatto salvo il diritto di quegli Stati di stabilire, «alla luce dell’evoluzione della situazione, disposizioni legislative, regolamentari, amministrative e convenzionali diverse nel campo dell’orario di lavoro, a condizione che i requisiti minimi previsti nella presente direttiva siano rispettati» (v. art. 18, par. 3, dir. n. 93/104 e, ora, art. 23 dir. n. 2003/88)
.

Ebbene, questa clausola, da un canto non pone in capo agli Stati membri un obbligo di stand still (non foss’altro perché essa li autorizza comunque a “fissare, alla luce dell’evoluzione della situazione, disposizioni [...] diverse nel campo dell’orario di lavoro”); d’altro canto, per la sua stessa formulazione ed in piena coerenza con l’obiettivo del miglioramento delle condizioni di vita e lavoro dei lavoratori in vista della loro parificazione nel progresso
, mira proprio ad evitare che l’attuazione della direttiva costituisca invece un paravento (“giustificazione”) per il regresso delle previgenti tutele interne.

Pare quindi evidente che lo Stato membro, quantomeno con il provvedimento con cui dà formale ed espressa attuazione alla direttiva sull’orario, non possa modificare in peius la preesistente disciplina nazionale, salvo che non provveda contestualmente ad esplicitare chiaramente le ragioni economiche e sociali che inducono ad una tale modifica, in modo da rendere evidente che si tratti di una precisa scelta politica legata alla “evoluzione della situazione”, e non, appunto, un mero effetto dell’adeguamento del proprio ordinamento a quella direttiva. Insomma, se l’attuazione della direttiva “non costituisce [di per sé] una giustificazione per il regresso”, mentre la “evoluzione della situazione” potrebbe consentire di fissare diverse discipline (anche peggiorative rispetto al passato) nel campo dell’orario di lavoro, pare consequenziale ritenere che tale evoluzione debba essere esplicitata con chiarezza, affinché il regresso possa ritenersi altrimenti giustificato
.

In altri termini, l’eventuale arretramento protettivo costituisce una deviazione rispetto alla conservazione dei trattamenti più vantaggiosi; arretramento che risulta sempre possibile
, ma soltanto in via di mera eccezione: lo Stato membro dovrà attestare la sussistenza di una «evoluzione» di quella situazione che, prima dell’entrata in vigore della direttiva, lo aveva indotto alla fissazione di regole di miglior favore per i lavoratori, così fornendo adeguata giustificazione su di un piano politico-istituzionale. Si potrebbe affermare, in proposito, che il legislatore comunitario intende sancire un obbligo degli Stati membri a rendere “trasparenti” le dinamiche regolative riguardanti materie che incidono tanto sulla concorrenza che sul miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, assumendosi la responsabilità politica delle proprie scelte di peggioramento della disciplina interna [En: In other worlds, the regression of protection levels constitutes a deviation with respect to the conservation of more favourable treatments; a regression which is always possible, but only as a mere exception: the Member State will have to attest to the existence of a ‘change’ in that situation which, before the directive came into force, had induced it to establish rules of more favourable conditions for workers, thereby providing an adequate justification on a political-institutional level. It could be said that in this way the EC lawmaker wishes to enshrine the obligation of Member States to make the regulatory dynamics “transparent” on matters affecting both competition and improving living and working conditions by openly assuming political responsibility for the choice of lowering protection levels in national legislation]
.
Di certo, la clausola in questione conferma che - nonostante l’indubbia apertura a discipline flessibili o derogatorie e la prefigurazione da parte della direttiva di diversi modelli regolativi - la finalità sottesa all’intervento comunitario in materia di tempi di lavoro è pur sempre quella di assicurare una più elevata protezione della salute e sicurezza del lavoratore e non certo quella di spingere verso lo stravolgimento delle peculiari caratteristiche dei diversi sistemi nazionali. Ciascun legislatore nazionale, in definitiva, è stato chiamato dalla direttiva a recepirne i contenuti, ma non ad «abiurare le proprie tradizioni nazionali», ché anzi quell’istanza protettiva lo impegna se mai ad evidenziare, «se ne è capace, le peculiarità positive del proprio sistema»
. Anche chi sostiene l’opportunità di condurre un ampio processo di ‘flessibilizzazione’ degli orari per la soddisfazione di esigenze produttive dovrà ammettere che, in caso di conservazione o, persino, d’introduzione a livello nazionale di norme di tutela più rigide di quelle della direttiva, quest’ultima avrà raggiunto comunque il proprio scopo. In tali evenienze essa, al più, si sarà rivelata insufficiente a svolgere la funzione, che non le è propria, di supporto alle istanze di flessibilità e di riduzione delle rigidità legali, magari a lungo rivendicate dal mondo delle imprese, ma non appieno realizzate per la difficoltà di raggiungere le necessarie maggioranze parlamentari.

Sotto questo aspetto, la situazione italiana costituisce invece un esempio paradigmatico dell’indebita strumentalizzazione dei contenuti della direttiva, paventata dal legislatore comunitario e non consentita dalla clausola di non regresso.

Con una riforma attuata a partire dal 2003, con il Decreto legislativo n. 66
, il Governo di centro-destra ha abrogato gran parte delle previgenti disposizioni (ivi comprese quelle già emanate, nel recente passato, proprio al fine di recepire parti della direttiva n. 104) e ha provveduto alla ‘riscrittura’ organica della disciplina relativa ai tempi di lavoro; è stata invece scartata, tra le diverse possibili opzioni che si presentavano al legislatore nazionale, quella ‘minimalista’, o comunque ‘meno incidente’, consistente nella mera integrazione e/o modifica di quelle disposizioni, limitatamente alle parti che si rivelavano (ancora) inadeguate rispetto alle previsioni comunitarie.

All’esito, il decreto presenta uno schema regolativo molto simile a quello contenuto nella direttiva comunitaria
, nel quale risultano recepite gran parte delle sue previsioni (fatti salvi alcuni non secondari profili di scostamento e fatto salvo il mancato ricorso all’opt-out), ma che presenta anche un significativo arretramento rispetto a taluni tra i più rilevanti profili di tutela, senza che alcuna giustificazione di tale regresso sia stata specificamente fornita. 

In effetti, tale arretramento deriva dallo ‘scardinamento’ dei più tradizionali nuclei protettivi che avevano contraddistinto, fin dal 1923 (r.d.l. n. 692), la legislazione italiana ed è ben visibile quanto meno con riferimento ai seguenti aspetti: 

- sono stati abrogati i limiti legali al lavoro straordinario giornaliero e settimanale, prima fissati, rispettivamente, in 2 e 12 ore
; 

- manca nella nuova disciplina un limite legale diretto alla durata giornaliera massima, normale e complessiva, della prestazione, in passato pari, rispettivamente, a 8 e 10 ore
. Un limite alla durata giornaliera complessiva del lavoro è oggi ricavabile, ma solo di fatto e indirettamente, dalla previsione dell’art. 7, d.lgs. n. 66, il quale – riproponendo la previsione comunitaria relativa al riposo giornaliero di 11 ore consecutive ogni ventiquattro - consente oggi di esigere dal lavoratore sino a 13 ore di lavoro giornaliero, al lordo della pausa (che il decreto fissa in almeno 10 minuti al giorno); il tetto delle 13 ore, comunque più alto del precedente, è ulteriormente elevabile ove ricorrano le ipotesi derogatorie consentite dall’art. 17 del decreto (il quale ricalca, in buona misura, le deroghe condizionate e incondizionate ammesse dalla direttiva e illustrate supra, par. 2.1.c);

- manca nella nuova disciplina un limite legale alla durata massima complessiva della singola settimana lavorativa, la quale, nella previgente disciplina, era pari a 52 ore (40 ore di orario normale più 12 di straordinario), temporaneamente superabili, a certe condizioni e nel rispetto del tetto complessivo delle 60 ore (il quale rappresentava la proiezione, su sei giorni, del limite massimo complessivo di 10 ore giornaliere di lavoro). Certo, anche in questo caso è comunque possibile dedurre un limite indiretto alla durata massima complessiva della singola settimana, proiettando su sei giorni il menzionato limite minimo di riposo giornaliero, ma l’effetto è pur sempre quello di ridurre le tutele rispetto al passato, ampliando gli spazi di flessibilità e consentendo settimane lavorative che, come si è visto nel trattare delle pertinenti previsioni della direttiva, possono giungere fino a 78 ore settimanali (sempre al lordo delle pause giornaliere).
Le esemplificazioni che precedono rappresentano una buona testimonianza dell’impatto di alcune scelte, di certo non imposte dalla necessità di adeguare il nostro ordinamento alle direttive comunitarie. Gli esiti di questa vera e propria demolizione dei menzionati nuclei protettivi sono poi facilmente intuibili e consistono, per un verso, nell’apertura di spazi inediti di flessibilità nella gestione temporale della forza lavoro da parte delle imprese e, per altro verso ed al contempo, nell’arretramento del ruolo della legge nella fissazione dei limiti alla durata della prestazione e, in definitiva, nel deciso ridimensionamento delle tutele assicurate al singolo lavoratore dalla legge stessa.

Per converso, la descritta operazione di ‘riscrittura’ della legislazione previgente sarebbe avvenuta – secondo alcune letture - attraverso la contestuale valorizzazione del ruolo della contrattazione collettiva nella disciplina dell’orario di lavoro, espressamente enfatizzato nel primo comma dell’art. 1 del d.lgs. n. 66 (il quale precisa che la nuova regolamentazione è dettata «nel pieno rispetto dell’autonomia negoziale collettiva») e poi realizzato, nel corpo del decreto, attraverso l’abbondate uso di rinvii ai contratti collettivi
.

In realtà, la ricchezza dei richiami al contratto collettivo non può costituire un valido elemento di giudizio, poiché, se dal loro mero computo numerico si passa a verificare la ‘qualità’ dei richiami stessi, si scopre come molti di essi sono volti a ‘legittimare’ l’intervento negoziale in vista del miglioramento delle tutele e/o, più in generale, della (ri)definizione di vincoli al potere unilaterale del datore e/o a quello contrattuale delle parti nel singolo rapporto di lavoro, rispetto a standards legali che, come s’è detto, risultano meno protettivi rispetto al passato.

Si pensi, ad esempio, alla previsione che attribuisce alla contrattazione collettiva anche il compito di (re)introdurre un limite massimo complessivo della singola settimana di lavoro (art. 4, co. 1). In questi casi, insomma, al contratto collettivo viene richiesto non più, come sovente accadeva in passato, di amministrare o aumentare il flusso della flessibilità attraverso le ‘chiuse’ create dal legislatore, bensì quello di costruire tali ‘chiuse’ in un regime di flusso ormai liberalizzato per l’autonomia individuale. 

L’assolvimento di un simile compito, poi, oltre a risultare tutt’altro che agevole (anzi improbo) in questa fase delle relazioni sindacali (anche perché rappresenta una partita passiva, per il sindacato, e attiva, per la controparte, al tavolo negoziale), rischia comunque di condurre ad un’accentuazione dei differenziali protettivi tra lavoratori, a seconda che essi appartengano o meno a categorie ‘forti’ (ciò, a causa della diversa forza contrattuale che il sindacato riesce ad esprimere nei vari ambiti - categoriali e/o di livelli negoziali - di contrattazione)
, ovvero che siano o meno coperti dall’applicazione di un contratto collettivo; è inoltre evidente che i (nuovi) limiti settimanali eventualmente (re)introdotti in sede contrattuale non sarebbero comunque presidiati dall’apparato di sanzioni amministrative che vigevano invece in passato. E simili osservazioni, è il caso di notare, valgono non solo per la fissazione negoziale della durata massima endo-settimanale della prestazione di lavoro (espressamente ipotizzata dal citato art. 4, co. 1), ma anche per l’eventuale intervento contrattuale diretto a delimitare l’orario giornaliero (sul quale, invece, il decreto tace del tutto).

In altri casi, poi, alla contrattazione collettiva viene effettivamente riconosciuto un più tradizionale potere di allentamento dei vincoli legali, in senso latamente ‘peggiorativo’ delle tutele da questi assicurate. Sennonché, come si è detto, tali vincoli sono spesso già delineati, nella nuova disciplina, in modo meno rigido rispetto al passato, sì che il rinvio alla fonte collettiva appare come un invito ad aggiungere ulteriore flessibilità contrattuale (con conseguente, ulteriore, riduzione dei livelli di tutela) alla nuova flessibilità legale; ed anche in questo caso è evidente il rischio di un’accentuazione dei differenziali di tutela, a seconda della capacità di resistenza che, al riguardo, il sindacato è in grado di esprimere
.

In conclusione, la breve puntualizzazione qui condotta sugli effetti prodotti in Italia dall’attuazione della direttiva pare confermare in modo chiaro che, nel nostro Paese, il recepimento della direttiva ha fatto da ‘paravento’ per realizzare (anche) l’arretramento delle tutele previgenti.

3. Il ruolo della Corte di giustizia nella evoluzione del diritto comunitario in materia di tempi di lavoro
Come si è accennato, un rilevante ruolo nella ricostruzione della ratio della regolamentazione comunitaria in materia di tempi di lavoro, e nella stessa determinazione del concreto equilibrio tra i contrapposti, o quantomeno diversi, interessi che vi sono coinvolti, è stato invero svolto dalla Corte di giustizia. 

Le sue pronunce, contribuendo anche a ridimensionare alcune tra le più rilevanti flessibilità ammesse dalla direttiva, hanno altresì finito per provocare la reazione di taluni Stati membri; reazione che si è tradotta – come si dirà più avanti - nel tentativo, al momento fallito, di modificare la direttiva n. 2003/88 in modo da “stemperare i rigori” delle più incisive interpretazioni della Corte.

3.a) La Corte sulle finalità dell’intervento comunitario

Procedendo, quindi, ad un’analisi selettiva delle pronunce della Corte, va anzitutto  dato conto del fatto che essa - sin dalla sentenza resa nel novembre 1996 sul ricorso presentato per l’annullamento della direttiva n. 104 da parte del Regno Unito - ha confermato la natura delle finalità sottese all’intervento comunitario
. 

Senza volere qui entrare nel merito di tutte le questioni connesse a tale pronuncia
, giova però ricordare che in essa la Corte ha chiarito che le misure contenute nella direttiva medesima, pur risultando idonea ad incidere anche su altri profili
, riguardano l’ambiente di lavoro e perseguono un fine di tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori
, della quale la Corte fornisce una interpretazione ampia
. L’argomento complessivo proposto dalla sentenza conferma, in particolare, che l’intervento contenuto nella direttiva e, in prospettiva, un eventuale rafforzamento dei limiti alla durata della prestazione non rappresentano necessariamente uno strumento per incidere sul mercato del lavoro o sulla ripartizione economica delle risorse delle imprese
, ma ben possono essere funzionali alla tutela della salute dei lavoratori. Una tutela che, almeno in linea di principio, si realizza non solo mediante la prevenzione delle malattie e delle infermità (cioè dei danni diretti e mediati) che possono derivare da un eccessivo prolungamento dell’orario, ma anche attraverso la previsione di congrui riposi che - consentendo un adeguato tempo per la cura dei propri interessi - rappresentano essi stessi strumenti per garantire il recupero delle energie psichiche, oltre che fisiche, del lavoratore. In definitiva, la complessiva lettura fornita dalla Corte di giustizia può essere utilizzata per ad attribuire rilievo di dimensione comunitaria ad un principio già recepito in molti ordinamenti nazionali
: quello secondo il quale l’intervento sulla durata della prestazione lavorativa è strumento essenziale al fine di garantire in via preventiva l’interesse, non solo individuale, ma anche sociale
, ad un più elevato livello di protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori e di assicurare, più in generale, condizioni di lavoro più giuste ed eque. Principio, questo, che del resto aveva da tempo costituito oggetto di significativi riconoscimenti in sede internazionale
 e che ha trovato specifico spazio all’interno della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, la quale prevede che ogni lavoratore abbia diritto non solo a condizioni di lavoro «sane, sicure e dignitose», ma anche, e specificamente, «a una limitazione della durata massima del lavoro e a periodi di riposo giornaliero e settimanale e a ferie annuali retribuite»
.

Quel che merita, soprattutto, di essere evidenziato è che la ratio protettiva ha costituito il faro che ha guidato la Corte nella successiva opera interpretativa, che ha riguardato, su sollecitazione dei giudici di diversi Strati membri, non poche previsioni della direttiva.

3.b) La nozione di orario di lavoro e i tempi di attesa 

Così, davvero dirompente, rispetto agli equilibri regolativi presenti in numerosi Stati, è risultata la lettura che la Corte ha dato delle definizioni di “orario di lavoro” e di “riposo”.

Si rammenterà che la direttiva, nel delineare la nozione di orario di lavoro utile ai fini dell’applicazione delle tutele in essa previste, si riferisce a “qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore di lavoro e nell’esercizio della sua attività o delle sue funzioni [...]”; in modo speculare, per periodo di riposo la direttiva intende “qualsiasi periodo che non rientra nell’orario di lavoro”
.

Su tali nozioni si è già sviluppato un rilevante contenzioso in taluni degli Stati membri che hanno dato tempestiva attuazione alla direttiva; contenzioso che, a sua volta, ha dato origine alla proposizione di numerose questioni interpretative dinanzi alla Corte. Ebbene, come precisato da quest’ultima, quelle sopra indicate “sono nozioni di diritto comunitario che occorre definire secondo criteri oggettivi, facendo riferimento al sistema e alle finalità” della direttiva e non in funzione delle diverse prescrizioni nazionali, essendo impedito agli Stati membri - proprio per il rispetto di quelle finalità - sia di “definire unilateralmente la portata” della nozione di orario, sia di “subordinare a qualsivoglia condizione il diritto dei lavoratori a che i periodi di lavoro e, correlativamente, quelli di riposo siano tenuti in debito conto”.

Alla luce di ciò, la Corte - con riferimento all’ipotesi del servizio di guardia medica prestato in regime di presenza fisica nell’ospedale - ha affermato che fattore determinante, al fine di valutare se un certo periodo di servizio rientri nella nozione di orario di lavoro, è costituito dal fatto che i lavoratori siano sottoposti ai due obblighi consistenti nell’essere “fisicamente presenti sul luogo indicato dal datore di lavoro” e nell’essere “a disposizione di quest’ultimo per poter fornire immediatamente” la propria opera; obblighi che, rendendo “impossibile ai medici interessati di scegliere il luogo in cui stare durante le [eventuali] attese, rientrano nell’esercizio delle loro funzioni”. E ciò vale persino con riferimento alle fasi temporali in cui il lavoratore riposi o, addirittura, dorma: infatti, da un lato, la necessità del suo intervento dipende dalle concrete circostanze e non si presta ad una preventiva programmazione; dall’altro, il lavoratore stesso - essendo comunque costretto a “restare lontano dal suo ambiente familiare e sociale” e risultando impedita, o fortemente limitata, la sua libertà di gestire il proprio tempo - non può essere considerato in riposo, neppure in quelle fasi del suo servizio durante i quali “non presta effettivamente la sua attività”. Questa sarebbe l’unica interpretazione conforme “all’obiettivo della direttiva [...] di garantire una tutela efficace della sicurezza e della salute dei lavoratori, facendo loro beneficiare effettivamente di periodi minimi di riposo”; essa, comunque, non può essere messa in discussione sulla scorta di obiezioni fondate sulle negative conseguenze di ordine economico e organizzativo che da essa possono derivare (in coerenza con quanto previsto da uno dei considerandum introduttivi della direttiva). Ad opposte conclusioni si deve invece giungere, sempre secondo i giudici comunitari, allorché il servizio sia reso in regime di reperibilità: tale regime, infatti, presuppone soltanto che il lavoratore “possa essere costantemente raggiunto, senza tuttavia imporre la sua presenza fisica sul luogo di lavoro”, consentendogli anzi di scegliere il luogo dove soggiornare e le attività da svolgere durante le attese
.

Si tratta di un approdo che, nel complesso, appare semplificante rispetto al dibattito in corso sulla concorrenza (cumulo) o alternatività (autonomia) dei criteri individuati dall’art. 2, n. 1, della direttiva - questione sulla quale le conclusioni degli avvocati generali nelle cause sottoposte alla Corte sono molto più articolate
 - tanto da dar luogo a differenti valutazioni su quale sia la tesi sposata dal giudice comunitario
. Né l’approdo stesso è di per sé idoneo a risolvere l’ulteriore interrogativo, pur emerso in dottrina ed adombrato nelle conclusioni degli avvocati generali, se gli indici contenuti nella direttiva siano effettivamente tre (essere al lavoro, cioè sul posto di lavoro, a disposizione del datore e nell’esercizio di proprie attività o funzioni); ovvero se il secondo e il terzo altro non siano che un’enunciazione specificativa del primo (il quale, a sua volta, non sarebbe però riferito alla mera presenza sul posto di lavoro, bensì proprio al lavorare)
; ovvero ancora, come pure sarebbe sostenibile ove si ritenesse che il primo si riferisca alla mera presenza sul luogo di lavoro, se il secondo requisito (l’essere a disposizione) non sia in realtà superfluo poiché già inevitabilmente implicato nel terzo (svolgimento della propria attività o funzioni, ovviamente nell’interesse del datore di lavoro).

Resta il fatto che gli esiti cui giunge la Corte sono, nella sostanza, conformi a quelli proposti, nelle diverse cause, dagli avvocati generali, sia pure limitatamente ai periodi che vanno considerati come rientranti nell’orario di lavoro. E ciò è reso possibile non solo grazie al ricorso ad un’interpretazione ampia del termine “funzioni” (sì da consentire di ricondurre alla relativa nozione una serie di fasi temporali controverse), ma anche, e soprattutto, attraverso un’attenta valutazione proprio delle finalità protettive della direttiva e degli strumenti da essa previsti per la realizzazione delle finalità medesime
.

In particolare, la necessità di assicurare ai lavoratori un effettivo riposo - pur non inducendo la Corte a negare che la nozione di quest’ultimo sia ricavata nella direttiva, per differenza, da quella di orario di lavoro - finisce però per condizionare (in modo, per così dire, circolare) la stessa interpretazione della nozione di orario. 

Al riguardo, invero, la Corte non richiama espressamente la nozione di riposo adeguato (cioè quei “periodi di riposo regolari [...] e sufficientemente lunghi e continui per evitare che [i lavoratori] a causa della stanchezza della fatica o di altri fattori che perturbano l’organizzazione del lavoro, causino lesioni a sé stessi, ad altri lavoratori o a terzi o danneggino la loro salute, a breve o a lungo termine”
), del resto dettata, a seguito delle modifiche apportate dalla direttiva n. 2000/34, allo specifico fine di garantire una tutela anche a lavoratori ai quali talune disposizioni protettive neppure si applicano (si tratta, in particolare, dei lavoratori mobili e di quelli a bordo di navi da pesca).

Ma non v’è dubbio che la pietra miliare di tutto il ragionamento sia proprio rappresentata da un giudizio teleologico, che investe l’adeguatezza del riposo consentito al lavoratore rispetto al fine posto dalla direttiva: infatti, al di là della condivisibilità o meno del punto sul quale la Corte ha ritenuto di porre il discrimen, è proprio un simile giudizio a condurla agli esiti descritti. Così, persino la fase di sonno non configura riposo e, quindi, è orario di lavoro, se il lavoratore può essere chiamato all’opera al ricorrere di un evento non programmabile e, al contempo, è costretto a restare lontano dal suo ambiente familiare e sociale. Per converso, esistono altre fasi temporali (quali, ad avviso della Corte, la reperibilità
) in cui egli, pur potendo essere chiamato prontamente a intervenire, può comunque gestire il proprio tempo, determinando liberamente il luogo dove soggiornare e le attività da svolgere nell’attesa; in tali casi, quel giudizio di adeguatezza può essere positivamente risolto e, quindi, quelle fasi non saranno configurabili come orario di lavoro.

La Corte, in definitiva, conferma la visione duale e reciprocamente esclusiva delle nozioni di orario e riposo (che secondo molti interpreti caratterizza la direttiva) e non affronta quello che, da questo punto di vista, rappresenta il vero nodo della questione, cioè la possibilità che un ‘segmento temporale’ della vita umana, pur non potendo essere considerato orario ai fini della determinazione di tetti di durata della prestazione (come quello delle 48 ore), non possa però neppure essere considerato come riposo, ai fini del rispetto delle finalità sottostanti alle norme che lo prevedono (si pensi agli artt. 3 e 5 della dir.; ora artt. 7 e 9, d.lgs. n. 66)
. Né la Corte si esprime sulla più ampia questione della possibilità di individuare un tertium genus tra orario e riposo
. Ma, probabilmente, da pronunce interpretative non ci si poteva aspettare uno sforzo ulteriore, il quale può essere invece certamente richiesto, in una prospettiva de jure condendo, al legislatore comunitario, oltre che, ovviamente, ad un legislatore nazionale eventualmente disposto a disciplinare la materia in modo da incrementare le tutele rispetto a quelle oggi garantite da quest’ultimo.

Resta il fatto che, in assenza di eventuali modifiche del quadro normativo di riferimento (v. quanto si dirà infra), le decisioni della Corte, anche se riferite al servizio svolto da personale sanitario, hanno comunque una rilevanza che travalica le fattispecie concretamente sottoposte al suo giudizio, poiché costringe l’interprete – in tutti i casi in cui si ponga un problema interpretativo relativo alla nozione interna di orario di lavoro – a prediligere l’interpretazione fornita dalla Corte.

3.c) I riposi compensativi

Un secondo (e molto rilevante) ambito di intervento interpretativo della Corte ha riguardato la concreta attuazione di una della deroghe più “pericolose” (se si ha a mente la tutela della salute del lavoratore, ovviamente) concesse dalla direttiva, la deroga relativa al riposo giornaliero. 

Il diritto del lavoratore a beneficiare di 11 ore consecutive di riposo nel corso di ogni periodo di 24 ore (art. 3, dir. n. 104, numerazione immutata nella dir. n. 88) può infatti essere oggetto di deroga con legge, regolamento o con provvedimento amministrativo, nonché mediante contratti collettivi o accordi conclusi fra le parti sociali (v. art. 17, par. 2 ss. e art. 18, dir. n. 88); peraltro, mentre l’intervento eteronomo è ammesso solo in una serie di ipotesi indicate dalla direttiva stessa (v., ancora art. 17, parr. 2-4, dir. n. 88), le deroghe introdotte dai “contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali a livello nazionale o regionale o, conformemente alle regole fissate da dette parti sociali, mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali ad un livello inferiore” sono incondizionate, nel senso che, dal punto di vista causale, non sono limitata dall’individuazione legislativa di presupposti oggettivi (v. art. 18, dir. n. 88).
E però, sia la deroga eventualmente introdotta con legge, regolamento o con provvedimento amministrativo, sia quella negoziale sono sottoposte ad un diverso e rilevante limite: le deroghe in questione “sono consentite a condizione che ai lavoratori interessati 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, par. 2, e art. 18, comma 3, dir. n. 88). 
Ebbene, secondo l’interpretazione che la Corte di Giustizia ha fornito di quest’ultima previsione, affinché sia rispettato l’obiettivo della direttiva (pur sempre consistente, è ovvio, 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”. Insomma, l’eventuale riduzione del riposo deve essere compensata con riposi “costituiti da un numero di ore consecutive corrispondenti alla riduzione praticata e di cui il lavoratore deve beneficiare prima di cominciare il periodo lavorativo seguente”. Solo in “circostanze del tutto eccezionali” (cioè quando la concessione di equivalenti periodi di riposo compensativo non sia possibile per ragioni oggettive), infatti, la direttiva consente un’ulteriore riduzione della tutela, prescrivendo comunque che al lavoratore sia concessa “una protezione appropriata”
.
Anche in questo caso, quindi, la Corte - nel fornire la propria interpretazione - ha dato risalto al profilo teleologico; al contempo, però, essa ha creato non poco subbuglio negli equilibri che, almeno in alcuni Stati membri, la stessa contrattazione collettiva aveva raggiunto sulla base dei rapporti di forza esistenti; equilibri che, in alcuni casi, finivano per vanificare la stessa ratio protettiva
. E ciò spiega, ancora una volta, la reazione di taluni Stati membri e le stesse proposte di modifica della disciplina in materia di riposi compensativi, dirette a temperare gli effetti prodotti dalla giurisprudenza della Corte (infra, par. 4.b).

3.d) La barriera posta dalla Corte all’espansione delle “particolarità” che, in alcune attività, si oppongono “in modo imperativo” all’applicazione delle tutele

Un ulteriore campo d’intervento della Corte ha riguardato i casi nei quali è esclusa l’applicazione della direttiva. L’art. 1, par. 3, dir. n. 104 (immutato, per quanto qui interessa, nel testo della dir. n. 88), infatti, prevede che essa “si applica a tutti i settori di attività, privati e pubblici, ai sensi dell’articolo 2 della direttiva 89/391/CE” (cioè la cosiddetta direttiva quadro in materia di sicurezza e salute dei lavoratori). Pertanto, anche le disposizioni comunitarie in materia d’orario non si applicano “quando particolarità inerenti ad alcune attività specifiche nel pubblico impiego, per esempio nelle forze armate o nella polizia, o ad alcune attività specifiche nei servizi di protezione civile vi si oppongano in modo imperativo” (art. 2, par. 2, dir. 89/391). Ebbene, come ha avuto modo di precisare la Corte di giustizia, le eccezioni al campo d’applicazione devono essere interpretate in senso restrittivo e tenendo conto del fatto che le attività escluse devono risultare “indispensabili al buon funzionamento della vita sociale”
. 

In particolare, la Corte – persino nel valutare l’attività svolta dai vigili del fuoco - ha affermato che l’esclusione disposta dall’art. 2, par. 2, dir. n. 89/391 “è stata adottata al solo fine di garantire il buon funzionamento dei servizi indispensabili alla tutela della sicurezza, della salute e dell’ordine pubblico in circostanze di gravità e ampiezza eccezionali - per esempio una catastrofe - che si caratterizzano per il fatto di non prestarsi, per loro natura, a una pianificazione dell’orario di lavoro delle squadre di intervento e di soccorso”. Sulla scorta di tale premessa ha concluso che, ove appunto non sussistano le predette caratteristiche di eccezionalità, finanche le attività di soccorso alle persone ferite o ammalate, pur relative ad “eventi che, per definizione, non sono prevedibili”, possono comunque essere organizzate preventivamente, anche per quanto riguarda gli orari di lavoro del personale che vi è addetto; a tali attività, pertanto, in condizioni normali, devono essere applicate le previsioni della direttiva n. 104
. 

Si tratta, evidentemente, di indicazioni destinate a valere anche rispetto ad attività diverse rispetto a quelle considerate, nei casi ad essa sottoposti, dalla Corte e che devono quindi guidare – ancora una volta - l’opera dei legislatori e dei giudici nazionali.

3.e) La giurisprudenza della Corte sul diritto alle ferie

Come noto, poi, un ambito molto rilevante nel quale si sino registrate numerose pronunce della Corte ha riguardato il diritto del lavoratore a godere di almeno quattro settimane di ferie annuali, “secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi nazionali” (art. 7, par. 1), non sostituibile con “un’indennità finanziaria, salvo il caso di fine del rapporto di lavoro” (art. 7, par. 2).

In questa sede, senza entrare nel dettaglio di quelle pronunce, preme soprattutto sottolineare come la Corte abbia provveduto a depotenziare il rischio (un realtà, invero, in taluni Stati membri) che proprio il riferimento alle legislazioni e alle prassi nazionali, contenuto nella previsione comunitaria, finisse per mortificare in modo significativo il concreto godimento del diritto.

Ed infatti, sin dalla sentenza resa nel caso Bectu
, la Corte – prendendo ancora una volte le mosse dall’analisi delle finalità perseguite dalla direttiva – ha avuto modo di chiarire come “l'espressione «secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi nazionali» si riferisca alle sole modalità di applicazione delle ferie annuali retribuite nei diversi Stati membri”. Questi ultimi “possono dunque definire, nella loro normativa interna, le condizioni di esercizio e di attuazione del diritto alle ferie annuali retribuite, precisando le circostanze concrete in cui i lavoratori possono avvalersi di tale diritto - di cui essi godono sulla base dell'integralità dei periodi di lavoro compiuti -, ma non possono affatto condizionare la costituzione stessa del diritto, che scaturisce direttamente dalla direttiva” (punto 53 della sentenza)
; diritto che la Corte – in virtù della mancata previsione di deroghe nel corpo della direttiva -  considera “come un principio particolarmente importante del diritto sociale comunitario” (punto 43
).

Naturalmente, l’impostazione finalistica della Corte la guida anche nella risposta ad una serie di altre questioni. 

Così, ad esempio, se la sostituzione del diritto alle ferie annuali con una compensazione finanziaria è ammissibile soltanto nel caso in cui si ponga termine al rapporto di lavoro, è evidente che – al fine di non pregiudicare la ratio protettiva della previsione - la retribuzione del periodo minimo di ferie deve essere corrisposta nel periodo di effettivo godimento di esse ed in modo chiaro e trasparente, per evitare che in caso contrario il lavoratore possa essere indotto a non godere concretamente del periodo di riposo annuale
.

D’altra parte, benché l’effetto positivo delle ferie sulla sicurezza e sulla salute del lavoratore si manifesti “pienamente se le ferie vengono prese nell’anno all’uopo previsto, cioè l’anno in corso”,  tale periodo di riposo, tuttavia “rimane interessante sotto tale profilo anche se sia goduto in un momento successivo”. Anche le ferie godute in un anno successivo, proprio poiché possono comunque contribuire, alla sicurezza e alla salute del lavoratore, rimangono quindi disciplinate dalla direttiva. Il periodo minimo di ferie, in definitiva, non può essere sostituito da un’indennità finanziaria anche qualora venga riportato ad un anno successivo (anche per evitare che la sostituibilità costituisca un incentivo, “incompatibile con gli obiettivi della direttiva, a rinunciare alle ferie come periodo di riposo ovvero a sollecitare i lavoratori a rinunciarvi”)
.

Ancora, ed in linea più generale, non solo un congedo garantito dal diritto comunitario non può pregiudicare il diritto di fruire di un altro congedo pure garantito dal diritto comunitario
, ma la funzione del diritto alle ferie va salvaguardata anche quando si tratta di valutare il suo intreccio con altri congedi (quale quello per malattia), che non sono ancora disciplinati dal diritto comunitario. 

Pertanto, se è pur vero che l’art. 7, n. 1, della dir. n. 2003/88 “non osta a disposizioni o a prassi nazionali le quali prevedano che un lavoratore in congedo per malattia non abbia diritto di fruire di ferie annuali retribuite durante detto congedo”, ma ciò vale a condizione che il “lavoratore abbia la possibilità di esercitare nel corso di un altro periodo il diritto che la succitata direttiva gli attribuisce” (possibilità che risulta pienamente coerente con la già riferita affermazione secondo cui il godimento delle ferie è utile al fine della tutela della salute e sicurezza del lavoratore anche qualora se ne fruisca in un momento successivo). 

Coerentemente, il medesimo art. 7, n. 1 “osta a disposizioni o a prassi nazionali le quali prevedano che il diritto alle ferie annuali retribuite si estingua allo scadere del periodo di riferimento e/o di un periodo di riporto fissato dal diritto nazionale anche quando il lavoratore è stato in congedo per malattia per l’intera durata o per una parte del periodo di riferimento e la sua inabilità al lavoro è perdurata fino al termine del rapporto di lavoro, ragione per la quale egli non ha potuto esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite”. 
Al contempo, l’art. 7, n. 2, della direttiva “deve essere interpretato nel senso che osta a disposizioni o a prassi nazionali le quali prevedano che, al momento della cessazione del rapporto di lavoro, non sia dovuta alcuna indennità finanziaria sostitutiva delle ferie annuali retribuite non godute al lavoratore che sia stato in congedo per malattia per l’intera durata o per una parte del periodo di riferimento e/o di un periodo di riporto, ragione per la quale egli non ha potuto esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite. Ai fini del calcolo della suddetta indennità finanziaria è determinante la retribuzione ordinaria del lavoratore, la stessa che deve essere mantenuta durante il periodo di riposo corrispondente alle ferie annuali retribuite”
.
3.f) Un primo bilancio sull’attività interpretativa della Corte in materia di tempi di lavoro

In conclusione dell’analisi qui condotta sulle posizioni assunte dalla Corte sembra idonea a confermare quanto sopra affermato: in assenza di un intervento riformatore ad ampio raggio del legislatore comunitario (eccezion fatta per gli interventi, pur rilevantissimi, relativi a particolari settori e attività), il diritto pretorio della Corte ha svolto un ruolo decisivo nella costruzione del concreto contenuto protettivo della disciplina comunitaria; un ruolo che, sempre attento a mantenere ferma la “barra” della ratio della direttiva, ha finito anche per ridimensionare (per quanto consentito in sede di interpretazione, sia pure teleologicamente orientata) le esigenze di flessibilità consacrate in talune delle deroghe.

A ben vedere, si può considerare la vicenda dell’orario di lavoro come l’altra faccia della medaglia dell’attivismo della Corte: una faccia illuminata, per chi ritenga preferibile osservare le discipline comunitarie e nazionali dal punto di vista delle tutele, anziché degli interessi economici (mi riferisco, evidentemente, al ben diverso impatto che la giurisprudenza della Corte ha avuto sulla questione dei diritti di negoziazione e azione collettiva e sui profili inerenti la tutela dei lavoratori distaccati temporaneamente, sul quale rinvio alla trattazione compiuta nelle altre due sessioni di questa Conferenza).
Non è un caso, del resto, che - come ben evidenziato dal titolo proposto dagli organizzatori per la mia relazione - la Corte di Giustizia, con le sue pronunce, ha certamente esercitato un’influenza decisiva sulle vicende che hanno caratterizzato l’elaborazione delle proposte di riforma in materia di orario. Da un lato, infatti, le rigorose interpretazioni della Corte di giustizia hanno prodotto la reazione (di taluni) degli Stati membri e del Consiglio; reazione concretizzatasi in un vero e proprio “attacco” al nucleo fondamentale di talune tutele previste nella direttiva, come interpretata, appunto, dalla Corte (anche se, come si vedrà nel prosieguo, non tutti i profili delle proposte di modifica in campo hanno riguardato parti della direttiva in passato sottoposte al vaglio della Corte). Dall’altro, all’interno del processo riformatore, per il momento fallito, le stesse interpretazioni - proprio perché fondate sulla ratio dell’intervento comunitario - hanno rappresentato la migliore base su cui poggiare la stessa difesa (politica, prima ancora che tecnica) del predetto nucleo di tutele (v. ancora, di recente, il richiamo al “pieno rispetto […] delle sentenze della Corte di giustizia europea”, contenuto nel Memorandum presentato dalla Confederazione europea dei sindacati (CES-ETUC) alla Presidenza Ceca dell’UE il 28/1/09 e poi, nel luglio 2009, a quella svedese; richiamo compiuto non solo con riferimento alla piena attuazione della direttiva, ma anche nella prospettiva di una modifica della disciplina comunitaria in materia).

4. Il progetto (ormai fallito?) di riforma della direttiva n. 2003/88 e le opposte tendenze nell’evoluzione del diritto comunitario in materia di tempi di lavoro: prove tecniche di regresso delle tutele

Come s’è detto, al momento il processo di modifica della direttiva comunitaria n. 2003/88 è fermo su di un binario morto. Ma non si può negare che i temi dell’aspro confronto che si è sviluppato all’interno di quel processo rimangono al centro dell’attuale riflessione delle parti sociali, delle istituzioni e dei giuristi. 

Risulta pertanto essenziale procedere ad una illustrazione dei principali ambiti di quel confronto. A tal fine,  nella successiva esposizione (salvo diversa precisazione) si farà riferimento ai contenuti della Posizione comune (CE) n. 23/2008 definita dal Consiglio il 15 settembre 2008 (in vista dell’adozione della direttiva … del Parlamento europeo e del Consiglio, recante modifica della direttiva 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro); alla Risoluzione legislativa del parlamento europeo del 17 dicembre 2008 (che, sulla base della Raccomandazione per la seconda lettura approvata dalla Commissione per l’occupazione e gli affari sociali l’11 novembre 2008, Relatore Alejandro Cercas, ha proprosto numerosi e significativi emendamenti alla predetta posizione comune); al Parere della Commissione del 4.2.2009
.

Una prima area di interesse attiene all’insieme delle disposizioni coerenti con l’intendimento del Consiglio di “introdurre una maggiore flessibilità nell’organizzazione dell’orario di lavoro”: si veda il considerando n. 7 della Posizione comune il quale, pur riferendosi “in particolare” alla questione dei periodi inattivi del servizio di guardia, racchiudeva un obiettivo di fondo, che ben traspariva anche nelle proposte relative ai riposi compensativi e all’annualizzazione degli orari. A quest’area è però il caso di ricondurre anche i temi relativi all’opt-out, in considerazione del fatto che la proposta del Consiglio, pur mirando ad introdurre alcuni correttivi all’attuale clausola, apriva la via – per il sol fatto di conservarla – ad un regresso da parte delle legislazioni nazionali.

Ed invero, prima di procedere con l’esposizione delle diverse posizioni espresse al riguardo dalle Istituzioni comunitarie, è bene chiarire sin d’ora che in questa ampia area si gioca una partita essenziale rispetto alla concreta tenuta dello standard protettivo. 

L’elemento comune ai diversi profili di disciplina appena menzionati, infatti, risiede nel rischio che la Posizione comune del Consiglio, ove dovesse tornare in auge nel futuro prossimo (anche in considerazione dell’attuale composizione del Parlamento europeo), induca ad un arretramento delle tutele oggi assicurate nei diversi Stati membri, con buona pace della “necessità di rafforzare la tutela della salute e della sicurezza de lavoratori”, pur strumentalmente sbandierata nello stesso considerando n. 7 della Posizione comune.

E’ ben vero che un simile effetto regressivo sarebbe possibile solo ove le regole eventualmente approvate in futuro fossero poi attuate nei diversi Paesi; ma è altrettanto evidente che il rischio sarebbe elevato. 

Sia consentito, anche in questo caso, operare un riferimento alla realtà italiana. Salva, ovviamente, la verifica delle concrete scelte operate dal legislatore, si può immaginare - alla luce della pregressa esperienza (supra, par. 2.2) - che un nuovo intervento legislativo sulla materia potrebbe essere “contrabbandato”, ancora una volta, come attuativo della nuova direttiva anche se esso avesse solo (o comunque anche) la finalità di far regredire il livello di tutela antecedente. Un simile esito regressivo, evidentemente, si potrebbe avere non solo in materia di nozione di orario di lavoro, di riposo compensativo e di annualizzazione, ma anche con riferimento alla clausola di opt-out: sino ad oggi, infatti, in Italia la clausola non è stata utilizzata, ma è ben possibile che una nuova disciplina comunitaria che dovesse conservarla (sia pur ridimensionata) costituisca poi l’alibi (lo schermo) per la sua introduzione. 

4.a) Lo scontro tra Parlamento e Consiglio sulla questione della nozione di orario di lavoro 

Partendo dai profili riguardanti la nozione di orario di lavoro, si è detto che la posizione assunta della Corte sulla questione (in particolare, l’interpretazione secondo la quale nella predetta nozione rientrano anche i tempi di attesa sul luogo di lavoro: on-call time) ha prodotto effetti dirompenti sugli equilibri regolativi interni degli Stati membri: ed infatti, molti si essi, proprio a seguito della (ed in reazione alla) rigorosa interpretazione fornita dalla Corte di giustizia, hanno fatto ricorso o hanno annunciato di voler far ricorso
 alla clausola della direttiva che ammette - a certe condizioni, tra cui il consenso del lavoratore - il superamento della media delle 48 ore (c.d. opt-out: art. 18, par. 1, lett. b, punto i, dir. n. 104; ora art. 22, par. 1, dir. n. 2003/88). 

D’altro canto, anche la Commissione, nella già citata proposta di direttiva del 29 settembre 2004 (COM(2004) 607 def.), volta a modificare la dir. n. 2003/88, si era preoccupata, agendo proprio sui profili definitori, di temperare gli effetti di quella interpretazione, ritenendoli evidentemente troppo penalizzanti per le esigenze di flessibilità delle imprese.

Ebbene, la proposta del Consiglio mirava a superare questa interpretazione, attraverso l’introduzione della nozione di periodo di guardia (on-call time) e di periodo inattivo del periodo di guardia (inactive parts of on-call time). 

Si vedano, in particolare, i punti 1 e 2 dell’art. 1 della proposta di direttiva contenuta nella Posizione comune del Consiglio, diretto a modificare l’art. 1 della dir. n. 88 e ad introdurre in essa un art. 2 bis (2 a).

Posizione comune del Consiglio (art. 1, punti 1 e 2)
	Article 1

Directive 2003/88/EC is hereby amended as follows:

1) In Article 2 the following points shall be inserted:

‘1a. “on-call time” means any period during which the worker has the obligation to be available at the workplace in order to intervene, at the employer’s request, to carry out his activity or duties;

1b. “workplace” means the place or places where the worker normally carries out his activities or duties and which is determined in accordance with the terms of the employment relationship or contract applicable to the worker;

1c. “inactive part of on-call time” means any period during which the on-call worker is on call within the meaning of point 1a but is not required by his employer to actually carry out his activity or duties;’.

2) The following Articles shall be inserted:

‘Article 2a

On-call time

The inactive part of on-call time shall not be regarded as working time unless national law or, in accordance with national law and/or practice, a collective agreement or an agreement between the social partners provides otherwise.

The inactive part of on-call time may be calculated on the basis of an average number of hours or a proportion of on-call time, taking account of experience in the sector concerned, by collective agreement or agreement between the social partners or by national legislation following consultation of the social partners.

The inactive part of on-call time shall not be taken into account in calculating the daily or weekly rest periods laid down in Articles 3 and 5 respectively, unless otherwise provided for:

(a) in a collective agreement or an agreement between the social partners;

or

(b) by means of national legislation following consultation of the social partners.

The period during which the worker actually carries out his activity or duties during on-call time shall always be regarded as working time.
	Articolo 1

La direttiva 2003/88/CE è così modificata:

1) all’articolo 2 sono inseriti i punti seguenti:

«1 bis) “servizio di guardia”: periodo durante il quale il lavoratore è obbligato a tenersi a disposizione sul proprio luogo di lavoro al fine di intervenire, su richiesta del datore di lavoro, per esercitare la propria attività o le proprie funzioni.

1 ter) “luogo di lavoro”: il luogo o i luoghi in cui il lavoratore esercita normalmente le sue attività o funzioni e che è determinato conformemente a quanto previsto nel rapporto o contratto di lavoro che si applica al lavoratore.

1 quater) “periodo inattivo del servizio di guardia”: periodo durante il quale il lavoratore è di guardia ai sensi del punto 1 bis, ma non è chiamato dal suo datore di lavoro ad esercitare di fatto la propria attività o le proprie funzioni.»;

2) sono inseriti gli articoli seguenti:

«Articolo 2 bis

Servizio di guardia

Il periodo inattivo del servizio di guardia non è considerato orario di lavoro, a meno che la normativa nazionale o, conformemente alla normativa e/o alle prassi nazionali, un contratto collettivo o un accordo tra parti sociali non dispongano altrimenti.

Il periodo inattivo del servizio di guardia può essere calcolato in base a una media del numero di ore o a una proporzione del servizio di guardia, tenendo conto dell’esperienza del settore in questione, tramite contratto collettivo o accordo tra le parti sociali o in base alla normativa nazionale previa consultazione delle parti sociali.

Il periodo inattivo del servizio di guardia non è conteggiato per il calcolo dei periodi di riposo giornalieri o settimanali previsti, rispettivamente, agli articoli 3 e 5, salvo altrimenti previsto:

a) in un contratto collettivo o in un accordo tra le parti sociali;

o

b) nella normativa nazionale previa consultazione delle parti sociali.

Il periodo durante il quale il lavoratore esercita di fatto la propria attività o le proprie funzioni durante il servizio di guardia è sempre considerato orario di lavoro.


Com’è evidente, i profili più rilevanti della proposta attenevano: 

- alla sottrazione del periodo di guardia dalla nozione di orario di lavoro, salvo diversa previsione nazionale (art. 2 a);

- alla non imputabilità del servizio di guardia a riposo (giornaliero o settimanale), salvo diversa previsione nazionale (art. 2 a).

Pertanto, la proposta del Consiglio, ove accolta, avrebbe comportato la potenziale rottura della logica binaria sempre seguita dalla ECJ. Come si è detto, infatti, la Corte ha sempre confermato la visione duale e reciprocamente esclusiva delle nozioni di orario e riposo; pur sollecitata in alcune controversie dagli Avvocati generali, non si è mai espressa sulla possibilità che, in via interpretativa, un ‘segmento temporale’ della vita umana, pur non potendo essere considerato orario ai fini della determinazione di tetti di durata della prestazione (come quello delle 48 ore medie), non possa però neppure essere considerato come riposo.

Al contrario, un simile esito si sarebbe realizzato proprio se fosse passata la proposta del Consiglio. Ciò, però, a condizione che nei diversi ordinamenti nazionali non fossero state inserite previsioni differenti. La proposta, infatti, avrebbe legittimato sistemi regolativi nazionali profondamente diversi, con evidenti rischi di corsa al ribasso (race to the bottom) e di regresso delle tutele.

Di seguito si riportano alcuni esempi delle possibili scelte nazionali, compatibili con la proposta del Consiglio, privilegiando quelle idonee a minimizzare o, per converso, ad accentuare l’effetto regressivo: 

Caso 1 (minimo impatto regressivo): intervento nazionale (legge, prassi, contratto collettivo) che:

- avesse disposto la riconduzione del periodo inattivo del servizio di guardia alla nozione di orario e, al contempo,

- avesse conservato la esclusione del periodo in questione dal calcolo dei riposi 

Caso 2 (massimo impatto regressivo): intervento nazionale (legge, prassi, contratto collettivo) che:

- avesse previsto l’esclusione del periodo inattivo del servizio di guardia dalla nozione di orario e, al contempo, 

- avesse previsto che il periodo in questione fosse conteggiato nel calcolo dei riposi.

Tra questi due poli estremi, poi, la proposta del Consiglio avrebbe consentito un’amplissima gamma di casi intermedi, in considerazione del fatto che un (più o meno ampio) contenimento dell’impatto regressivo si sarebbe potuto ottenere, nei singoli ordinamenti, mediante il ricorso al calcolo medio o proporzionale del periodo inattivo del servizio di guardia (art. 2 a).  
Su questi aspetti, rilevanti differenze si riscontrano nella Risoluzione legislativa del parlamento europeo del 17 dicembre 2008, come emerge dall’emendamento relativo all’articolo 1, punto 2, della proposta di direttiva contenuta nella posizione comune del Consiglio. 

Risoluzione del Parlamento europeo. Emendamento n. 9 (le parti modificate rispetto alla posizione del Consiglio sono indicate in corsivo grassetto):
	The entire period of on-call time, including the inactive part, shall be regarded as working time.

However, inactive parts of on-call time may, by collective agreement or other agreement between the two sides of industry or by means of law or regulation, be calculated in a specific manner in order to comply with the maximum weekly average working time laid down in Article 6, subject to compliance with the general principles relating to the protection of the safety and health of workers.
The inactive part of on-call time shall not be taken into account in calculating the daily or weekly rest periods laid down in Articles 3 and 5 respectively.
	L’intera durata del servizio di guardia, incluso il periodo inattivo, è considerata orario di lavoro
Tuttavia i periodi inattivi del servizio di guardia possono essere calcolati in modo specifico, sulla base al contratto collettivo o di altro accordo tra le parti sociali ovvero mediante disposizioni legislative o regolamentari, al fine di rispettare la durata massima settimanale della media dell’orario di lavoro di cui all’articolo 6, purché siano rispettati i principi generali relativi alla protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori.
Il periodo inattivo del servizio di guardia non è conteggiato per il calcolo dei periodi di riposo giornalieri o settimanali previsti, rispettivamente, agli articoli 3 e 5.


Come si vede, l’emendamento del Parlamento:

- non consentiva alcuna deroga nazionale al principio secondo cui il periodo inattivo del servizio di guardia non è conteggiabile per il calcolo dei riposi;

- fissava il principio secondo cui tale periodo fosse considerato orario di lavoro, senza però escludere che a livello nazionale potessero essere introdotti meccanismi di calcolo specifici, cioè meno favorevoli rispetto alla finalità di tutela della salute; sotto questo aspetto, quindi, anche la proposta del Parlamento avrebbe potuto condurre in alcuni Stati alla rottura della visione binaria sinora accolta nelle pronunce interpretative della ECJ e, all’esito, ad un parziale regresso delle tutele. Va però considerato che i legislatori nazionali avrebbero potuto introdurre diversi meccanismi di calcolo all’unico fine del rispetto del limite settimanale delle 48 ore medie (e non anche, ad esempio, con riferimento ai limiti di durata del lavoro notturno), e a condizione di rispettare i principi generali relativi alla protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori. 

Per parte sua, la Commissione europea nel proprio Parere, formulato il 4.2.2009, ha espresso un parere favorevole sull’emendamento n. 9 del PE (v. il punto 3.2.1. del Parere):

	3.2.1
On-call time

Amendment 9 (inactive parts of on-call time) (Article 2a): accepted.

The Commission is able to support the amendment, but is prepared to explore a possible overall compromise on the issues covered by amendment 9, which at present are dividing the co-legislators. 

This amendment has four parts. The first part states that both active and inactive periods of on-call time shall be regarded as working time. (Under the Common Position, active periods are working time, but inactive periods are not regarded as working time unless national law or collective agreements so provide. This also reflects the Commission’s original and amending proposals.) The second part provides that when calculating working time, inactive periods of on-call time may be counted in a specific manner, (other than hour-for-hour), by national law or collective agreements. (The Common Position contains a similar provision, although there are differences of detail.) The third part deals with whether inactive periods of on-call time may be counted towards minimum rest periods. (The Common Position allows this to be done by national law or collective agreement; but under the amendment, inactive on-call time could not be counted towards minimum daily or weekly rest periods.) The fourth part deletes a statement in the Common Position that active periods of on-call time are always to be regarded as working time (this point would, instead, be covered by the broader statement in the first part of the Parliament’s amendment).

The Commission accepts the third part of Amendment 9, which states that the inactive part of on-call time shall not be counted towards minimum rest periods required by the Directive. This reinstates an important provision from the Commission’s original and amending proposals. 

The Commission can also accept in substance the first, second and fourth parts of the amendment, so that periods of inactive on-call time would be regarded as working time, but could be counted in a specific way when calculating working time. In particular, the Commission considers that the second part of the amendment could, in principle, make a valuable contribution to an overall solution regarding on-call time which would be acceptable both to Parliament and to Council, subject to some reformulation of the text so that the experience in the sector concerned, and compliance with the general principles of protecting workers’ health and safety, are both included as relevant criteria. 


	3.2.1
Servizio di guardia

Emendamento 9 (periodi inattivi del servizio di guardia) (articolo 2 bis): accolto.
La Commissione può sostenere l’emendamento, ma è disposta ad esplorare eventuali possibilità di compromesso globale sulle questioni oggetto dell’ emendamento 9 che attualmente dividono i colegislatori. 

L’emendamento è suddiviso in quattro parti. La prima dispone che sia il periodo attivo, sia quello inattivo del servizio di guardia siano considerati orario di lavoro. (Nella posizione comune i periodi attivi rientrano nell’orario di lavoro, mentre quelli inattivi non sono considerati orario di lavoro, a meno che la normativa nazionale o i contratti collettivi non dispongano altrimenti. Tale distinzione riflette anche la proposta originaria della Commissione e quella modificata.) La seconda parte prevede che per il calcolo dell’orario di lavoro i periodi inattivi del servizio di guardia possano essere conteggiati in modo specifico (non ora per ora) in forza della legislazione nazionale o dei contratti collettivi. (La posizione comune contiene una disposizione simile, sebbene sussistano differenze nei dettagli.) La terza parte tratta la questione del conteggio dei periodi inattivi del servizio di guardia ai fini del calcolo dei periodi minimi di riposo. (La posizione comune consente che tale questione sia regolata dalla normativa nazionale o dagli accordi collettivi; a norma dell’ emendamento tuttavia i periodi inattivi del servizio di guardia non potrebbero essere conteggiati per il calcolo dei periodi minimi di riposo giornalieri o settimanali.) La quarta parte sopprime una frase della posizione comune in base alla quale i periodi attivi del servizio di guardia vanno sempre considerati orario di lavoro (punto che verrebbe invece compreso in una formulazione più ampia nella prima parte dell’emendamento del Parlamento).

La Commissione accoglie la terza parte dell’emendamento 9, secondo la quale i periodi inattivi del servizio di guardia non vanno conteggiati per il calcolo dei periodi minimi di riposo prescritti dalla direttiva. Questa parte dell’emendamento reintroduce un’importante disposizione figurante nella proposta originaria della Commissione e in quella modificata. 

La Commissione può inoltre accogliere nella sostanza la prima, la seconda e la quarta parte dell’emendamento, così che i periodi inattivi del servizio di guardia sarebbero considerati orario di lavoro, ma potrebbero essere conteggiati in modo specifico ai fini del calcolo dell’orario di lavoro. In particolare la Commissione ritiene che la seconda parte dell’emendamento potrebbe in linea di principio costituire un valido contributo per una soluzione globale della questione relativa al servizio di guardia, accettabile sia al Parlamento che al Consiglio, purché il testo venga in parte riformulato in modo da includere tra i criteri pertinenti sia l’esperienza del settore in questione, sia il rispetto dei principi generali in tema di protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori. 


4.b) Il contrasto tra Parlamento e Consiglio sul riposo compensativo

Un secondo ambito di intervento delle proposte di modifica concerneva – come accennato - la gestione del riposo compensativo (timing of compensatory rest)

Si tratta di un profilo poco trattato nel dibattito sui contenuti della posizione comune del Consiglio, ma che riveste invece un ruolo essenziale nel perseguimento delle finalità di tutela della salute del prestatore di lavoro.

Si è già detto della posizione della Corte in merito alla collocazione del riposo compensativo che spetta ai lavoratori qualora – in attuazione di deroghe o eccezioni consentite dalla direttiva – essi non abbiano goduto dei riposi nei termini previsti dalla direttiva stessa.  

Ebbene, anche in questo caso, come già a proposito della nozione di orario di lavoro, la rigorosa interpretazione della Corte non ha mancato di provocare la reazione di taluni Stati membri, poi sostanzialmente recepita nella proposta di modifica del Consiglio, la quale mirava a consentire agli stessi Stati una significativa discrezionalità rimettendo integralmente alla disciplina nazionale il compito di determinare il periodo di godimento del riposo compensativo, sia pure con il limite della “ragionevolezza”.

Posizione comune del Consiglio (art. 1, punto 3, lett. B, di modifica dell’art. 17, par. 2, Dir. n. 2003/88 e art. 1, punto 4, di modifica dell’art. 18, Dir. n. 2003/88; le due formulazioni sono quasi identiche):

	(art. 1, p. 3, let. b):

 in paragraph 2, the words ‘provided that the workers concerned are afforded equivalent periods of compensatory rest’ shall be replaced by ‘provided that the workers concerned are afforded equivalent periods of compensatory rest within a reasonable period, to be determined by national legislation or a collective agreement or an agreement concluded between the social partners’;
	(art. 1, p. 3, let. b):

al paragrafo 2, le parole «a condizione che vengano concessi ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo» sono sostituite dalle parole «a condizione che siano accordati ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo entro un termine ragionevole, da stabilirsi in base alla normativa nazionale o a un contratto collettivo ovvero a un accordo sottoscritto dalle parti sociali»;

	(art. 1, p. 4)

 In Article 18, in the third paragraph, the words ‘on condition that equivalent compensating rest periods are granted to the workers concerned’ shall be replaced by ‘on condition that equivalent compensating rest periods are granted to the workers concerned within a reasonable period, to be determined by national legislation or a collective agreement or an agreement concluded between the social partners’.
	(art. 1, p. 4)

all’articolo 18, terzo comma, le parole «a condizione che ai lavoratori interessati siano concessi periodi equivalenti di riposo compensativo» sono sostituite dalle parole «a condizione che siano accordati ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo entro un termine ragionevole, da stabilirsi in base alla normativa nazionale o a un contratto collettivo ovvero a un accordo sottoscritto dalle parti sociali»;


Anche rispetto a questi profili, il Parlamento europeo ha assunto una posizione diversa che si sarebbe prestata ad una interpretazione conservativa degli attuali livelli di tutela. In realtà, il testo proposto dal PE non prevedeva espressamente che i riposi compensativi dovessero essere immediatamente successivi all’orario di lavoro che sono intesi a compensare, come ha affermato la ECJ nel caso Jaerger [ECJ, Jaeger: “Such rest periods must therefore follow on immediately from the working time which they are supposed to counteract]. Ma un simile esito interpretativo era agevolmente deducibile dal contesto complessivo della previsione.

 Infatti, gli Emendamenti 13 e 14 della Risoluzione del PE (in corsivo grassetto le modifiche introdotte dagli emendamenti del PE rispetto alla posizione comune del Consiglio) prevedevano che: 

	Amendment 13

(b) in paragraph 2, the words “provided that the workers concerned are afforded equivalent periods of compensatory rest” shall be replaced by “provided that the workers concerned are afforded equivalent periods of compensatory rest following periods of time spent on duty, in accordance with the relevant law, collective agreement or other agreement between the two sides of industry “;
	Emendamento 13

b) al paragrafo 2, le parole “a condizione che vengano concessi ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo” sono sostituite dalle parole “a condizione che siano accordati ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo dopo i periodi trascorsi in servizio, conformemente alla legislazione applicabile, al contratto collettivo o altro accordo tra le parti sociali”;

	Amendment 14

(4)  In Article 18, in the third paragraph, the words “on condition that equivalent compensating rest periods are granted to the workers concerned” shall be replaced by “on condition that equivalent compensating rest periods are granted to the workers concerned following periods of time spent on duty, in accordance with the relevant law, collective agreement or other agreement between the two sides of industry “
	Emendamento 14

4)  all’articolo 18, terzo comma, le parole “a condizione che ai lavoratori interessati siano concessi periodi equivalenti di riposo compensativo” sono sostituite dalle parole “a condizione che siano accordati ai lavoratori interessati equivalenti periodi di riposo compensativo dopo i periodi trascorsi in servizio, conformemente alla legislazione applicabile; al contratto collettivo o altro accordo tra le parti sociali “.


La Commissione europea (nella propria posizione, espressa nel punto 3.2.2. del parere sugli emendamenti 14 del PE) non ha riproposto ovviamente la sua originaria idea (in base alla proposta originaria della Commissione, infatti, i periodi di riposo compensativo andavano accordati entro un termine ragionevole, non superiore a 72 ore), ma ha avanzato un tentativo di compromesso.

Infatti, pur riconoscendo che concedere il periodo equivalente di riposo compensativo dopo il relativo periodo trascorso in servizio garantisce più efficacemente la tutela della necessità fisica e mentale di riposo e recupero delle forze da parte dei lavoratori, la Commissione ritiene tuttavia che, in determinati settori o attività, per motivi debitamente giustificati, le normative nazionali o i contratti collettivi potrebbero prevedere periodi equivalenti di riposo compensativo, da accordare entro un “termine ragionevole” chiaramente definito, tenendo conto dell’obiettivo di proteggere la salute e la sicurezza dei lavoratori e dell’esperienza pertinente nei settori o nelle attività in questione.
Posizione della Commissione sugli emendamenti 13 e 14 del PE:

	Amendment 13 (timing of compensatory rest) (Article 17, paragraph 2): accepted in principle and/or subject to rewording.

The amendment deals with the timing of equivalent compensatory rest (already required under the Directive where a worker misses part or all of a minimum daily or weekly rest periods). Under the amendment, compensatory rest would be taken ‘following’ time on duty, rather than ‘within a reasonable period’ afterwards, as under the Common Position or under the Commission’s amended proposal. (The Commission’s original proposal was that compensatory rest was to be taken within a reasonable period, which could not exceed 72 hours, but this did not attract the necessary support.) 

The Commission can accept in principle the proposed change regarding the timing of compensatory rest, but believes that reformulation is needed, in order to provide some additional flexibility. Such a formulation should ensure proper protection of workers’ needs to rest and recover, while also allowing for some necessary flexibility about the organisation of work and rest time in the specific circumstances of certain sectors or activities. The Commission is prepared to explore a possible compromise on this question, which is dividing the co-legislators. 

A possible approach is that equivalent compensatory rest would, as a general rule, be taken following the period of duty concerned. This is the wording that best ensures the protection of workers’ physical and mental need to rest and recover. However in specified sectors or activities, and for duly justified reasons, national laws or collective agreements could provide for equivalent compensatory rest to be taken within a ‘reasonable period’, which must be clearly defined, by taking account of the objective of protecting workers’ health and safety, and of relevant experience in the sectors or activities concerned. 

Amendment 14 (timing of compensatory rest) (Article 18): accepted in principle and/or subject to rewording.

The amendment covers the same point as amendment 13, but in the context of collective agreements. 

The Commission can accept in principle the proposed change regarding the timing of compensatory rest, but believes that reformulation is needed, in order to provide some additional flexibility. The detailed comments on amendment 13 (except for references to national laws) also apply in this context.
	Emendamento 13 (gestione dei periodi di riposo compensativo) (articolo 17, paragrafo 2): accolto in linea di principio e/o con riserva di riformulazione.
L’emendamento riguarda la gestione dei periodi equivalenti di riposo compensativo (già prescritti dalla direttiva ove un lavoratore non usufruisca in tutto o in parte dei periodi minimi di riposo giornalieri o settimanali). Secondo l’emendamento il periodo di riposo compensativo sarebbe accordato “dopo” i periodi trascorsi in servizio, anziché successivamente, “entro un termine ragionevole”, secondo quanto disposto nella posizione comune e nella proposta modificata della Commissione. (In base alla proposta originaria della Commissione i periodi di riposo compensativo andavano accordati entro un termine ragionevole, non superiore a 72 ore, tuttavia tale proposta non ha ottenuto il sostegno necessario.) 

La Commissione può accogliere in linea di principio la modifica proposta in materia di gestione dei periodi di riposo compensativo, ma ritiene che occorra una riformulazione al fine di consentire una maggiore flessibilità. Tale formulazione dovrebbe garantire un’adeguata tutela della necessità di riposo e recupero delle forze da parte dei lavoratori, consentendo anche la necessaria flessibilità per l’organizzazione dell’orario di lavoro e dei periodi di riposo nelle circostanze specifiche di determinati settori o attività. La Commissione è disposta ad esplorare eventuali possibilità di compromesso su questo punto che divide i colegislatori. 

Un possibile approccio consiste nel prevedere che il periodo equivalente di riposo compensativo sia accordato di norma dopo il relativo periodo trascorso in servizio. Questa è la formulazione che garantisce più efficacemente la tutela della necessità fisica e mentale di riposo e recupero delle forze da parte dei lavoratori. Tuttavia, in determinati settori o attività, per motivi debitamente giustificati, le normative nazionali o i contratti collettivi potrebbero prevedere periodi equivalenti di riposo compensativo da accordare entro un “termine ragionevole” chiaramente definito, tenendo conto dell’obiettivo di proteggere la salute e la sicurezza dei lavoratori e dell’esperienza pertinente nei settori o nelle attività in questione. 

Emendamento 14 (gestione dei periodi di riposo compensativo) (articolo 18): accolto in linea di principio e/o con riserva di riformulazione.
L’emendamento riguarda lo stesso punto trattato nell’emendamento 13, ma in riferimento ai contratti collettivi. 

La Commissione può accogliere in linea di principio la modifica proposta in materia di gestione dei periodi di riposo compensativo, ma ritiene che occorra una riformulazione al fine di consentire maggiore flessibilità. Le osservazioni dettagliate relative all’emendamento 13 (esclusi i riferimenti alle normative nazionali) si applicano anche in questo contesto.


4.c) Una spinta ulteriore verso l’annualizzazione degli orari? Alcune osservazioni sul mito della “sufficienza” della mediazione collettiva

Come accennato, il confronto dialettico tra Consiglio e Parlamento non si è limitato ai casi nei quali le proposte di modifica rappresentavano la diretta reazione (di taluni Governi nazionali, innanzitutto) rispetto alle interpretazioni rigorose della ECJ.

Tra i profili rispetto ai quali il Consiglio pretendeva di introdurre un regresso rispetto alle previsioni oggi in vigore, vi era infatti anche quello relativo alla possibilità di prorogare fino a 12 mesi il periodo di riferimento per il rispetto del limite delle 48 ore settimanali.

In realtà, era la stessa dir. 2003/88 (e, ancora prima, la n. 93/104) a prevedere che il Consiglio avrebbe dovuto effettuare entro il 23 novembre 2003 (ed in base ad una relazione e ad una proposta della Commissione) un riesame delle dispo​sizioni relative all’elevazione del periodo di riferimento, al fine di decidere in merito a, non meglio precisati, «loro sviluppi» (cfr. art. 19, dir. n. 88). Ebbene, tra le diverse possibili opzioni, la scelta infine confermata nella Posizione comune del Consiglio è stata quella di rendere ancora più agevole il ricorso all’annualizzazione, consentendo agli Stati membri di elevare direttamente a 12 mesi il predetto periodo di riferimento, senza necessità dell’intervento delle parti sociali (che è invece richiesto dall’attuale testo della direttiva).

Si veda, infatti, l’art. 1, punto 5, della Posizione comune del Consiglio:

	Art. 1. 

5) Article 19 shall be replaced by the following:

‘Article 19

Limitations to derogations from reference periods

Without prejudice to Article 22a(b) and by way of derogation from Article 16(b), Member States shall have the option, subject to compliance with the general principles relating to the protection of the safety and health of workers, of allowing, for objective or technical reasons, or reasons concerning the organization of work, the reference period to be set at a period not exceeding twelve months:

(a) by collective agreement or agreement between the social partners, as laid down in Article 18;

or

(b) by legislative or regulatory provision following consultation of the social partners at the appropriate level.

In making use of the option pursuant to point (b) of the first paragraph, Member States shall ensure that employers respect their obligations as laid down in Section II of Directive 89/391/EEC.’.
	Art. 1

5) l’articolo 19 è sostituito dal seguente:

«Articolo 19

Limiti alla facoltà di derogare ai periodi di riferimento

Senza pregiudizio dell’articolo 22 bis, lettera b), e in deroga all’articolo 16, lettera b), gli Stati membri hanno la facoltà, nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, di consentire che, per ragioni oggettive o tecniche ovvero per ragioni inerenti all’organizzazione del lavoro, il periodo di riferimento sia portato a un periodo non superiore a dodici mesi:

a) mediante contratto collettivo o accordo sottoscritto dalle parti sociali, come previsto all’articolo 18;

o

b) per via legislativa o regolamentare previa consultazione delle parti sociali al livello adeguato.

Se si avvalgono della facoltà di cui al primo comma, lettera b), gli Stati membri provvedono affinché il datore di lavoro adempia agli obblighi che gli incombono in virtù della direttiva 89/391/CEE, sezione II.».


Ebbene, la posizione del Parlamento europeo era volta – anche in questo caso - a ridimensionare l’intervento del Consiglio. Ed infatti, l’emendamento 15 prevedeva che il periodo di riferimento potesse essere elevato a 12 mesi per via legislativa o regolamentare solo in alcuni casi e a certe condizioni. In definitiva, nella proposta del Parlamento, l’art. 19, par. 1, lett. b della direttiva sarebbe stato così riscritto (in grassetto italico, le parti aggiunte nel testo del PE rispetto alla posizione comune del Consiglio):
	(b) by legislative or regulatory provision following consultation of the social partners at the appropriate level, in cases where workers are not covered by collective agreements or other agreements between the two sides of industry, provided that the Member State concerned takes the necessary measures to ensure that the employer:

(i) informs and consults workers or their representatives about the introduction of the proposed working time pattern and alterations thereto;

(ii) takes the necessary measures to prevent or remedy any health and safety risks that may be related to the proposed working time pattern.
	(b) per via legislativa o regolamentare previa consultazione delle parti sociali al livello adeguato, nei casi in cui i lavoratori non siano coperti da contratti collettivi o altri accordi fra le parti sociali, purché lo Stato membro interessato adotti le misure necessarie per assicurare che il datore di lavoro:

i) informi e consulti i lavoratori o i loro rappresentanti in merito all’introduzione dell’organizzazione dell’orario di lavoro proposta e alle relative modifiche;

ii) adotti le misure necessarie per prevenire o porre rimedio a ogni rischio per la salute e la sicurezza che possa essere connesso all’organizzazione dell’orario di lavoro proposta.


La posizione della Commissione europea sull’emendamento n. 15 del PE è pienamente adesiva:
	Amendment 15 (reference periods) (Article 19 paragraph 1 point b): accepted.

The relevant provision allows Member States to extend the reference period (for calculating limits to average weekly working time) to a maximum of 12 months by legislation. (The existing Directive already allows a similar extension by collective agreement.) 

The effect of the amendment is to limit the use of this option to workers who are not covered by collective agreements or agreements between the social partners; and to provide that in such cases the Member State must ensure that employers inform and consult workers about introducing such a work pattern, and that they take the necessary measures to deal with any resulting health and safety risks. 

The Commission can accept this amendment, which largely reinstates text contained in the Commission’s amended proposal.
	Emendamento 15 (periodi di riferimento) [articolo 19, paragrafo 1, lettera b)]: accolto.
La disposizione in questione permette agli Stati membri di estendere per via legislativa il periodo di riferimento (per il calcolo della durata massima dell’orario di lavoro medio settimanale) a un massimo di 12 mesi. (La direttiva vigente consente già un’analoga estensione mediante contratto collettivo.) 

L’emendamento mira a limitare l’utilizzo di tale opzione ai lavoratori che non sono coperti da contratti collettivi o da accordi tra le parti sociali e a stabilire che in tali casi lo Stato membro debba assicurare che i datori di lavoro informino e consultino i lavoratori in merito all’introduzione di detto ritmo di lavoro e che adottino le misure necessarie per far fronte a ogni conseguente rischio per la salute e la sicurezza. 

La Commissione può accogliere questo emendamento, che reintroduce in larga misura il testo della sua proposta modificata.


Rispetto alla questione dell’annualizzazione degli orari è però opportuno compiere alcune precisazioni.

Di certo si comprende la posizione di chi teme l’introduzione della possibilità per lo Stato membro di allungare direttamente il periodo di riferimento per il calcolo delle 48 ore (fino alla loro annualizzazione), senza la mediazione della contrattazione collettiva. 

Si veda, ad esempio, la chiara posizione espressa, più volte, dalla Confederazione europea dei sindacati (CES-ETUC), e ribadita, tra l’altro, nei Memorandum presentati dalla Confederazione stessa alla Presidenza ceca dell’UE il 28/1/09 e alla Presidenza svedese il 7/7/2009, nei quale si sottolinea, appunto, che l’annualizzazione dell’orario di lavoro non può essere ammessa “senza la garanzia per i lavoratori di adeguati dispositivi di protezione in materia di salute e sicurezza, nonché i diritti all’informazione e alla consultazione”. [fr.: «l’annualisation du temps de travail devrait être impossible sans mise en oeuvre de garanties concernant la santé et la sécurité des travailleurs et leurs droits à l’information et à la consultation»; en.: «it should be impossible to annualize working hours without proper safeguards regarding the health and safety of workers and their rights to information and consultation.»]
Si tratta, evidentemente, di affermazioni in sé condivisibili, se si considera l’impatto (negativo) esercitato dall’adozione di tali modelli d’orario sull’organizzazione dei tempi individuali di vita e sulle esigenze di tutela della salute; è evidente, infatti, che una stagione di flessibilizzazione a tutto campo rischia di incidere fortemente sulle scelte individuali di vita ovvero sull’intensità e penosità del lavoro (si pensi alla concentrazione della prestazione lavorativa in alcune settimane del mese o in alcuni mesi dell’anno). Le affermazioni stesse, però, sono inadeguate a cogliere sino in fondo l’entità del problema, poiché non pongono adeguatamente in risalto che la stessa autonomia collettiva (almeno in alcuni Stati membri) ha già finito per introdurre, in molti settori, forme esasperate di annualizzazione, talora attribuendo direttamente al datore di lavoro una simile possibilità, senza alcun rinvio alla contrattazione di secondo livello, e, per giunta, come avviene nel caso italiano, in assenza di appositi limiti alla durata giornaliera (v. supra, par. 2.2). 

Il pur rilevante filtro della negoziazione collettiva non rappresenta, insomma, un baluardo insormontabile nei confronti del rischio – paventato proprio nei citati documenti della CES - che la direttiva diventi “uno strumento di competizione tra le regolamentazioni degli Stati membri a scapito della salute e della sicurezza dei lavoratori” [fr.: “Elle ne doit pas devenir un instrument de concurrence entre les régimes des Etats membres aux dépens de la santé et de la sécurité des travailleurs”. en: “[…] which should not become an instrument of regime-competition between Member States at the expense of workers’ health and safety”].

Ed invero, su questo, come su altri profili di disciplina direttamente incidenti sulla tutela della salute del prestatore, è bene che le linee di politica legislativa siano espresse sino in fondo, chiarendo anche se l’azione che si intende esercitare sul legislatore comunitario sia volta solo alla limitazione della possibilità per lo Stato membro di “aprire” direttamente a forme  di annualizzazione indiscriminata o anche alla limitazione delle facoltà di deroga introducibili dall’autonomia collettiva (ed idonee, come i fatti mostrano, a produrre effetti analoghi); se la  questione dei tetti giornalieri imposti per legge sia o meno essenziale ai fini del reale assetto delle  garanzie.

E ciò, in definitiva, richiama il più generale problema della necessità che sia la legge a stabilire tutele insuperabili anche con il contratto collettivo, se è vero che (almeno) alcuni dei limiti alla durata della prestazione sono così intimamente connessi alle finalità di tutela della salute del prestatore che dovrebbe essere escluso il rischio che essi siano frustrati dal mutevole assetto di regolazioni collettive inevitabilmente condizionate da, altrettanto mutevoli, rapporti di forza (i quali, a loro volta, inevitabilmente caratterizzano le relazioni, anche collettive, di lavoro).

4.d) La strenua difesa dell’opt-out da parte del Consiglio

Ciò detto, va anche ribadito che il rischio più significativo di una potenziale vanificazione, attraverso una libera scelta dello Stato membro, della ratio protettiva consacrata nella direttiva è connesso tuttora alla disciplina dell’opt-out
.

In questo ambito, come si accennava, la Proposta del Consiglio non comportava propriamente un regresso nelle tutele rispetto al testo della Dir. n. 2003/88, poiché mirava a conservare una facoltà di deroga già concessa dalla direttiva 2003/88, introducendo anzi garanzie aggiuntive per il lavoratore e nuovi limiti, rispetto a quelli oggi contenuti nell’art. 22
. Essa, però, come sopra accennato, avrebbe potuto costituire l’alibi per l’introduzione dell’opt-out anche in Stati nei quali sinora esso non è stato sfruttato.

La proposta del Consiglio sulla materia è espressa nell’art. 1, punti 6 e 7, della Posizione comune, che, rispettivamente, modificano l’art. 22 ed introducono l’art. 22bis nella direttiva n. 88. 

Il testo di questi ultimi articoli, nella posizione del Consiglio, era così formulato:
	Article 22 - Miscellaneous provisions
1. Although the general principle is that the maximum weekly working time in the European Union is 48 hours and that in practice it is an exception for workers in the Union to work longer, Member States may decide not to apply Article 6 provided that they take the necessary measures to ensure the effective protection of the safety and health of workers. Implementation of this option, however, shall be expressly laid down by a collective agreement or an agreement between the social partners at the appropriate level or by national law following consultation of the social partners at the appropriate level.

2. In any event, Member States wishing to make use of this option shall take the necessary measures to ensure that:

(a) no employer requires a worker to work more than 48 hours over a seven-day period, calculated as an average for the reference period referred to in Article 16(b), unless he has first obtained the worker’s agreement to perform such work. This agreement shall be valid for a period not exceeding one year and shall be renewable;

(b) no worker shall be subjected to any detriment by his employer because he is not willing to give his agreement to perform such work or because he has withdrawn his agreement for any reason;

(c) an agreement given at:

(i) the time of the signature of the individual employment contract; or

(ii) during the first four weeks of the employment relationship

shall be null and void;

(d) no worker who has given an agreement under this Article shall, over a period of seven days, work more than:

(i) 60 hours, calculated as an average over a period of three months, unless otherwise provided for in a collective agreement or an agreement between the social partners; or

(ii) 65 hours, calculated as an average over a period of three months, in the absence of a collective agreement and when the inactive part of on-call time is regarded as working time in accordance with Article 2a;

(e) every worker shall be entitled to withdraw, with immediate effect, his agreement to perform such work during the first six months after signature of a valid agreement or during and up to three months after the probation period specified in his contract is completed, whichever is longer, by informing his employer in due time in writing that he is doing so. Thereafter, the employer may require the worker to give, in writing, advance notice thereof, which shall not exceed two months in duration;

(f) the employer keeps up-to-date records of all workers who carry out such work and adequate records for establishing that the provisions of this Directive are complied with;

(g) the records are placed at the disposal of the competent authorities, which may, for reasons connected with the safety and/or health of workers, prohibit or restrict the possibility of exceeding the maximum weekly working time;

(h) the employer provides the competent authorities at their request with information on cases in which agreement has been given by workers to work for more than 48 hours over a period of seven days, calculated as an average for the reference period referred to in Article 16(b), and adequate records for establishing that the provisions of this Directive are complied with.

3. Subject to compliance with the general principles relating to the protection of the safety and health of workers, where a worker is employed by the same employer for a period or periods that do not exceed ten weeks in total over a period of twelve months, the provisions of paragraph 2(c)(ii) and (d) shall not apply.

Article 22a - Special provisions
When a Member State makes use of the option provided for by Article 22:

(a) the option set out under point (b) of the first paragraph of Article 19 shall not apply;

(b) that Member State may, by way of derogation from Article 16(b) and for objective or technical reasons or reasons concerning the organisation of work, allow, by means of laws, regulations or administrative provisions, the reference period to be set at a period not exceeding six months.

Such a reference period shall be subject to compliance with the general principles relating to the protection of the health and safety of workers, and shall not affect the three-month reference period applicable under Article 22(2)(d) to workers who have entered into a valid subsisting agreement under Article 22(2)(a).’.
	Articolo 22 - Disposizioni varie

1. Quantunque il principio generale sia che, nell’Unione europea, l’orario settimanale di lavoro massimo è di 48 ore e che in pratica per i lavoratori nell’Unione una maggiore durata del lavoro rappresenta l’eccezione, gli Stati membri possono decidere di non applicare l’articolo 6 a condizione di adottare le misure necessarie per assicurare la protezione efficace della salute e della sicurezza dei lavoratori. Il ricorso a detta facoltà deve tuttavia essere espressamente previsto da un contratto collettivo o da un accordo sottoscritto dalle parti sociali al livello adeguato o dalla normativa nazionale, previa consultazione delle parti sociali al livello adeguato.

2. In ogni caso, gli Stati membri che desiderano avvalersi di tale facoltà prendono le misure necessarie ad assicurare che:

a) nessun datore di lavoro chieda a un lavoratore di lavorare più di 48 ore nel corso di un periodo di sette giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b), a meno che non abbia ottenuto il consenso previo del lavoratore all’esecuzione di tale lavoro. La validità di detto consenso non è superiore a un anno ed è rinnovabile;

b) nessun lavoratore possa subire un danno per il fatto di non essere disposto ad accettare di effettuare tale lavoro o perché ha revocato, per qualsiasi motivo, il suo consenso;

c) il consenso dato:

i) all’atto della firma del contratto di lavoro individuale; ovvero

ii) nel corso delle prime quattro settimane del rapporto di lavoro

sia nullo e non avvenuto;

d) nessun lavoratore che abbia dato il suo consenso ai sensi del presente articolo lavori, nel corso di un periodo di sette giorni, più di:

i) 60 ore, calcolate come media su un periodo di tre mesi, salvo qualora un contratto collettivo o un accordo sottoscritto dalle parti sociali disponga altrimenti; ovvero

ii) 65 ore, calcolate come media su un periodo di tre mesi, in assenza di un contratto collettivo e se il periodo inattivo del servizio di guardia è considerato orario di lavoro a norma dell’articolo 2 bis;

e) ciascun lavoratore abbia il diritto, durante i primi sei mesi successivi alla stipula di un accordo valido o durante un periodo massimo di tre mesi dalla fine del periodo di prova specificato nel suo contratto, se tale periodo ha durata superiore, di revocare, con effetto immediato, il suo consenso ad effettuare tale lavoro, informandone a tempo debito e per iscritto il suo datore di lavoro. Successivamente il datore di lavoro può chiedere al lavoratore di dare per iscritto un preavviso, di durata non superiore a due mesi;

f) il datore di lavoro tenga registri aggiornati di tutti i lavoratori che effettuano tale lavoro e registri adeguati che consentano di accertare che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate;

g) i registri siano messi a disposizione delle autorità competenti, le quali possono vietare o limitare, per ragioni di sicurezza e/o di salute dei lavoratori, la possibilità di superare la durata massima settimanale del lavoro;

h) il datore di lavoro, su richiesta delle autorità competenti, trasmetta loro informazioni sui consensi dati dai lavoratori a lavorare per più di 48 ore nel corso di un periodo di sette giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b), e registri adeguati che consentano di accertare che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate.

3. Sempreché siano rispettati i principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, qualora un lavoratore sia impiegato dal medesimo datore di lavoro per un periodo o periodi non superiori complessivamente a dieci settimane nell’arco di dodici mesi, le disposizioni di cui al paragrafo 2, lettera c), punto ii), e lettera d), non si applicano.

Articolo 22 bis - Disposizioni speciali

Qualora uno Stato membro si avvalga della facoltà prevista all’articolo 22:

a) la facoltà di cui all’articolo 19, primo comma, lettera b), non è d’applicazione;

b) tale Stato membro può, in deroga all’articolo 16, lettera b), e per ragioni obiettive, tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro, consentire, per via legislativa, regolamentare o amministrativa che il periodo di riferimento sia portato a un periodo non superiore a sei mesi.

Detto periodo di riferimento è soggetto ai principi generali della protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori e non incide sul periodo di riferimento trimestrale applicabile a titolo dell’articolo 22, paragrafo 2, lettera d), ai lavoratori che hanno concluso un accordo ancora valido a titolo dell’articolo 22, paragrafo 2, lettera a).


Inoltre, il Consiglio prevedeva l’introduzione di un art. 24-bis (24a) che stabiliva, tra l’altro,  una Relazione valutativa (Evaluation report) della Commissione.

La scelta del Consiglio è stata nettamente respinta dal Parlamento europeo che, nella propria Risoluzione (emendamenti da 16 a 22), propone di sopprimere del tutto l’opt-out, dopo un periodo transitorio di 36 mesi dall’entrata in vigore della nuova direttiva (36 months after the entry into force of the amending Directive). 

	See the Justification of the Amendment no. 16, in the Recommendation for second reading, of the Committee on Employment and Social Affairs (11.11.2008; Rapporteur: Alejandro Cercas)]

Amendment no. 16; Justification: 

“To do away with a provision that undermines worker health and safety protection and the inalienability of fundamental rights and to maintain the force of ILO agreements and the social legislation and agreements between the two sides of industry in the Member States.”
	Si veda, al riguardo, la Motivazione all’emendamento n. 16 contenuta nella Raccomandazione per la seconda lettura sulla posizione comune del Consiglio, formulata della Commissione per l’occupazione e gli affari sociali (11.11.2008; relatore Cercas) 

La scelta è necessaria:

“Per metter fine all’esistenza di una clausola che indebolisce la protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori e l’inalienabilità dei diritti fondamentali, e per mantenere la forza delle convenzioni dell’OIL nonché della legislazione sociale e degli accordi fra le parti sociali degli Stati membri.”.


Pertanto, il Parlamento rigettava la proposta, per quanto attiene all’inserimento dell’art. 22–bis-Disposizioni speciali (Article 22 a - Special provisions) (emendamento 21 del PE) e dell’art. 24-bis-Relazione valutativa (24 a – Evaluation report) (emendamento 22 del PE), e accoglieva solo in parte le modifiche all’art. 22 (emendamenti 16–20 del PE). 

Il testo dell’art. 22, secondo il PE, sarebbe stato così modificato (in grassetto corsivo le modifiche rispetto al testo del Consiglio; in carattere barrato le parti soppresse, in grassetto sottolineato il n. del pertinente emendamento):

	Article 22 - Miscellaneous provisions
1. Although the general principle is that the maximum weekly working time in the European Union is 48 hours and that in practice it is an exception for workers in the Union to work longer, Member States may decide not to apply Article 6 [Amendment 16:] during a transitional period ending [OJ please insert date: 36 months after the entry into force of the emending Directive] provided that they take the necessary measures to ensure the effective protection of the safety and health of workers. Implementation of this option, however, shall be expressly laid down by a collective agreement or an agreement between the social partners at the appropriate level or by national law following consultation of the social partners at the appropriate level.

2. In any event, Member States wishing to make use of this option shall take the necessary measures to ensure that:

(a) no employer requires a worker to work more than 48 hours over a seven-day period, calculated as an average for the reference period referred to in Article 16(b), unless he has first obtained the worker’s agreement to perform such work. This agreement shall be valid for a period not exceeding [Amendment 17:] one year six months and shall be renewable;

(b) no worker shall be subjected to any detriment by his employer because he is not willing to give his agreement to perform such work or because he has withdrawn his agreement for any reason;

(c) an agreement given at:

(i) the time of the signature of the individual employment contract [Amendment 18:] or during any probation period; or

(ii) during the first four weeks of the employment relationship

shall be null and void;

[Amendment 19:] (d) no worker who has given an agreement under this Article shall, over a period of seven days, work more than:

(i) 60 hours, calculated as an average over a period of three months, unless otherwise provided for in a collective agreement or an agreement between the social partners; or

(ii) 65 hours, calculated as an average over a period of three months, in the absence of a collective agreement and when the inactive part of on-call time is regarded as working time in accordance with Article 2a;

(e) every worker shall be entitled to withdraw, with immediate effect, his agreement to perform such work during the first six months after signature of a valid agreement or during and up to three months after the probation period specified in his contract is completed, whichever is longer, by informing his employer in due time in writing that he is doing so. Thereafter, the employer may require the worker to give, in writing, advance notice thereof, which shall not exceed two months in duration;

(f) the employer keeps up-to-date records of all workers who carry out such work and adequate records for establishing that the provisions of this Directive are complied with;

(g) the records are placed at the disposal of the competent authorities, which may, for reasons connected with the safety and/or health of workers, prohibit or restrict the possibility of exceeding the maximum weekly working time;

(h) the employer provides the competent authorities at their request with information on cases in which agreement has been given by workers to work for more than 48 hours over a period of seven days, calculated as an average for the reference period referred to in Article 16(b), and adequate records for establishing that the provisions of this Directive are complied with.

[Amendment 20:] 3. Subject to compliance with the general principles relating to the protection of the safety and health of workers, where a worker is employed by the same employer for a period or periods that do not exceed ten weeks in total over a period of twelve months, the provisions of paragraph 2(c)(ii) and (d) shall not apply.
	Articolo 22 - Disposizioni varie

1. Quantunque il principio generale sia che, nell’Unione europea, l’orario settimanale di lavoro massimo è di 48 ore e che in pratica per i lavoratori nell’Unione una maggiore durata del lavoro rappresenta l’eccezione, gli Stati membri possono decidere di non applicare l’articolo 6 [Emendamento 16:] per un periodo transitorio che terminerà [GU: inserire la data: Trentasei mesi dall’entrata in vigore della direttiva] a condizione di adottare le misure necessarie per assicurare la protezione efficace della salute e della sicurezza dei lavoratori. Il ricorso a detta facoltà deve tuttavia essere espressamente previsto da un contratto collettivo o da un accordo sottoscritto dalle parti sociali al livello adeguato o dalla normativa nazionale, previa consultazione delle parti sociali al livello adeguato.

2. In ogni caso, gli Stati membri che desiderano avvalersi di tale facoltà prendono le misure necessarie ad assicurare che:

a) nessun datore di lavoro chieda a un lavoratore di lavorare più di 48 ore nel corso di un periodo di sette giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b), a meno che non abbia ottenuto il consenso previo del lavoratore all’esecuzione di tale lavoro. La validità di detto consenso non è superiore [Emendamento 17:] a un anno sei mesi  ed è rinnovabile;

b) nessun lavoratore possa subire un danno per il fatto di non essere disposto ad accettare di effettuare tale lavoro o perché ha revocato, per qualsiasi motivo, il suo consenso;

c) il consenso dato:

i) all’atto della firma del contratto di lavoro individuale [Emendamento 18:] o durante il periodo di prova; ovvero

ii) nel corso delle prime quattro settimane del rapporto di lavoro

sia nullo e non avvenuto;

[Emendamento 19:] d) nessun lavoratore che abbia dato il suo consenso ai sensi del presente articolo lavori, nel corso di un periodo di sette giorni, più di:

i) 60 ore, calcolate come media su un periodo di tre mesi, salvo qualora un contratto collettivo o un accordo sottoscritto dalle parti sociali disponga altrimenti; ovvero

ii) 65 ore, calcolate come media su un periodo di tre mesi, in assenza di un contratto collettivo e se il periodo inattivo del servizio di guardia è considerato orario di lavoro a norma dell’articolo 2 bis;

e) ciascun lavoratore abbia il diritto, durante i primi sei mesi successivi alla stipula di un accordo valido o durante un periodo massimo di tre mesi dalla fine del periodo di prova specificato nel suo contratto, se tale periodo ha durata superiore, di revocare, con effetto immediato, il suo consenso ad effettuare tale lavoro, informandone a tempo debito e per iscritto il suo datore di lavoro. Successivamente il datore di lavoro può chiedere al lavoratore di dare per iscritto un preavviso, di durata non superiore a due mesi;

f) il datore di lavoro tenga registri aggiornati di tutti i lavoratori che effettuano tale lavoro e registri adeguati che consentano di accertare che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate;

g) i registri siano messi a disposizione delle autorità competenti, le quali possono vietare o limitare, per ragioni di sicurezza e/o di salute dei lavoratori, la possibilità di superare la durata massima settimanale del lavoro;

h) il datore di lavoro, su richiesta delle autorità competenti, trasmetta loro informazioni sui consensi dati dai lavoratori a lavorare per più di 48 ore nel corso di un periodo di sette giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b), e registri adeguati che consentano di accertare che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate.

[Emendamento 20:] 3. Sempreché siano rispettati i principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, qualora un lavoratore sia impiegato dal medesimo datore di lavoro per un periodo o periodi non superiori complessivamente a dieci settimane nell’arco di dodici mesi, le disposizioni di cui al paragrafo 2, lettera c), punto ii), e lettera d), non si applicano.


Resta da illustrare la posizione della Commissione europea sugli emendamenti del PE in materia di opt-out. La commissione, nel punto 3.2.5. del proprio parere aveva respinto, innanzitutto l’emendamento n. 16, con la seguente motivazione:

	Amendment 16 (opt-out) (Article 22 paragraph 1): rejected.

The amendment would have the effect of terminating the possibility for Member States to allow use of the opt-out, three years after the amending proposal enters into force. 

The Commission’s amended proposal was to eliminate the opt-out after 3 years (but with a proviso that Member States already using it at that stage could apply for a further extension of time, subject to a further review.) 

The Commission cannot accept this amendment. The Commission’s view, as already indicated in its Communication on the Common Position, remains that the opt-out is a derogation from the principle of a 48-hour working week, which can present risks to workers’ health and safety, both in the short term and in the long term. 

However, while being in principle supportive of the eventual phasing out of the opt-out, the Commission does not consider that present conditions allow for the phasing-out of the opt-out, in the light of major changes to the pattern of use of the opt-out by Member States and of the positions expressed by Member States during, and since, the Council’s first reading. 

The Commission considers, in view of an overall compromise, that all provisions pertaining to the opt-out have to be assessed together with the review clause (see comments on Amendment 22). 


	Emendamento 16 (opzione di non partecipazione) (articolo 22, paragrafo 1): respinto.
L’emendamento eliminerebbe la possibilità degli Stati membri di autorizzare il ricorso all’opzione di non partecipazione entro tre anni dall’entrata in vigore della proposta di modifica. 

La proposta modificata della Commissione prevedeva l’eliminazione dell’opzione di non partecipazione dopo tre anni (autorizzando però gli Stati membri che la applicavano già in quella fase a richiedere un’ulteriore deroga subordinata a un riesame). 

La Commissione non può accogliere l’emendamento. La Commissione, come già indicato nella comunicazione sulla posizione comune
, rimane del parere che l’opzione di non partecipazione costituisca una deroga al principio della durata della settimana lavorativa di 48 ore, che può comportare rischi per la salute e la sicurezza dei lavoratori sia a breve che a lungo termine. 

La Commissione tuttavia, pur essendo in linea di principio favorevole a un’eliminazione progressiva dell’opzione di non partecipazione, non ritiene che le attuali condizioni consentano l’eliminazione progressiva di tale opzione, tenendo conto delle profonde modifiche al modello della sua applicazione da parte degli Stati membri e delle posizioni espresse dagli Stati membri durante e dopo la prima lettura del Consiglio. 

La Commissione ritiene che al fine di un compromesso globale tutte le disposizioni relative all’opzione di non partecipazione vadano valutate assieme alla clausola di riesame (si vedano le osservazioni sull’emendamento 22). 


Inoltre, la Commissione respingeva l’emendamento n. 17; accoglieva gli emendamenti nn. 18 e 19; accoglieva in parte l’emendamento n. 20.

5. Altri campi di confronto tra le Istituzioni comunitarie: la spinta del Parlamento europeo verso un rafforzamento di alcune tutele

Come si è visto, non tutti i profili sui quali si è incentrato lo scontro tra i protagonisti del processo di modifica della direttiva hanno una diretta connessione con gli esiti delle interpretazioni rese dalla Corte di Giustizia. 

Ma si fornirebbe una visione parziale del ruolo svolto dal Parlamento europeo, anche se ci si limitasse a vedere la sua opera come mera reazione alle proposte formulate dalla Commissione e dal Consiglio. V’è infatti un’ulteriore area di confronto, quella relativa al rafforzamento delle tutele contenute nella direttiva, rispetto alla quale la spinta propulsiva del Parlamento è stata costante nelle diverse fasi della procedura di modifica della direttiva.

Anche in questo caso conviene incentrare l’analisi sui documenti più recenti e, in particolare, su taluni Emendamenti presenti nella Risoluzione sulla Posizione comune del Consiglio.

Tra questi, vanno anzitutto segnalati il n. 10, relativo al calcolo dell’orario di lavoro per i lavoratori con più contratti, e il n. 12, inerente ai lavoratori in grado di autodeterminare la durata del proprio lavoro.

L’emendamento n. 10, in particolare, prevedeva di introdurre un nuovo articolo nella direttiva, ai cui sensi: “Nel caso dei lavoratori con più di un contratto di lavoro, e ai fini dell’attuazione della presente direttiva, l’orario di lavoro del lavoratore corrisponde alla somma dei periodi di lavoro effettuati in base a ciascuno dei contratti” [en: Calculation of working time - Where a worker has more than one employment contract, the worker’s working time shall be the sum of the periods of time worked under each of the contracts.]
Si tratta di una previsione volta evidentemente a risolvere un problema interpretativo sorto in diversi Stati membri, spesso risolto nel senso dell’applicabilità dei limiti previsti dalla direttiva al singolo rapporto di lavoro, anche in considerazione del fatto che – in altri strumenti comunitari – è presente la specifica ed espressa previsione del cumulo delle ore di lavoro
.

Ebbene, nonostante l’indubbio rilievo che una simile previsione avrebbe potuto avere rispetto alla finalità di salvaguardia della salute di lavoratori, che – essendo dipendenti da più datori di lavoro (si pensi al cumulo di due part-time) – risultano particolarmente esposti al rischio della vanificazione della tutela, la Commissione ha respinto l’Emendamento n. 10 nel proprio Parere del del 4.2.2009 (punto 3.2.6), con motivazioni basate unicamente sulla previsione della prevedibile opposizione del Consiglio.
Parere della Commissione sull’Emendamento n. 10 del PE:

	Amendment 10 (per-worker application) (new Article 2a (a)): rejected.

The amendment would insert a new provision stating that where a worker has more than one contract of employment, his or her working time under all contracts should be taken into account when calculating working time. 

The Commission considers (as already stated in its 2000 Report on application of the Working Time Directive) that in view of the health and safety objectives of the Directive, its limits to working time must, as far as possible, be applied per worker (and not per contract) in the case of any worker who works concurrently under two or more employment relationships. However, there is a considerable variation in the approaches followed by the Member States in that respect.

The Commission considers that the inclusion of this issue in the current revision would make it nearly impossible to reach agreement in Council. Therefore, the Commission rejects this amendment.
	Emendamento 10 (applicazione per lavoratore) [nuovo articolo 2 bis, lettera a)]: respinto.
L’emendamento introdurrebbe una nuova disposizione secondo cui, nel caso di lavoratori con più di un contratto di lavoro, il loro orario di lavoro andrebbe calcolato tenendo conto dei periodi di lavoro effettuati in base a ciascuno dei contratti. 

La Commissione ritiene (come già indicato nella sua relazione del 2000 in merito all’applicazione della direttiva sull’orario di lavoro
) che dati gli obiettivi della direttiva in materia di salute e sicurezza, i limiti dell’orario di lavoro vadano, per quanto possibile, applicati per lavoratore (e non per contratto) nel caso dei lavoratori che operano contemporaneamente nel quadro di due o più rapporti di lavoro. Esiste tuttavia un’ampia gamma di impostazioni seguite dagli Stati membri a tale riguardo.

La Commissione ritiene che l’inclusione di tale questione nell’attuale revisione renderebbe quasi impossibile raggiungere un accordo in sede di Consiglio. La Commissione respinge pertanto l’emendamento.


Per quanto concerne, poi, i lavoratori in grado di autodeterminare la durata del proprio lavoro, il Parlamento, con il citato emendamento n. 12, mirava a restringere la portata delle attuali deroghe (v., al riguardo, quanto s’è detto supra, par. 2.1.c), agendo sull’elencazione presente nell’art. 17, par. 1, che menziona: a) i dirigenti o altre persone aventi potere di decisione autonomo; b) la manodopera familiare; c) i lavorato​ri del settore liturgico delle chiese e delle comunità religio​se. 

Nella previsione in vigore, invero, il presupposto oggettivo della deroga è delineato attraverso l’utilizzo dell’espressione «in particolare», che precede il predetto elenco: in tal modo, quest’ultimo non risulta tassativo e, pertanto, la deroga è ammessa per ogni attività nella quale, a causa delle sue caratteristiche, la durata dell’orario «non è misurata e/o predeterminata o può essere determinata dai lavoratori stessi»
.

Ebbene, nella proposta del Parlamento si chiedeva di sostituire la prima voce (lett. a) introducendo il riferimento ai soli “direttori generali (o persone che occupano posizioni comparabili), dirigenti superiori ad essi direttamente subordinati e persone nominate direttamente da un consiglio di amministrazione” [en: chief executive officers (or persons in comparable positions), senior managers directly subordinate to them and persons who are directly appointed by a board of directors”].

Si tratta di una scelta significativa perché, pur non modificando il carattere esemplificativo  dell’elenco contenuto nell’art. 17, contribuirebbe in modo decisivo ad un’interpretazione restrittiva del medesimo.

In proposito la posizione della Commissione sull’emendamento, espressa anch’essa nel punto 3.2.6 del proprio Parere, presenta una riserva, ma coglie il profilo essenziale della questione (come emerge chiaramente dalla parte evidenziata in grassetto):

	Amendment 12 (‘autonomous workers’ exemption) (Article 17, paragraph 1, point (a)): accepted in principle and/or subject to rewording.

The amendment would reformulate the wording of a provision in the existing Directive, which allows for derogations from limits to working time and from minimum rest periods as regards ‘managing executives and other persons with autonomous decision-taking powers’. Under the amendment, the derogation would apply only to workers in senior management positions. 

The Commission can accept this amendment, subject to some reformulation. The Commission considers that the proposed wording is somewhat too restrictive, but accepts the underlying need to amend this provision, in order to clarify that it refers only to employees who are sufficiently autonomous to enjoy genuine control over their own working hours.
	Emendamento 12 (deroga per i lavoratori “autonomi”
) [articolo 17, paragrafo 1, lettera a)]: accolto in linea di principio e/o con riserva di riformulazione.
L’emendamento riformulerebbe una disposizione della direttiva vigente, che autorizza deroghe ai limiti dell’orario di lavoro e ai periodi minimi di riposo in riferimento a “dirigenti o altre persone aventi potere di decisione autonomo”. Secondo l’emendamento la deroga si applicherebbe solo ai lavoratori con cariche direttive di alto livello.

La Commissione può accogliere l’emendamento, purché venga in parte riformulato. La Commissione ritiene che la formulazione proposta sia troppo restrittiva, ma concorda sulla necessità implicita di modificare la disposizione al fine di chiarire che si riferisce solo a lavoratori che sono sufficientemente autonomi per esercitare un effettivo controllo sul loro orario di lavoro.


5.1. Segue: in particolare, per una migliore conciliazione tra tempi di vita e di lavoro

Un ulteriore ambito nel quale è particolarmente evidente la spinta del Parlamento europeo verso il rafforzamento delle tutele è quello dell’organizzazione dei tempi di lavoro e della loro modifica; si tratta di un ambito nel quale si condensano taluni tra i più tradizionali profili della dialettica tra flessibilità degli orari nell’interesse nell’impresa e flessibilità degli orari nell’interesse dei lavoratori e, specificamente, in funzione di una migliore conciliazione della vita professionale con quella familiare.

Ma prima di procedere alla illustrazione delle innovazioni che – in proposito – erano state ipotizzate in sede di discussione sulla modifica della direttiva, sia consentita una premessa, che sembra indispensabile per un miglior chiarimento della rilevanza e della effettiva portata delle proposte avanzate dal Parlamento.

Il tema della flessibilità degli orari in funzione della conciliazione dei tempi di vita e lavoro consta, infatti, di due profili, il primo dei quali - la flessibilità – ha tradizionalmente assunto, ormai anche nel linguaggio del legislatore, significati diversi e, in taluni casi, antitetici.

Ed infatti, l’espressione “flessibilità degli orari” (e, più in generale, del “tempo di lavoro”) non solo assume connotazioni variegate a seconda che ci si riferisca ad un lavoro a tempo pieno o a tempo parziale, ovvero, ancora, che si tratti di un lavoro intermittente, a termine, somministrato o, in generale, temporaneo; essa, soprattutto, può essere oggetto di osservazione da due (diversi) angoli visuali

In particolare, è assolutamente fuorviante qualsiasi identificazione tra il profilo della flessibilità nell’interesse del datore di lavoro (o oggettiva) e quello della flessibilità nell’interesse del lavoratore (o soggettiva).
In proposito, è ben nota l’affermazione secondo cui la flessibilità, anche temporale, è un valore (non solo per l’impresa, ma anche per il lavoratore e/o per il sindacato, che di essa dovrebbero farsi carico) e nella migliore delle ipotesi viene chiaramente esplicitato il substrato ideologico di questa affermazione; in taluni casi, poi, a questo tipo di flessibilità si pensa anche come potenziale strumento per rispondere alle stesse esigenze dei lavoratori.

Non molto tempo fa, invero, proprio il Comitato economico e sociale europeo, nell’esprimere il proprio Parere in merito alla originaria Proposta di modifica della direttiva 2003/88 (presentata dalla Commissione, come già ricordato, nel 2004), ha affermato che, secondo la sua valutazione, «i modelli di orario di lavoro flessibili concepiti nei limiti previsti dalla direttiva in vigore e sulla base dei contratti collettivi, vanno incontro anche all’interesse dei lavoratori a disporre più liberamente del proprio tempo e, in particolare, permettono di conciliare meglio il lavoro e la famiglia»
.

L’affermazione è quanto meno ottimistica e descrive il mondo come si vorrebbe che fosse, piuttosto che come esso è. Va detto, piuttosto, che il connubio tra i diversi interessi non è affatto agevole e che esigenze datoriali e individuali sono più frequentemente destinarsi a collidere o, quantomeno, a coniugarsi con estrema difficoltà.

Sotto il primo profilo (flessibilità nell’interesse del datore), ritengo si possa convenire sul fatto che la flessibilità temporale sia riconducibile all’interno della più generale flessibilità “funzionale”, la quale consiste – secondo una delle tante definizioni - nella possibilità per il datore di lavoro di esercitare senza costi elevati e/o impedimenti (legislativi o negoziali) il potere di direzione e disciplina del lavoro. 

Si tratta, in sintesi, con specifico riferimento al tempo di lavoro, della possibilità per l’imprenditore:

a) di stabilire la collocazione della prestazione di gruppi o di singoli lavoratori, sulla scorta di scelte economiche o tecnico-produttive. Si pensi non solo al lavoro notturno o ai turni, ma anche al ricorso ad una settimana corta o lunga, oppure ancora al c.d. orario multi periodale: cioè al ricorso ad una maggiore durata delle prestazione in un giorno e/o in una settimana, rispetto ad altri giorni e/o settimane, fino all’annualizzazione degli orari;

b) di variare quella collocazione a seconda delle esigenze legate sia alle (anche mutevoli) caratteristiche del processo produttivo e/o alla naturale stagionalità della domanda del bene o servizio prodotto, sia alla sempre più frequente fluttuazione – non solo stagionale – della domanda dei diversi beni e servizi. Tali variazioni, evidentemente, incidono sulla distribuzione nel tempo della prestazione e possono riguardare anch’esse gruppi più o meno ampi di lavoratori e, in taluni casi, interessare anche un solo lavoratore;

c) di incrementare l’orario di lavoro. Ed infatti, non può essere trascurata, come strumento di cd. flessibilità temporale, anche la variazione in aumento della prestazione (attraverso il tradizionale ricorso al lavoro straordinario).

Ebbene, appare evidente che è interesse del datore di lavoro, affinché siano ottimizzati i risultati delle predette scelte, che le medesime non subiscano i condizionamenti derivanti dalla volontà del singolo (o del sindacato) e, al contempo, che la loro attuazione sia tempestiva. 

Per converso, dal lato del lavoratore, vi sarebbe l’interesse ad opporre un’adeguata resistenza (giuridicamente garantita dalla legge e/o dal contratto collettivo) rispetto alle predette scelte - ove le medesime collidano con i propri interessi economici ovvero compromettano l’organizzazione dei propri tempi di vita - o, quanto meno, di venirne a conoscenza con cospicuo anticipo, in modo da conciliare più agevolmente i loro effetti con le propria esigenze di vita familiare o sociale. Inoltre, se si osserva la vicenda nella più tradizionale prospettiva dell’intervento legislativo a tutela della salute del prestatore di lavoro, non può essere trascurato il ruolo della legge nella fissazione di tetti quantitativi alla durata della prestazione; tetti, per così dire ‘perimetrali’, destinati a limitare il potere datoriale ed invalicabili anche dall’autonomia privata, tanto individuale quanto collettiva.

Sulla scorta di queste osservazioni, e con particolare riferimento alle questioni relative alla conciliazione tra tempi di vita e di lavoro, è qui già possibile individuare più di una coppia antitetica di concetti, riassumibili nelle formule:

- flessibilità della durata e della collocazione della prestazione (nell’interesse del datore) versus tutela (del singolo lavoratore, intesa sia come capacità di resistenza di quest’ultimo rispetto alle scelte della controparte, sia come fissazione di tetti legali invalicabili);

- tempestività della flessibilità (nell’interesse del datore) versus prevedibilità (per il lavoratore) dei mutamenti della collocazione e/o della durata della prestazione. In questa dimensione, insomma, l’imprevedibilità del tempo di lavoro è da riguardare dal punto di vista dell’impatto di quella flessibilità sui lavoratori e sulla loro organizzazione di vita, mentre pare evidente che l’imprevedibilità per l’azienda delle variazioni nella domanda di beni e servizi debba ritenersi assorbita nel novero delle esigenze che possono incidere sulle scelte datoriali di ‘flessibilità’ (cui si è fatto prima riferimento).

Un significativo capovolgimento di prospettiva è poi riscontrabile ove si passi ad osservare il secondo profilo cui si faceva cenno, quello della flessibilità nell’interesse del lavoratore, cioè a quella flessibilità che può essere idonea a realizzare una più agevole conciliazione tra l’attività lavorativa e le esigenze personali, familiari, sociali. 

Essa, in sintesi, può realizzarsi mediante la libera scelta sia della durata della prestazione (scelta che, invero, nel caso del lavoro a tempo pieno, concerne soprattutto l’entità dello straordinario), sia della collocazione, intesa in senso ampio, della prestazione medesima (nel giorno, ma anche nella settimana e perfino su di un arco temporale più lungo), nonché della sua eventuale modifica. 

Ed anche in questo caso, evidentemente, è possibile individuare un conflitto tra interessi contrapposti (speculare rispetto a quello sopra descritto), riassumibili nella formula: esigenze del singolo (eventualmente garantite dalla legge o dal contratto collettivo) nella scelta della durata e/o della collocazione della prestazione versus interessi datoriali (economici e/o organizzativi).

Si tratta, come noto, di un ulteriore e rilevante campo di potenziale intervento per il legislatore, anche comunitario, e per l’autonomia collettiva (e, secondo visioni caratterizzate a mio avviso da eccessivo ottimismo, anche per quella individuale). 

Per ciò attiene specificamente all’intervento eteronomo, va detto che esso non dovrebbe esaurirsi nella mera predisposizione di incentivi di tipo economico per le aziende che favoriscano il ricorso a particolari forme di flessibilità dell’orario
, ma si dovrebbe realizzare anche attraverso:

- la fissazione di regole dirette specificamente ad una migliore conciliazione tra tempi di vita e di lavoro;

- la previsione di limiti comunque invalicabili di durata della prestazione, specie giornalieri, i quali - evidentemente – rappresentano uno strumento idoneo non solo a soddisfare l’interesse pubblico alla tutela della salute del lavoratore, ma anche a consentire al singolo di riacquisire un maggiore controllo sulla collocazione del proprio tempo di lavoro e di non lavoro.

Sul primo ambito di potenziale intervento qualche interessante passo era stato mosso durante l’iter di modifica della dir. n. 2003/88 e su di esso si tornerà tra breve, non prima, però, di aver proposto qualche ulteriore osservazione sul secondo ambito.

Per quanto riguarda i tetti giornalieri, in particolare, l’attuale direttiva rivela una carenza enorme, come si è avuto modo di osservare (par. 2.1.e), né pare che all’orizzonte si staglino soggetti disposti a farsi carico di un revirement nella disciplina comunitaria. La gravità di un simile silenzio è tanto più evidente se si rammenta che, come s’è detto più volte, anche il limite settimanale di 48 ore, previsto dalla direttiva, non va rispettato necessariamente nella singola settimana, ma può essere reso medio dal legislatore nazionale su di un arco quadrimestrale (e, mediante il ricorso alle illustrate deroghe condizionate e incondizionate, semestrale o, addirittura, annuale). In definitiva, sotto questo aspetto, l’asse dell’intervento legislativo appaia oggi decisamente spostato più verso le istanze di flessibilità provenienti dal mondo imprenditoriale, che verso quelle di tutela del lavoratore, poiché quel limite non impedisce durate elevate della prestazione settimanale, anche per periodi piuttosto prolungati, incidendo così, potenzialmente, anche sulla possibilità dei lavoratori e lavoratrici di conciliare tempi di vita e di lavoro, a causa della conseguente contrazione degli spazi ‘esistenziali’ e/o dedicabili all’attività ‘di cura’.

Ciò detto, è possibile passare alla illustrazione delle modalità attraverso le quali, all’interno della disciplina comunitaria, si sia concretamente perseguito la non agevole - anche se, ovviamente, non impossibile - conciliazione dei diversi interessi sottostanti alle coppie antitetiche di concetti più sopra illustrate.
Ebbene, se si osserva la disciplina oggi vigente il responso non è certo lusinghiero. In realtà, già dall’adozione della dir. n. 104 e nonostante il limite derivante dalla base giuridica all’epoca prescelta (supra, par. 2.1.a) proprio la nozione ampia di ambiente di lavoro, salute e sicurezza dei lavoratori, poi autorevolmente recepita dalla Corte di giustizia (supra, par. 3.a), avrebbe potuto consentire - fatti sempre salvi i problemi legati alla capacità del Consiglio di trovare una mediazione tra le posizioni dei diversi Stati membri - di osare di più.

In particolare, si sarebbe certamente potuto esaltare maggiormente il nesso sussistente tra tempi di non lavoro ed istanze di tutela della salute psico-fisica del lavoratore, dettando specifiche disposizioni in materia di conciliazione tra tempi di vita e di lavoro ed attribuendo così una più chiara visibilità al «principio generale dell’adeguamento del lavoro all’essere umano». Orbene, mentre quel nesso risulta diluito nelle diverse norme dettate dalla direttiva (con i limiti più volte evidenziati), questo principio è rimasto invece relegato nella disposizione che - recuperando e, in parte, adattando uno dei principi generali di prevenzione già stabiliti dalla direttiva n. 89/391
 - sollecita gli Stati membri ad adottare le misure necessarie affinché il datore di lavoro tenga conto di esso, ma solo qualora preveda di «organizzare il lavoro secondo un certo ritmo» (art. 13, dir. n. 93/104; numerazione immutata nella dir. n. 2003/88)
. L’assoluta genericità dell’impegno sancito dalla norma fa sì che essa - anche laddove la si consideri alla stregua di una «vera e propria “clausola di chiusura” del sistema»
 - non arrechi alcun reale contributo aggiuntivo rispetto alla dir. n. 89/391
: per espressa disposizione dell’art. 1, par. 4, della dir. n. 104 (immutato nella dir. n. 88), le previsioni di quest’ultima, infatti, già si applicano (fatte salve le disposizioni più vincolanti e/o specifiche contenute nella direttiva sull’orario) a tutte le materie contemplate nel par. 2 del medesimo articolo 1, e quindi anche al «ritmo di lavoro».

Soprattutto, ogni passaggio successivo dell’art. 13 contribuisce a restringerne sensibilmente le ambizioni: l’adozione di quelle misure, infatti, deve avvenire «segnatamente per attenuare il lavoro monotono e il lavoro ripetitivo, a seconda del tipo di attività e delle esigenze in materia di sicurezza e di salute, in particolare per quanto riguarda le pause durante l’orario di lavoro».

Ogni elemento della norma - al cui termine si colloca, sia pure con enunciazione non tassativa, un profilo estremamente limitato (anche se rilevante) e in parte già oggetto di disciplina nell’art. 4
 - contribuisce quindi a chiarire che anche alla base dell’art. 13 vi è l’obiettivo di assicurare, agendo sui tempi, la protezione della salute e della sicurezza durante il lavoro ed in connessione con le specifiche modalità della prestazione
. 

Nella previsione, al contrario, manca ogni intento di incidere su fattori esterni al concreto svolgimento della prestazione e che attengono, in senso lato, alla concordanza tra tempi di lavoro e tempi di vita. Il richiamo da essa operato al «principio generale dell’adeguamento del lavoro all’essere umano», in definitiva, può al più costituire una nozione di riferimento nella costruzione di discipline interne che intendano muoversi alla ricerca di quella concordanza, ma non determina - sotto questo aspetto - alcun vincolo per i legislatori nazionali
.

Proprio queste osservazioni consentono di porre in adeguata luce il progetto, ben più ambizioso, che il Parlamento europeo ha prodotto, in vista della rivalutazione delle esigenze personali di vita dei lavoratori; progetto emerso in modo chiaro sin dalla Risoluzione legislativa adottate (in prima lettura) sull’originaria Proposta della Commissione, del 22.9.2004, di modifica della direttiva 2003/88, nella quale si proponeva di inserire in quest’ultima una previsione direttamente intitolata alla «Compatibilità tra vita professionale e familiare». 

Senza volere qui entrare nel dettaglio di tutte le variazioni che questa previsione ha subito, basta riferirsi – ancora una volta - ai testi più recenti delle Istituzioni comunitarie, mettendo a confronto il testo dell’art. 2-ter (2b), proposto nella Posizione comune del Consiglio del 15 settembre 2008 (che accoglieva solo parzialmente l’idea originaria del Parlamento), con quello tenacemente riproposto dal Parlamento, il 17 dicembre 2008, nel proprio emendamento n. 11 alla posizione comune.

Articolo 2 ter
	Posizione comune del Consiglio

Gli Stati membri incoraggiano le parti sociali al livello adeguato, lasciandone impregiudicata l'autonomia, a concludere accordi finalizzati a meglio conciliare la vita professionale con la vita familiare.

Gli Stati membri assicurano, senza pregiudizio della direttiva 2002/14/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11 marzo 2002, che istituisce un quadro generale relativo all'informazione e alla consultazione dei lavoratori, e consultando le parti sociali, che i datori di lavoro informino a tempo debito i lavoratori di eventuali modifiche sostanziali del ritmo o dell'organizzazione del loro orario di lavoro.

Tenendo conto delle esigenze dei lavoratori in materia di flessibilità del loro orario e del loro ritmo di lavoro, gli Stati membri incoraggiano parimenti, in conformità delle prassi nazionali, i datori di lavoro ad esaminare le richieste di modifiche dell'orario o del ritmo di lavoro, fatte salve le esigenze aziendali e le esigenze dei lavoratori e dei datori di lavoro in termini di flessibilità.
	Emendamento n. 11

Gli Stati membri incoraggiano le parti sociali al livello adeguato, lasciandone impregiudicata l'autonomia, a concludere accordi finalizzati a meglio conciliare la vita professionale con la vita familiare.

Gli Stati membri assicurano, senza pregiudizio della direttiva 2002/14/CE del

Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11 marzo 2002, che istituisce un quadro generale relativo all'informazione e alla consultazione dei lavoratori, e consultando le parti sociali, che:

– i datori di lavoro informino i lavoratori con congruo anticipo di ogni modifica del ritmo di lavoro, e

–i lavoratori abbiano il diritto di chiedere modifiche del loro orario e del loro ritmo di lavoro, e i datori di lavoro abbiano l'obbligo di considerare tali richieste equamente, tenuto conto delle esigenze di flessibilità di datori di lavoro e lavoratori. Un datore di lavoro può respingere una tale richiesta soltanto se gli inconvenienti organizzativi che essa comporta per lui sono sproporzionatamente maggiori del beneficio per il lavoratore.


Di seguito, i medesimi testi in lingua inglese: 

	Council common position

The Member States shall encourage the social partners at the appropriate level, without prejudice to their autonomy, to conclude agreements aimed at improving the reconciliation of work and family life.

The Member States shall ensure, without prejudice to Directive 2002/14/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 2002 establishing a general framework for informing and consulting employees in the European Community and in consultation with the social partners, that employers inform workers in due time of any substantial changes in the pattern or organisation of their working time.
Taking into account workers' needs for flexibility in their working hours and patterns, the Member States shall, in accordance with national practices, also encourage employers to examine requests for changes to such working hours and patterns, subject to business needs, and to both employers' and workers' needs for flexibility.
	Emendament no. 11

The Member States shall encourage the social partners at the appropriate level, without prejudice to their autonomy, to conclude agreements aimed at improving the reconciliation of work and family life.

The Member States shall ensure, without prejudice to Directive 2002/14/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 2002 establishing a general framework for informing and consulting employees in the European Community and in consultation with the social partners, that:

- employers inform workers well in advance of any change in the pattern of working time, and

- workers have the right to request changes to their hours and patterns of work, and employers are required to consider such requests fairly, having regard to the flexibility needs of employers and employees. An employer may refuse such a request only if the organisational disadvantages for the employer are disproportionately greater than the benefit to the worker.


Anche su questa materia, poi, la posizione della Commissione appare soprattutto condizionata dal timore (o dalla consapevolezza) di trovare un accordo sul punto; si veda il punto 3.2.4 del Parere (e, segnatamente, le parti indicate in grassetto):

	3.2.4
Reconciliation of work and family life

Amendment 11 (reconciliation of work and family life) (Article 2b): accepted in part.

This amendment has three parts. The first part strengthens employers’ obligations to inform and consult workers ‘well in advance’ about changes to work patterns. The second part would create a right for workers to request changes to their work patterns in order to facilitate reconciling work and family life, and an obligation for employers to consider such requests fairly. The third part states that employers could refuse such requests only in limited circumstances. 

This Article originates in the Parliament’s opinion at first reading, and the first and second parts reinstate text from the Commission’s amended proposal. The Common Position maintained an obligation for employers to inform workers in advance, but reduced the scope of the obligation and removed the right for a worker to request changes as well as the obligation for an employer to consider them. 

The Commission can partly accept this amendment. In the first part, the Commission can accept that employers should inform workers ‘well in advance’ rather than ‘in due time’, but considers that the change proposed by the Common Position (to inform only of ‘substantial’ changes) is a reasonable one, and should not be deleted. 

The Commission does not accept the second and third parts of the amendment, because it considers that these elements would tend, at this juncture, to exacerbate the difficulty of finding overall agreement on the proposal, and that they can be better addressed in another context. In particular, the proposed criterion for any refusal by an employer seems difficult to apply in practice, and this question would benefit from a more extensive discussion than will be feasible in the present context.
	3.2.4
Conciliazione della vita professionale con la vita familiare

Emendamento 11 (conciliazione della vita professionale con la vita familiare) (Articolo 2 ter): accolto in parte.
L’emendamento è suddiviso in tre parti. La prima rafforza l’obbligo dei datori di lavoro di informare e consultare i lavoratori “con congruo anticipo” delle modifiche del ritmo di lavoro. La seconda istituirebbe il diritto dei lavoratori di chiedere modifiche del loro ritmo di lavoro al fine di favorire la conciliazione della vita professionale con la vita familiare e l’obbligo per i datori di lavoro di considerare tali richieste equamente. La terza parte prescrive che i datori di lavoro possano respingere tali richieste solo in un numero limitato di circostanze. 

Tale articolo deriva dal parere del Parlamento in prima lettura e la prima e la seconda parte reintroducono il testo contenuto nella proposta modificata della Commissione. La posizione comune ha mantenuto l’obbligo per i datori di lavoro di informare preventivamente i lavoratori, ma ne ha ridotto la portata ed ha soppresso il diritto dei lavoratori di richiedere modifiche nonché l’obbligo dei datori di lavoro di prenderle in considerazione. 

La Commissione può accogliere in parte l’emendamento. Nella prima parte la Commissione può accettare che i datori di lavoro informino i lavoratori “con congruo anticipo” anziché “a tempo debito”, ma ritiene che la modifica proposta nella posizione comune (di informarli solo di “modifiche sostanziali”) sia ragionevole e non debba essere soppressa. 

La Commissione non accoglie la seconda e la terza parte dell’emendamento poiché ritiene che tali aspetti in questa fase tenderebbero ad acuire la difficoltà di trovare un accordo complessivo sulla proposta e che possano essere affrontati più efficacemente in un altro contesto. In particolare, il criterio proposto in relazione alla possibilità per il datore di lavoro di respingere le richieste sembra di difficile applicazione pratica e la questione meriterebbe una discussione più approfondita di quanto sia possibile nell’attuale contesto.


In via riassuntiva, meritano di essere sottolineati alcuni aspetti: anzitutto, è evidente che la richiesta d’intervento ai legislatori nazionali risultava molto meno incisiva nella formulazione voluta dal Consiglio, rispetto a quella ipotizzata dal Parlamento europeo. Quest’ultimo, infatti, oltre a prevedere espressamente – come osserva la Commissione - che l’esame delle domande da parte datoriale dovesse avvenire «con equità», intendeva altresì imporre uno specifico (e piuttosto stringente) obbligo di motivazione a carico dei datori di lavoro, i quali avrebbero potuto rifiutare la richiesta del prestatore «soltanto se gli inconvenienti organizzativi» fossero stati «sproporzionatamente maggiori del beneficio per il lavoratore». Ciò nonostante, v’è da ritenere che l’introduzione nella dir. n. 88 della previsione in questione - pur nella formulazione emergente dalla proposta di mediazione della Commissione e, quindi, ancorché depotenziata rispetto alla versione parlamentare - sancirebbe comunque la necessità di un intervento eteronomo volto a garantire una maggiore considerazione delle esigenze di flessibilità del prestatore, intesa nel senso ampio più sopra illustrato.
In merito, poi, all’altro profilo ‘rievocato’ dalla proposta di modifica della direttiva n. 88 del 2003, è evidente come la previsione ipotizzata – pur nella proposta mediatoria della Commissione - fosse volta proprio ad attenuare l’impatto delle scelte datoriali sull’organizzazione di vita dei lavoratori, grazie ad un’apposita informazione inerente le modifiche (“sostanziali”, nella versione del Consiglio) dei ritmi e dell’organizzazione degli orari, da fornire «in tempo utile» (anche in questo caso, come si è visto, la proposta del Parlamento europeo, accolta sul punto dalla Commissione, era formulata in modo più stringente, poiché prevedeva che l’informazione in questione fosse data «con congruo anticipo»)
.

Le conseguenze della vicenda appena esposta, del resto, non possono non avere condizionato anche il punto di equilibrio (ben poca cosa invero), che le parti sociali hanno raggiunto sul punto, in sede di revisione della disciplina in materia di congedo parentale. Ed infatti, l’accordo quadro in materia di congedo parentale (riveduto), sottoscritto il 18 giugno 2009 da BusinessEurope, UEAPME, CEEP e CES (oggetto, ora di una proposta di direttiva di attuazione del 30.7.2009
), prevede tra l’altro, al par. 1 della Clausola n. 6 (Ripresa dell’attività professionale), che “Al fine di promuovere una migliore conciliazione, gli Stati membri e/o le parti sociali prendono le misure necessarie per garantire ai lavoratori che tornano dal congedo parentale la possibilità di richiedere modifiche dell’orario lavorativo e/o dell’organizzazione della vita professionale per un periodo determinato. I datori di lavoro prendono in considerazione tali richieste e vi rispondono alla luce delle proprie esigenze e di quelle dei lavoratori” [En: Clause 6. Return to work - 1. In order to promote better reconciliation, Member States and/or social partners shall take the necessary measures to ensure that workers, when returning from parental leave, may request changes to their working hours and/or patterns for a set period of time. Employers shall consider and respond to such requests, taking into account both employers’ and workers’ needs.]. 

Insomma, (anche?) in questo caso non pare che la mediazione tra le parti sociali abbia prodotto grandi risultati: essa, infatti, non pare essere andata al di là di quanto il Consiglio era disposto a concedere per tutti i lavoratori (indipendentemente dal fatto, cioè, che essi rientrassero da un congedo parentale).
6. Nell’attesa (o nel timore…) di un rilancio del processo di riforma

Se, dunque, al momento il processo di modifica della direttiva è fermo - con la conseguente stasi sia delle proposte volte a migliorare talune tutele, sia delle già illustrate “prove tecniche” di regresso portate avanti dal Consiglio - l’attuale riflessione di quanti hanno a cuore il rafforzamento della protezione per il lavoratore può incentrarsi su tre aspetti.

Anzitutto, ovviamente, sull’azione politica da intraprendere, all’interno e all’esterno degli Stati membri, affinché il processo riformatore, ove riparta, sia diretto verso tale rafforzamento (anche se l’attuale composizione del Parlamento europeo non induce all’ottimismo).

In secondo luogo, sulle azioni, anche giudiziarie, dirette a far sprigionare tutte le potenzialità protettive insite nell’attuale direttiva, come interpretata dalla Corte di giustizia. Mi riferisco sia alla possibilità di chiedere a gran voce l’avvio di azioni d’infrazione contro gli Stati membri palesemente inadempimenti rispetto al diritto comunitario
, sia di agire all’interno di ciascun sistema giudiziario nazionale in vista dell’adeguamento delle norme interne alla direttiva. In quest’ultima direzione, in particolare, diviene fondamentale il ricorso da parte dei giudici nazionali (se del caso, sollecitando nuove pronunzie interpretative della Corte) agli strumenti dell’interpretazione conforme, risorsa primaria in caso di controversie tra privati
, e della disapplicazione della norma interna, ben possibile ove si tratti di applicare disposizioni chiare, incondizionate e sufficientemente precise di una direttiva a controversie tra Stato (in senso ampio) e singolo lavoratore
. Inoltre, là dove gli strumenti costituzionali interni lo consentono, non è ovviamente esclusa la via della dichiarazione di illegittimità costituzionale delle previsioni interne contrastanti con il diritto derivato (per l’Italia, cfr. artt. 11 e 117, nuovo testo, della Costituzione).

Infine, sempre nell’attesa (o nel timore) di un eventuale rilancio del processo riformatore, un terzo ambito di riflessione può riguardare il tentativo di aggredire alcune previsioni dell’attuale direttiva (segnatamente, la clausola di opt-out), sostenendone la non adeguatezza rispetto ad altri strumenti comunitari di diritto primario e/o il tentativo di predisporre una “barriera protettiva” nei confronti di altre previsioni che si teme possano essere modificate in senso meno protettivo (ad es., la nozione di orario di lavoro).

Evidentemente simili argomenti non possono meramente fondarsi (in modo, per così dire, “circolare”) sulle sentenze della Corte che, alla luce della ratio e del contenuto della direttiva, hanno affermato che talune previsioni protettive costituiscono regole di particolare importanza nel diritto comunitario o, addirittura, che questo o quel diritto costituisce “un diritto sociale direttamente conferito dalla direttiva ad ogni lavoratore”
: quelle sentenze, infatti, pur nell’indubbio rilievo che – come s’è detto nella precedente esposizione – va loro riconosciuto,  riescono al più a rafforzare la ratio protettiva, fino al punto da limitare il più possibile la portata delle deroghe o eccezioni contenute nella direttiva, ma non giungono mai a scardinare dalle fondamenta le deroghe stesse.

Insomma, se si volesse procedere in questa direzione bisognerebbe indurre la Corte ad intraprendere un percorso in qualche misura nuovo, ma analogo a quello già condotto da alcune Corti costituzionali
; un percorso che, partendo dall’avvenuto riconoscimento dei diritti (alla “limitazione della durata massima del lavoro”, a “periodi di riposo giornaliero e settimanale”, nonché a “ferie annuali retribuite”) nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (art. 31, par. 2)
, si interroghi sul fondamento essenziale ed inalienabile di ciascuno di essi e, coerentemente, sottoponga al vaglio le stesse direttive per verificare se in esse, dietro le mentite spoglie dell’attuazione di uno o più di quei diritti, non siano in realtà poste le basi per una loro vanificazione
.

In altre parole, è evidente che in ciascuno di quei diritti “è implicato, e può ritenersi anzi indissolubile dalla sua realizzazione, il connotato quantitativo, nel senso che deve essere consentito a ciascun lavoratore un congruo periodo” di riposo
 o un’adeguata limitazione del tempo di lavoro, proprio al fine di garantire un’effettiva tutela della salute. Rispetto a ciascuno di essi, insomma, rilievo centrale va riconosciuto alla considerazione dell’assoluta rilevanza che il valore quantitativo assume al fine di garantire realmente la tutela, onde evitare che il legislatore (anche comunitario), nella determinazione del quantum della durata, giunga a vanificare la ratio dell’istituto: si potrebbe dire, cioè, a rendere l’an della tutela un mero simulacro.
Alla Corte, insomma, pur in assenza di una specifica quantificazione di questo o quel diritto nella Carta, bisognerebbe chiedere di indagare ed esprimere il proprio giudizio sull’adeguatezza del diritto derivato a garantirne l’effettivo godimento. 

Ma si tratta, com’è agevole intuire, di un’opera la cui concreta praticabilità dipenderà, in buon sostanza, dall’atteggiamento che la Corte stessa intenderà assumere nell’ambito del più ampio processo, ancora in atto, di “metabolizzazione” della Carta nell’ordinamento comunitario.

� L’art. 1, par. 3, dir. n. 104, infatti, escludeva dalla sfera di applicazione della direttiva talune particolari attività: trasporti (aerei, ferroviari, stradali, marittimi), navigazione interna, pesca in mare ed altre attività in mare, attività dei medici in formazione.


� Questa direttiva, di carattere generale, ha introdotto una serie di modifiche nel corpo della direttiva n. 93/104, ampliandone espressamente la sfera di efficacia, estesa a «tutti i settori di attività, privati e pubblici, ai sensi dell’articolo 2 della direttiva 89/391» (si veda l’art. 1, par. 3, co. 1, dir. n. 104, come sostituito dall’art. 1, par. 1, dir. 2000/34), salvo che «altri strumenti comunitari contengano prescrizioni più specifiche in materia di organizzazione dell’orario di lavoro per determinate occupazioni o attività professionali» (art. 14, dir. n. 93/104, come modif. dalla dir. n. 2000/34). 


Va anche considerato che la nuova formulazione del campo generale di applicazione della direttiva n. 93/104 non deve trarre in inganno poiché la dir. n. 2000/34 ha anche dettato - inserendole nel corpo della precedente - una serie di disposizioni volte ad adattare la disciplina generale alle peculiarità delle varie tipologie di lavoratori e/o attività che vengono oggi a ricadere nella sua sfera di efficacia (quali i medici in formazione, i lavoratori mobili o che svolgono prevalentemente lavoro offshore, i lavoratori impiegati a bordo di navi da pesca marittima).


� Si tratta delle direttive: 1999/63/CE, del 21 giugno 1999, relativa all’accordo sull’organizzazione dell’orario di lavoro della gente di mare concluso dall’associazione armatori della Comunità europea (ECSA) e dalla Federazione dei sindacati dei trasporti dell’Unione europea (FST); 1999/95/CE, del 13 dicembre 1999, concernente l’applicazione delle disposizioni relative all’orario di lavoro della gente di mare a bordo delle navi che fanno scalo nei porti della Comunità; 2000/79/CE, del 27 novembre 2000, relativa all’attuazione dell’accordo sull’organizzazione dell’orario di lavoro del personale di volo nell’aviazione civile concluso da Association of European Airlines (AEA), European Transport Workers’ Federation (ETF), European Cockpit Association (ECA), European Regions Airline Association (ERA) e International Air Carrier Association (IACA); 2002/15/Ce, dell’11 marzo 2002, concernente l’organizzazione dell’orario di lavoro delle persone che effettuano operazioni mobili di autotrasporto.


� Si veda il considerandum n. 1 della dir. n. 2003/88.


� COM(2004) 607 def.


� Sulla base di tale contrasto, il 29 aprile 2009 il Comitato di conciliazione tra EP e Consiglio ha deciso – con 15 voti favorevoli, nessun contrario e 5 astensioni - che non era possibile raggiungere un accordo sulla proposta di modifica della direttiva.


� Un’espressa contrarietà alla riproposizione immediata di una proposta di modifica della direttiva è stata manifestata dalla Confederazione europea dei sindacati (Confédération européenne des syndicats-CES; European Trade Union Confederation-ETUC), nel proprio Memorandum presentato alla Presidenza svedese della UE nel luglio 2009, nel quale si sottolinea, piuttosto, la rilevanza di una effettiva attuazione della vigente direttiva, come interpretata dalla Corte di giustizia. 


� L’obiettivo si era nei fatti tradotto – all’esito di una lunga e faticosa gestazione della direttiva – in una disciplina incentrata, oltre che su profili definitori, su due nuclei fondamentali di intervento: da un lato, il regime dei riposi e della durata della prestazione (riposo giornaliero, pause, riposi settimanali, durata massima del lavoro settimanale, ferie, durata del lavoro notturno); dall’altro, le particolari garanzie per i lavoratori notturni e che svolgono lavoro a turni.


Per quanto attiene ai profili definitori, l’art. 2, in particolare, detta talune nozioni - segnatamente quelle di orario di lavoro, periodo di riposo, periodo notturno, lavoratore notturno, lavoro a turni e lavoratore a turni (nonché, dopo le modifiche introdotte dalla citata dir. 2000/34, quelle di lavoratore mobile, lavoro offshore e riposo adeguato) - utili ai fini dell’applicazione della direttiva.


Al primo dei nuclei di disciplina ricordati sono poi riconducibili, essenzialmente, gli artt. 3-8 e l’art. 16 i quali, in sintesi, impongono agli Stati membri di prendere «le misure necessarie affinché ogni lavoratore benefici»: di un periodo minimo di riposo di 11 ore consecutive, nel corso di ogni periodo di 24 ore (art. 3); di una pausa, qualora l’orario giornaliero superi le 6 ore (art. 4); di un periodo minimo di riposo ininterrotto di 24 ore per ogni periodo di 7 giorni, a cui si sommano le 11 ore di riposo giornaliero (art. 5, per la cui applicazione gli Stati membri possono prevedere, ai sensi dell’art. 16, un periodo di riferimento non superiore a 14 giorni); di ferie annuali retribuite pari almeno a 4 settimane (art. 7). Inoltre gli Stati membri sono chiamati a prendere «le misure necessarie affinché, in funzione degli imperativi di protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori», la durata settimanale del lavoro sia limitata dalla legge o da disposizioni regolamentari, amministrative o collettive (art. 6) e la durata media del lavoro per ogni periodo di 7 giorni non superi le 48 ore, comprensive dello straordinario, in un periodo di riferimento non superiore a 4 mesi (artt. 6 e 16). 


Per quanto attiene specificamente ai lavoratori notturni e turnisti, la direttiva – oltre a prevedere specifici strumenti per la salvaguardia della loro salute (artt.9-12) – stabilisce che gli Stati membri dovranno assumere le misure utili ad assicurare che l’orario di lavoro normale dei lavoratori notturni non superi le 8 ore in media in un periodo di 24 ore e che i lavoratori notturni, il cui lavoro comporti particolari rischi o tensioni fisiche o mentali, non lavorino più di 8 ore nel corso di un periodo di 24 ore durante il quale effettuano lavoro notturno (art. 8; ma cfr. altresì art. 16). Va anche ricordato che la direttiva ha richiesto genericamente agli Stati membri di adottare le misure necessarie ad assicurare che il datore di lavoro, qualora preveda di «organizzare il lavoro secondo un certo ritmo, tenga conto del principio generale dell’adeguamento del lavoro all’essere umano»: v. l’art. 13 il quale, senza meglio precisare il contenuto di quelle misure, chiarisce però che la loro adozione deve avvenire «segnatamente per attenuare il lavoro monotono e il lavoro ripetitivo, a seconda del tipo di attività e delle esigenze in materia di sicurezza e di salute, in particolare per quanto riguarda le pause durante l’orario di lavoro».


Le disposizioni sin qui citate sono poi completate, anche per la previsione di rilevanti deroghe, dagli artt. 17 e 18 (v. ora gli artt. 17-22 della dir. n. 2003/88).


� Cfr., tra l’altro, il settimo e ottavo considerandum della direttiva.


� Non a caso, lo stesso Programma d’azione per l’attuazione della Carta, elaborato dalla Commissione europea nel 1989, prospettava un intervento comunitario tramite direttiva dai propositi più ampi di quelli poi fatti propri dalla direttiva: quel programma, infatti, oltre a tener ben presente il profilo della tutela della salute, esaltava il nesso tra intervento sul tempo di lavoro ed obiettivi economici ed occupazionali, tra riorganizzazione degli orari e miglioramento della competitività delle imprese.


� Così il quinto considerandum del preambolo della direttiva n. 104 (e v. ora il quarto considerandum della dir. n. 88).


� Cfr., in parte, l’art. 16 e, soprattutto, gli artt. 17 e 18 dell’originario testo (ora gli artt. 17-22 della dir. n. 2003/88).


� V. il secondo considerandum del preambolo.


� In tal senso si esprime il diciassettesimo considerandum della dir. n. 104 (v. ora il quindicesimo considerandum, della dir. n. 2003/88).


� Ultimo considerandum della dir. n. 104 (sedicesimo considerandum, della dir. n. 2003/88).


� I passi virgolettati sono tratti, nell’ordine, da Supiot A., 1997, p. 28; Ricci G., 1996, p. 595 e Franceschinis L., 1997, p. 456.


� Supiot A., 1997, pp. 29-33: in sintesi, la precarietà dell’impiego può indurre a dilatare i propri tempi di lavoro e ad aumentare il rischio di infortuni; il diritto alla formazione «implica la necessità di lasciar spazio al tempo ad essa dedicato nella regolamentazione del tempo di lavoro»; la libera circolazione impone «un coordinamento comunitario che consenta il trasferimento e la totalizzazione dei diritti individualmente acquisiti» in materia di tempo di lavoro (crediti orari, congedi, ecc.); il principio di eguaglianza, infine, «implica condizioni di [reale] eguaglianza nella scelta individuale fra tempo di lavoro salariato, tempo di lavoro non mercantile (lavoro familiare e formazione di se stesso) e tempo libero».


� Ricci G., 1996, p. 595.


� Cfr. ancora Ricci G., 1996, p. 595.


� Le previsioni dell’art. 2 dell’APS (in gran parte confluite nell’attuale art. 137 CE: v. il precedente paragrafo), infatti, già consentivano interventi a maggioranza in materia di «condizioni di lavoro». Gli atti assunti dal Consiglio sulla sua base, peraltro, erano applicabili ai soli Stati membri ad esso aderenti (v. punti 1 e 2, co. 3, del Protocollo sulla politica sociale - allegato al Trattato di Maastricht - al quale l’APS era, a sua volta, allegato).


� V. supra, in nota


� Roccella M., Treu T., 1995, p. 274; cfr. anche Supiot A., 1997, p. 27, Ricci G., 1998, p. 103 s.; Bellomo S., 1999a, p. 152.


Da questo punto di vista, però, non possono essere taciuti - per la loro valenza simbolica, prima ancora che per lo specifico contenuto regolativo - i successivi passi mossi in ambito comunitario e che hanno invece proprio l’ambizione di incidere in modo più significativo anche sul rapporto tra tempo di lavoro e di vita. In questa direzione, in particolare, si pone la direttiva n. 96/34, del 3 giugno 1996, volta a dare attuazione (art. 1) all’accordo quadro concluso il 14 dicembre 1995 dall’UNICE, dal CEEP e dalla CES: l’intesa tra le parti sociali a livello europeo - la prima stipulata grazie all’attivazione della procedura prevista dall’art. 4 dell’APS - ha avuto l’effetto di superare una impasse ultradecennale, dovuta anche all’opposizione del Regno Unito all’approvazione della proposta di direttiva elaborata in materia dalla Commissione sin dal 1984 e che si fondava, peraltro, sulla base giuridica costituita dall’art. 100 del Trattato. Al di là degli specifici contenuti dell’accordo (che sono stati di recente rivisti: v., infatti, la Proposta di Direttiva del Consiglio del 30.7.2009 (COM(2009) 410 def.), che attua l’accordo quadro riveduto in materia di congedo parentale concluso da BusinessEurope, UEAPME, CEEP e CES e abroga la direttiva 96/34/CE), in questa sede preme rammentare come le prescrizioni in esso dettate - relative al congedo parentale, distinto da quello di maternità, per l’adozione e la nascita di un bambino ed alle assenze dal lavoro per causa di forza maggiore derivante da determinate ragioni familiari urgenti - sono intese dalle parti quali importanti strumenti per «conciliare la vita professionale e quella familiare e per promuovere la parità di opportunità e di trattamento tra gli uomini e le donne» (cfr. il preambolo dell’accordo). Si tratta, in definitiva, di un primo tentativo di rinsaldare «l’anello più debole della disciplina» comunitaria  relativa ai tempi di lavoro (Ricci G., 1998, p. 113), sulla cui scia si colloca in parte anche la successiva direttiva n. 97/81, del 15 dicembre 1997, relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale concluso il 6 giugno 1997 tra le citate organizzazioni intercategoriali. Nell’intento dei sottoscrittori, infatti, anche l’adozione di misure che facilitino l’accesso al tempo parziale volontario assume uno specifico rilievo per consentire, tra l’altro, ai lavoratori di «conciliare vita professionale e familiare», oltre che di «approfittare delle possibilità di istruzione e formazione per migliorare le loro competenze e le loro carriere» (così la quarta considerazione generale dell’accordo sul part-time).


�  Per l’Italia, cfr. art. 36, commi 2 e 3, della Costituzione.


� Così Franceschinis L., 1997, p. 456.


� Conclusione cui sembra giungere lo stesso Franceschinis (L., 1997, p. 456).


� In tal senso, opportunamente, Ricci G., 1996, p. 595; v. anche Scarponi S., 1994, p. 503.


� Lai M., 1995a, p. 263 s. e già Lai M., 1994, p. 469.


� Lai M., 1993a, p. 2688 (con riferimento al testo proposto dal Consiglio nel corso del 1993).


� Cester C., 1995, p. 16 s. Ma cfr. anche Von Prondzynsky F., 1994, p. 94 s.; Blanpain R., Engels C., 1995, p. 233; Franceschinis L., 1997, p. 457 s.; Sapir M., 1997, p. 308 ss.; Ferrante V., 1998, p. 1309 s.; Roccella M., Aimo M., Izzi D., 1999, p. 907.


� Supiot A., 1997, p. 16. V. anche Barboni (L., 1998, p. 106 ss.), la quale sottolinea, altresì, che buona parte delle osservazioni sulla Proposta originaria di direttiva (del 3 agosto 1990), contenute nel parere del Comitato economico e sociale del 18 dicembre 1990, nonché molti degli emendamenti proposti dal Parlamento europeo, con il proprio parere del febbraio 1991 (GUCE C-72, 18.3.1991, p. 86 ss.), non furono recepiti nella Proposta modificata di direttiva, presentata dalla Commissione il 23 aprile 1991 o, quantomeno, non figurano nel testo definitivo approvato dal Consiglio (tra questi ultimi spicca l’elevazione del periodo minimo di riposo, ora previsto dall’art. 3, da 11 a 12 ore consecutive: l’emendamento, proposto dal Parlamento e accolto dalla Commissione, fu poi rigettato dal Consiglio).


Le valutazioni sulla direttiva, però, non sono unanimemente negative. Come si vedrà, infatti, proprio i cospicui spazi che essa apre a favore di deroghe e flessibilità, introducibili anche da parte della fonte contrattuale, sembrano motivare il giudizio positivo di altri autori (infra, par. 4).


� Su questo secondo aspetto v., per tutti, Von Prondzynsky F., 1994, p. 92 s.; Blanpain R., Engels C., 1995, p. 232 s.; Mackley J., 1995.


� Si è parlato, in proposito, di un’apertura «finanche eccessiva» a favore delle esigenze «di sperimentazione di moduli organizzativi flessibili» (Roccella M., Treu T., 1995, p. 275).


� Si tratta, in particolare, di dirigenti o altre persone aventi potere di decisione autonomo; manodopera familiare; lavorato�ri del settore liturgico delle chiese e delle comunità religio�se.


� Si tratta delle attività caratterizzate da una distanza tra il luogo di lavoro e di residenza, compreso il lavoro offshore, ovvero tra diversi luoghi di lavoro del lavoratore; delle attività di guardia, sorveglianza e permanenza ca�ratterizzate dalla necessità di assicurare protezione di beni e per�sone; delle attività in cui sia necessario assicurare continuità del servizio o della produzione; dei casi di sovraccarico prevedibile di attività; di alcune attività e servizi nei trasporti ferroviari. 


� In proposito, peraltro, va detto che gli Stati membri possono anche consentire, conformemente alle legislazioni e/o prassi nazionali, che i contratti o accordi derogatori siano conclusi «ad un livello collettivo adeguato» (cioè, v’è da intendere diverso da quelli sopra elencati), sia quando in tali Stati, «giuridicamente, non esist[a] un sistema che garantisca la conclusione di contratti collettivi o di accordi tra le parti sociali a livello nazionale o regionale», sia qualora esista «un quadro legislativo specifico a tal fine, e nei limiti di tale quadro» (art. 18, co. 2). Per altro verso, va anche rammentato come il medesimo art. 18, al co. 4, consenta agli Stati membri di prevedere norme «per l’applicazione dell’articolo ad opera delle parti sociali e […] per l’estensione delle disposizioni dei contratti collettivi o accordi conclusi in conformità del presente articolo ad altri lavoratori, conformemente alle legislazioni e prassi nazionali».


� Al riguardo va altresì considerato che l’ultimo comma del medesimo art. 19 prevede che il Consiglio avrebbe dovuto effettuare entro il 23 novembre 2003 (ed in base ad una relazione e ad una proposta della Commissione) un riesame delle dispo�sizioni dell’intero articolo, al fine di decidere in merito a, non meglio precisati, «loro sviluppi». Ma sul punto, si veda, infra, il par. 4.c.


� Sciarra S., 1993, p. 16.


� Veneziani B., 1998, p. 269.


� Cfr., Sciarra S., 1993, p. 14 (e 1994, p. 486); Lai M., 1994, p. 472; Bellomo S., 1998, p. 962 s. (questi autori sottolineano altresì che l’Italia, la quale si era schierata contro la clausola, abbia dichiarato di non volersene avvalere); Scarponi S., 1994, p. 503; Cester C., 1995, p. 16 s. (il quale, oltre a rammentare che dell’autenticità «di semplici accordi individuali […] si è sempre dubitato», sottolinea come la direttiva «si mostra pericolosa» quando consente deroghe al regime dell’orario medio settimanale sulla scorta di un mero accordo individuale); Caruso B., 1995, p. 103 (la disposizione può costituire «un cattivo omaggio alla sussidiarietà centrifuga e non cooperatoria»); Supiot A., 1997, p. 24; Sapir M., 1997, p. 313 s.; Ferrante V., 1998, p. 1310.


� In senso analogo v. anche Ferrante V., 1998, p. 1310.


� Così Corte Giust. Com. eur. 3.10.2000 (causa C-303/98), cit., parr. 71-74, nel condividere le osservazioni del governo del Regno Unito, già fatte proprie dall’Avvocato generale A. Saggio nelle proprie Conclusioni (parr. 44-46, ove si citano la posizione conforme del governo finlandese e quella opposta del governo spagnolo, direttamente interessato alla vicenda).


� Ma per una valutazione complessivamente positiva della clausola v. Ichino P., 1998, p. 155 s. L’A. sottolinea come il modello regolativo da essa delineato - se adeguatamente intrecciato con le più tradizionali tecniche di tutela (caratterizzate da limiti assolutamente inderogabili e da limiti derogabili con l’intervento dell’autonomia collettiva) - potrebbe consentire un’utile valorizzazione dell’autonomia contrattuale, specie dei lavoratori appartenenti a qualifiche e posizioni reddituali medio-alte. In senso adesivo Foglia R., 1999, p. 4 e, pare, Reale A., 1998, p. 434.


� L’art. 2 della Convenzione stabilì che nelle imprese industriali la durata del lavoro non potesse eccedere, salvo le eccezioni appositamente individuate, «otto ore per giorno e quarantotto ore per settimana». 


� Per queste precisazioni v. Carabelli, Leccese, 2004a, pag. 25.


� I due profili di tutela sono considerati, rispettivamente, dall’art. 10, par. 1 (lett. a e b) e dall’art. 8 (parr. 1 e 2), dir. n. 94/33. Sull’utilità del richiamo a queste norme, proprio al fine di supportare la distinzione funzionale tra i predetti profili di tutela (peraltro comunque evidente, già alla luce degli argomenti esposti in testo), v. Leccese, 2001, pag. 218 ss., anche per la sottolineatura di quanto risulti ‘improbabile’ la soddisfazione delle diverse istanze protettive di cui si discute con un’unica disposizione polifunzionale.


� V. già il Libro bianco sui settori e le attività esclusi dalla direttiva sull’orario di lavoro, presentato dalla Commissione europea il 15 luglio 1997.


� Dell’Olio, 1998.


� Così Caruso B., 1995, p. 103. Ma cfr. anche Ichino P., 1998, p. 154 ss.


� Caruso B., 1995, p. 80; Ichino P., 1998, p. 154 s. Per un cenno alla necessità di leggere le aperture della direttiva a favore di una ristrutturazione in senso flessibile dell’orario in modo non disgiunto dagli obiettivi di tutela della salute ad essa sottostanti, v. invece Pellissero P., 2000, p. 966.


� Ichino P., 1998, p. 155 s.; Foglia R., 1999, p. 4.


� V., ancora, Ichino P., 1998, p. 154.


� V. art. 15. Ma sulle clausole  di favor, a partire da quella contenuta nell’art. 137, par. 5, TCE, v. Carabelli U., Leccese V., Freedom of Competition and Workers’ Protection in Conflict. Favor and Non Regression Clauses in EC Social Directives, in Managerial Law, vol. 47, n. 6/2005; nonché Carabelli U., Leccese V., Interpretative Dilemmas Posed by Favor and Non-Regression Clauses: Harmonisation through Improving Protection or ‘Race to the Bottom’ of Labour Conditions?, in Ryland D. (gen. ed.), An Era of Human Rights. Legal Essays in Honour of Jo Carby-Hall, Barmarick Publications, Patrington, England, 2006, pp. 139-212.


� Come ricorda Mackley (J., 1995, p. 7), mentre il Consiglio - nella propria Posizione comune assunta nel giugno 1993 - aveva relegato la clausola nella premessa della direttiva, l’opportunità della sua  introduzione nel testo fu sottolineata, in seconda lettura, dal Parlamento europeo.


� Cfr. i Considerando nn. 1, 4, 7-8 della dir. n. 93/104, nonché gli artt. 117 e 118A del Trattato istitutivo (nel testo vigente all’epoca dell’adozione della direttiva) e, oggi, gli artt. 136 ss. del Trattato medesimo (a seguito delle modifiche apportate dai Trattati di Amsterdam e Nizza).


� Per gli argomenti sintetizzati in testo, v. Carabelli, Leccese, 2004a, pag. 13 ss.; v. anche Ferrante, 2004e, p. 1433 ss. Per ulteriori approfondimenti e per più ampi riferimenti al dibattito che si sta sviluppando in materia di clausole di non regresso, sia altresì consentito rinviare a Carabelli, Leccese, 2004b o 2005a.


� Delfino, 2002; Angelini, 2003; Ferrante, 2004


� In tal senso v. Carabelli U., Leccese V., Freedom of Competition and Workers’ Protection in Conflict. Favor and Non Regression Clauses in EC Social Directives, in Managerial Law, vol. 47, n. 6/2005. Ma v. già Carabelli-Leccese, Parere sulle clausole di non regresso, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2004, p. 535 ss.; questo orientamento sembra essere stato condiviso dall’Avvocato generale nelle proprie conclusioni presentate nella causa [this position seems to be shared by the Advocate General in his conclusions given in the case] C-144/04, Mangold c. Helm.


� V. Sciarra S., 1993, p. 13.


� La riforma è stata attuata, in attuazione di una delega contenuta nella Legge n. 39 del 2002, con il Decreto Legislativo n. 66 del 2003, successivamente  modificato dal Decreto Legislativo n. 213 del 2004 e, più di recente, dalla Legge n. 133 del 2008, di conversione del Decreto legge 112/2008). In tutte queste fonti manca qualsiasi valutazione in merito alla necessità, sulla base di specifiche ragioni economico-sociali legate all’evoluzione della situazione, di addivenire ad un peggioramento delle previgenti tutele interne.


� 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, tradizionalmente  contenute in diversi provvedimenti.


� Art. 5 del Regio decreto legge n. 692 del 1923.


� Combinato disposto degli artt. 1 e 5, r.d.l. n. 692/1923.


� Per tutti, Tiraboschi M., Russo A. (2003), Prime osservazioni sull’attuazione della direttiva n. 93/104/Ce, GL, n. 17, pag. 10 s.; Bianchi D’Urso F., Vidiri G. (2003), La nuova disciplina dell’orario di lavoro tra vincoli e opportunità, MGL, p. 832 ss.


� Cfr. Maresca A. (2005), Contratto collettivo e lex superveniens: brevi considerazioni su innovazione legislativa e apporti dell’autonomia sindacale, in Aa. Vv., Orari e tempi di lavoro: le nuove regole, I saggi di NGL, n. 6, Bancaria ed., Roma, p. 41 ss. 


� Cfr. ancora Maresca (2005), cit., 44. Un’analisi critica delle clausole in materia di orario di lavoro, riposi e ferie, contenute nei contratti di categoria stipulati successivamente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 66, è in Lella G. (2005), Contratti collettivi e orario di lavoro. L’applicazione della nuova disciplina tra omissioni, errori interpretativi e “creatività”, DPL, n. 21, Inserto.


Non va poi sottovalutato che l’invito alla introduzione di ulteriori flessibilità è significativamente ‘presidiato’ dalla possibilità di un intervento sostituivo del Ministro per i casi in cui la contrattazione collettiva non vi provveda (art. 17, co. 2); intervento potenziale che, in linea generale, finisce per sviluppare una pressione a dir poco anomala sull’esercizio dell’autonomia collettiva e rischia comunque, nei fatti, di sottrarre al sindacato una partita attiva (la flessibilità) da sfruttare in vista di altre contropartite negoziali.


� Corte Giust. Com. eur. 12.11.1996 (causa C-84/94, Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord contro Consiglio), in Racc., 1996, I, p. 5755 ss. Si consideri che il Regno Unito aveva già tentato di ostacolare l’approvazione della direttiva n. 104 e si era astenuto in sede di sua votazione.


� Ma si veda, anche per i necessari e ulteriori rinvii, Leccese, 2001, p. 156 ss.


� La Corte in particolare ammette che la direttiva possa incidere «in qualche modo sull’occupazione», ma osserva che «quest’ultima non ne costituisce manifestamente l’obiettivo fondamentale» (cfr. i punti 25 ss. della motivazione, spec. punto 30).


� Cfr. ancora i punti 25 ss. (spec. punti 28-29 e 38-39), nonché punti 75-79 della motivazione.


� A suffragio della propria interpretazione dei termini salute e sicurezza, la Corte osserva altresì come essa risulti avvalorata dal preambolo della Costituzione dell’Organizzazione mondiale della sanità (OMS), il quale definisce la salute come uno stato completo di benessere fisico, mentale e sociale, e non come uno stato che consiste nella sola assenza di malattie e infermità (si veda il punto 15 della motivazione).


� Bercusson B., 2000, p. 250.


� Per l’Italia cfr. art. 36, co. 2 e 3 Cost.


� Nello stesso senso, sia pure con specifico riferimento al diritto alle ferie, l’Avvocato generale Tizzano, al punto 31 delle Conclusioni (http//www.lex.unict.it/eurolabour/attualita/conclusioni173-99.htm), presentate l’8 febbraio 2001 sulla Causa C-173/99, Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU) contro Secretary of State for Trade and Industry (GUCE C-204, 17.7.1999, p. 28 s.).


� Si pensi agli interventi dell’Oil in materia di durata del lavoro (a partire dal testo originario dello Statuto dell’organizzazione, proseguendo per una ricca gamma di convenzioni e raccomandazioni di carattere generale o speciale) e sui principi sanciti in altre fonti internazionali (in particolare, per l’ONU, negli artt. 23 e 24 della Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo del 1948 e dall’art. 7, lett. d, del Patto internazionale relativo ai diritti economici, sociali e culturali del 1966; per il Consiglio d’Europa, gli artt. 2 e 4 della Carta sociale europea del 1961, poi revisionata nel 1996).


� Si vedano, rispettivamente, i parr. 1 e 2 dell’art. 31 della Carta. 


� Si veda l’art. 2, nn. 1 e 2, dir. n. 104; la numerazione è rimasta invariata nella dir. n. 88.


� I passaggi riportati sono tratti da CGCE 9 settembre 2003 (causa C-151/02, Norbert Jaeger contro Landeshaupstadt Kiel), in Guida lav., 2003, n. 38, 11 (punti 58-71, 75 e 103; corsivi nostri). Ma la pronuncia riprende e sviluppa un ragionamento già condotto dalla Corte in precedenti occasioni: si veda, in particolare, CGCE 3 ottobre 2000 (caso SIMAP), cit. (spec. punti 46 e ss.), nonché CGCE 3 luglio 2001 (caso CIG), cit. Gli approdi descritti, inoltre, sono stati ancora di recente confermati, con riferimento alle fasi di inattività che possono verificarsi durante i “periodi di permanenza obbligatoria” garantiti dagli operatori di pronto soccorso, da CGCE 5 ottobre 2004 (caso Pfeiffer) cit. (spec. punti 93-95). Cfr. anche, più di recente, CGCE 1° dicembre 2005 (causa C-14/04, Abdelkader Dellas e altri contro Premier ministre, Ministre des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité), nella quale si afferma, da un lato, che la dir. n. 93/104 osta alla normativa di uno Stato membro (nel caso di specie, la Francia) che, “per quanto attiene ai servizi di guardia effettuati dai lavoratori di taluni centri sociali e medico�sociali secondo il regime della presenza fisica sul luogo stesso di lavoro, preveda, ai fini del computo dell’orario di lavoro effettivo, un sistema di equivalenza come quello oggetto della causa principale [comportante un calcolo solo parziale delle ore di presenza ‘inattiva’ sul luogo di lavoro], qualora il rispetto integrale delle prescrizioni minime stabilite dalla direttiva stessa ai fini di un efficace tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori non sia garantito” e, per altro verso, si chiarisce che, qualora “la normativa nazionale preveda, segnatamente, ai fini della durata massima del lavoro settimanale, un tetto più favorevole ai lavoratori, i limiti massimi o tetti pertinenti nella verifica dell’osservanza delle norme di tutela previste dalla detta direttiva sono esclusivamente quelli previsti nella direttiva medesima”. Si veda, infine, CGCE 11 gennaio 2007, ord. (causa C-437/05, Jan Vorel contro Nemocnice Ceský Krumlov), nella quale la Corte, dopo aver confermato che le dir. n. 93/104 e n. 2003/88 ostano “alla normativa di uno Stato membro in base alla quale i servizi di guardia che un medico svolge secondo un regime di presenza fisica nel luogo stesso di lavoro, ma nel corso dei quali non svolge alcuna attività effettiva, non sono considerati costituire nella loro totalità «orario di lavoro» ai sensi delle direttive medesime”, ha però chiarito che queste ultime non ostano “all’applicazione da parte di uno Stato membro di una normativa che, ai fini del compenso per il lavoratore e con riguardo al servizio di guardia effettuato da quest’ultimo nel luogo di lavoro, prende in considerazione in modo diverso i periodi nel corso dei quali sono realmente effettuate prestazioni di lavoro e quelli durante i quali non è svolta alcuna attività lavorativa effettiva, purché siffatto regime garantisca integralmente l’effetto utile dei diritti conferiti ai lavoratori dalle stesse direttive per la protezione effettiva della salute e della sicurezza di questi ultimi”. 


� Si vedano, in particolare, le differenti valutazioni espresse dall’avv. generale Saggio (caso SIMAP, spec. punti 33-40 delle conclusioni) e dall’avv. generale Ruíz-Jarabo Colomer (caso Jaeger, spec. punti 19-52 delle conclusioni); cfr. anche, le più recenti conclusioni rese da quest’ultimo avv. gen. il 12 luglio 2005 nella causa C-14/04, peraltro non accolte, sul punto, dalla Corte (Abdelkader Dellas e altri).


� Si vedano anche i riff. contenuti nel punto 28 (e nt. 14) delle conclusioni dell’avv. generale del caso Jaeger.


� In tal senso Simonato, 2003, pag. 48 s., facendo leva anche sul fatto che il primo requisito è espressamente e inequivocabilmente riferito all’azione di lavorare sia nella versione inglese (“[...] the worker is working”) che in quella tedesca (“[...] ein Arbeitnehmer [...] arbeitet”). Ma sulle differenze linguistiche che caratterizzano le diverse versioni nazionali, cfr. le osservazioni dell’avv. generale del caso Jaeger, il quale ne trae la conseguenza che un “esercizio comparativo [sarebbe] infruttuoso” (punto 31 delle conclusioni), dovendosi preferire un approccio teleologico. 


� Questo aspetto è sottolineato, in particolare, da Pelissero, 2003, pag. 2869 (che parla di un “colpo d’ala” della Corte).


� La definizione, introdotta dalla dir. n. 2000/34, è contenuta nel n. 9 dell’art. 2, della direttiva n. 104 (e, ora, della dir. n. 88). 


� Ma si veda, in senso critico, Pelissero, 2005, pag. 395.


� Questa tesi, invero, è stata sostenuta dall’avvocato generale nel caso SIMAP, il quale ritiene, appunto, che le ore di reperibilità durante le quali il lavoratore non svolga attività lavorativa, pur non rientrando nell’orario di lavoro, non possano neppure essere incluse “nell’orario di riposo”, in virtù della limitazione che lo stato di reperibilità comunque impone alla disponibilità del proprio tempo (spec. punti 38 s. delle conclusioni).


� Per il dibattito su questo profilo, si veda, per tutti, Supiot, 1997 (e, nella dottrina italiana, Ichino, 1987, pag. 27; Allamprese, 2001b).


� In questo senso, CGCE 9 settembre 2003 (causa C-151/02, caso Jaeger), spec. parr. 94 ss.


La Corte, invero, non si pronuncia sulla portata da attribuire a quella sorta di norma di chiusura che fa riferimento, appunto, alla necessità di garantire ai lavoratori una protezione appropriata. Al riguardo, come osservato in altra sede (Leccese, 2001, pag. 193), si può ritenere che tale protezione debba comunque tradursi quantomeno nella garanzia di “periodi di riposo regolari, la cui durata è espressa in unità di tempo, e sufficientemente lunghi e continui per evitare che [i lavoratori], a causa della stanchezza della fatica o di altri fattori che perturbano l’organizzazione del lavoro, causino lesioni a se stessi, ad altri lavoratori o a terzi o danneggino la loro salute, a breve o a lungo termine”, cioè di quel riposo adeguato che, a seguito delle modifiche apportate dalla dir. n. 2000/34, il legislatore comunitario intende assicurare - come già accennato - persino a lavoratori ai quali talune disposizioni protettive neppure si applicano (lavoratori mobili e lavoratori a bordo di navi da pesca).


� In Italia, ad esempio, alcuni contratti nazionali avevano stabilito un tempo piuttosto lungo, sino a un mese, per il godimento dei riposi compensativi. E’ evidente che anche in questo caso i giudizi nazionali dovranno adeguarsi alla sua giurisprudenza, interpretando in modo ad essa conforme la regolamentazione interna; ciò comporta, nel caso italiano, che essendo stata riprodotta nel d.lgs. n. 66/2003 la condizione contenuta nella direttiva, i giudici - ove chiamati a pronunciarsi - dovranno riconoscere il diritto del lavoratore a godere immediatamente del riposo compensativo, indipendentemente da meno favorevoli previsioni contenute nel contratto collettivo applicato al suo rapporto di lavoro.


� Sulla base di queste premesse, la Corte ha ritenuto che “in condizioni normali [corsivo nostro], l’attività del personale delle unità di pronto soccorso non può essere assimilata ad attività di questo tipo”: si veda CGCE 3 ottobre 2000 (causa C-303/98, Sindicato de Médicos de Asistencia Pública (SIMAP) contro Consellería de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana), spec. parr. 34 ss. Si vedano anche CGCE 3 luglio 2001 (causa C-241/99, Confederation Intersindacal Galega (CIG) contro Servicio Galego de Saùde), ord., parr. 26 ss.; CGCE 5 ottobre 2004 (cause riunite da C-397/01 a C-403/01, Bernhard Pfeiffer e altri contro Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut e V), par. 52 ss.); CGCE 14 luglio 2005 (causa C-52/04, Personalrat der Feuerwehr Hamburg contro Leiter der Feuerwher Hamburg), ord., ove interessanti specificazioni (spec. punti 51-57).


� CGCE 5 ottobre 2004 (caso Pfeiffer), cit., parr. 55 ss.


� CGCE 26.6.2001 (C-173/99)


� Queste premesse, come noto, inducono poi la Corte ad affermare, che l’art. 7 della direttiva “non consente ad uno Stato membro di adottare una normativa nazionale in base alla quale i lavoratori iniziano a maturare il diritto alle ferie annuali retribuite solo a condizione di avere compiuto un periodo minimo di tredici settimane di lavoro ininterrotto alle dipendenze dello stesso datore di lavoro”.


�  Ma per l’affermazione v. anche punto 28 della sentenza del 6.4.2006 (C- 124/05, caso Federatie Nederlandse Vakbeweging); punto 29 della sentenza del 18.3.2004 (C-342/01, caso Merino Gómez); punto 22 della sentenza del 20 gennaio 2009 (procedimenti riuniti C-350/06 e C-520/06, caso Schultz-Hoff).


� CGCE 16.3.2006, cause riunite C–131 e 257/04 (caso Robinson-Steele).


� Caso Federatie Nederlandse Vakbeweging, già citato.


� V. CGCE, caso Merino Gómez, già citato, punti 32 e 33. Nella pronuncia, in particolare, si interpretano gli artt. 7, n. 1, dir. n. 93/104, 11, n. 2, lett. a, dir. 92/85 (sicurezza e salute delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento) e 5, n. 1, dir. 76/207 (parità di trattamento fra gli uomini e le donne) nel senso che “una lavoratrice deve poter godere delle sue ferie annuali in un periodo diverso da quello del suo congedo di maternità, anche in caso di coincidenza tra il periodo di congedo di maternità e quello stabilito a titolo generale, da un accordo collettivo, per le ferie annuali della totalità del personale”; e tale principio, alla luce dell’art. 11, n. 2, lett. a, della citata dir. 92/85, riguarda - sempre secondo la Corte - anche la quota aggiuntiva di ferie annuali, eventualmente prevista dalla normativa nazionale, rispetto al minimo di 4 settimane contemplato dalla dir. n. 93/104.


Cfr. anche CGCE 14 aprile 2005, causa C�519/03, Commissione/Lussemburgo, punto 33; CGCE 20 settembre 2007, causa C�116/06, Kiiski, , punto 56


� Su questi aspetti v. CGCE 20 gennaio 2009 (caso Schultz-Hoff, già citato)


� Si tratta del Parere espresso, a norma dell’articolo 251, paragrafo 2, terzo comma, lettera c), del trattato CE, sugli emendamenti del Parlamento europeo alla posizione comune del Consiglio relativa alla proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio recante modifica della direttiva 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro. (=Opinion of the Commission pursuant to Article 251 (2), third subparagraph, point (c) of the EC Treaty on the European Parliament’s amendments to the Council’s common position regarding the proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working time).


� Si veda Pelissero, 2005, pagg. 396-405.


� Del resto, per questa disciplina era già la dir. n. 104 a preveder un riesame, che il Consiglio avrebbe dovuto effettuare entro 7 anni dal 23 novembre 1996, in base ad una proposta della Commissione (v. l’ultimo periodo dell’art. 18, par. 1, lett. b, punto i, dir. n. 104).


� Attuale testo dell’Articolo 22, dir. n. 2003/88 (Disposizioni varie)


1. Gli Stati membri hanno facoltà di non applicare l’articolo 6, nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, a condizione che assicurino, mediante le necessarie misure a tale scopo, che:


a) nessun datore di lavoro chieda a un lavoratore di lavorare più di 48 ore nel corso di un periodo di 7 giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b), a meno che non abbia ottenuto il consenso del lavoratore all’esecuzione di tale lavoro;


b) nessun lavoratore possa subire un danno per il fatto che non è disposto ad accettare di effettuare tale lavoro;


c) il datore di lavoro tenga registri aggiornati di tutti i lavoratori che effettuano tale lavoro;


d) i registri siano messi a disposizione delle autorità competenti che possono vietare o limitare, per ragioni di sicurezza e/o di salute dei lavoratori, la possibilità di superare la durata massima settimanale del lavoro;


e) il datore di lavoro, su richiesta delle autorità competenti, dia loro informazioni sui consensi dati dai lavoratori all’esecuzione di un lavoro che superi le 48 ore nel corso di un periodo di 7 giorni, calcolato come media del periodo di riferimento di cui all’articolo 16, lettera b).


Prima del 23 novembre 2003, il Consiglio, sulla base di una proposta della Commissione corredata di una relazione di valutazione, riesamina le disposizioni del presente paragrafo e decide del seguito da darvi.


2. Omissis 


3. Quando si avvalgono delle facoltà di cui al presente articolo, gli Stati membri ne informano immediatamente la Commissione.


� COM (2008)568, sezione 3.2.3.


� V., in particolare, l’art. 4, lett. b, della già citata direttiva n. 2002/15 (concernente l’organizzazione dell’orario di lavoro delle persone che effettuano operazioni mobili di autotrasporto), nella quale è previsto che gli Stati membri provvedono affinché “la durata della prestazione lavorativa per conto di più datori di lavoro sia pari alla somma di tutte le ore di lavoro effettuate. Il datore di lavoro chiede per iscritto al lavoratore mobile il numero di ore di lavoro prestate ad un altro datore di lavoro.


� COM (2000) 787, punto 14.2.


� Cfr. anche l’Introduzione della Relazione della Commissione del 1° dicembre 2000 (COM(2000) 787 def.), all’epoca presentata sullo stato d’applicazione della direttiva n. 104, ove si precisava che l’elenco, benché non fosse «esauriente», dovesse essere comunque «interpretato in modo restrittivo». In tal modo la Commissione aveva utilizzato un criterio analogo a quello già adoperato dalla Corte di giustizia al fine di chiarire la portata delle eccezioni al campo di applicazione della dir. n. 89/391 (art. 2, par. 2) e, conseguentemente, della dir. n. 93/104 (cfr. art. 1, par. 3, nella parte in cui richiama la prima direttiva): v. supra par.3.2.


� N.B.: la versione ufficiale italiana del Parere rischia di trarre in inganno, poiché, in realtà, l’autonomia di cui si parla concerne esclusivamente l’autodeterminazione dei tempi di lavoro (nella durata e nella collocazione).


� Il parere è dell’11 maggio 2005 ed è stato pubblicato sulla GUCE del 27 ottobre 2005.


� Per la realtà italiana, cfr., ad es., l’art. 9, lett. a, della Legge n. 53 del 2000


� Cfr. art. 6, par. 2, lett. d, della dir. cit. 


� V. anche il quindicesimo considerandum della dir. n. 104 (ora undicesimo della dir. n. 88).


� Ricci G., 1998, p. 96; Barnard C., 1996, p. 310.


� Per un cenno, cfr. Sapir M., 1997, p. 310, nt. 27.


� Al riguardo va osservato che il termine ‘pausa’ nella direttiva non è mai utilizzato come sinonimo di riposo (cfr. art. 1, par. 2, lett. a; art. 4).


� Si è ritenuto, in proposito, che l’art. 13 contempli «l’eventualità di un regime più favorevole» delle pause - viste nella loro funzione di integrazione del «sistema di tutele contro i danni e i disagi all’integrità fisica e psichica derivabili dai ritmi produttivi» - nelle circostanze in cui «i rischi alla salute e alla sicurezza dei lavoratori possano risultare maggiori per una modificazione dei ritmi di lavoro» (Arrigo G., 2001, p. 220).


� Per una lettura che ci pare più ambiziosa dell’art. 13 v. invece Garofalo M.G., 2001, p. 4 e, forse, Supiot A. (a cura di), 1999, p. 127.


� Al riguardo, peraltro, pare utile rammentare come, almeno nella giurisprudenza italiana, esista ormai un significativo filone giurisprudenziale che - pur ritenendo riconducibile all’ambito delle pre�rogative imprenditoriali sia il potere di distribuire il tempo delle varie prestazioni, sia il potere di modificare unilateralmente la collo�cazione temporale dell’orario di lavoro (ovvia�mente nel rispetto dei limiti legali e di quelli, anche di tipo procedimentale, eventual�mente introdotti dall’autonomia collettiva o individuale) – afferma comunque, in modo convincente, che il potere di modifica della distribuzione dell’orario di lavoro debba essere eser�citato in modo tempestivo e non arbitrario, giungendo talora a richiedere espli�citamente la presenza di effettive esigenze tecniche, organizzative e produttive. Sulla questione v., tra i più recenti,  Allamprese A. (2001), Riduzione e flessibilità dell’orario di lavoro, DLRI, p. 97 ss., spec. 126 ss.; Topo A. (2003), Commento all’art. 4, in Cester C., Mattarolo M.G., Tremolada M. (a cura di), La nuova disciplina dell’orario di lavoro, Giuffrè, Milano, p. 179 ss., spec. 195-201.


� V. la Proposta di Direttiva del Consiglio che attua l'accordo quadro riveduto in materia di congedo parentale concluso da BusinessEurope, UEAPME, CEEP e CES e abroga la direttiva 96/34/CE (COM(2009) 410 definitivo del 30.7.2009).


� Come si osserva nel già citato Memorandum della CES alla Presidenza Svedese, del luglio 2009, “The ball is now in the court of the Commission again. In ETUC’s view it should take action – after 9 years of postponing taking proper responsibility – to implement and enforce the current Directive, as interpreted by the ECJ. The Court has, in a series of consistent case-law since 2000, confirmed time and again that on-call work in the workplace must be considered as ‘working time’: this must be enforced by all available means [fr.: La balle est maintenant et encore une fois dans le camp de la Commission. Selon la CES, elle devrait prendre des mesures (après avoir refusé de prendre ses responsabilités pendant 9 ans) afin de mettre en oeuvre et de faire respecter l’actuelle directive telle qu’interprétée par la CJE. La Cour a, dans une série de jurisprudences cohérentes depuis 2000, confirmé à maintes reprises que le travail de garde sur le lieu de travail devait être considéré comme du « temps de travail » : cela doit être respecté par les tous les moyens.]


� Come noto, la portata del principio dell’interpretazione conforme, da tempo elaborato dalla Corte, è stata progressivamente ampliata (Bercusson, European labour law, Butterworths, 1996, 133 ss.; Grieco, 637; Spinelli, 577 ss.), sino alla sentenza resa nel caso Pfeiffer (sentenza del 5 ottobre 2004 - Cause riunite da C-397/01 a C-403/01), nella quale – dopo aver ricordato, al punto 108, la sua costante giurisprudenza, secondo cui “una direttiva non può di per sé creare obblighi a carico di un singolo e non può quindi essere fatta valere in quanto tale nei suoi confronti (v., in particolare, sentenze 26 febbraio 1986, causa 152/84, Marshall, Racc. pag. 723, punto 48; 14 luglio 1994, causa C-91/92, Faccini Dori, Racc. pag. I-3325, punto 20, e 7 gennaio 2004, C-201/02, Wells, Racc. pag. I-0000, punto 56)” – chiarisce però (punto 110) che “conformemente ad una giurisprudenza parimenti costante fin dalla sentenza 10 aprile 1984, causa 14/83, Von Colson e Kamann (Racc. pag. 1891, punto 26), [sussiste] l'obbligo degli Stati membri, derivante da una direttiva, di conseguire il risultato da questa contemplato come pure il dovere loro imposto dall'art. 10 CE di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l'adempimento di tale obbligo valgono per tutti gli organi degli Stati membri, ivi compresi, nell'ambito di loro competenza, quelli giurisdizionali (v., in particolare, sentenze 13 novembre 1990, causa C-106/89, Marleasing, Racc. pag I-4135, punto 8; Faccini Dori, cit., punto 26; 18 dicembre 1997, causa C-129/96, Inter-Environnement Wallonie, Racc. pag. I-7411, punto 40, e 25 febbraio 1999, causa C-131/97, Carbonari e a., Racc. pag. I-1103, punto 48)”. 


Alla luce di tali premesse, la Corte chiarisce tra l’altro che: “113. […] nell'applicare il diritto interno, in particolare le disposizioni di una normativa appositamente adottata al fine di attuare quanto prescritto da una direttiva, il giudice nazionale deve interpretare il diritto nazionale per quanto possibile alla luce del testo e dello scopo della direttiva onde conseguire il risultato perseguito da quest'ultima e conformarsi pertanto all'art. 249, terzo comma, CE […]. 114. L'esigenza di un'interpretazione conforme del diritto nazionale è inerente al sistema del Trattato, in quanto permette al giudice nazionale di assicurare, nel contesto delle sue competenze, la piena efficacia delle norme comunitarie quando risolve la controversia ad esso sottoposta […]. 115. Se è vero che il principio di interpretazione conforme del diritto nazionale, così imposto dal diritto comunitario, riguarda in primo luogo le norme interne introdotte per recepire la direttiva in questione, esso non si limita, tuttavia, all'esegesi di tali norme, bensì esige che il giudice nazionale prenda in considerazione tutto il diritto nazionale per valutare in quale misura possa essere applicato in modo tale da non addivenire ad un risultato contrario a quello cui mira la direttiva […]. 116. A questo proposito, se il diritto nazionale, mediante l'applicazione di metodi di interpretazione da esso riconosciuti, in determinate circostanze consente di interpretare una norma dell'ordinamento giuridico interno in modo tale da evitare un conflitto con un'altra norma di diritto interno o di ridurre a tale scopo la portata di quella norma applicandola solamente nella misura compatibile con l'altra, il giudice ha l'obbligo di utilizzare gli stessi metodi al fine di ottenere il risultato perseguito dalla direttiva”.


� Si veda la sentenza del 26 febbraio 1986 (caso Marshall), nella quale la Corte, ai punti 50 ss., ha “posto in rilievo che gli amministrati qualora siano in grado di far valere una direttiva nei confronti dello Stato, possono farlo indipendentemente dalla qualità nella quale questo agisce come datore di lavoro o come pubblica autorità. In entrambi i casi è infatti opportuno evitare che lo Stato possa trarre vantaggio dalla sua trasgressione del diritto comunitario”, chiarendo altresì, quanto all'obiezione secondo tale assunto avrebbe come conseguenza una distinzione arbitraria ed iniqua fra i diritti dei dipendenti dello Stato ed i diritti dei dipendenti privati, che essa “non può giustificare una valutazione diversa. Una distinzione del genere potrebbe, infatti, essere agevolmente evitata se lo Stato membro interessato avesse correttamente trasposto la direttiva nel suo diritto nazionale”. Ma si vedano anche la sentenza del 22.6.89 (c-103/1988, Fratelli Costanzo), nella quale si precisa che nel concetto di stato sono da ricomprendere anche “le autorità decentralizzate e regionali o comunali”, e la sentenza del 12.7.90 (c-188/89, Foster), spec. punti 19 ss., nella quale si chiarisce che il principio vale nei confronti di ogni “organismo che, indipendentemente dalla sua forma giuridica, sia stato incaricato, con un atto della pubblica autorità, di prestare, sotto il controllo di quest’ultima, un servizio di interesse pubblico e che dispone a questo scopo di poteri che eccedono i limiti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti fra singoli”. Sulla questione v., per tutti, Bercusson, 1996, 13 ss.


� V., in tal senso la pronuncia resa dalla CGCE  nel già citato caso Bectu, par. 43 e par. 47 (con riferimento alle ferie). Ma v. anche, con riferimento alle 48 ore, la sentenza resa nel citato caso Pfeiffer, par. 100, ove si afferma, appunto, che “sia alla luce del tenore letterale dell'art. 6, punto 2, della direttiva 93/104 sia della finalità e dell'economia della stessa, il limite massimo di 48 ore per quanto riguarda la durata media di lavoro settimanale, compresi gli straordinari, costituisce una norma del diritto sociale comunitario dotata di un'importanza particolare di cui debbono godere tutti i lavoratori in quanto prescrizione minima finalizzata ad assicurare la protezione della loro sicurezza e della loro salute”.


� Per la Corte costituzionale italiana ci si limita qui a rinviare alle elaborazioni in materia di limite massimo alla giornata lavorativa, riposo settimanale e ferie (su cui v., anche per ulteriori rinvii, Leccese, 2006 e, poi, 2009). 


� E non più solo nella Carta sociale europea e/o nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, le quali pure, già ai sensi dell’art. 136 TCE, contengono diritti che sono tenuti presenti dalla Comunità e dagli Stati membri in vista del perseguimento, tra gli altri, degli obiettivi di una “protezione sociale adeguata” e del “miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parificazione nel progresso”.


� In tale prospettiva, evidentemente, le previsioni delle precedenti Carte sono uno strumento indispensabile. Si veda, in proposito, non tanto il punto 8 della Carta comunitaria dei diritti sociali dei lavoratori (“Ogni lavoratore della Comunità europea ha diritto al risposo settimanale e a ferie annuali retribuite i cui periodi devono essere via via ravvicinati, in modo da ottenere un progresso, conformemente alle prassi nazionali”), quanto, soprattutto, l’Art. 2 della Carta sociale europea (intitolato alle “Diritto ad eque condizioni di lavoro.”): “Per assicurare l’effettivo esercizio del diritto ad eque condizioni di lavoro, le Parti s’impegnano: 1. a fissare una durata ragionevole per il lavoro giornaliero e settimanale in vista di ridurre gradualmente la settimana lavorativa a condizione che ciò sia consentito dall’aumento della produttività e dagli altri fattori in gioco; 2. a prevedere giorni festivi retribuiti; 3. a garantire il godimento di ferie annuali retribuite di un minimo di quattro settimane; 4. ad eliminare i rischi inerenti ai lavori pericolosi o insalubri e, quando tali rischi non possano essere eliminati o sufficientemente ridotti, a garantire ai lavoratori impiegati in tali occupazioni sia una riduzione della durata del lavoro sia ferie retribuite supplementari; 5. a garantire un riposo settimanale che coincida per quanto possibile con il giorno della settimana generalmente ammesso come giorno di riposo dalla tradizione o dagli usi del paese o della regione; 6. a vigilare che i lavoratori siano informati per iscritto il prima possibile ed in ogni modo non oltre due mesi dopo l’inizio del lavoro riguardo agli aspetti essenziali del contratto o del rapporto d’impiego; 7. a fare in modo che i lavoratori che svolgono un lavoro notturno beneficino di misure che tengano conto del carattere particolare di detto lavoro”.


� Così, ma con specifico riferimento alla durata delle ferie nell’ordinamento italiano, Scognamiglio R., 1978, p. 92.
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