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Il contratto di lavoro intermittente era una delle novità del D.lgs. 276/2003 e rispecchiava appieno la volontà del Legislatore di introdurre tipologie contrattuali fortemente flessibili nel nostro ordinamento. La sua presenza era già stata annunciata nella L. 30/2003, art. 4, comma1.

Il contratto di lavoro intermittente è definito dal D.Lgs. 276/2003, art.33, comma 1, come “il contratto mediante il quale un lavoratore si pone a disposizione di un datore di lavoro che ne può utilizzare la prestazione nei limiti di cui all’articolo 34.” L’essenza tipica di questo contratto, dunque, è l’assunzione da parte del lavoratore dell’obbligo di rendersi disponibile per una eventuale chiamata per prestazioni discontinue ed intermittenti, la quale dipende esclusivamente dalla decisione del datore di lavoro; quindi, a momenti di lavoro “effettivi” si accompagneranno altrettanti momenti di “semplice disponibilità”, un interruttore da accendere o spegnere secondo le illimitate possibilità di decisione del datore di lavoro.

Il contratto di lavoro intermittente prevede due trattamenti diversi, a seconda dello stato in cui si trova il lavoratore:

a) in caso di chiamata, retribuzione per il lavoro svolto;

b) in caso di mera disponibilità, indennità di disponibilità (se prevista).

1.1. Casi di ricorso al lavoro intermittente

Il ricorso al contratto di lavoro intermittente è limitato alle prestazioni di carattere discontinuo o intermittente individuate dai contratti collettivi e, in via sperimentale, è lecito per alcune tipologie di lavoratori.

Esso è lecito per “soggetti in stato di disoccupazione con meno di 25 anni di età ovvero da lavoratori con più di 45 anni di età che siano stati espulsi dal ciclo produttivo o siano iscritti alle liste di mobilità e di collocamento.” (art. 34, comma 2)

I casi in cui non si può ricorrere alla fattispecie sono i soliti (art.34, comma 3):

    1. per la sostituzione di lavoratori che esercitano il diritto di sciopero;

    2. salva diversa disposizione degli accordi sindacali, presso unità produttive nelle quali si sia proceduto, entro i sei mesi precedenti, a licenziamenti collettivi ai sensi degli artt. 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, che abbiano riguardato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro intermittente ovvero presso unità produttive nelle quali sia operante una sospensione dei rapporti o una riduzione dell'orario, con diritto al trattamento di integrazione salariale, che interessino lavoratori adibiti alle mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro intermittente;

    3. da parte delle imprese che non abbiano effettuato la valutazione dei rischi ai sensi dell'articolo 4 del decreto legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modificazioni.

1.2. Premessa: l’esperienza Electrolux-Zanussi

Il 30 giugno 2000 era stata raggiunta un’ipotesi di accordo sindacale alla Electrolux-Zanussi, siglata da FIM e UILM, ed approvata a gran maggioranza dalle Rsu del Gruppo nella consultazione conclusasi il 7 luglio (101 Si, 60 No, 3 astenuti), in cui, tra le altre cose, si tentava di introdurre - per la prima volta in Italia - il rapporto di lavoro a chiamata. Anche se negoziato congiuntamente dai tre sindacati del settore metalmeccanico e nonostante il voto favorevole delle Rsu, la Fiom-Cgil rifiutava di sottoscrivere l'accordo.

Si volevano regolare i contratti a tempo indeterminato con i quali si faceva fronte alle stagionalità e flessibilità tipiche dell’industria degli elettrodomestici ed insieme si poteva competere sul versante dei costi e dei prezzi di vendita. Nella formula proposta, tali contratti avrebbero garantito un lavoro a tempo parziale di tipo verticale per un minimo di tre mesi l’anno continuativi, cui si potevano aggiungere altri eventuali periodi a chiamata con preavviso per un minimo di tre, cinque o dieci giorni lavorativi, secondo le situazioni – era, infatti, prevista una casistica nel cui ambito il lavoratore poteva rifiutare la chiamata (altro lavoro, formazione, problemi familiari) senza alcun problema.

Il contratto prevedeva, inoltre, sessanta ore di formazione all’anno, pagata dall’azienda e con indennità monetaria per il lavoratore, su materie funzionali al suo sviluppo professionale e personale. Dunque, una soluzione che si prestava a unire studio, lavoro e formazione.

Dopo il voto favorevole dell’assemblea delle Rsu, era indetto un referendum tra tutti i lavoratori del Gruppo Zanussi per approvare l’ipotesi di accordo aziendale; i contrasti riguardavano in particolare il cosiddetto “job on call” (ovvero l’attuale lavoro intermittente) e le organizzazioni sindacali si spaccavano in due blocchi contrapposti: per il “si” si schieravano la Fim e la Uilm, mentre per il “no” la “sinistra di fabbrica” (Rifondazione, Manifesto, Comitati di base) e quasi tutta la Fiom.

L’argomento critico era proprio il lavoro a chiamata, spregiativamente chiamato “lavoro-squillo”: il gruppo del “si” lo considerava un modo per migliorare le condizioni di centinaia di stagionali, che si vedevano riconosciuti alcuni diritti e la possibilità di un percorso strutturato verso il lavoro a tempo indeterminato; il gruppo del “no” vedeva in esso un pericoloso riconoscimento contrattuale di forme di lavoro non standard, contrastanti con i diritti minimi dei lavoratori e lesive della dignità della persona.

Ci si attendeva un risultato grossomodo paritario, considerato che i lavoratori iscritti ai sindacati erano ripartiti tra i due schieramenti. Non a caso, sia l’azienda che i due fronti sindacali si preparavano a gestire una ulteriore fase del confronto interno, nella quale ognuno avrebbe cercato di migliorare le proprie posizioni sfidandosi sul terreno dell’interpretazione di un risultato strutturalmente ambiguo.

Dal risultato referendario emerse una realtà radicalmente diversa da quella attesa. L’ipotesi di accordo – e, quindi, anche il lavoro a chiamata - era stato bocciato in modo clamoroso e netto, con proporzioni tali da non ammettere alcuna trattativa: i “sì” avevano ottenuto appena il 32% dei consensi, poco meno di un terzo dei votanti. Queste cifre erano ancora più sconcertanti se si aggiunge che gli scritti Fim e Uilm del gruppo Zanussi pesavano per circa il 55% degli iscritti totali e che la partecipazione al voto era stata elevatissima (78%), coinvolgendo di conseguenza l’intera azienda – e non, dunque, solo i diretti interessati.

L’accordo avveniva il 10 novembre 2000; le parti condividevano l’opportunità che a livello locale - una volta constatato, sulla base di adeguate serie storiche, il carattere permanente e strutturale dell’intensificazione dell’attività produttiva in un determinato periodo dell’anno in relazione a taluni prodotti o mercati - si procedesse ad attivare insieme alle tradizionali strumentazioni congiunturali contratti a tempo indeterminato “a tempo parziale ciclico”.

La Commissione nazionale per la formazione congiunta aveva predisposto per i lavoratori assunti con contratto a tempo parziale ciclico uno “scaffale formativo”, costituito da un catalogo ragionato dell’offerta formativa resa disponibile nell’ambito delle aree tematiche ritenute funzionali al consolidamento a allo sviluppo professionale del lavoratore, quali informatica, competenze linguistiche, competenze tecniche e di mestiere. I lavoratori che avessero prestato almeno 50 ore di lavoro supplementare nell’anno avrebbero ricevuto poi, frequentando i corsi, sia interni sia esterni, un’indennità non retributiva, per ciascuna ora di frequenza, dell’importo lordo onnicomprensivo di lire 5000 (euro 2,58).

Le parti si impegnavano, coinvolgendo nei relativi percorsi le Regioni e gli Enti locali competenti nella prospettiva del “Web socio-territoriale”, a ricercare per i corsi di formazione continua collegati al contratto suddetto gli opportuni finanziamenti, in coerenza con quanto previsto dal “Patto sociale per lo sviluppo e l’occupazione” del 22 dicembre 1998. I lavoratori assunti con contratto a tempo parziale ciclico potevano frequentare corsi di formazione per una durata complessivamente non superiore a 120 ore nell’ambito di riferimento di un triennio.

Ad ogni modo, alla luce della disciplina allora in vigore in materia di lavoro a tempo parziale, la questione della legittimità dell’accordo rimaneva controversa.

1.3. Le due tipologie di lavoro intermittente

Il contratto di lavoro intermittente è distinto in due tipologie:

a) lavoro intermittente con obbligo di disponibilità;

b) lavoro intermittente senza obbligo di disponibilità.

Esse possono anche essere ricondotte a due fattispecie distinte, giacché, come si vedrà, gli effetti sono notevolmente diversi.

1.3.1. Il lavoro intermittente con obbligo di disponibilità

Il contratto di lavoro intermittente “standard” presenta l’obbligo di disponibilità, per cui il prestatore di lavoro si rende reperibile per svolgere le diverse attività che il datore di lavoro gli chiederà volta per volta.

Tuttavia, emergono con chiarezza dei problemi proprio riguardo al trattamento della disponibilità. Il D.lgs. n. 66/2003, infatti, indica all’art.1, comma 2, lett. a) come “orario di lavoro: 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”. Perché allora il contratto di lavoro intermittente ammette una distinzione tra retribuzione ed indennità, assodato che orario di lavoro non è esclusivamente quello in cui “concretamente” si lavora, ma include anche i periodi di mera disponibilità? In linea con il D.lgs. n. 66/2003 non dovrebbe esserci distinzione, tanto più che, come vedremo più avanti, l’entità dell’indennità è perlomeno simbolica.

Se il contratto di lavoro intermittente è di tipo subordinato - e lo è -, allora dobbiamo rifarci anche all’art. 2094 cod.civ., in cui l’obbligo di collaborare può ben consistere anche nel garantire la disponibilità allo svolgimento di una prestazione. Di contro, nel caso del lavoro intermittente, il prestatore, nei periodi di inattività, riceve solo un’indennità.

Il contratto, inoltre, stabilisce esclusivamente in quali periodi il datore di lavoro può esigere una prestazione e non la quantità, per cui è in pratica possibile che egli non presti mai il suo lavoro e saremmo di fronte, quindi, ad un contratto a zero ore.

L’indennità di disponibilità è esclusa dal computo di ogni istituto di legge o di contratto collettivo, il che significa che il computo del lavoratore è limitato e proporzionato “all’orario di lavoro effettivamente svolto nell’arco di ciascun semestre”. In questo modo, sarà cura di ogni datore di lavoro calcolare bene gli orari del proprio organico affinché non sia superata la soglia dei quindici dipendenti, in particolare per non far scattare la “trappola” della tutela reale dello Statuto dei lavoratori.

Inoltre, la mancata risposta del lavoratore alla chiamata comporta una responsabilità del lavoratore stesso, che, di conseguenza, assume il rischio d’impresa. Può allora essere definito come lavoratore autonomo? La lettera del decreto lo esclude, in quanto parla di datore di lavoro e di prestatore di lavoro, ma, seppur non esplicitamente, sembra propendere proprio per questa soluzione. Ciò apparirà, tuttavia, più chiaramente esaminando in dettaglio la mancata risposta positiva del prestatore di lavoro. Infatti, in caso di impossibilità oggettiva di risposta per malattia o altro evento, il lavoratore deve comunicare tempestivamente l’evento impeditivo. Già l’avverbio “tempestivamente” è foriero di problemi giudiziari. Che cosa significa? È tollerabile un giorno, una settimana o che cosa? Non essendoci alcun riferimento, non è possibile neanche pronunciarsi sulla sua tempestività e rimane una valutazione altamente soggettiva. Il problema maggiore, tuttavia, è che il prestatore di lavoro, in quel periodo, non matura l’indennità di disponibilità. Ciò significa che il lavoratore assume il rischio d’impresa e non ha diritto alle tutele per infortunio, malattia, maternità e congedi parentali e familiari, durante i periodi non lavorati. Per quanto riguarda il primo punto, siamo di fronte alla mancata applicazione dell’art. 2110 cod.civ., ovvero l’imputazione in capo al datore di lavoro del rischio dell’impossibilità sopravvenuta derivante da causa non imputabile al lavoratore. Infatti, in questo contratto il rischio incombe sul lavoratore. Per quanto riguarda il secondo punto, si assiste alla mancata tutela di alcuni diritti dei lavoratori subordinati.

Inoltre, in caso di mancata comunicazione, il lavoratore perde l’indennità per un periodo di quindici giorni. In primo luogo, è chiaro che la prospettiva di non avere l’indennità potrebbe sollecitare a non comunicare (o, almeno, a comunicare il meno tempestivamente possibile) l’impossibilità oggettiva di risposta. In secondo luogo, non si capisce perché con c’è proporzionalità tra sanzione ed infrazione, tanto più che l’art. 7, comma 3 dello Statuto dei lavoratori dispone che “la multa non può essere disposta per un importo superiore a quattro ore della retribuzione base e la sospensione dal servizio e dalla retribuzione per più di dieci giorni”. In terzo luogo, appare in contrasto col principio costituzionale di uguaglianza: perché, infatti, chi non era disponibile per un giorno solo, o per un’ora sola, dovrebbe subire le conseguenze di chi, in linea teorica, non è mai stato disponibile – considerato che non c’è obbligo di chiamata – per tutto il periodo contrattuale?

Il rifiuto ingiustificato di rispondere alla chiamata può comportare:

a) la risoluzione del contratto;

b) la restituzione della quota di indennità di disponibilità riferita al periodo successivo all’ingiustificato rifiuto;

c) un congruo risarcimento del danno.

Riguardo al primo punto, bisogna rifarsi all’art.1455 cod.civ.: ”Il contratto non si può risolvere se l’inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse dell’altra.” Tale valutazione (Cass.civ., sez. II, 28 marzo 1995, n. 3669) deve essere fatta secondo un duplice criterio: oggettivo (l’inadempimento deve aver inciso in modo apprezzabile nell’economia complessiva del rapporto) e soggettivo (il comportamento di entrambe le parti non deve aver favorito l’inadempimento). Tuttavia, opera anche un criterio di proporzione fondato sulla buona fede contrattuale. Pertanto, la gravità dell’inadempimento va commisurata anche alla natura e finalità del rapporto, nonché all’interesse dell’altra parte all’esatta e tempestiva prestazione (Cass.civ., sez. II, 7 settembre 2000, n. 11784). Essendo la fattispecie basata proprio su attività discontinue ed intermittenti e visto il ridotto utilizzo del lavoratore, l’inadempimento agisce in modo apprezzabile. In questo modo, inoltre, si riesce ad aggirare il regime di licenziamento per giusta causa o per giustificato motivo.

Riguardo al secondo punto, esso chiaramente non opera in caso di risoluzione del contratto; inoltre, se ne deduce che l’indennità è corrisposta in anticipo rispetto al periodo di indisponibilità, – il che non è comunque ovvio, anzi appare inusuale – ma non si sa la quantità dell’indennità da corrispondere in anticipo, anche se probabilmente potrebbe essere una mensilità. Tanto più che la quota è da determinare volta per volta ed è impossibile da quantificare all’inizio del mese, se non nella sua misura massima, essendo definita dai contratti collettivi. Tuttavia, potrebbe essere semplicemente un errore ed in tal caso l’articolo deve essere riformulato più chiaramente.

Ma esiste una seconda sanzione – e siamo al terzo punto -, ovvero un risarcimento del danno “nella misura fissata dai contratti collettivi o, in mancanza, dai contratti di lavoro”, il che è semplicemente assurdo.

1.3.2. Il lavoro intermittente senza garanzia di disponibilità

La seconda forma del contratto di lavoro intermittente è caratterizzata dalla mancanza della garanzia di disponibilità. In questo caso, il prestatore non è obbligato a rispondere alla chiamata, né ha diritto a ricevere alcuna indennità durante il periodo di non lavoro.

In questo caso il diritto del datore di lavoro è semplicemente quello di chiedere una prestazione di tipo intermittente, senza alcun obbligo di disponibilità da parte del lavoratore.

Il caso appare bizzarro, giacché il contenuto del contratto è proprio il “porsi a disposizione”, tanto che è lecito chiedersi se si tratta di un “vero” contratto, non essendoci alcun obbligo né del datore di lavoro né del prestatore.

1.4. Indennità di disponibilità

L’importo dell’indennità, divisibile in quote orarie, deve essere indicato nel contratto individuale (art.35, comma 1, lett. c), così come i tempi e le modalità di pagamento della stessa (art. 35, comma 1, lett. e).

L’importo è stabilito semplicemente rinviando ai contratti collettivi, ma, in ogni caso, “non è inferiore alla misura prevista, ovvero aggiornata periodicamente, con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, sentite le associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.” Il decreto ministeriale del 10 marzo 2004 ha fissato tale importo nel 20% della retribuzione prevista dal Ccnl applicato. Solo un caso pratico illustrerà bene la situazione. Immaginiamo un cameriere di un ristorante che sia disponibile durante la stagione estiva. Il CCNL prevede una retribuzione lorda di 1.402,69 euro. L’indennità di disponibilità mensile sarà almeno 281 euro, in netto contrasto con l’art. 36 Cost., che afferma che “Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia una esistenza libera e dignitosa. ” È chiaro che il prestatore di lavoro con un contratto intermittente, che percepisca per lo più l’indennità di disponibilità, viva in uno stato di povertà relativa, molto prossimo, tuttavia, ad uno stato di povertà assoluta.

1.5. L’ambiguo confine tra lavoro a tempo parziale e lavoro intermittente

La tipizzazione del lavoro intermittente appare, probabilmente non a torto, come una via per sottrarre il prestatore di lavoro al regime giuridico previsto per il lavoro a tempo parziale. I due contratti, pur presentando delle analogie, non sono completamente avvicinabili, poiché mentre nel lavoro a tempo parziale è stabilito nel contratto una durata temporale minima della prestazione del lavoratore e, quindi, l’oggetto è costituito da una effettiva prestazione di lavoro, benché si possa variarne la durata e la collocazione, nel lavoro intermittente il datore di lavoro non garantisce una utilizzazione minima, che, di fatto, potrebbe anche essere del tutto assente. Risulta, dunque, indubitabile come in quest’ultimo caso l’elemento caratterizzante diventa la possibilità stessa della prestazione lavorativa, rimessa completamente al potere decisionale del datore di lavoro. Sicché lo svolgimento della prestazione lavorativa è un elemento probabile, ma non essenziale del contratto, in quanto l’interesse che si mira a soddisfare non è di impiegare il lavoratore, bensì la facoltà di utilizzarne la prestazione.

Tuttavia, se noi riconosciamo che nel lavoro a tempo parziale è possibile stabilire qualsiasi durata della prestazione lavorativa, poiché la legge non stabilisce alcun limite minimo, è possibile stipulare un contratto “a zero ore” con la possibilità di svolgere lavoro flessibile ed elastico. Infatti, la scelta di politica sociale emersa nel diritto comunitario è quella di non stabilire requisiti di durata minima, affinché non siano esclusi dal campo di applicazione della disciplina del lavoro a tempo parziale quei rapporti la cui durata è talmente limitata da ritenersi occasionale.

Il contratto di lavoro intermittente diverge dal lavoro a tempo parziale sotto il profilo degli interessi perseguiti, visto che il primo si sbilancia in modo fin troppo evidente a favore della parte datoriale del ricorso al lavoro intermittente, mentre il lavoro a tempo parziale tutela le esigenze del lavoratore, anche diverse dalla stessa piena occupazione, in virtù della decisione di utilizzare in altro modo il proprio tempo libero. Nel lavoro a tempo parziale si configura una bilateralità e reciprocità di vantaggi che, invece, non si possono riscontrare nel lavoro intermittente, che priva il lavoratore della possibilità di organizzare ed armonizzare i propri tempi di vita – tra lavoro e tempo libero -, anziché valorizzarla. Tuttavia, questo non può essere considerato un motivo per distinguere i contratti.

Così inquadrato, il lavoro intermittente può essere ricondotto ad una precisa tipologia di lavoro a tempo parziale; paradossalmente, risulta essere un contratto di lavoro a tempo parziale con facoltà unilaterale da parte del datore di lavoro di chiamata ad libitum, con soppressione di qualunque spazio di libera disponibilità del proprio tempo di vita, compreso quello impegnato dall’attività lavorativa. Non a caso il Libro Bianco dell’ottobre del 2001 considerava il lavoro intermittente non tanto come una sottospecie del lavoro a tempo parziale, bensì come uno sviluppo del lavoro temporaneo tramite agenzia.

1.6. Lotta contro il sommerso e lavoro intermittente

L’opportunità di stipulare un contratto intermittente senza obbligo di disponibilità potrebbe sembrare, a prima vista, una scatola vuota, perché l’art. 2094 cod.civ. afferma che “è prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell’impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore”. Senza obbligo non c’è contratto. Ma questa è una lettura superficiale, se limitata alla teoria. La prassi, certo non imputabile al legislatore, è proprio quella di avere un lavoratore ufficialmente a zero ore o con pochi giorni di lavoro ufficiali nel libro unico del lavoro, ma che di fatto lavora “in nero”. Qual è la convenienza per il datore di lavoro? Lo si capisce bene, ipotizzando un controllo ispettivo in cui si riesca a provare la reale situazione. Ipotizzando che un cameriere lavori nei mesi di luglio ed agosto per sei giorni alla settimana con un giorno di riposo, ma che nel libro unico del lavoro e nel prospetto paga siano segnate zero giornate di presenza. Il lavoratore riceve la retribuzione “fuori busta” senza aver diritto ai contributi previdenziali. In questo caso la sanzione prevista sarà di omessa registrazione sul Libro unico del lavoro ai sensi dell’art. 39, commi 1 e 2, decreto legge 25 giugno 2008, n. 112, conv. in legge 6 agosto 2008, n. 133, e la sanzione è stabilita nell’importo da €. 150 ad €. 1.500, se riferito sino a 10 lavoratori. In pratica, se un lavoratore lavora per due mesi senza che giornate siano registrate, la sanzione in diffida per il datore di lavoro è di 300 euro.

Nel caso in cui, invece, il lavoratore fosse “in nero”, nel senso che non sia stata fatta alcuna comunicazione di assunzione, la violazione è quella dell’art. 3, comma 3, primo periodo, del D.L. 22 febbraio 2002, n. 12, convertito con modificazioni, con L. 23 aprile 2002, n. 73, così come modificato dall’art. 36 bis del D.L. 223/2006, convertito con L. 4 agosto 2006, n. 248 e dall’art. 4 comma 1, lett. a) della L. n. 183/2010 e la sanzione amministrativa è prevista dallo stesso articolo da € 1.500,00 a € 12.000,00 per ciascun lavoratore irregolare, maggiorata di € 150,00 per ciascuna giornata di lavoro effettivo. In pratica, la sanzione in diffida è di 1.500 euro oltre che 37,50 euro per ogni giornata di lavoro irregolare per un totale di 3.525 euro.

Il fenomeno si sta tristemente diffondendo e una tipologia contrattuale, nata per ridurre il lavoro nero (soprattutto i famosi extra), è diventata il principale strumento per chi vuole eludere tutti gli obblighi lavoristici e previdenziali. Tanto più che il datore di lavoro è obbligato a comunicare l’assunzione del lavoratore, ma non le chiamate in cui si concretizza l’attività lavorativa. Tutto rimane nelle mani di coloro che concordano la prestazione lavorativa o, cosa più reale, nelle mani forti del datore di lavoro. Non sarebbe più semplice eliminare questa tipologia contrattuale e rifarsi al contratto di lavoro a tempo parziale?

. Nota di Fabio Sacco. Le considerazioni esposte sono frutto esclusivo del pensiero dell’autore e non hanno carattere in alcun modo impegnativo per l’amministrazione pubblica di appartenenza)
